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‘De tous temps, des affaires déferminées ont

suscité le désir de s'associer sans pour

aufant créer des liens de maniere durable’,

Valerie Simonart, "L'association momentanée”, p. 8




INTRODUCAO

A realidade econtmica desde sempre tem solicitado ao Direito o suporte juridico

para a realizacao dos seus fins.

Nos nossos dias ganham particular relevo os instrumentos juridicos que tornam
possivel e institucionalizam a colaborag&o ou cooperagéo entre as empresas. Do
conjunto de figuras juridicas construidas exactamente com esse objectivo,

elegemos como objecto de estudo o contrato de consorcio.

As razdes que nos levaram a escolher este contrato podem sintetizar-se nas frés

que passamaos a enumerar.

Em primeiro lugar, porque, tratando-se de um instrumento de cooperagao
equidistante por um {ado dos que estabelecem uma mera relagdo contratual entre
as partes e por outro dos que dao origem a uma nova pessoa juridica, nos permite
analisar o fenébmeno da cooperagao num espaco de fronteira, onde por exceléncia
se fazem sentir os tragos caracteristicos quer de um quer de outro dos dois

extremos opostos.

Outra das razdes deve-se ao facto de o contrato de consércio ser um dos que, de
entre as multiplas figuras contratuais que se podem inciuir neste vasto campo da
cooperagdo ou colaboragdo entre empresas, mereceu do nosso legislador a

consagracao de um regime juridico proprio.




Por ultimo, porque constatamos que, relativamente a esta figura juridica, muito
pouco se tem publicado e investigado em Portugal, ndo obstante a importancia
pratica de que a mesma se reveste. De facto, a realidade econémica de hoje, cada
vez mais competitiva, exige o recurso a instrumentos de cooperacéo,

especiaimente por parte das pequenas e médias empresas.

Se, em todos os paises, este tipo de empresas sdo consideradas de importancia
vital, em Portugal ainda mais, pelo que se torna essencial o recurso a formas de
cooperacao entre elas, a fim de que possam sobreviver nos mercados cada vez
mais alargados em que estdo inseridas. Ora, o contrato de consércio &, sem
divida, um bom exemplo desses instrumentos de cooperacao, apesar do escasso

tratamento que lhe tem sido dado.

Mas este mesmo facto constitui para nés um desafio dado que sdo muito poucos
os dados bibliograficos sobre o regime juridico do consoércio entre nds, sendo certo

gque também nao abundam as decisdes jurisprudencias nesta matéria.

Animados pelo desafio que assim nos propomos, iremos comegar por definir o
contrato de consorcio, procurando determinar com rigor 0s seus contornos, para o
que nos iremos socorrer do necessario confronto com algumas figuras que

podemos considerar afins.

Parece-nos também importante analisar o direito comparado e ver quais as figuras

que, em diferentes ordenamentos juridicos, visam dar resposta aos mesmos

interesses e problemas que o consorcio entre nos pretende resolver.

No presente estudo acerca do contrato de consércio, ndo poderiamos deixar de
proceder a uma analise do DL n.° 231/81, de 28 de Julho, abordando os seus

aspectos mais relevantes, uma vez que se trata do diploma que entre nos

estabelece o seu regime juridico.




Por fim, procuraremos demonstrar que o contrato de consércio se podera
classificar como um contrato de cooperagao entre empresas, identificando os

'elementos caracterizadores desta tipologia de contratos.




Capitulo [ - O contrato de consorcio

1. Nogao de contrato de consorcio

1.1. Antecedentes

E com a entrada em vigor do DL n.° 231/81, de 28 de Julho, que o contrato de
consorcio surge regulado no nosso ordenamento juridico1. No entanto, o proprio
preambulo deste diploma legal refere que se pretende estabelecer um esquema
juridico onde se possam integrar "fipos de empreendimentos que a pratica criou ou

pelo menos tem vindo a esbogar".

De facto, a data da entrada em vigor do referido diploma legal era ja frequente as
empresas celebrarem entre si contratos a que chamavam de “consércio” ou
contratos de cooperagdo enquadraveis no consércio?, ao abrigo do principio da
liverdade contratual, consagrado no artigo 405° do Cdédigo Civil. Constata-se
tambem que a doutrina e a jurisprudéncia se referem ja ao contrato de consércio

antes da publicagao do citado diploma, como adiante se vera.

Acresce gue podemos também encontrar em aiguns textos legais determinadas

referéncias a esta figura ou pelo menos a ela reconduziveis. Contudo, analisadas

' O DL n.° 231/81 regula dois contratos distintos: o contrato de consércio {artigos 1°a 20} e o
contrato de associag@o em participaco (artigos 21° e seguintes).

2 Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas sobre o Contrato de Consoércio, p. 632 e Lufs Ferreira Leite,
Novos Agrupamentos de Empresas, p. 35.




. todas estas referéncias, verificam-se naturais problemas de qualificacao®, com
“‘'uma certa diversidade de definicdes, nem sempre coincidentes, como se vera a

 seguir.

Na realidade, ja anteriormente algumas disposicbes legais regulavam
déterminadas figuras juridicas que eram qualificadas como contratos de consércio.
.'-"':i:"A'e‘,sim, Oliveira Ascensao qualifica como consodrcios algumas associagbes de
""'_'-'.'hatureza agricola, reguladas pelo Decreto n.° 5787-IV (Lei das Aguas), pelo
* Decreto-Lei n.° 42.665, de 5 de Novembro de 1959, e pelo Decreto-Lei n.° 43,355,

'._'-_.'de 24 de Novembro de 1960, todos relativos a consoércios agrérios4.

" Ao lado destes consorcios regulados por lei, 6 mesmo autor refere a existéncia de

" outros consorcios de natureza privada - os consércios industriais (consércios

bancarios, consorcios entre empresas de construgdo, nomeadamente) e

-~ consoércios de direito publico, que seriam as federa¢des de municipios, ora

voluntarias ora impostas por lei.

A definicao adoptada pelo autor, no mesmo texto, € bastante mais abrangente que
aquela que veio mais tarde a ser adoptada pelo DL n.° 231/81. QOliveira Ascensao,

referindo embora que o termo nao tinha entdo um sentido preciso entre os juristas

* Refira-se que, por vezes, o termo “consodrcio” era chega a ser usado para compor firmas de
sociedades comerciais (cfr. nota 13).

*  Cfr. Oliveira Ascens3io, Consorcio, p. 1466. Este autor considera exemplos de consorcios
determinados sindicatos de agricultores, criados com a finalidade de exploracdo em comum de
aguas publicas, de acordo com o decreto n.° 5787 - IV (Lei das Aguas), as associagbes de
beneficiarios de melhoramentos agricolas de interesse colectivo, que estariam incumbidos de os
conservar e explorar, ao abrigo do DL n.° 43.355, de 24 de Novembro de 1960 e ainda as
associagbes de regantes e beneficiarios, dotadas de personalidade juridica e constituidas apos a
realizacao de obras de fomento hidroagricola, de acordo com o DL n.® 42.665, de 5 de Novembro

de 1959.




~ de lingua portuguesa, define consércio como “associagdo destinada a satisfagdo

-~ em comum de uma necessidade prépria e pré-existente dos seus membros™.

" Verificam-se j& nesta definigdo alguns caracteres que o legislador viria a

-~ consagrar, nomeadamente o facto de se tratar de uma associacdo de pessoas
com a finalidade de em conjunto procurarem a satisfacao das suas necessidades.
Outro aspecto relevante € o autor considerar que as pessoas que integram o

consorcio deverdo estar em “idéntica situagédo objectiva”.

Por outro lado, a Base XI, da Lei n.° 1879, de 23 de Margo de 1940, com a
redacgdo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 392/76, de 25 de Maio, refere
expressamente o consoércio. De acordo com esta norma legal, o “Governo
autorizara, (...) a criagdo de consorcios de pedreiras”, providenciando ainda a

concessao de incentivos fiscais e outros a favor dos referidos consorcios.

Estes consorcios, nos termos da mesma lei, destinavam-se a “executar e manter
obras e servigos de utilidade comum a diversas exploragdes, com vista a melhorar
as condigbes de exercicio ou resultado das respectivas actividades”. E pois, um
consorcio muito mais proximo da figura dos agrupamentos complementares de
empresas do que do regime do contrato de consércio, tal como este viria a ser

definido pelo legislador®.

Tambeém Ferrer Correia se refere aos contratos de consoércio, definindo-os como
‘um contrato pelo qual alguns empresarios, concorrentes uns dos outros

(fabricantes do mesmo produto, comerciantes do mesmo ramo) resolvem

® Cfr. Oliveira Ascens&o, Conséreio, p. 1466.

® A Lein.® 1979, de 23 de Margo de 1940 e o DL n.° 392/76, de 25 de Maio, foram revogados pelo
DL n.” 227/82, de 14 de Junho. Refira-se que o Decreto Regulamentar n.° 71/82, de 26 de Outubro,
que veio desenvolver principios e processo previstos na nova lei, no seu artigo 22° prevé também a
concessao de beneficios, mas agora aos agrupamentos complementares de empresas que se

constituam tendo por objecto a realizagao de interesses comuns a varias pedreiras.




estabelecer um limite e uma lei a sua concorréncia (ruinosa para todos eles),
" disciplinando-a em certos termos”. Esta definigdo & muito préxima da figura
italiana do consorzi, regulada nos artigos 2602 e seguintes do Cddigo Civil
: - Haliano, que até a reforma de 1976 se relacionava directamente com a matéria da

- disciplina da concorréncia entre empresas®.

Assinale-se, porém, que desde j4 estdo presentes dois elementos que viriam a
marcar o regime do DL n.° 231/81, a saber: a auséncia de qualquer actividade em
comum e a inexisténcia de um fim lucrativo do préprio consorcio. Apenas se
admite a existéncia de vantagens obtidas individualmente por cada um dos

consorciados.

No que diz respeito a jurisprudéncia, apesar de neste tipo de relagdes contratuais
nao ser frequente a resolugao dos litigios dele emergentes através do recurso &
via judicial®, das escassas notas jurisprudéncias anteriores ao novo regime legal,

uma merece agora a nossa especial atengao'’.

" Cfr. Ferrer Correia, Lic6es de Direito Comercial, vol. Il, p. 18 e ss.

® Cfr. Capitulo Il, 2.2.2.. Até a reforma legislativa de 1976 o consorzi destinava-se quase
exclusivamente a disciplina da concorréncia entre empresas, apesar de algumas vozes
discordantes, que nele viam ja um instrumento apto para outras finalidades.

® Como veremos a frente, uma das caracteristicas deste tipo de contratos de cooperagio entre
empresas ¢ a busca de formas amigaveis de resolugéo dos eventuais conflitos e a criacdo de
mecanismos arbitrais.

'° Para além do acordao a que a seguir se atude, tem fambém interesse fazer uma breve referéncia
ao acordao de 13 de Qutubro de 1959, do Supremo Tribunal de Justica, publicado no Boletim do
Ministério da Justiga, n.° 90, 1959, p. 514 e ss. O S.T.J. considerou irregular, por violar as regras
da concorréncia, o "Agrupamento de Vendas de Azeite Refinado”, que se destinava a “jagular a
concorréncia prejudicial, e por vezes desregrada, existente na inddstria de refinagdo de azeites" e
“disciplinar a venda de azeite refinado & inddstria de conservas de peixe no Continente, lihas e
Ultramar". Armindo Ribeiro Mendes e José Antdnio Velozo, entendem estar-se aqui perante “um
consdrcio industrial em sentido técnico” - cfr. Consércios Internacionais, p. 170, nota 11. Quanto a
outros litigios relacionados com o contrato de consércio, Raui Ventura, refere ter conhecimento de

duas outras situaghes, ambas relacionadas com a realizag8o de empreitadas, em que “os efeitos




Trata-se do processo que opds o “Consodrcio Luso-Hispano-ltaliano” ao “Consércio

" Técnico-Financeiro-Brisa” a propdsito da atribuicdo da concessdo da construcio,

conservagio e exploragio das auto-estradas portuguesas, no inicio da década de
0.

_ Pelo Decreto-Lei n.° 49.319, de 25 de Outubro de 1966 o Governo autorizou a
abertura de um “concurso pablico para a concessdo da construgéo, conservacéo e
exploragdo de auto-estradas e seus trogos, para cumprimento dos programas de
auto-estradas aprovados pelo Conselho de Ministros™. Aberto o concurso, ao qual
se apresentaram os dois consorcios acima indicados, o Governo, no final, decidiu
adjudicar definitivamente ao “Consoércio Técnico-Financeiro-Brisa” a referida
concesséo, atraves de resolugdo tomada em Conselho de Ministros em 17 de
Outubro de 1972, e que vem a ser outorgada em 22 de Novembro de 1972, pelo
Decreto n.° 467/72.

Inconformada com a decisao tomada pelo Governo, o “Consércio Luso-Hispano-
Italiano” recorre para o Supremo Tribunal Administrativo. O objecto do recurso é,
deste modo, de natureza administrativa, tendente a obter a anulacéo da referida
resolucdo do Conseiho de Ministros. Porém, lateralmente, vai levantar-se a

guestao da natureza juridica do contrato de consorcio.

De facto, tendo o recurso sido interposto pelo “Consoércio Luso-Hispano-Italiano” e
tendo sido requerida a citagdo do “Consorcio Técnico-Financeiro-Brisa”, como
pessoa a quem a procedéncia do recurso possa directamente prejudicar, nos
termos do artigo 48° do Regulamento do S.T.A,, vai esta excepcionar sustentando
a falta de personalidade juridica e judiciaria do consércio em questdo. Na sua
perspectiva, deveria ter sido requerida a citagdo de todas as sociedades que

constituiam o "Consércio Brisa”.

pretendidos por um ou outro litigante dependiam de prévia qualificagdo do contrato” - cfr. Primeiras
Notas..., p. 632.
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E este incidente processual que vai levar o Tribunal a analisar a natureza do
contrato de consorcio, veste com que as empresas concorrentes se haviam

apresentado ao concurso.

Esta tese da falta de personalidade juridica e judicidria ndo é acolhida pelo
Tribunal, cujo relator decide que, apesar de nio se poder reconhecer a
personalidade juridica do consoércio, é-lhe reconhecida personalidade judiciaria
passiva, por aplicagdo do artigo 8° do Cdédigo do Processo Civil''. Foi assim
considerado uma pessoa colectiva ou sociedade irregular, por se considerar uma
‘associagdo ou ente colectivo, que, embora néo legalmente constituido, procedeu

de facto como se o eslivesse”.

Mais tarde o Ministério Publico vem a secundar esta mesma posigéo’z. Porém,
como entretanto o consorcio Brisa deixou de existir por ter sido outorgada a
concesséo a sociedade “Brisa - Auto-Estradas de Portugal, S.A.R.L.”, de acordo
com o que era exigido pelo caderno de encargos, o colectivo acabou por nao se
pronunciar sobre a questéo da natureza do consorcio por ter entendido que a este

havia sucedido a agora sociedade anénima Brisa'®.

" Acordao de 10 de Abril de 1975, in Acorddos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, ano
AV, n.® 167, 1975, p. 1367.

"2 Ibidem, p. 1372.

"* A questéio subjacente a todas estas questdes era a de saber, como refere o acdrdao, se a
proposta se devia considerar "formulada pelo proprio consdrcio, como entidade auténoma e
unitaria, distinta das sociedades que o constituiam, ou por estas mesmas, colectivamente, em
regime de simples conlitularidade” - ibidem, p. 1384. O Supremo Tribunal Administrativo
considerando que as sociedades integrantes do consércio ao constituirem uma sociedade
anonima, nos termos em que era exigido pelo proprio concurso, estavam a dar nova “veste juridica”
ao adjudicatario, pelo que decidiu aplicar o artigo 276° n.° 2 do Cédigo de Processo Civil, por ver
nesta situagdo um ‘inegavel paralelismo com a de transformagdo de pessoas colectivas ou
sociedades” - ibidem, p. 13886.
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'I'Q'Uaimente no sentido de sustentar a auséncia de personalidade juridica dos

consorcios atras referidos, foi o parecer elaborado a pedido da Brisa™.

Os seus autores considerando embora que e dificil determinar a realidade juridica

~do consércio, uma vez que a expressdo ainda nao tem um significado técnico-
' -"jl.zrl'dico preciso15, concluem que néo lhes deve ser reconhecida personalidade
3::.'j'liridica. Por um lado, porque carecem de um substracto organizacional e
"patrimonial capaz de sustentar o novo ente juridico; por outro, porque entendem

- que lhes falta o reconhecimento legal ou administrativo necessario.

;:-"'Consideram igualmente que os referidos consdrcios ndo possuem personalidade
: judiciaria, por nao lhes ser aplicdvel nem o artigo 6° nem o artigo 8° do Cddigo do
" Processo Civil. “A pura natureza conlratual e fransitéria da constituigdo do
consorcio repele a aplicagdo do artigo 6° do C.P.C."'®, ndo lhes sendo também
aplicavel o regime das associagbes ndo reconhecidas pois ndo possui 6rgaos
préprios, nem organizac¢ao, nem fundos comuns. Defendem a inaplicabilidade do
artigo 8° da referida lei adjectiva por nado existir qualquer irregularidade na

constituicdo do conséreio e inexistir o affectio societatis'”.

Este litigio judicial, aqui apenas esbo¢ado, demonstra a necessidade que havia de
uma regulamentagao legal do contrato de consércio. O preambule do DL n.°
231/81 refere exactamente o perigo gue as empresa consorciadas corriam de
serem consideradas, para efeitos legais, como sociedades irregulares, com todas

as consequéncias que dai advinham, quer em termos de responsabilidade face a

' Cfr. Armindo Ribeiro Mendes e José Antonio Velozo, Conséroios Internacionais, p. 138 e ss.

> A expressdo "consércio” aparece até algumas vezes na composicdo da firma de algumas
sociedades, como € o caso da sociedade "Consorcio Laneiro de Portugal, S AR.L." - ibidem, p.
170, nota 10.

* Ibidem, p. 188.

7 Ibidem, p. 190.
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terceiros, quer em termos fiscais, quando elas voluntariamente se afastaram do

. esquema societario'®.

- Acresce que, sendo necessario incentivar a associagdo entre empresas como
instrumento de progresso economico, era imprescindivel rodear essa cooperagio
de alguma certeza e seguranca juridica, sem a qual nado existiria o clima de

confianca que deve envolver estas actividades econémicas.

Da breve analise feita pode concluir-se que, antes da entrada em vigor do DL n.°
231/81, o contrato de consorcio era um contrato atipico e inominado sem se poder
concluir pela existéncia de uma tipicidade social. De facto, ndaoc é possivel
determinar com exactiddo qual o contetdo tipo que este contrato possuia, quer
néao so pela variedade das definicdes como também pela sua impreciséo, sendo
usado o termo consorcio para designar realidades que pouco ou nada terdo a ver

umas com as outras'®,

Assim sendo, ndo € certamente por acaso que Raul Ventura, autor do projecto que
serviu de base ao DL n.° 231/81% no seu artigo explicativo do regime legal
considera estar-se perante um novo contrato, ao afirmar que a lei veio “remogar
um contrato velho (contrafo de associagdo em participagdo) e consagrar um novo

contrato - o contrato de consorcio™.

" Sobre as consequéncias jridicas que advinham para as sociedades irregulares, cfr. Ferrer
Correia, Ligdes de Direito Comercial, vol. Hl, p. 270 e ss.

' Neste sentido cfr. Armindo Ribeiro Mendes e José Antonio Velozo, Consdrcios Internacionais, p.
170.

?® Ofiveira Ascensio declara que, "na origem do articulado esteve Raiil Ventura® - cfr. Direito
Comercial, vol. |, p. 330. Do que n&o ha davidas é que Radl Ventura foi o autor do projecto de
disposicbes legais relativas ao contrate de associagio em participagio, como o préprio declara em
Primeiras Notas..., p. 609, disposicdes essas publicadas conjuntamente com o regime do contrato

de consorcio.

1 Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 609.




- agrupadas e nao isoladamente, para o que celebravam entre si contratos, que é

" Por sua vez, Oliveira Ascenséo refere que o mesmo diploma “infroduziu na ordem
juridica portuguesa a categoria do consércio, como estrutura de cooperagdo de
- empresas”. O que nao afasta que o termo fosse ja conhecido sendo usado “em

. vérias acepgbes, quer nacional quer internacionalmente™.

- Sabe-se, contudo, que, nomeadamente no dominio das obras publicas de maior

dimensao, era frequente que as empresas concorrentes se apresentassem

possivel reconduzir ao contrato de consorcio tipificado agora pelo legislador.

1.2. A nogédo de consoércio do DL n.° 231/81

O DL n.° 231/81 regula o contrato de consércio nos artigos 12 a 20° O artigo 1°
tem como epigrafe “Nocdo" e determina que “consdrcio é o contrato pelo qual
duas ou mais pessoas, singulares ou coleclivas, que exercem uma actividade
economica se obrigam enire si a, de forma concertada, realizar certa actividade ou
efectuar certa contribuicdo com o fim de prosseguir qualquer dos objectos

referidos no artigo seguinte.”

De seguida, o artigo 2° define os varios objectos que o contrato de consorcio
podera ter por fim realizar, os quais, de acordo com o artigo 1°, integram a prépria
nogao de consorcio. Perante esta definicao, sé estaremos face a um contrato de
consorcio quando este tenha por objecto: actos preparatorios de um
empreendimento, execucdo de um empreendimento, fornecimento de bens a
terceiros, producdo de bens a distribuir pelos membros, ou, exploragdo de

recursos naturais.

%2 Cfr. Oliveira Ascensao, Direito Comercial, vol. |, p. 330.




" Com a criagdo desta figura juridica o legislador pretendeu dotar os agentes
* econdmicos de um instrumento capaz de organizar a cooperagao entres eles, com
um caracter simplificado e flexivel, sem por em causa a autonomia juridica e a
--_."'i.hdependéncia econdmica de cada um dos consorciados. E uma forma nao dotada
o de personalidade juridica que, como veremos, se distingue guer do contrato de

~sociedade, quer dos agrupamentos complementares de empresas®.

A sua organizagao interna é muito simples, podendo eventualmente nem existir
'quaiquer orgao, no caso dos consoércios internos. As disposigdes legais sao
'. maioritariamente supletivas, permitindo as partes criar o esquema contratual mais

“adaptado aos interesses que os movem e aos objectivos que prosseguem.

A obrigacdo de as partes concertarem entre si as respectivas actividades e
contribuicbes € a nota mais marcante do regime juridico do contrato de consorcio,
e aquela que |lhe confere maior especificidade. A par dela temos também a
existéncia de uma finalidade comum a todos os membros. Esse fim comum é o
que ha-de ser aicangado através de um modo proprio. a concertagdo das
actividades proprias de cada empresa consorciada. As partes obrigam-se, pois a,
de forma concertada, realizar cerla actividade ou efectuar determinada
contribuicao.

E assim que, como veremos, a obrigacao principal que emerge do contrato € a de
cada membro do consércio concertar, articular a sua actividade com a dos
restantes membros, para através dessa acgado conjugada se atingir a finalidade
que o consorcio elegeu como fim comum. Cada consorciado ir& exercer a sua
actividade propria, com total autonomia, mas em sintonia, em articulagdo de
esforcos com os restantes elementos do consorcio.

Estamos, deste modo, em presenca de uma forma de cooperagao entre empresas,

de caracter temporario, limitada a objectivos concretos e determinados, sendo esta

3 Cfr. preambulo do DL n.° 231/81 e supra Cap. Il, 2.1.1. e 2.1.3.,
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~a forma mais lassa que o legislador arquitectou para estruturar a cooperagao inter-

““empresarial para objectivos comuns?*, como veremos methor no tltimo capitulo.

Reﬁra«-se também que a definicao legal nao limita a participacado no contrato de

- consorcio aos comerciantes. Apenas se exige que se trate de pessoas singulares
“'ou colectivas que exergam determinada actividade econémica, como veremos

" melhor & frente.

" De acordo com a definicao legal, o consorcio pode dar origem a um agrupamento
horizontal ou vertical, n&o apontando o texto em nenhuma direcgao particular®. De
qualquer forma ele da origem, necessariamente, a um agrupamento de empresas.
Assim, consércio ndo é sé o contrato celebrado, mas também o agrupamento de
empresas que através dele se cria®®. E um agrupamento de base contratual, sem
gue se exija escritura publica e sem dar lugar a criagdo de uma pessoa juridica

nova.

De seguida, partindo da definicdo legal de contrato de consorcio, iremos analisar

cada um dos elementos que integram a relacéo juridica através dele criada®.

! Cfr. Oliveira Ascensao, Direito Comercial, vol. |, p. 340.

* Estaremos face a um agrupamento horizontal quando 0s seus elementos exercem a mesma
actividade; sera vertical se cada um exercer uma actividade distinta, mas complementar, como
teremos oportunidade de ver mais a frente.

% Usamos o termo “agrupamento”’ no sentido ampio que lhe da Daniele Bonvicini, ou seja, como
técnica juridica que permite coligar economicamente duas ou mais sociedades ou empresas, sem
por em causa a adtonomia e individualidade juridica de cada uma. Corresponde ao groupement
francés e ao raggruppamento itallano - cfr. Le “Joint Ventures”: Técnica Giuridica e Prassi
Societaria, p. 92 e Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 37.

7 Uma questdo de natureza doutrinal que o contrato de consorcio coloca € a da sua qualificacao
como um contrato civil ou comercial. Nao €, contudo, este o local para se proceder a uma anélise
completa desta questac. Nao s nos desviaria da nossa finalidade principal, uma vez que implicaria
determo-nos na complexa problematica da relagéc entre o Direito Civil @ o Direito Comercial,
definindo a autonomia deste e respectivas fronteiras, como teria, a nosso ver, reduzidas
consequéncias para o estudo que nos propomos realizar, ndo obstante o inegavel interesse tedrico




da questdo. De facto, a qualificacdo do contrato de consércio como civil ou comercial vé o seu
" alcance pratico limitado pela circunstancia de o legislador do DU n.® 231/81 ter regulado um dos

- aspectos mais relevantes em que tal qualificaclo poderia ter uma palavra a dizer, ou seja, em

. refag@o ao regime de responsabilidade dos membros do consércio perante terceiros {quanto ao

: interesse da qualificagéo de um acto como comerciat ¢fr. Vasco Lobo Xavier, Direifo Comercial, p.
-.'34 e s8). Assim sendo, limitar-nos-emos a colocar os fermos da questao,

Para se poder distinguir os contratos comerciais dos contratos civis € necessario possuir um

criterio de classificacdo em abstracto, que nos permita, em cada caso, verificar em que categoria

- se enquadra determinado contrato. Ora, este critério de definicdo da comercialidade é o critério de

delimitacio entre o Direito Civil e o Direitoc Comercial {(cfr. Cassiano Santos, O Problema da
Delimitagdo dos Contratos Comerciais ). Sendo o Direito Comercial concebido entre nés como o
direito dos actos de comércio, tudo esta em saber se 0 contrato de consércio € ou ndo um acto de
comeércio, pois, a “delimitagdo da matéria mercantil - a delimitagdo do &dmbito do direito comercial,
das situagbes a que se apfica a lei comercial - fa-la declaradamente o nosso Cédigo, a semelhanga
de outros cédigos pertencentes & mesma familia, através da nogdo de acto de comércio” (Vasco
Lobo Xavier, op. cit., p. 34).

Contudo, a dificuldade esta a determinacao de tal nogéo, pois "a definigdo do que sefa um acto de
comércio, ou do gue seja o comércio em sentido juridico (fa que o sentido econdmico deste sempre
foi mais restrito do que ¢ que interessa ao problema em questio), tem sido um daqueles assunfos
tormentosos que, nem por repetidamente revolvidos, conseguiram até hoje qualquer clarificagdo
convincente’ {Orlando de Carvatho, Direito Comercial, p. 9).

Ora, de acordo com o artigo 2° do Cédigo Comercial, sero considerados actos de comercio todos
aqueles que se acharem especialmente regulados no proprio Codigo e todos os contratos e
obrigagbes dos comerciantes. Estamos perante as duas grandes categorias em que se dividem os
actos comerciais: os actos objectivamente comerciais e os subjecticamente comerciais. Interessa-
nos agora particularmente averiguar se o confralo de consércio € ou ndc um contrato
objectivamente comercial. De facto, saber se serd ou nao subjectivamente comercial nio depende
dele proprio, da sua natureza, mas de algo que lhe é exterior: a qualidade de comerciante daguele
que celebra o contrato. Nao tendo o contrato de consércio uma natureza exclusivamente civil,
como as matérias relacionadas com ¢ Direito da Familia e Direito das Sucessdes, nada obsta a
que ele possa, em concreto, ser qualificado como um acte subjectivamente comercial, nos termos
do artigo 2° (2% parte} do Cadigo Comercial. Mais complexa é a guestio de saber se sera ou hao
um contrato objectivamente comercial, e essa é a que nos interessa, pois permite efectuar uma
qualificagcio em abstracto.

De acordo com a lei, 0os actos objectivamente comerciais si3o fodos aqueles especialmente

regulados no Codigo Comercial {artigo 2° - 17 parte). E hoje pacificamente aceite gue o preceito
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legal deve ser interpretado tendo em conta a evolugéo legislativa que ocorreu desde 1888, sendo

certo que a data da publicagao do codigo de Veiga Beirdo este abarcava toda a matéria comercial.

E a intengao do legislador era de que assim continuasse a ser, impondo o artigo 4° do Decreto que
iMroduz o Cdadigo que, qualquer alteragdo ou inovagao se faria aditando novos artigos ao texto
inicial. Nao fol contudo cumprida a disposiggo legislativa em causa, tendo-se antes verificado uma
profusdo de leis extravagantes reguladoras de novas matérias e consagrando novas figuras
juridicas. Desta forma, entende-se hoje que o artigo 2° (1° parie) deve ser interpretado no sentido
de comercializar todos 0s actos e contratos requlados em qualquer lei, desde que esta tenha um
caracter comercial, isto €, se destine a “satisfazer necessidades do comeércio, a resolver problemas
especificos deste sector da vida economica” (Ferrer Correia, Ligdes de Direifo Comercial, |, p. 83).
Como, porém, determinar em cada caso se a lei tem ou nfo caracter comercial? De acordo com
Vasco Lobo Xavier, mercantil € toda a lei em que prevalecem concretamente os interesses
mercantis, distintos dos interesses proprios do Direito Civit e que justificam a regulamentagao
autdnoma dos actos comerciais, impondo que a lei comercial apresenie certas caracteristicas
peculiares {Cfr. Cassiano Santos, O Problema da Delimitagdo dos Contrafos Comerciais, p. 3).

Por seu lado, guem conceba o Direito Comercial como regulador dos interesses que, segundo a
licAo de Ferrer Correia, s& centram na empresa, "o direito comercial sera aquele especifico ramo
de direifo privado que, cenfrando-se na empresa ou defa irradiando, abrange ainda todos aqueles
dominios em que se faga sentir a necessidade dg uma regufamentagdo aufénoma em face dos
principios gerais de direito civil’ {LigGes de Direifo Camercial, |, p. 32.}). Ou, como defende Orlando
de Carvalho, o Direito Comercial serd um “direito necessariamente empresarial ou profissional -
que lem na empresa o seu principio ‘energético™ ( Critério e Estrutura do Estabelecimento
Comercial, n. 84, p. 177). Assim “e possive/ falar-se de 'direito das empresas’, ou, prefarivelmente,
‘4 volta das empresas’ - sendo a partir dai que poderemos (e devemos) conceber, salvo melhor
opinido, o direito comercial modermno como um dominio especifico da fenomenologia juridica...”
(Orlando de Carvalho, Critério e Estrutura do Estabelecimento Comercial, n. 64, p. 178). Dai que
serdo normas de Direito Comercial aquelas que estejam marcadas, no seu regime, pelas
especificidade da vida empresarial, pelo que somos remetidos para o conceito de empresa e para
0s seus interesses.

Cremos que o contrato de consércio € concebido pelo legislador como um contrato entre
empresas, como sustentaremos mais a frente. Mas ndo basta que se considere tratar-se de um
contrato entre empresas para se qualificar como um contrato comercial. Para ter qualidade
comercial &€ mister que o contrato dé origem a uma empresa, ou seja, que o propric consarcio |
apesar de desprovido de personalidade juridica constitua uma empresa. Oliveira Ascensio
defende que o contrato de consorcio € uma estrutura empresarial, afirmando que “havendo
consoércio podemos falar de uma empresa, a que este corresponde” (Direito Comercial, |, p. 338).




Contudo, o proprio autor refere que o regime das empresas se encontra fraccionado entre
empresas comerciais e civis, pelo gue nem a integragdo do consércio na figura da empresa é
garantia da sua comercialidade. Tudo dependera das actividades que desenvolva, ou seja, saber
se estas sdo de natureza comercial ou n&o, o que nos remete para o artigo 230° do Cddigo
Comercial. Nao cremos, contudo, que ¢ contrato de consorcio dé origem a uma realidade
empresarial. Pelo menos de acordo com a nogéo juridica de empresa de Orlando de Carvalho, que
adoptamos (ver infra nota 32), ndo & manifestamente possivel reconduzir o consdrcio a tal
reafidade.

Tendemos, pois, a cansiderar que o DL n.? 231/81 nao tem natureza comercial, pelo que nfo é
possivel considerar o contrato de consorcio como um acto de comercio, sem prejuizo de poder ser
qualificado como mercantii em determinadas situagBes concretas, nomeadamente quando
celebrado por comerciantes, nos termos do artigo 2° (2* parte) do Cédigo Comercial. Ou,
adoptando-se a doutrina que defende que no artigo 230° do Codigo Comercial o legislador
“prescrevendo a comercialidade das empresas al apontadas, tera querido qualificar como acfo de
comeércio todo e qualquer dos actos - maxime contratos (...) - praticados pelo fitular da empresa na
exploragdo desta” (cfr. Vasco Lobo Xavier, Direito Comercial, p. 41), poder-se-a atribuir caracter
comercial ao confrato de consorcio quando se considere praticado por titulares de empresas
enquadraveis no referido artigo 230°, e o mesmo Contrato se insira no ambito tipico das ditas
empresas.

Registe-se, por lltimo, gue a lei, relativamente a um confrato afim do contrato de consorcio - o
contrato de agrupamento europeu de interesse econdmico - elege como critério definidor do seu
caracter civil ou comercial, a natureza do seu objecto - Cfr. artigo 3° n.° 1, do DL n.” 148/90, de 9
de Maio. Com esta op¢ao o legislador evitou estabelecer uma insergéo em abstracto deste contrato
no &mbito civil ou comercial, remetendo para uma analise de caso em concreto.
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2. Elementos do contrato de consércio

De imediato iremos analisar os elementos do contrato de consdrcio que o marcam
de forma mais significativa, permitindo a sua caracterizagéo: os sujeitos, o objecto
imediato ou as obrigacdes a que estes ficam vinculados e o fim imediato que as

partes se propdem prosseguir em conjunto.

2.1. Os sujeitos

2.1.1. O consodrcio é um contrato plurifateral

De acordo com o artigo 1° do DL n.° 231/81, o consércio € um contrato
plurilateral. A lei, neste ponto & bastante clara: “consorcio € o contrato pelo qual
duas ou mais pessoas...". Assim, este contrato terd como minimo duas pessoas,
admitindo, porém, um namero ilimitado, ou seja, legalmente nao existem limites
maximos. Tal como no contrato de sociedade®, cujo texto legal nesta parte & de
resto muito semethante, o legislador ao referir-se a “pessoas” quis certamente
dizer "partes”. O que a lei, naturalmente, exige, ndo sao duas ou mais pessoas

mas sim duas ou mais partes.

E, desta forma, um contrato plurilateral, ainda que possa ser celebrado apenas por
duas partes. Difere, porem, dos contratos bilaterais, os quais tém necessariamente
duas partes e nao mais que duas partes, ao passo que o contrato de consércio

pode ter duas ou mais partes. Decisivo, é o facto de se tratar de um contrato

% Cfr. Inocéncio Galvao Telles, Manual dos Contratos em Geral, p. 23 e ss.
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tendencialmente aberto & adesao de outras partes?. A esta caracteristica nao é

‘alheio o facto de estarmos perante um contrato associativo ou de fim comum®°.

- Aunipessoalidade e causa de extingdo do contrato de consorcio, de acordo com o
3 _-'értigo 11° n°1 alinea d), e, ao contrario do que sucede com o contrato de
éociedade comercial, ndc sao aqui abertas quaisquer excepcdes. De facto ha
situagdes em que a sociedade comercial pode subsistir apesar de ter um nadmero
. de socios inferior ao legalmente exigido, podendo mesmo ter existéncia legal com
 apenas um sécio®’. A esta diferenca de regimes ndo sera por certo alheio o facto
" de a sociedade comercial ser dotada de personalidade juridica, o que nao sucede

no contrato de consorcio, como veremos.

2.1.2. A questdo dos sujeitos do contrato de consorcio

O contrato de consdrcio pode ser celebrado entre pessoas singulares ou
colectivas, como a lei expressamente refere. Fundamental é que se trate de
pessoas que “exergam uma actividade econémica”, de acordo com o artigo 1° do

respectivo diploma legal. Este € o Unico requisito subjectivo exigido, pelo que néo

* Cfr. Enzo Roppo, O Contrato, p. 83.

*® Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria, ver Cap. V.

%! De acordo com o artigo 7° do Codigo das Sociedades Comerciais, 0 nimero minimo de sécios
de uma sociedade comercial ¢ de dois. Apesar disso, nas sociedades anonimas o nirmero minimo
& de cinco (artigo 273° n°1} e nas sociedades em comandita por acgdes, seis (artigo 479°).
Contudo, o artigo 498° admite a unipessoalidade, ainda que com os requisitos apertados nele
previstos; admite-se também a constituicao de sociedades, nomeadamente anénimas, por diploma
legal, sendo o Estado o tnico accionista; por Ultimo, dos artigos 142° alinea a) e 143° do CSC,
decorre a possibilidade de as sociedades poderem existir durante certo periodo de tempo, com o
numero de socios inferior ao legal - Cfr. Vasco da Gama Lobo Xavier, Sociedades Comerciajs, p. 8
e ss.
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existem praticamente restricbes de natureza subjectiva a celebracao de contratos

de consorcio.

Desta forma, o contrato de consorcio pode ser outorgado por quaisquer pessoas
juridicas, bastando para tal que possuam um unico requisito, qual seja o de
exercerem uma determinada actividade economica. Assim, podem ser pessoas
singulares ou colectivas, comerciantes em nome individual ou profissionais
liberais, sociedades civis sob forma comercial ou sociedades comerciais, grandes
ou pequenas, cooperativas, fundagdes, agrupamentos complementares de
empresas, agrupamentos europeus de interesse econdmico, ou ainda empresas

publicas®.

Numa interpretacgao literal do texto legal ndo se pode afirmar que o contrato de
consorcio € um contrato celebrado por empresas ou um contrato entre empresas.
Independentemente do conceito de empresa que se adopte, n&o é possivel
reconduzir a empresa ao simples exercicio de uma actividade economica. No
conceito de actividade economica incluem-se praticamente todo o tipo de
actividades humanas e nem todas elas sao exercidas de forma empresarial. Se &
verdade que toda a empresa exerce uma determinada actividade econémica, o

inverso ja nao e verdadeiro.

Nao obstante o que se acaba de afirmar, tendemos a considerar gue o contrato de
consorcio é fundamentalmente um contrato entre empresas e que foi como tal
concebido pelo nosso Iegislador33. Trata-se, segundo cremos, de um contrato que
se destina a servir de instrumento de cooperacaoe entre empresas. Apesar da letra

da lei admitir a celebragdo de contratos de consorcio por entidades nao

% Cfr. Ernesto Simonetto, Consorzi - Primi appunti sulla Legge 10 magio 1976, n.° 377, p. 789 e ss
e Radl Ventura, Primeiras Nolas..., p. 634,

% Questéo muito diferente é a de saber se o consorcio & uma empresa, se da origem a uma
empresa ou néo, questdo que abordaremos mais a frenie. Agora trata-se de determinar o elemento
subjectivo deste contrato, e ndo a natureza da enfidade eventualmente criada pelo consdrcio .
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empresariais, entendemos que se pode chegar a conclusac de que o consdércio €,
fundamentalmente, um contrato entre empresas, a partir da consideragao de

alguns factos que cremos relevantes.

O primeiro aspecto a considerar tem a ver com o contexto em gue surge o DL n.°
231181, pois este dipioma tinha como objectivo dar resposta a uma necessidade
que era sentida pelos agentes economicos. Estes, ha muito que se debatiam com
algumas incertezas quanto a qualificag8o de determinados acordos que entre si
faziam, correndo frequentemente o risco de verem tais contratos ser qualificados

como sociedades irregulares, como vimos atras.

Tal necessidade era sentida sobretudo nos casos dos acordos para a execucao de
empreitadas de grande dimensao ou elevada complexidade, para cuja execucao
era vantajosa a cooperagdo entre varios agentes econémicos. As entidades que
se propunham levar a cabo essas empreitadas, pela sua propria natureza, nao

podem deixar de ser consideradas entidades dotadas de caracter empresarial.

Em segundo lugar, e o proprio legislador que, no preambulo do diploma legal,
repetidas vezes afirma que o contrato de consorcio se destina as empresas, mais
concretamente, visa regular a cooperagdo entre empresas. Sendo, vejamos:
comeca por indicar que o diploma em causa pretende regular “dois contratos
utilizaveis na cooperagdo entre empresas’; mais a frente, refere que o regime do
consorcio vem ‘dar enquadramento legal a uma forma de cooperagdo entre
empresas’, e fornece diversos exemplos disso mesmo, os quais sdo sempre
contratos entre empresas. Ja no final, ao relacionar o contrato de consoércio com
0s agrupamentos compiementares de empresas, declara que este “visa também

fins de cooperacgdo entre empresas’”.

Cremos, pois, nao haver duvidas de que ¢ consdrcio foi concebido pelo legislador
como um contrato destinado a servir de instrumento a actividade das empresas,
nomeadamente a ac¢des de cooperagao entre empresas.

23




Contudo, apesar do que fica dito, a verdade é que o artigo 1° do referido diploma,
que da a nogao de contrato de consdrcio, nao utiliza o termo “empresa”, mas
indica antes que se trata de um contrato entre “pessoas singulares ou colectivas
que exercem uma actividade econémica”. A questao que agora se coloca € a de
saber porque razéo o legislador néo definiu o contrato de consércio como um

contrato entre empresas.

Importa, assim, determinar se o legislador ndo o define como tal por entender que
desta forma corresponde ao desenho legal que pretende, ou se nao optou por
essa solugdo por outra razdo. Pensamos que a resposta esta na segunda
alternativa, pois entendemos que o legislador dificimente definiria o contrato de

consoércio como um contrato entre empresas (rectius, entre titulares de empresas).

De facto, encontra-se ainda hoje, a maior parte da doutrina, numa situacao de
relativa incerteza quanto a realidade do fenémeno da empresa®. E que a
apreens&o pelo direito desta realidade choca com a imensa diversidade
epidérmica que o fenomeno pode conter, “fornando dificil qualquer nivelagdo ou

simplificacéo de conceitos™.

% Cfr. Orlando de Carvalho, Critério e Estrutura do Estabelecimento Comercial, p. 3

% Cfr. Orlando de Carvalho, op. cit, p. 300. Vale a pena a este proposito referir, ainda que de
forma sucinta, o estudo mais aprofundado de que temos conhecimento, relativo & definigdo juridica
de empresa, definigdo essa que adoptamos no presente estudo. Segundo a liggo de Orlando de
Carvalho, a empresa € "uma organizagdo concreta de factores produtivos como valor de posigéo
no mercado” {(Orlando de Carvalho, Direifo das Coisas, p. 196, nota 2). A empresa, assim definida,
& 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 optimizago,
Ihe conferem um valor sui generis e a tornam apta a, assim aviada, langar-se na intercomunicacao
produtiva, dirigindo-se a troca sistematica. Estéo, pois, fora do conceito de empresa, os processos
produtivos de auto-consumo, desprovidos de uma vocagao de extroversdo, apesar de se tratarem
de actividades de natureza econdmica. Como organizag@o dotada de autonomia, a empresa
distingue-se daquelas actividades economicas dependentes de um factor produtivo especifico,

como sejam as actividades artesanais ou as profissbes liberais, nas quais nao existe autonomia
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O legislador tera, assim sendo, querido evitar servir-se do termo “empresa” como
elemento definidor do contrato em causa. Empregou entdo a expressao que lhe
pareceu mais préxima da realidade que pretendia exprimir, estando nds convictos
que o proposito do legisiador era o de regular um contrato entre empresas. Mas,
em rigor, ao servir-se da expressdo de que se serviu acabou por dar ac consorcio
um alcance que, pelo menos em termos tedricos, € mais amplo, uma vez que nem
toda a actividade economica é reconduzivel a empresa. De facto, pode-se
desenvolver uma actividade econdémica, sem caracter empresarial, de acordo com

a nogao de empresa que adoptamos.

Certo € também que n&o se vislumbra qualquer inconveniente em que este
instrumento de cooperagdo entre empresas possa ser utilizado por pessoas que
exercam uma determinada actividade econdémica ndo empresarial. Se alguns dos

objectos possiveis do contrato de consércio, definidos no artigo 2°, séo actividades

funcional. O processo produtivo, na empresa, ndo pode estar dependente de uma pessoa ou de
gualquer outro factor, sendo assim fundamental a intermutabilidade dos factores concretos. Como
centro autonomo, emissor e receptor de mensagens produtivas, a empresa distingue-se ainda de
todos aqueles fenémenos da vida econdmica que n&o emergem com autonomia ao nivel da
intercomunicagao produtiva.

A nogdo de empresa n&o é, contudo, unanime na doutrina (Cite-se, a fitulo de exempilificaiivo,
Menezes Cordeiro, que define a empresa como “uma organizagéo de meios maleriais, de meios
imateriais e de meios humanos, com vista a desenvolver um resultado produtivo” - Da Tomada de
Sociedades (Takeover): Efectivagdo, Valoragdo e Técnicas de Defesa, p. 762).

Por outro iado, recentemente o legislador ofereceu uma definicdo de "empresa”, contida no DL n.°
132/93, de 23 de Abril (Codigo dos Processos Especiais de Recuperagdo de Empresas e
Faléncia). Contudo, tal definicdo apenas vale no ambito do proprio diploma, como o artigo 2° refere,
pelo que a sua utifidade reside na delimitagéo do ambito das entidades susceptiveis de ser objecto
de qualguer uma das providéncias de recuperacdo previstas no novo Cédigo (cfr. Carvalho
Fernandes e Jodo Labareda, Codigo dos Processos Especiais de Recuperagdo da Empresa e de
Faléncia - anotado, p. 54 e ss.). De acordo com este diploma, constitui uma empresa “foda a
organizagdo dos factores de produgéo destinada ao exercicio de qualquer actividade agricola,
comercial ou industrial ou de prestagédo de servigos" - artigo 2°,
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de caracter necessariamente empresarial, admite-se que outros possam ser
realizados por agentes econdémicos n&o dotados de uma organizagao

empresarial®®.

2.1.3. Requisitos da actividade econdmica exercida por cada uma das partes

O artigo 1° do diploma legal regulador do consoércio exige, como vimos, que o
contrato seja celebrado entre pessoas que “exercem uma actividade econdémica’.
Pode-se colocar entao a problema de saber se é possivel que as partes s6 iniciem
o exercicio de uma qualquer actividade econdmica a partir da celebragio do
contrato de consorcio. Ou se, ao contrario, se exige que sejam entidades que ja

exerciam anteriormente uma determinada actividade econdmica.

Nao se encontra fundamento bastante para interpretar aquela norma de forma
restritiva, exigindo um exercicio prévio de uma actividade econdmica. Decisivo
parece ser que no momento em que as partes celebram o contrato de consércio
estejam de facto em condicdes de exercer a actividade econdmica que constitui o
seu contributo para o fim comum®. De resto a impossibilidade de realizar a
actividade a que ficou adstrito ou de efectuar a contribuicdo que resulta do
contrato é causa de exoneracao desse membro e causa de resolugao do contrato,
nos termos dos artigos 9° e 10° do DL n.? 231/81.

O Unico requisito, entdo, que se devera exigir, de acordo com Ermesto Simonetto®,

e 0 de gque as actividades prosseguidas por cada um dos membros do consorcio

* As entidades de natureza nao empresarial poderdo, desta forma, celebrar contratos de
consorcio, desde que exergam uma actividade econdmica, ¢ que na pratica podera interessar aos
profissionais liberais e aos artesfios, em relagdo a determinados objectos possiveis do referido
contrato, nomeadamente os das alineas a) e ¢).

% Cfr. em sentido contrario, Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 633.

% Cfr. Emesto Simonetto, Consorzi - Primi appunti sulla fegge 10 magio 1976, n.° 377, p. 789.
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hao estejam em oposigao com a que € desenvolvida pelos demais. Ou ainda que
nao estejam em oposi¢io com 0s fins do proprio consorcio criado pelas partes ou
em conflito com os objectivos consorciais, nomeadamente o fim de cooperagao

entre as partes.

De acordo com o mesmo autor, esta caracteristica da nao oposigao devera existir
desde o inicio da relagéo contratual e manter-se durante toda a execugao 'do
contrato, sob pena de a parte em oposigao dever ser afastada, exista ou naoﬁ. e

ilicitude no seu procedimento.

No que se refere ao tipo de empresas que s€ associam através do contrato de

consorcio & interessante a distingao operada por alguns autores®® entre a
colaboracgao horizontal e vertical. De facto, do ponto de vista produtivo, 0 contrato
de consoércio tanto pode reunir sujeitos que exergam actividades similares, da'ﬁ_-_"'
mesma especialidade, como sujeitos exercendo actividades distintas mas-.:-:__:
complementares entre si. No primeiro caso teremos consoércios honzontals no

segundo, consorcios verticais.

Podem, desta forma, constatar-se dois tipos de interesses diferentes.

Quando decidem desenvolver uma cooperagao de tipo vertical, o interesse das-'f:':'- L
partes € o de repartir competéncias e tarefas, de acordo com a espemahdade de S
cada empresa. Da contribuigao das varias especialidades resultara a execugao dajfﬁf"_*ﬁ_?-
empreitada, objecio do consorcio. Este tipo de colaboragado so & posswet em: :
empreitadas que se possam decompor em diversas actividades de natureza'f .

técnica diferenciada.

3 o Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 38 € ss., Angelo De Martlm'
Associazioni Temporanee di Emprese..., p. 4; Gian Alberto Ferretti, Le “Associazioni Temporanee.' .

di Emprese”, p. 350 e Daniele Bonvicini, Les “Joint Ventures”: Técnica Giuridica e Prassi Soc;etarra .

p. 87.




Ja a colaboragao de tipo horizontal, entre empresas do mesmo ramo ou similares,
surge quando a empreitada a realizar ndo é decomponivel em diferentes
especialidades e as partes pretendem obter uma soma de meios técnicos efou
financeiros, que tornem possivel a execu¢ado de uma obra que nenhuma por si sé

poderia realizar por falta dos referidos meios técnicos, humanos e/ou financeiros*°,

2.1.4. Sociedades civis

Uma questdo, controvertida na doutrina, é a de saber se uma sociedade civil pode
ser parte num contrato de consércio. S6 pode ser parte, em qualquer contrato,
uma entidade dotada de personalidade juridica, ou seja uma pessoa juridica.
Assim, a resposta a dar a esta questao depende de saber se as sociedades civis

tém personalidade juridica ou ndo.

Esta é, nas palavras de Mota Pinto, uma vexata quaestfo“, encontrando-se, entre
nés, a doutrina dividida: este autor, Marcello Caetano, Ferrer Correia®®, Pinto
Furtado®, Pires de Lima e Antunes Varela® defendem a tese que nega a

personalidade juridica as sociedades civis; Oliveira Ascensédo, Paima Carlos e

* Michel Dubisson distingue também consorcios verticais de consorcios horizontais, mas de
acordo com outro critério. Seriam horizontais quando todos os seus membros estabelecem
relagbes com o cliente e verticais quando contrata apenas com uma das empresas - [es
Groupements d'Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 107, referido por Raul Ventura,
Primeiras Notas..., p. 652.

1 Cfr. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 294.

2 Cfr. Estudos Preparatorios Inéditos, citados por Pires de Lima e Antunes Varela, no Cédigo Civif
Anotado, vol. Il, p. 310 e ss.

43 Cfr. Curso de Direito das Sociedades, p. 167 e ss.
Y Ctr. Codigo Civil Anotado, vol. Il, p. 310 e ss.




Castro Mendes sao partidarios da personificagéo juridica destas sociedades civis

sem forma comercial®®.

Contudo ha quem entenda que as sociedades civis podem ser parte num contrato
de consorcio ainda que ndo possuam personalidade juridica. Assim, Radl
Ventura® admite interpretar extensivamente o artigo 1° do DL n.° 231/81 de forma
a “abranger as sociedades civis se, embora ndo personalizadas, puderem celebrar

contratos, em geral’.

Por sua vez Manue! Anténio Pita*’, chega ao mesmo resultado, defendendo que a
lei “quis exigir apenas a existéncia de uma entidade econémica com capacidade
juridica para celebrar contratos”, acrescentando gue ninguém nega as sociedades

civis tal capacidade.

“ Esta questio, de facto, s6 se coloca face as sociedades civis sob forma civil, pois quanto as
sociedades civis sob forma comercial ndo ha duividas de que gozam de personalidade juridica.
Como argumentos a favor da personalidade juridica das sociedades civis 0s seus defensores
apontam principalmente os seguintes: a aplicag8o analégica do artigo 158° do Cédigo Civil a estas
sociedades, |4 que este artigo confere personalidade juridica as associacbes constituidas por
escritura plblica e o artigo 157° do mesmo codigo manda aplicar as normas relativas as
associagbes as sociedades civis, quando a analogia das situagdes o justifique; o artigo 2033° n.° 2
alinea b) do Codigo Civil confere as sociedades civis capacidade sucessoria passiva, a
possibilidade de a sociedade civil ser titular de direitos e deveres, de acordo com os artigos 997°
n.? 1, 998° n.° 1, 1000° 1014° e 1016°. Em sentido contrario, negando personalidade juridica as
sociedades civis, invocam-se os seguintes argumentos; a inexisténcia de norma que |hes atribua
expressamente personalidade juridica, como existe o artigo 158° do cddigo civil e o artigo 5° do
codigo das scciedades comerciais, para além de a lei expressamente prever a personalidade
juridica de algumas sociedades civis, como as sociedades de advogados e de revisores de contas;
0 regime da cessdo de quotas do artigo 995° do codigo civil; o regime fiscal da sisa, quanto as
entradas dos socios das sociedades civis; a falta de organizacéo e publicidade deste tipo de
sociedades.

* Cfr. Primeiras Notas..., p. 633.

' Cfr. Contrato de Consdrcio - Notas e comentérios, p. 196.
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No sentido de considerar possivel a celebracdo de contratos de consoércio por
sociedades civis estdo também todos aqueles que como Qliveira Ascensao?®
consideram as sociedades civis entes personalizados. De resto, para os
defensores da personalidade juridica das sociedades civis, nada de especial

ocorre no contrato de consorcio, limitando-se a aplicar as regras gerais.

2.1.5. Conlrato “intuitus personae”

O contrato de consorcio e celebrado infuitus personae, como decotrre do texto
legal e do espliritc que deve estar subjacente a este tipo de contratos. Trata-se,
como vimos, de um contrato que exige a concertacdo de actividades e
contribui¢bes das partes, obrigacao esta que nao é definivel com rigor a partida,
ou melhor dizendo, o conteudo concreto desta obrigagdo nao € completamente
determinavel no momento da celebragdo do contrato. Isto implica portanto um
amplo entendimento entre os sujeitos do contrato no decurso da sua execucgao.
Para que tal seja possivel é indispensavel que exista um clima de lealdade e

confianga mutuas.

Este caracter intuitus personae € patente no regime do artigo 6° do diploma legal.
Esta norma estabelece que qualquer modificagio do contrato tera de contar com o
consentimento de todos os membros. Esta regra da unanimidade é a que vale
também para as deliberacdes do conselho de orientagéo e fiscalizagao, de acordo
com o artigo 7° n.° 2 alinea a), salvo convengdo em contrario. Desta forma o

proprio funcionamento do consadrcio @ marcado por este caracter.

A adesado de um novo membro exige, assim, o acordo undnime de todos os
restantes, uma vez que se trata de uma alteragao do contrato celebrado. Parece-

nos pois natural que para tal alteragéo seja requerida a unanimidade, uma vez

8 Cfr. Oliveira Ascensao, Direito Comercial, vol. |, p. 141,
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que, por um lado a adesdo de um novo membro implicara, por regra, uma
redistribuicdo de tarefas, e por outro, porque o sucesso do contrato depende do
bom entendimento entre as pessoas concretas que o celebram.

Acresce ainda que a exoneracao dos membros do consércio s6 & admitida
havendo justa causa, uma vez que tal situacdo pode causar prejuizos aos
restantes*®. De acordo com o artigo 9° do DL n.° 231/81 s6 & possivel a
exoneragao quando o contraente se encontre impossibilitado, sem culpa, de
cumprir as suas obrigagdes ou quando, existindo justa causa de rescisdo
relativamente a outro membro, nos termos do artigo 10°, nem todos os consortes
rescindam o contrato com o referido contraente. Neste caso, naturalmente, admite-
se que os restantes, isto & aqueles que ndo se conformam com a continuagéo do

membro faltoso, possam exonerar-se do contrato de consorcio®™.

Por outro lado, o n.° 3 do referido artigo 6°, estipula que o consorcio ndo é
afectado nem pelas mudancas de administracao nem pela alteraco de sécios dos
seus membros, quando estes sejam pessoas colectivas. Ora, sé faz sentido dispor
desta forma no caso de haver dlvidas acerca de algo que, se nao se tratasse de

um contrato intfuitus personae, seria evidente.

E este caracter do contrato que conduz a que com frequéncia os seus membros se

denominem partnaires, verdadeiros aliados, na prossecucgéo de um fim comum a

“Eo que sucedera certamente no casc de contratos de consorcio destinados a preparar uma
proposta a submeter a concurso, quando antes da mesma enirega um dos consortes se retire,
inviabilizando a apresentagao da referida proposta. Cfr. Michel Dubisson, Les Groupements
d’Entreprises pour les Marchés Internationatix, p. 50.

*® O facto de estarmos perante um conirato de cooperacao, gue exige um especial empenho de
cada um dos seus membros para a realizaco do fim comum, conduz a que, na pratica, nfo seja
desejavel a permanéncia no consorcio de alguém interessado em sair, uma vez que tal vai contra

o esplrito do proprio confrato.

231




todos®. E também frequente que, de acordo com este mesmo espirito, os
contraentes adoptem um regime de exclusividade reciproca, no que se refere ao
objecto que vao realizar em conjunto, o que € importante, nomeadamente na fase
de apresentacéo de propostas para a realiza¢do de um servico ou empreitada®.

Este caracter do contrato de consorcio é incompativel com a possibilidade de
subcontratacao por parte dos membros do consoércio . De facto € a contribuigio
daquele elemento que os restantes esperam, salvo se tal subcontratacao tiver sido
consentida pelos demais membros ou se esta hdo assumir relevancia especial em

relagso & contribuico desse consorte®.

Associada a esta caracteristica dos contratos de consorcio constata-se também a
existéncia de uma lealdade e boa fé reforcadas, a chamada uberrima fides,
implicando, nomeadamente, uma obrigacao de colaboragdo e informagéo intensa

entre os membros do consoércio.

De facto, a confianga que deve existir entre os membros do consorcio, gera uma
obrigagao de proceder com uma especial boa fé. Obrigacdo esta que acompanha
toda a relacio contratual, projectando-se nos mais diversos dominios. O conteldo
concreto dessa obrigagio sO caso a caso pode ser determinado, mas envolve
necessariamente os valores da lealdade, honestidade e correcgao, por parte de

todos os membros do consércio na relagdo com os demais®,

*! Cfr. Mercadal e Janin, Les Contrats de Cooperation Inter-Entreprises, p. 13. Esta caracteristica é
comum a todos os contratos de cooperacio, peio que a ela voltaremos no dltimo capitulo.

%2 Cfr. Miche! Dubisson, Les Groupements d’Entreprises pour les marchés Internationaux, p. 51,

*3 Neste sentido cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 638 e 639,

* Neste sentido, cfr. os artigos 6° e 12° do DL n.° 178/86, de 3 de Julho, que regula o contrato de
agéncia. E também um contrato que supde a colaboragdo entre as partes e em que o legislador
expressamenie consagrou o dever de estas procederem de boa fé. Cfr, Pinto Monteiro, Contrato de
Agéncia, Anofacdo ao DL n.° 178/86, de 3 de Julho, p. 5 e ss. Scobre a boa fé nos contratos de
cooperacao, ver infra, Cap. IV, 3.3..
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2.2. O objecto do contrato de consdrcio

O objecto dos contratos € constituido pelos direitos e correspondentes deveres
que entre si as partes assumem. Estas obrigacdes resultam por um lado da |
vontade das partes, consignada no contrato, e por outro, da prépria lei. Para a
caracterizacido do contrato de consoércio que agora fazemos importa examinar as
obrigac¢des tipicas a que, de acordo com a lei, as partes no mesmo conirato estao

adstritas, pois sao estas que permitem identificar o consércio .

De acordo com o mesmo artigo 1° do DL n.° 231/81, os membros do consdrcio,
para alcangarem os objectivos a que se propdem, assumem entre si determinadas
obriga¢tes, nomeadamente “obrigam-se entre si a, de forma concertada, realizar
certa aclividade ou efectuar certa contribuicdo”. Temos aqui duas obrigactes
distintas. a de realizar certa actividade ou contribuicao e a de o fazer de forma

conceriada com os demais consortes.

Ao lado destas duas obrigagdes principais, a lei prevé a existéncia de outras, de
caracter acessorio, designadamente as referidas no artigo 8° do mesmo diploma.
Trata-se da obrigacdo de ndo concorréncia entre os membros do consércio , da
obrigacdo de informagdo mutua e de facultar exame as actividades ou bens a
fornecer a terceiros. Mas, o que agora importa € analisar as obrigagtes dos seus
membros que nos poderdo ajudar a definir os contormnos da nogdo de consorcio.
Iremos entdo debrugar-nos neste momento apenas sobre aquelas duas principais

obrigacgdes.

2.2.1. Obrigagéo de realizar certa actividade ou efectuar certa contribuigéo




A obrigacao de realizar certa actividade ou contribuicdo é assumida por cada um
dos consorciados perante todos os outros. Assim, obrigam-se reciprocamente a
realizar determinados actos preparatérios de uma empreitada, ou actividade

continua, a executar determinado empreendimento, a fornecer a terceiros bens

determinados bens que possam ser repartidos em espécie entre eles, de acordo -

com 0s objectos elencados no artigo 2°.

Ao lado desta obrigagéo, assumida perante os outros membros do consércio, de
efectuar alguma ou algumas das actividades enumeradas, pode existir uma outra
obrigag8o, de natureza e conteido semelhante mas perante outro credor. E que
cada um dos membros do consorcio pode estar igualmente obrigado face a um
terceiro, por exemplo, o dono da obra que vai ser executada, a realizar

determinada actividade ou contribuigéo®.

Estas obrigagcbes poderdo ser de idéntico contelido ou nao, mas ainda que o
sejam, serao independentes uma da outra. De facto, uma coisa € o consorte estar
obrigado a realizar certa actividade ou contribuiggo para o dono da obra e outra é
assumir essa mesma obrigagado perante os restantes consorciados. Trata-se de

uma dupla obrigacao®®.

Os consortes obrigam-se nao s6 a concertar actividades uns com os outros como
tambeém a realiza-las cabalmente, sem o que n&o haveria matéria para concertar.

Assim sendo, as restantes partes no contrato sdo também credoras da obrigacao

%5 Gfr. Radl Ventura, Primeiras Notas..., p. 634 e ss.
% Esta dupla obrigagao s0 existira quando o consorcio estabeleca relacdes com terceiros, o que
nem sempre ocorre.
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que cada um assume perante o terceiro, uma vez que o incumprimento de um

deles afecta todos os outros®’.

Pelo consorcio , ficam vinculados entre si a realizar a actividade prometida a
terceiro e a fazé-lo de forma concertada com os demais consortes. Neste sentido,

na maior parte dos contratos de consoércio, sdo estabelecidas clausulas de

solidariedade face ao terceiro dono da obra, pelo que nao faria sentido nao se-

poderem exigir mutuamente o cumprimento daquilo a que cada um se obrigou
perante esse terceiro. Radl Ventura fundamenta esta obrigagcao na “solidariedade

técnica” que existe entre as varias obrigacdes face ao dono da obra®.

Desta forma cada consorte fica adstrito para com os outros a realizar certa

actividade ou efectuar certa contribuicdo, ao mesmo tempo que é credor das

prestagdes dos outros.

Porém, a obrigacéo face a terceiros pode nao existir, € no elenco dos objectos
previstos no artigo 2° incluem-se varios que nao supdem a existéncia de relacgbes
com terceiro, como & o caso dos objectos previstos nas alineas a), d) e e). A
realizagdo do objecto contratual pode, de facto, circunscrever-se as proprias

partes no consorcio®®.

Acresce que, quando sdo assumidas obriga¢des face a terceiros por cada membro
do consorcio, ainda nesse caso pode nao haver total coincidéncia entre a
obrigagao que assume perante esse terceiro e a que assume perante os restantes

consortes. De facto, pode acontecer que, perante estes, a mesma obrigagao seja

A impossibilidade de cumprir as obrigacbes de realizar certa actividade ou efectuar certa
contribuicio é causa de exonerac&o do membro impossibilitado e causa de resolugéo do confrato,
nos termos dos artigos 9° n.° 1 alinea a) e 10° n.? 2 alinea ¢).

% Cfr. Primeiras Notas..., p. 636
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assumida em termos mais gravosos ou exigentes do que em relagio ao terceiro. E
0 que pode suceder em relagao a prazos ou qualidade de materiais, por

exemplo®®.

Em sintese, podemos afirmar que, pelo contrato de consércio, cada consorte
assume perante os outros a obrigacao de realizar certa actividade ou contribuicéo,
sabendo-se que esta obrigacido pode ou nao coincidir com a que eventualmente

tenha assumido perante o terceiro "dono da obra”, caso este exista.

2.2.2. Obrigagdo de concertagdo

2.2.2.1. A obrigacgao de concertagdo € a obrigagao caracterizadora do contrato de

cOonsorcio

O artigo 1° do DL n.® 231/81 refere que o consdrcio € o contrato em que as partes
se obrigam “a, de forma concertada, realizar cerfa actividade ou efectuar certa
contribuigcdo”. Esta obrigagéo, que recai sobre todos 0s membros do consoércio de
se concertarem para atingir o fim escolhido, é aquela que confere a este contrato a
sua fisionomia propria. Assim, o “cenfro de gravidade desta definigdo (do artigo 1°)

reside na referéncia & actuagéo concertada™’.

No contrato de consdrcio ndo existe uma actividade exercida em comum, como

acontece, por exemplo, no contrato de sociedade e nos agrupamentos

% Cfr. Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 39. Este autor da como exemplo
08 consorcios que tém por objecto "a pesgquisa de recursos naturais em beneficio dos
consorciados”.

® Neste sentido, Rall Ventura, Primeiras Notas..., p. 637.

® Cfr. Oliveira Ascensso, Direifo Comercial, vol. |, p. 331.
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complementares de empresas, como veremos mais a frente®”. Se um dos
elementos que confere identidade ao contrato de sociedade € o exercicio em
comum de uma determinada actividade, no de consércio € a concertagao das
actividades desenvolvidas separadamente por cada um dos seus membros que o

caracteriza.

Diferente € a opiniao de Pinto Furtado, para quem o contrato de consorcio é
reportavel a figura da sociedade, uma vez que em ambos 0s contratos se verifica o
exercicio em comum de uma determinada actividade econémica®. Para este
autor, a necessaria concertacdo de actividades e contribuicdes, a actividade de
organizacdo interna e distribuicdo de tarefas € a tal actividade exercida em
comum, que permite reconduzir o consorcio a uma espécie de sociedade

destituida de personalidade juridica.

Afigura-se-nos, contudo, que exercer em comum uma determinada actividade néo
€ a mesma coisa que varias pessoas exercerem as suas proprias actividades, de
forma concertada com as actividades dos restantes®. Para que haja exercicio em
comum € necessario, de acordo com Lobo Xavier, que esteja assegurada “a todos
0s socios uma qualquer participagdo, ainda que indirecta, na conducédo da
actividade em causa™®. Ora, no caso do contrato de consorcio, cada um dos
membros € senhor da actividade por si desenvolvida, nac obstante o facto de

estar obrigado a articular a mesma com as actividades dos outros.

No consorcio cada membro exerce a sua prépria actividade, de forma separada
dos outros, mas com eles combinada, ajustada, de forma a que as actividades e

contribuicbes de cada um possam dar origem a um resultado unitario.

® Ver supra Cap. I, 2.1.1..

% Cfr. Pinto Furtado, Curso de Direito das Sociedades, p. 52.

® Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 641.

% Cfr. Vasco da Gama Lobo Xavier, Sociedades Comerciais, p. 13.
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Desta forma, n&o é no objecto ou na actividade prosseguida que se podem
encontrar as diferengas entre o contrato de sociedade e o de consorcio , mas no
modo de prosseguir essas actividades®. O modo préprio do consoércio consiste
precisamente em concertar, em combinar as actividades de cada membro, de
forma a que se possa obter o resuitado final que € o objectivo comum as
actividades que cada um desenvolve separadamente, mas de forma articulada

com os outros.

2.2.2.2. A obrigagao de concertagéo

No contrato de consércio as partes obrigam-se a tomar parte na realizagéo do fim
comum através da concertagdo das sua contribui¢des ou actividades. Na pratica

em que é que se concretiza esta obrigacao?

Antes de mais, convem referir que se trata de uma obrigacdo de meios, de uma
obrigacao de diligéncia. Os membros do consodrcio comprometem-se a fazer um
esforgo de articulagdo, de ajustamento, entre as actividades e contribuigcdes
proprias que cada um tem a seu cargo®. Dai que ndo se possa concretizar esta
obrigacio nesta ou naguela actividade, mas constitui-se como uma norma de
comportamento. Ela caracteriza-se por ser, antes de mais, uma vontade de
ajustamento entre as varias prestagdes que se justapdem, de forma a, em

conjunto, alcangarem o fim comum que se haviam proposto.

Acresce que esta obrigagdo de diligéncia ndo se esgota num momento
determinado mas & constante ao longo de foda a duragdo do contrato, exigindo

com frequéncia variados ajustes e acertos, pois muitos dos problemas concretos

*® Ernesto Simonetto, Consorzi - Primi appunti sufla legge 10 magio 1976, n.° 377, p. 793.
5 No sentido de que a obrigacao de cooperagio € uma ohrigacao de meios, cfr. Gérard Morin, Le
Devoir de Coopération dans les Contrats Internationaux, p. 9.
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da concertagao material das varias prestagdes ndo sao previsiveis no momento da

celebragdo do contrato.

Assim, esta actividade de concertacdo exigira um esforco ao nivel técnico e
operacional por parte de cada consorte, de forma a ajustar a sua actividade ou
contribuigdo com as efectuadas pelos demais®®. O contetdo deste esforgo de
concertagdo, de coordenacao, sera sempre especifico de cada consércio e

ajustado a sua realidade concreta, pelo que nao & possivel defini-lo de forma

universal.

2.2.2.3. A concertagdo é uma forma especifica de cooperagao.

Como ja vimos, o elemento central do contrato de consércio € a obrigacdo de
concertacao que as partes assumem, sem a qual o contrato de consorcio perde a
sua razdo de ser e a sua especificidade. Os membros do consorcio,
independentes entre si, obrigam-se a combinar, a ajustar, a harmonizar e a
compatibilizar as respectivas actividades ou contribuigdes, de forma a ser

alcangado o fim comum. Esta ac¢ao de concertagdo € uma forma de cooperagao.

A frente faremos uma analise mais detalhada dos contratos de cooperacao e das
suas caracteristicas. Mas poderemos desde ja adiantar que o que é necessario
para que se possa realizar um contrato de cooperacao € que exista, por um lado,
um objectivo comum e, por outro, a vontade de o alcangar em conjunto. Isto

mesmo se verifica no contrato de consorcio.

* Quando a complexidade técnica da empreitada ou fornecimento o exija, podem ser criadas
comissdes ou equipas técnicas, exactamente com essas fungdes de coordenago técnica (cfr.
Cap. Iih.
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Cooperar sera agir em conjunto para um fim comum, partilhado pelos varios
sujeitos, colaborando uns com os outros para atingir um objectivo determinado.
Sera contribuir, concorrer, para o mesmo fim, actuando os varios sujeitos sem
qualquer tipo de subordinacdo de uns em refagcdo aos outros, observando, cada
um para com todos, a mais estrita boa fé, desde o principio até ao fim da relagao

contratual.

Havendo subordinagdo juridica e/fou econdmica de uns face a outros, ndo pode
haver cooperagao. Esta exige a adesao livre dos cooperantes, pois nao se resume
a uma execugao estrita das obrigagbes assumidas, mas implica uma atitude de
colaboragdo, de entreajuda. SO podem cooperar pessoas situadas no mesmo
plano juridico e formal, e independentes umas das outras. As relacdes que se
estabelecem em qualquer contrato de cooperacio devem ser construidas numa
base de igualdade, sob pena de nao ser possivel a criagdoc de um clima de

colaboragao entre as partes.

Assim sendo, como adiante melhor se desenvolvera, o contrato de consoércio
podera qualificar-se como um contrato de cooperagdo. Concertar actividades e
contribuicbes & uma forma especifica de cooperagao. A cooperacéo pode revestir
muitas formas e ter muitas modalidades, mas parece indiscutivel gue a actividade
caracterizadora do contrato de consorcio € uma dessas formas de cooperagéo.

Concertar actividades é cooperar®®.

Se o espirito de cooperagdo nao estiver presente na celebragio do contrato de

consorcio, tal torna invidavel o seu sucesso, pois nao é possivel a indispensavel

* A cooperagao pode assumir muitas outras formas, para além da concertacio de actividades,
podendo consistir, por exemplo, no exercicio em comum de uma determinada actividade. Assim, a
cooperagao pode conduzir a criagdo de uma entidade comum, como sucede quando se utiliza o
instrumento societario ou um Agrupamento Complementar de Empresas ou um Agrupamento
Europeu de Interesse Economico.
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concertagao entre os seus membros sem que exista uma atitude de colaboracao

mutua e interajuda.

2.2.2.4. Consequéncias da cooperagao

Tratando-se de um contrato de cooperacao, varias sdo as consequéncias praticas
dai emergentes. De acordo com a Doutrina, estes contratos supdem, desde logo,
uma obrigacdo de boa fe ou lealdade reforgada entre as partes no mesmo: a
uberrima fides™. Para haver cooperagio é necessario que entre as partes exista
uma confianga reciproca, que os faz partnaires, com espirito de aliados. Dai que
sejam contratos celebrados intuitus personae e entre pessoas colocadas em pé de

igualdade.

Este animus cooperandi origina ainda que se crie uma certa intimidade entre as
partes nos contratos de cooperagdo, aquilo a que alguns autores chamam de jus
fraternitatis. Este é um factor determinante do sucesso destes acordos pois, sem
um clima de efectiva confianga e espirito de colaborag¢ao, ndo é possivel enfrentar

com sucesso 0s obstaculos que irdo surgindo na realizac&o do fim comum.

E que estamos perante contratos de caracter evolutivo, no sentido de que sera
necessario, no decurso da relagdo contratual, proceder a ajustamentos e
alteragdes, exigindo-se a unanimidade entre as partes na tomada das decistes.

De facto, dado o contetdo destes contratos, os exactos termos das obrigagoes

™ Cfr. Amorim Pereira, O Contrato de “Joint Venture”, p. 5, Michel Dubisson, "Les Caractéres
Juridiques du Contrat de Coopération en Matiére Industriele et Commerciale, p. 302 e M. B.
Mercadal e M. P. Janin, Les Conirats de Coopération Infer-Entreprises, p. 13.




assumidas pelos seus membros nao é determinavel desde o inicio, tratando-se

antes de obrigagdes de meios, que s&o por natureza abertas’".

Como consequéncia do que fica dito, a pratica aconselha a que nestes acordos de
cooperacac sejam criadas estruturas de dialogo e de deliberagao em conjunto. Ou
seja, este fipo de contratos exige, na maior partes dos casos, um minimo de
organizagdo interna para poder funcionar com sucesso. Nestas estruturas de
organizagdo interna, as partes devem ter uma participagdo paritaria, como
corolario da base de igualdade gue deve presidir & construgdo das relactes

contratuais a que correspondem.

2.3. Fim e objecto

Ao definir o contrato de consércio, o artigo 1° do DL n.° 231/81, indica qual o
escopo que as partes pretendem alcangar: “prosseguir qualquer dos objectos
referidos no artigo seguinte”. Ou seja, o fim do consércio € a prossecucio, a
realizaco do seu objecto’”.

A lei refere o fim do consorcio € nao o fim de cada consorciado; os fins que estes
tenham com a celebragdo do contrato s&o estranhos ao proprio consércio, na
medida em que estéo fora dele. Relativamente ao contrato de consércio em si

poderia colocar-se a questdo de saber qual o fim que ele encerra. A lei quis

" Por esta razao, sendo a determinagao dos meios necessdrios a prossecucdo do objectivo
comum de dificil concretizag@o, é fundamental que o contrato defina, com rigor e de forma
completa, o objectivo comum sobre o qual as partes estdo de acordo. As obrigagbes assumidas
por cada uma das partes s&o tambem importantes, mas estdo em segundo plano em relagdo a
definigdo do objectivo comum. Cfr. Michel Dubisson, Les Caractéres Juridiques du Contrat de
Coopération en Matiere Industriele et Commerciale, p. 304.

72 Cfr. Rall Ventura, Primeiras Notas..., p. 839 e 640.
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expressamente determinar qual o escopo do consércio, pretendendo certamente,

desta forma, estabelecer uma fronteira clara com o contrato de sociedade.

Neste, como mais a frente veremos, o objecto é o exercicio em comum de
determinada actividade, tendo por fim a obtencao de um lucro que se destina a ser

repartido pelos sécios, como dispde o artigo 980° do Caédigo Civil.

Ora, no consoércio nédo poderia haver lucro, uma vez que nado ha nenhuma
actividade comum do consaércio, enquanto tal. O que existe é a actividade de cada
membro do consdrcio, mas o consorcio em si ndo exerce qualquer tipo de
actividade, pelo que ndo ¢ susceptivel de gerar lucro. N3o ha exercicio de
qualguer actividade em comum. Dai que a lei disponha que o fim do consércio é
tao-s6 o de realizar o seu escopo. O fim do consdrcio esgota-se nele préprio, nao
visa mais do que cumprir o seu objecto, sem nada mais ambicionar. A sua
finalidade é, bem vistas as coisas, concertar as actividades e contribuicbes dos

seus membros.

Estes e que, por sua vez, terdo a sua prépria finalidade com a participagdo no
consorcio, que sera uma finalidade lucrativa se for essa a finalidade de toda a sua
actividade desenvolvida, como acontecera se se tratar de uma sociedade. Mas

esse ja ndo é um problema do consércio, mas de cada consorte.

Assente esta questdo, € necessario analisar quais sdo os objectos que o
consorcio pode ter como finalidade prosseguir. Estes encontram-se elencados no

artigo 2° do diploma regulador do consércio, como ja referimos.

2.3.1. Nalureza da enumeragdo do artigo 2°

A3




O artigo 2° do DL n.° 231/81, prescreve que "O consdrcio tera um dos seguintes

objectos:”, enumerando-os de seguida ao longo de cinco alineas.

O problema que se coloca é o da natureza desta enumeragéo, ou seja, saber se
estaremos perante uma enumeragao taxativa ou exemplificativa. E uma questao

em que a doutrina se encontra dividida, considerando uns que se trata de uma

enumeragéo meramente exemplificativa, defendendo outros que é rigorosamente - -

taxativa, havendo ainda quem argumente que se trata de uma tipicidade
delimitativa.

De acordo com Radl Ventura,” a enumeracao legal & taxativa e baseia-se no facto
de o legislador ter entendido que a estrutura juridica que oferece aos interessados
no contrato de consércio € apenas adequada para as circunstancias subjacentes &
enumeragao legal. De acordo com o presumivel autor do projecto legal, as
aludidas circunstancias seriam: o caracter preparatério, o caracter determinado ou
momentaneo, a possibilidade de reunido de bens produzidos pelos contraentes, a

possibilidade de reparticdo em espécie dos bens produzidos.

O mesmo autor sustenta que ndo se pode fratar de uma mera enumeragao
exemplificativa, uma vez que esta nao tem cabimento na letra da lei, sendo que o
caracter taxativo resulta claramente dos dizeres literais do texto legal: “o conséreio

14

tera um dos seguintes objecfos...”. Acresce que, se fosse de facto uma
enumeragado meramente exemplificativa, o legislador deveria ter fornecido um

critério que servisse de guia para as hipdteses nao previstas.

Na mesma linha se posiciona Manuel Anténio Pita, para quem qualquer
“‘consorcio” cujo fim ndo seja reconduzivel a um dos enumerados na lei dara

origem a um contrato atipico™.

" Cfr. Primeiras Nofas..., p. 644,
7 Cfr. Manuel Antonio Pita, O Contrato de Consércio - Notas e Comentarios, p. 200,
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Posicdo totalmente oposta € a que defende Luis Ferreira Leite para quem esta

r

norma é exemplificativa’. Fundamenta a sua posigdo na convicgdo de que o
legislador “ndo quer estancar a imaginagdo dos interessados”, de acordo com a

intengao manifestada no predmbuio do diploma legal.

De facto o ultimo paragrafo do predmbuloc revela uma intengdo nao
regulamentadora, referindo especificamente, a propdsito do contrato de consoércio,
gue “ndo é intuito do Governo estancar a imaginag¢ao dos inferessados, mas, sim,
por um lado, criar as grandes linhas definidoras do instituto e, por oufro, fornecer
uma regulamentagdo tipo da qual os interessados possam afastar-se quando
julguem conveniente e a qual possam introduzir aditamentos que considerem

aconselhaveis’.

Diferente é ainda a posicao de Oliveira Ascensao, para quem o artigo 2° tipifica os
objectos possiveis do contrato de consorcio™®. Assim, o intuito restritivo da lei ndo
permite considerar a tipicidade deste artigo como exempilificativa. Para este autor
a tipicidade neste caso naéo e taxativa mas sim delimitativa, admitindo uma
extens&o analdgica a partir de qualquer uma das suas alineas. Recusa a analogia
itiris, mas admite a analogia legis. Essencial € que se trate de objectos analogos a

algum dos tipificados pelo legislador.

O texto legal indicia, de facto, uma enumeragao taxativa. O argumento de Luis
Ferreira Leite, fundado na intencao do legistador revelada no predmbulo, a nosso
ver ndo colhe. Por um lado, se o predmbulo pode ser um auxiliar na interpretacao
da lei, ndo pode porém sobrepor-se ao articulado legal, onde a referida tese nao

tem acolhimento’”. Por outro, cremos que, o que o legislador pretende deixar claro

75 Gfr. Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 37.

78 Cfr. Oliveira Ascenso, Direito Comercial, vol. |, p. 331

" De resto, de acordo com o artigo 9° do Cédigo Civil, ndo pode ser considerada a interpretacao
gue "ndo tenha na lefra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
expresso’, como seria o caso.
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no preambulo, € a ampla liberdade atribuida as partes na fixagdo do regime
juridico pelo qual se ha-de reger o contrato; dai o grande numero de disposicées

de caracter supletivo.

A questao que aqui se coloca nao € a do regime aplicavel ao contrato, mas antes
a de saber quando € que estamos perante um contrato de consdrcio. E guanto a
delimitagdo da nogéo de consorcio ja ndo é evidente que o legislador queira dar

uma tao grande liberdade as partes.

Em relagao a tese da taxatividade nao é facil, de facto, encontrar um fundamento
valido para a op¢do do legislador. Concordamos com a razoabilidade da
presuncao que Raul Ventura alega ter estado na mente do legislador, mas néo
vemos que ela implique uma taxatividade na indicagao dos objectos possiveis,
tanto mais que nao cremos que exista algum interesse de ordem plblica a
defender.

Ja a posicao avang¢ada por Oliveira Ascensdo nos parece mais compativel com os
interesses em causa. Para este autor, a enumeragao legal ndo admite a expansao
para “novos ftipos, ao contrario do gue acontece na tipologia exemplificativa’,
Contudo, tratando-se de uma tipologia delimitativa, é “possivel a elaboragdo de
novas figuras, mas somente se forem analogas a algum dos tipos normativamente

previstos™®,

Tratando-se de matéria de Direito Privado e ordenada, pelo menos
tendencialmente, as actividades das empresas, sempre sujeitas a um dinamismo
crescente, ndo vemos qualquer vantagem em limitar a partida as possibilidades de
encontrar novos campos de aplicagéo deste contrato, nomeadamente quando se
trate de situagdes anélogas as previstas pelo legislador, pelo que propendemos a
adoptar a tese de Oliveira Ascenséo.
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De resto, o argumento de Raul Ventura, de que o legislador entendeu gue o

consorcio 86 seria adequado quando ocorrem as circunstancias subjacentes 3
enumeracao, conduz a que sempre que se prove que em outra situagao, analoga
a uma das previstas em alguma das alineas, também se manifeste adequada a

utiizacao deste instrumento de cooperagéo, ele seja entdo possivel.

2.3.2. A enumeragéo do artigo 2°

importa entdo ver guais sdo os varios objectos possiveis para o contrato de

consorcio, de acordo com o citado artigo 2° do DL n.° 231/81.

O consércio pode-se constituir para a realizagdo de actos, materiais ou juridicos,
preparatérios de um empreendimento ou de uma actividade continua, de acordo
com a alinea a) do artigo 2° Nesta hipdtese o consércio tera por objecto a
preparacao de algo que se lhe podera seguir, € instrumental relativamente a uma
actividade a desenvolver no futuro. Nao é necessério que a actividade, de cuja
preparagao se cuida, venha também a ser executada em consdércio. Caso as
partes pretendam vir a realiza-la em consorcio, sera necessario celebrar um outro
contrato de consorcio, excepto se do objecto do primeiro constar nado sé a

preparacao da empreitada como também a sua execucgao.

E que neste tipo de contratos de consércio as partes, por uma questdo de
economia de esforgos, ndo sé@o exaustivas nas estipulagbes contratuais. Nao é
necessario resolver desde logo questdes que s6 se pordo caso a empreitada lhes
seja adjudicada. Por regra, nestes contratos, frequentemente denominados por
‘protocolos de acordo®, as partes comprometem-se apenas a preparar em

conjunto a execugdo de uma empreitada e a constituir-se posteriormente em

8 Cfr. Oliveira Ascensaio, A Tipicidade dos Direitos Reais, p. 52 e ss.
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consorcio ou outra forma contratual, caso venham a celebrar o contrato de
empreitada’®.
A celebracao destes contratos de consdércio € muito frequente nos casos de

concursos publicos para a adjudicagdo de determinadas empreitadas, associando-: .

se varias empresas para apresentarem em conjunto uma proposta. O contrato. .~

incluira, entdo, clausulas de exclusividade e sigilo mutuos, normas prevendo a
reparticdo dos trabathos necessarios, a escolha do chefe do consércio e a.
respectiva remuneracido e a forma de reparticdo das despesas com a
apresentagdo da proposta. Este tipo de contrato de consorcio cessa com a-
adjudicag@o da empreitada a terceiros, com 0 abandono do projecto pelo dono da
obra, ou com a celebracdo do contrato de consércio relativo a execucdo da
empreitada, desde que todas as contas e litigios emergentes do contrato inicial

estejam liquidados e resolvidos.

O que ja ndo parece enquadrar-se nesta alinea é que a preparacdo seja
executada para terceiros. Nesse caso estariamos perante a execugdo de

determinado empreendimento, enquadravel na alinea b) do mesmo artigo.

Pode também constituirr-se um consdrcio para realizar delerminado
empreendimento, como refere a alinea b) da citada norma legal. Neste caso o seu
objectivo imediato sera um empreendimento concreto e determinado, singular.
Sem caracter de continuidade, mas de duracdo variavel, em fungdo da

complexidade ou dimensao do empreendimento.

™ por regra, este tipo de contratos de consorcio sdo em parte contratos promessa de consércio ou
de sociedade, por exemplo. Ou seja, as partes para além de se comprometerem a apresentar em
conjunto determinada proposta, obrigam-se a celebrar um contrato de consorgio caso lhes venha a
ser adjudicada a empreitada. Mas pode ndo ser promessa de constituirem um consorcio, pode ser
qualquer outra forma contratual que entendam conveniente, como por exemplo, constituirem uma
sociedade para vir a realizar a empreitada ou actividade continua.




Em principio, a empreitada € realizada para terceiros, mas nada obsta a que

possa ser também para um dos proprios membros do conséreio. Contudo, nesta
hiptese esse mesmo membro tem que efectuar igualmente uma determinada
actividade ou contribuicdo, cuja finalidade exige a concertagdo com os restantes

elementos.

Ao contrario dos contratos de consércio de natureza preparatoria, este tipo de
contrato tem que ser necessariamente bastante mais detalhado, designando o
chefe de fila e respectivas fungbes, definindo a organica interna do consdrcio,:
indicando com rigor os trabalhos que competem a cada um dos elementos e a_ -
participagao de cada um nas despesas comuns, o regime de responsabilidade

face a terceiros, as consequéncias do incumprimento do contrato, entre muitas

outras disposi¢cdes necessarias.

Um terceiro objecto possivel para o contrato de consércio e o de fornecer a
terceiros bens iguais ou complementares entre si, produzidos por cada um dos
membros do conséreio, tal como consta da alinea c) do artigo 2°. E conveniente
referir que o consorcio tem como objecto fornecer bens e ndo produzi-los, devendo
a sua producdo ser executada pelos proprios membros do consorcio. A sua
comercializagdo € que é feita em consorcio, em vez de cada um dos seus
membros os fornecer separadamente. Por outro lado os bens devem ser iguais ou

ter alguma afinidade entre si (natural, funcional ou econdmica).

De acordo com a alinea d) do artigo 2° o consércio pode também ter como objecto
pesquisar ou explorar recursos naturais. Quando o consorcio tem por objecto a
realizacdo de pesquisas ou exploragdo de determinados recursos naturais para
terceiros, nao é enquadravel nesta alinea, mas na b). A hipdtese aqui inscrita é a
de varios sujeitos se juntarem para consertar a sua actividade de pesquisa ou

exploragao de recursos naturais para si proprios.




Por dltimo prevé-se a hipdtese de o consorcio ter como finalidade produzir bens
que possam ser repartidos em espécie pelos membros do consorcio. Nesta
hipdtese os consorciados estéo interessados em obter determinado produto, pelo
que cabe ao consorcio exercer a consertagao de actividades e contribuicdes dos
seus membros necessdrias para a producao desses bens. Os bens nido serio
comercializados pelo proprio consorcio, mas repartidos em espécie pelos

consortes®,

* Nao obstante, o n°3 do artigo 17° do DL n.° 231/81, admite a hipotese de alguns dos consortes

conferirem mandato a outro, para que este proceda a venda dos produtos daqueles.
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Capitulo Il - O consoércio no Direito Comparado e figuras afins

Os interesses a que o contrato de consoércio vem dar resposta nao sao exclusivos
dos agentes economicos do nossc pais. Pelo contrario, verificam-se na'._
generalidade dos paises, nomeadamente o interesse de estabelecer formas de"
cooperagdo empresarial, com as caracteristicas que o© consorcio poséui;
Consideraremos como figuras semeilhantes aquelas que associem, sem rela(}ées
de subordinagdo juridica e/ou econdmica, diferentes pessoas juridicas, com urha.
finalidade em comum, nado dando lugar a criacdo de uma nova pessoa juridica 'é
sem que seja exigido o exercicio em comum de qualquer actividade. Veremos
entdo quais as formas juridicas utilizadas noutros ordenamentos juridicos para dar

solugao a problemas semelhantes.

Por outro lado, o contrato de consodrcio € apenas uma das formas a que se pode
recorrer para obter a cooperacao entre agentes economicos. De facto, ha outras
vias, com caracteristicas diferentes, mas que se podem considerar afins do
contrato de consorcio. Sao algumas dessas figuras, umas nacionais, outras de
direito comparado e de direito comunitario, que iremos também examinar neste

capitulo, procurando encontrar as afinidades e os contrastes®'.

# Uma figura que coloca dificuldades de classificagdo é o consércio regulado pela Lei Brasiteira.
De facto, os artigos 278° e 279° da Lei Brasileira das Sociedades Anonimas (Lei n.° 6404, de
15.12.76) contém a disciplina do “contrato de consércio” - cfr. Luiz Olavo Baptista, Grupos e
Consdreios” p. 255 e ss, e Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 610 e ss. De acordo com estas
normas, o “consorcio” n&o possui personalidade juridica e, pelo facto de estar regulado numa lei
cujo objecto s&0 as sociedades andnimas, desde logo, apenas pode ser celebrado por este tipo de
sociedades. O “consércio” tem que ter um objecto limitado e determinado, o qual deve consistir na
execuglo de determinado empreendimento, e as empresas qgue o constituem nac assumem
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1. O contrato de consércio no Direito Comparado

1.1. A unincorporated joint venture do Direito Norte-Americano

De acordo com o preambuio do DL n.° 231/81, o contrato de consércio, regulado

”82

entre nds, “cobre grande parte das chamadas unicorporated joint ventures™-.

Interessa, entdo, procurar determinar o que é uma joint venture® e, em particular,

0 que é uma unincorporated joint venture e qual o seu regime juridico, sendo certo
que, de facto, este termo & usado com frequéncia na vida dos negoécios, também

entre nos.

O termo joint venture é hoje muito utilizado, normalmente para titular contratos de
associacao entre pessoas singulares ou colectivas, sem que lhe corresponda

sempre 0 mesmo regime juridico. A isto nao é estranho o facto de se tratar de uma

responsabilidade solidaria. Cada consorte responde pelas sua obrigacbes, sem sequer se presumir
a solidariedade.

Da analise das duas disposigbes legais nao resulta claro se esta figura se inscreve no ambito das
sociedades ou se se frata de um contrato ndo reconduzivel ao contrato de sociedade. O facto de a
Lei prever o recebimento de receitas e a partilha de resultados leva a pensar que o consércio
exercera aclividade em comum (neste sentido Radl Ventura, Primeiras Nofas..., p. 611). Parece
também que pode constituir uma primeira etapa para a concentrag@o econdmica (neste sentido
l.uiz Olavo Baptista, Grupos e Consorcios, p. 255).

% No mesmo sentido Oliveira Ascenséo, Direito Comercial, vol. |, p. 330; Almeida Costa, Direjfo
das Obrigagdes, p. 178 e Amorim Pereira, O Contrato de Joint Venture, p. 18.

® Almeida Costa utiliza também, para designar este contrato, as expresstes “contrato de

empreendimento comum” e “empresa comum’” - cfr. Direito das Obrigagbes, p. 178.
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figura nascida no direito anglo-sax6nico®, pouco propicio a estabelecer definigbes

por via legislativa.

Tem sido a jurisprudéncia norte-americana a dar os contributos mais decisivos no

sentido de estabelecer os contornos desta figura. Assim, os tribunais foram, a -

pouco e pouco, criando uma série de indicios para permitir determinar se, em’

determinado caso concreto, se estd ou naoc face a um contrato de joint venture®. -

Porém, a construgao destes indicadores tem sido feita por contraste com a figura_'

da partnership, e ndo com base numa definicdo pela positiva de joint venture, o

que se compreende, dado gue aquela € a figura que lhe sera mais proxima, e,

essa sim, tem ja 0s seus contornos bem definidos.

Apesar de existirem alguns elementos comuns a ambos os contratos®, subsistem,

contudo, uma serie de diferengas que nos permitem distinguir as duas figuras.

# De acordo com Luiz O. Baptista e Pascal Durand-Bartez, Les Associations d'Entreprises (Joint
Ventures) dans le Commerce International, p. 3 e ss e Michel Dubisson, Les Accords de
Cooperation dans le Commerce International, p. 61 e ss, o termo joint venture surge na Direito
Escaocés, sendo certo que na Common Law inglesa apenas se conheciam as figuras do partnership
e do joint stock company. A joint venture nasce como uma forma limitada de partnership, confinada
a um negocio ou operacdo comercial, de durac&o limitada, ndo assumindo os seus membros
qualquer responsabilidade para além do objecto da joint adventure. E, no entanio, nos Estados
Unidos da América que esta figura vai conhecer grahde desenvolvimento, espathando-se a partir
dai para todo o mundo.

8 Cfr. Daniele Bonvicini, Le “Joint Ventures” Tecnica Giuridica e Prassi Societaria: Luiz O. Baptista
e Pascal Durand-Bartez, Les Associations d'Enfreprises (Joint Venlures) dans le Commerce
International, Adriano Propersi, Le Joint Ventures; AA. VV., Joint Ventures in Europe; Klaus
Langefeid-Wirth, Les Joint Ventures Internationales, Andrea Astolfi, /f contratto Internazionale di
“Joint Venture”, p. 809 e ss; Edgar Herzfeld, Joint Ventures, Amorim Pereira, O Confrato de “Joint
Venture”, John Trevor Brown, International Joint Ventures Contracts in English Law, p. 193 e ss.

* De facto ambos constituem formas de associagao de duas ou mais entidades, ndo dotadas de

personalidade juridica, devendo nos dois casos existir um forte lago de confianca entre as partes.




Saliente-se, desde logo, o facto de a partnership s6 poder ser formada por
pessoas singulares, ndo podendo, assim, ser um contrato de cooperagao entre

entes colectivos dotados de personalidade juridica® .

Este facto tem levado a que a doutrina se questione sobre a verdadeira razao de
ser da joint venture, perguntando-se se existe por si ou apenas como useful legal
device para contornar a referida proibicao®. De facto, se a Unica diferenca fosse
esta, uma vez superada a proibicao de uma sociedade constituir uma parfnership'- :
cairia por terra a demarcacao entre a joint venture e a parinership. Contudo nao é

isso que sucede, existindo outras diferengas de relevo entre estas duas figuras®®.

De acordo com M. Dubisson® e Baptista e Barthez®', no ambito da jurisprudéncia
norte-americana, as caracteristicas essenciais da joint venture sao, por um lado,
tratar-se de uma relagdo contratual, ainda que néo sujeita a forma especial; em

segundo lugar o facto de haver uma partilha do risco entre todos, com

Ambos tém por objectivo alcangar o lucro, carecendo de contribuigbes dos seus membros para o
seu funcionamento, podendo em ambas haver lugar ao estabelecimento de relagdes com terceiros.
A jurisprudéncia americana tem entendido que as corporations nao podem ser membros de
partnerships, por tal participagéoc poder ser uffra vires e por poder retirar & empresa o controlo de
tais actividades (cfr. Raul Ventura, Primeiras Nofas..., p. 618).

8 Cfr. Ratl Ventura, Primeiras Notas..., p. 623.

% Na realidade, ha outras dissemelhangas. Como por exemplo, o facto de, no contrato de
parinership, qualquer associado se poder opor a entrada de novos membros, dado o forte infuitus
personae desta figura. Por seu lado, na joint venture, tal nao é requisito essencial. Acresce que, na
partnership cada associado &, em principio, representante dos outros nos assuntos que &
parinership digam respeito, com poderes para vincular a parfnership face a terceiros. Ora, na joint
venture, esta delegacdo de poderes deve ser explicita. O poder de representagéo de cada
associado & aqui mais restrito. Por outro lado, enquanto, na partnership, os associados participam
nos lucros e perdas da actividade exercida em conjunto, na joinf venfure, ndc se presume a
vontade de comungar nas perdas, pelo gue a existir terd de constituir clausula explicita nesse
sentido. Por Gltimo, & comum referir que a joint venture tem um caracter necessariamente limitado
quanto ac seu objecto e duragio, o que, em principio, ndo sucede na partnership.

% ¢fr. Michel Dubisson, op. cit., p. 62 e 63.
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contribuicbes dos associados, em bens ou servicos e partilha dos lucros
resultantes da actividade da joint venture; por ultimo, existir uma obrigagdo de
lealdade reforgada enire os varios elementos que formam a joint venture (fiduciary

relationship).

Alguns autores, como Henn e Bonvicini®, definem o contrato de joint venture
como uma de entre varias forms of business, caracterizado-se pelo seu caracter

temporario: destinado a um determinado empreendimento e sem personalidade .

juridica.

A doutrina tem, por outra via, procurado encontrar os elementos geralmente
recorrentes nos contratos de joint venfure, ainda que nem todos se possam

considerar essenciais a definicdo desta figura contratual®

. Assim, verifica-se a
existéncia de um fim comum de natureza econémica, business commun purpose,
que ird ser prosseguido, dada a comunhdo de interesses entre todas as partes.
Por outro lado, o objecto do acordo é a realizagao de uma operagac ou negocio
especifico, apesar de se constatar que muitas vezes o objecto é uma actividade
duradoura. Para a execucdo do mesmo sdo necessarias as contribuigcbes dos
associados, independentemente da sua natureza. Verifica-se também que cada
membro fica com direito de participar nos ganhos ou perdas da actividade

desenvolvida.

Sao0 considerados ainda elementos recorrentes, a designagdo de uma das
empresas como mandataria ou representante de todos os co-ventures, com
funcGes de coordenacdc interna e de representacdo face a terceiros, sendo
possivel, neste caso, a exclusao de responsabilidade solidaria e ilimitada entre os

seus membros embora, por regra, exista responsabilidade solidaria e ilimitada face

® Cfr. Luiz O. Baptista e Pascal Durand-Barthez, op. cit., p. 15 e ss.

°2 Citados por Ratit Ventura, Primeiras Notas..., p. 618 & 622.

% Cfr. Adriano Propersi, Le Joint Ventures, p. 30 e ss e Andrea Astolfi, If Contratto Internazionale di
“Joint Venture”, p. BG5S e ss,
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a terceiros. Refira-se, por fim, a existéncia de uma estrutura organizatéria, mais ou

menos formal, e a previsdo de cldusulas compromissérias como forma de

resolugao dos conflitos emergentes do contrato.

Nao obstante fodas as imprecisbes acerca desta figura contratual, sobretudo em

termos juridicos®, a definigho mais generalizada é a que foi elaborada por =

Bonvicini, € que englobando todos os tipos de joint venfures e todos os seus

possiveis desenvolvimentos as considera como “a criagdo de uma nova

organizagéo de negécios gerida por duas ou mais empresas™ (ou melhor, por dois

ou mais sujeitos de direito, pessoas fisicas ou juridicas) a fim de colocar em-

comum, em estreita colaboragdo enire as mesmas, 0s reciprocos meios para a

realizacéo de uma determinada operagéo ou actividade™®.

Esta definicdo, assim como o0s elementos recorrentemente referidos, referem-se e

incluem as duas modalidades de joint venfures, ou seja as corporated joint

ventures e as unicorporated joint ventures ou confractual joint ventures. As

primeiras sao aquelas que se servem da veste societaria, sendo desta forma

caracterizadas pelo facto de se tratar de sociedades, dotadas de personalidade

juridica, em que as relagdes internas entre os sécios séo condicionadas por uma

particular relagao contratual, que marca a vida da sociedade®.

8 Ora, estas situacdes criam incertezas e podem induzir em erro os signatarios de tais contratos.
Por essa raz8o € que M. Dubisson entende que sO faz sentido gqualificar um contrato de joint
venture se lhe for aplicavel o direito norte-americano. Caso contrario, esta-se a dar uma falsa
qualificagdo ao contrato, ocultando a sua verdadeira natureza e o regime juridico que lhe sera
aplicado. Para este autor &, desta forma, preferive! a utilizacao do termo "acordo de cooperagao”,
uma vez que se frata de um conceito n&o juridico - cfr. Les Accords de Coopération dans fe
Commerce International, p. 64.

% Blakman, "Joint Ventures and the Antitrust Laws”, in New York Un. L.R., vol. 40, 1965, p. 507.

* Daniele Bonvicini, Le “Joint Ventures™ Técnica Giuridica e Prassi Societaria, p. 15. A tradugio &
nossa.

%7 Cfr. Daniele Bonvicini, Le “Joint Ventures™ Técnica Giuridica e Prassi Societaria, p. 79. Para este
autor a existéncia de um contrato de joint venture subjacente & constituicdo de uma sociedade




Por seu lado as contractual joint ventures serao aquetas que se revestem de um
caracter meramente contratual, nao dado lugar a criagdo de uma pessoa juridica
nova. Sao definidas como associagbes de duas ou mais pessoas que, na

prossecugao de um projecto, combinam e coordenam entre si 0s seus recursos

materiais e financeiros, a sua experiéncia ou conhecimentos, convencionando, por

regra, a divisdo entre si de lucros e perdas, e participando todos na organizagao

conjunta da associagdo que constituem®.

Pode, entdo, concluir-se gue existem tragos comuns aos contratos de consorcio e
as unincorporated joint ventures: o facto de se constituirem para a execugéo de
determinado empreendimento; o seu caracter temporario; a simplicidade formal da

sua constituicao®.

Contudo, a unincorporated joint venture apresenta, comparativamente, uma maior
versatilidade, podendo corresponder a realidades muito diversas. O que n&o
sucede com o contrato de consorcio que, s pelo facto de se encontrar tipificado

na lei, fica limitado aos termos da respectiva definicao e regime legais'®.

confere a estas sociedades, normaimente sociedades de capitais, um caracter hibrido, a meio
caminho entre as sociedades de pessoas e as sociedades de capitais, falando-se a este proposito
em “a corporation de jure and a partnership de facto”.

% Cfr. Adriano Propersi, Le Joint Ventures, p. 29.

® De qualquer forma, a propria classificagio do joint venture em corporated e unincorporated joint
venture é passivel de criticas. E que, n&o correspondendo o termo "joint venture” a uma realidade
juridica precisa, a tentagao imediata é de o classificar de acordo com a forma juridica adoptada. Ou
seja, classifica-lo consoante adopte ou ndo a forma societaria. S6 que tal opgao pode ser de
importancia secundaria, uma vez que pode ter por fundamento aspectos de natureza pratica. A
constituicdo de uma sociedade para desenvolver o joint venture ndo e, na maior parte das
situagdes, uma finalidade em si, mas a forma julgada mais conveniente para a execugdo do
objectivo final - Cfr. Luiz O. Baptista e Pascal Durand-Bartez, Les Associations d'Entreprises (Joint
Ventures) dans le Commerce Infernational, p. 21 e ss.

100 Nao 6 s6 em Portugal que existe uma disciplina propria para dar resposta as mesmas questoes

a que a joint venture responde. Hoje, a maior parte dos paises europeus possui, no seu
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A falta de contornos juridicos precisos da joint venture, se é a grande dificuldade
que o seu estudo apresenta, é simultaneamente a sua grande vantagem na

pratica, particularmente na modalidade de unincorporated joint ventures, tornando-

a um instrumento susceptivel de ser moldado pelas partes de acordo com os

objectivos que presidem a associagdo. Instrumento que se revela por isso
adequado para os mais diversificados tipos de cooperagéao quer entre empresas,

guer entre estas e os Estados.

Se podemos afirmar que o contrato de consércio da lei portuguesa pode ser

faciimente considerado uma unincorporated joint venture, ja o contrario nao &

verdade. Nem todas as unincorporated joint ventures cabem na definicdo do
consorcio. Basta ver que todas aquelas que se proponham desenvolver
actividades n&o subsumiveis nas varias alineas no artigo 2° do DL 231/81, nao

podem ser consideradas como contratos de consoércio, a luz do nosso Direito'®",

1.2. Os groupements d’entreprises do Direito Francés

Antes da consagracao legal dos agrupamentos de empresas em Franca, com a
entrada em vigor da Ordonnance n.° 67-821, de 23 de Setembro de 1967, que

ordenamento juridico, respostas proprias para as mesmas finalidades, possuindo figuras,
legaimente tipificadas, e que corresponderdo, de forma mais ou menos proxima, ao joint venture
americano.

! Nao obstante, se de acordo com o proprio contrato ou de acordo com as regras de direito
internacional privado, o direito portugués for chamado a regular um conflito emergente de um
contrato de joint venture, parece-nos que se devera aplicar o regime do DL 231/81, directamente
ou por analogia. A n&o ser que se trate antes de um contrato mais préximo dos ACE's ou de uma

sociedade irregular.
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criou os groupements d'intérét économique (G.1.E.), a pratica empresarial'? e a

doutrina conheciam ja uma figura proxima, mas com caracteristicas diferentes: os -

groupements d'entreprises'®.

Com a modelagéio desta figura contratual atipica, as empresas tinham como

principal objectivo estabelecer entre si uma colaboragéo de caracter temporario & i

limitada a um determinado objecto, sem com tal convengido pretenderem dar .

origem a uma nova pessoa juridica e nem se constituir nenhum patriménio

auténomo. Por outro lado, as partes pretendiam manter a sua autonomia juridicae

a sua independéncia economica, mas beneficiar das vantagens que de uma acgao.

conjugada entre varias empresas pode resultar'®.

Por seu lado os clientes destes agrupamentos rapidamente se aperceberam da

sua comodidade. Contratando com eles viam as suas garantias reforgadas pela

responsabilidade solidaria. A rapidez de execugdo aumentou com a articulagéo

entre as empresas responsaveis pelas diversas especialidades, assim como se

' Este tipo de agrupamento de empresas tem sido usado em Franga, muito particularmente, no
ambito das empreitadas de obras publicas. A Federation Nationale des Entrepreneurs de Travaux

Publics, nos seus Annales de Travaux Fublics de 1963, publicou uma convengo-tipo para os

‘grupos momentaneos de empresas’, referido por Daniele Bonvicini, Le “Joint Ventures” Técnica

Giuridica e Prassi Societaria, p. 144, nota 18.

"% Cfr. M.-A. Flamme, Les Associations Momentanées et Groupements d'Entreprises, p. 298 e ss.:

Jean-Albert Boon, Problemes Juridigues Soulevés par Ja Conclusion de Consortiums

Internationaux, p. 385 e ss.; Gian Alberto Ferretti, Le “Associazioni Temporanee di Emprese”, p.

355 e ss.; Daniele Bonvicini, Le “Joint Ventures”: Técnica Giuridica e Prassi Societaria, p. 144 e ss;

Michel Dubisson, Les Groupements d'Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 43 e ss;

Pierre Franceschini e Lucien Pélissier, Droit et Pratique des Unions et Groupements d’Entreprises,
p. 299 e ss, Valerie Simonart, L’Association Momentanée, p. 187.

"% Estes agrupamentos de empresas surgem no final da |l Guerra Mundial, perante as
necessidades de reconstrucéo que, com frequéncia, exigiam meios materiais e financeiros de que
uma s6 empresa nfo dispunha. E assim considerada uma verdadeira invencao juridica,
determinada por razbes de ordem econémica. Cfr. Pierre Franceschini e Lucien Pélissier, Droit ef
Pratique des Unions et Groupements d’Entreprises, p. 301.
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simplificou a relagdo do dono da obra com as varias empresas, gracas a existéncia

das empresas-piloto.

De acordo com a doutrina, os groupements d’entreprises definem-se como uma
justaposicdo de varias pessoas, singulares ou colectivas, que exergam uma'_3-"
determinada actividade economica, com a finalidade de cooperarem num mesmo. - |
empreendimento, com duragdo e natureza limitadas, mantendo cada uma a sua - -
autonomia de gestdo e cada uma assumindo sozinha os riscos de perdas ou -
ganhos que, da actividade comum, resultarem para cada um dos seus

membros %,

Nao existe nenhuma estrutura organizatdria definida mas, em principio, as varias

empresas agrupadas entre si escolhem uma delas para exercer as fungdes de
“empresa-piloto”, a qual atribuem poderes de coordenagio da actividade a
desenvolver e de representacao do agrupamento face a terceiros, nomeadamente
o dono da obra, actuando assim como mandataria das outras empresas
associadas.

O groupement d’entreprises, assim definido, ndo possui personalidade juridica,
como é evidente. Trata-se de uma figura surgida no dmbito da autonomia privada
e da liberdade contratual, tendo, como se constata, um mero caracter coniratual.
Nao se cria tambem nenhum patriménio auténomo nem existem lucros ou perdas
do proprio agrupamento.

Em principio, a responsabilidade ndo é solidariamente assumida, embora tal possa
ficar consagrado quer no contrato de agrupamento quer nos contratos celebrados
entre os membros do agrupamento e terceiros. Uma clausula nesse sentido &

frequentemente introduzida por exigéncia do dono da obra.

' Cfr. Jean-Albert Boon, Problémes Juridiques Soulevés par la Conclusion de Consortiums
Internationaux”, p. 385.




As partes agem sempre em seu proprio nome, excepto a “empresa-piloto” que,

tendo mandato conferido pelas outras, a todas podera representar.

- A natureza juridica destes agrupamentos de empresas tem sido discutida na

. jurisprudéncia francesa, que diversas vezes hesitou em reconhecer a -

especificidade dos mesmos, qualificando-os, em alguns arestos, de sociedades de . e

facto. Foi o que sucedeu no caso do grupo “Graux” decidido pelo acérdao da C'o'u'(
d'Appel de Poitiers, de 29 de Maio de 1957, e confirmado pela Cour de Cassation.
em 19 de Outubro de 1959, em que perante este groupement d'entreprises o

tribunal considerou estar na presenga de uma sociedade de facto'®.

Mais tarde, noutro acordao do mesmo tribunal, de 11 de Maio de 1960, e estando
em causa o0 mesmo agrupamento, é rejeitada a ideia de que haveria uma
sociedade de facto entre as varias empresas agrupadas. De referir ainda os dois
acordaos da Cour d'Appel de Riom, de 24 de Outubro de 1962 e de 22 de
Novembro de 1963, em que estando em causa também um agrupamento de
empresas, no primeiro ficou provada a existéncia de uma sociedade de facto e no
outro, relativo a uma questao lateral originada pelo mesmo agrupamento, se

decidiu no sentido da sua nao existéncia'®’.

Perante esta incerteza e para evitar a qualificacdo como sociedade de facto, com

a consequéncia de ser imposta as partes uma responsabilidade solidaria e

"% Esta questao ¢ tanto mais sensivel quanto se verifica a preocupagio das empresas que 0s

constituem de que estes agrupamentos nAo sejam considerados sociedades, aoc declarar
explicitamente nos seus contratos que excluem qualquer affectio societatis. O artigo 12° da
convengao-tipo acima referida consagra o seguinte: "Les enlreprises sus-indiquées déclarent que
la presente convention ne peut en aucun cas éfre considérée comme constituant un acte de
societe; {"affectio sociefatis’ est formallement exclue et la solidarité qui aux terme du marché,
existe enire les enlreprises vis-a-vis du maitre de I'ouvrage, ne saurait étre éfendre vis-a-vis de
tiers."

"7 Cfr. M.-A. Flamme, Les Associations Momentanées et Groupements d'Entreprises, p. 304 ss. e
Daniele Bonvicini, Le "Joint Ventures”: Técnica Giuridica e Prassi Societaria, p. 144.
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ilimitada, as empresas comegam a tomar as suas precaugdes, inserindo quer nos

seus acordos, quer nos contratos com terceiros clausulas tendentes a afastar tal

qualificagao.

E assim que entre, outras possiveis, se introduzem com frequéncia cldusulas

afastando o affectio societatis, como atrés j& referimos, ao mesmo tempo que se -~

procura ndo sé estabelecer uma reparticao das actividades e tarefas atribuidas a. -

cada membro, como também definir com rigor o papel da empresa piloto e

estabelecer a sua remuneracdo, proibindo ainda, a utilizagdo de qualquer

denominagao social'®.

De resto distinguem-se do contrato de sociedade pela auséncia de entradas, pela

inexisténcia de qualquer exercicio em comum de determinada actividade, para

além de nao haver a vontade de criar uma figura societéria. O que existe é tao-s6

o trabalho coordenado para a realizacdo de certa obra, sendo cada empresa

apenas responsavel pela sua parte nos trabalhos’®.

Estes groupements d’entreprises, cuja natureza suscitou aceso debate na doutrina

e jurisprudéncia francesa, estiveram perto de obter consagracao legal, por duas

vezes: a primeira em 1969 e a segunda em 1976. De facto, em ambas as

situacbes chegaram a ser aprovados projectos de lei regulando os groupements

momentanées d'entreprises, projectos esses muito semelhantes entre si. Contudo,

nenhum deles chegou a entrar em vigor''°,

1% Cfr. Daniele Bonvicini, Le “Joint Ventures”™: Técnica Giuridica e Prassi Societaria, nota 20, p. 146

e 147.
"% Gfr. Pierre Franceschini e Lucien Pélissier, Droit et Pratiqgue des Unions et Groupements
d’Entreprises, p. 304,

10 Alguns artigos do referido projecto, de 1969, sdo referidos por Gian Alberfo Ferretti, Le
‘Associazioni Temporanee di emprese”, p. 355 e ss. O projecto de 1976 é referido por René
Rodiere, Droit Commercial - Groupemenits Commerciaux, p. 452, e vem publicado, em anexo, na
obra de Michel Dubisson, Les Groupements d’Entreprises pour les Marchés Internationax, p. 207 e

ss, que refere que este projecto foi depositado na Presidéncia da Assembleia Nacional Francesa,




As semelhangas entre estes projectos de lei e o regime do contrato de consoércio,

consagrado no DL n.° 231/81, s&o evidentes, sendo que a propria definigdo legal,

. contida no artigo 1° do nosso diploma, e muito proxima das definicdes legais -~ -

contidas nos dois projectos franceses''

. Duas outras notas séo coincidentes: a7

auséncia de personalidade juridica e a exclusao da responsabilidade solidaria dos - - g

seus membros. Acresce ainda que em ambos 0s casos se deve observar a forma. .

escrita, e devera também, nas duas figuras, ser nomeada uma pessoa para
coordenar e representar o agrupamento, que serd a empresa-piloto ou chefe de

fila.

Para além destas similitudes havera que destacar gue se trata de um groupeme'nt"
gue, tal como o contrato de consércio, preserva a autonomia juridica de cada uma
das empresas que o constituem, ndo havendo partilha de perdas nem de lucros,
mas obtendo cada uma o seu lucro ou perda em fungio da sua actividade, uma

vez que ndo existe exercicio de actividade em comum. Cada um dos membros do

em 29 de Junho de 1976. Dos seus seis artigos destacamos o primeiro, em gue se define o
contrato como aquele “...conclu entre deux ou plusieurs personnes physiques ou morales qui
s’engagent a exécuter, chacune en ci que la concerne, des prestations distinctes en vu d'une
opération commune determinée..”, acrescentando que o mesmo ndo da lugar ao nascimento de
uma sociedade, nem possui personalidade juridica. O artigo 3° impunha a designacao de um
mandatario comum, responsavel perante ¢ dono da obra pela execugio global da mesma,
enquanto cada um dos restantes membros apenas seria responsavel pela sua parte na
empreitada. De acordo com o artigo 4°, face a terceiros, cada um é responsavel pelos contratos por
si celebrados. Por seu lado, Valerie Simonart, L'Association Momentanée, p. 187, refere a
existéncia de um projecto relativo a um Groupement Européen Momentanée dEntreprises,
proposto em 1967 & Comiss8o Europeia pelo Comité Permanente para o mercado europeu da
Federagao Internacional Europeia da Construgao, projecto esse que nao viria a ser adoptado.

""" De acordo com Gian Alberto Ferretti, Le "Associazioni Temporanee di Emprese”, p. 355, o artigo
1 do "Project de loi sur les groupements momentanés d'entreprises’, de 1969, definia este contrato
como agquele que é celebrado enfre varias empresas, singulares ou colectivas, exercendo
determinadas actividades economicas, a fim de facilitar a execugdo de uma empreitada,
fornecimento ou prestag&o de servicos que ja contrataram ou prevéem contratar.
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groupement exerce a sua propria actividade, por sua conta, tal como sucede no

contrato de consércio.

A nota que distingue este contrato do de consorcio verifica-se no caracter limitado
da figura francesa, que por natureza se destina a uma operagao determinada. Ora,

o contrato de consoércio, apesar de ser um contrato tendencialmente temporario,

pode prolongar-se no tempo e ter como finalidade a execugao de uma série de -

actividades continuas. Acresce que em termos de campos de acgdo o consércio & -

mais aberto, ndo estando limitado a execucdo de empreitadas para terceiros, . -

COmo Vimos.

1.3. A association momentanée do Direito Belga

Desde 1873 que a Lei Belga prevé a existéncia de associations momentanées.
Hoje o regime desta figura estad contida nos artigos 175° e seguintes das Lois

Coordonées sur les Societés Commerciales.

Um primeiro aspecto a salientar ¢ que as associations momentanées''? séo, face
a Lei Belga, consideradas verdadeiras sociedades de pessoas''®. Nao obstante

nao s&o dotadas de personalidade juridica e constituem-se para executar uma ou

"2 Cfr. M.-A. Flamme, Les Associations Momentanées et Groupements d’Entreprises, p. 291 e ss;
Valerie Simonart, L’Association Momentanée; Michel Dubisson, Les Groupements d’Entreprises
pour les Marchés Internationaux, p. 163 e ss; Jean-Albert Boon, Problemes Juridiques Soulevés
par fa Conclusion de Consortiums Internationaux, p. 373 e ss; Adriano Propersi, Le Joint Ventures,
p. 36 e ss.

"% Trata-se, em principio de uma sociedade comercial. De acordo com a Lois Coordonées serao
comerciais as sociedades cujo objecto & comercial, o que & aplicavel as associations
momentanées. Ha quem entenda que o seu objecto pode ser de natureza civil, embora n&o seja
muito provavel a constituicdo deste tipo de sociedade com objecto civil - cfr. Valerie Simonart,

L’Association Momentanée, p. 29,
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varias operagbes comerciais determinadas. Este caracter momentaneo € um dos

tracos distintivos desta figura juridica.

- Verificam-se assim os requisitos do contrato de sociedade, entendida esta no

sentido do artigo 1832° do Codigo Civil Belga: os associados sao obrigadbs“é_'- i

realizar certas contribuicdes para a actividade a exercer, ha um intuito lucrativo;

entendido em sentido amplo; existe um espirito de colaboragéo e igualdade entre” _

as diversas partes no contrato.

Apesar de ser uma sociedade nao estad sujeita as prescricbes aplicaveis as

sociedades comerciais, nomeadamente quanto a forma; de facto trata-se de uma. =

sociedade meramente consensual, podendo até a vontade da sua constituicdo -

decorrer implicitamente do comportamento dos associados.

De acordo com alguns autores, as trés caracteristicas da association momentanée
sao a inexisténcia de personalidade juridica, o seu caracter efémero e a
solidariedade entre os seus membros''®. Tudo o resto, a lei deixa ao critério da
vontade das partes, o que possibilita que, na pratica, existam situagdes muito

diferentes umas das outras.

Quanto ao seu objecto, constata-se uma grande diversidade, sendo certo que tera
de ser constituido por uma ou varias operagdes de comércio determinadas,
especificadas, sendo assim excluida a possibilidade de terem por objecto a

exploragdo regular e continua de determinado negdcio.

De resto, tanto pode haver associations momentanées que desenvolvam uma
actividade prépria, no sentido de actividade comum, exercida pelo conjunto dos
associados, como pode haver outras em que cada uma das empresas que a

constitui realiza a sua actividade de forma separada, contribuindo para um

"™ Cfr. M.-A. Flamme, Les Associations Momentanées et Groupements d'Entreprises, p. 326.
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resultado final comum e sendo o preco a pagar pelo dono da obra tambem Unico,

representando o somatério dos pregos apresentados por cada associado.

Do facto de a association momentanée nao possuir personalidade juridica decorre
que esta ndo pode contratar, ndo tem capital social nem possui um patrimonio -
préprio e nao é responsavel por quaisquer dividas. Nao tem sede nem

denominagao social e nao tem personalidade judiciaria activa ou passiva'"®,

Quem contrata sao os socios, assumindo, de acordo com a lei Belga, um'a'-'_-
responsabilidade solidaria. Contudo, essa responsabilidade solidaria esta
dependente de saber se todos estao obrigados face a terceiros ou ndo. S6 havera |
responsabilidade solidaria caso todos intervenham no acto do qual resulta a

divida.

Assim, se um associado celebra, apenas ele, um contrato para a compra de
equipamento necessério para a actividade a desenvolver pela association
momentanée, apenas ele fica responsavel perante o credor. Perante o dono da
obra todos serdo naturalmente responsaveis uma vez que todos eles, em

principio, intervieram no contrato.

Nao tendo as associations momentanées patrimdnio préprio, os bens utilizados no
ambito da associacao sdo bens dos socios ou de que estes tém disponibilidade.
Os bens adquiridos pela association momentanée seréo de todos os associados
como propriedade indivisa. Daqui decorre que tais bens podem ser executados em
virtude de dividas pessoais dos sdcios, dado ndo integrarem um patriménio

auténomo.
Por regra, existem dois orgaos: o comité de direcg8o e o comite de execugdo. O

primeiro & composto por representantes de cada um dos membros, dispondo de

poderes alargados para decidir acerca dos assuntos mais relevantes. O segundo




pode ser um 6rgao colegial ou unipessoal, a quem compete a gestao diaria da
vida da association momentanée. Cabe-lhe também exercer as fungdes de

representante dos restantes membros face a terceiros.

Se, pela utilizaggo de firma comum ou por qualquer outra circunstancia, - 0s
associados criarem a falsa aparéncia da existéncia de um ente personalizado;

serdo considerados socios de uma sociedade em nome colectivo, com todas: as

consequéncias que dai podem advir (tanto mais que o contrato seria nulo por falta.

de forma).

Importa referir que, com frequéncia, a associafion momentanée é criada por.
imposigao do dono da obra, nomeadamente o Estado nas sua obras publicas,
exigindo que os empreiteiros das varias especialidades se agrupem numa
sociedade deste tipo e escolham um de entre eles para com ele negociar e a
quem os pagamentos serdo efectuados, entre outras competéncias de

representacao’ '°,

Estamos perante uma figura proxima do contrato de consércio''’. Trata-se, em
ambos os casos, de organizagdes destituidas de personalidade juridica e que
permitem a associagdo de pessoas singulares ou colectivas para, de forma

conjugada, realizarem determinada actividade.

De facto, a association momentanée admite tanto a possibilidade de exercicio em

comum de determinado negécio, como uma actuagao justaposta, em que cada um

"5 6 Valerie Simonart, L'Association Momentanée, p. 22 e ss.

118 Esta forma jurldica & muito utilizada para executar empreendimentos de grande dimensao,
publicos ou privados, nomeadamente construggo de fabricas, de empreendimentos imobiliarios,
caminhos de ferro, aeroportos, entre oufros cfr. . M.-A. Flamme, Les Associations Momentanees et
Groupements d’Enfreprises, p. 343.

"7 Ha até quem empregue a denominagdo “consorcio”, referindo-se a uma association
momentanée composta por pessoas de diferentes nacionalidades - Cfr. Jean-Albert Boon,
Problémes Juridiques Soulevés par la Conclusion de Consortiums Internationaux, p. 373 e ss.




dos membros actua de forma independente, mas articulada com os restantes,
caso em que estaremos tambem muito préximos dos groupements d’entreprises

franceses''®.

Contudo, nas associations momentanées, essa actividade deve ser limitada a um
negoécio, 0 que nao sucede no contrato de consércio, que pode ter um caracter
continuado. Diferente € também o regime de responsabilidade assumida pelos

membros, que & solidaria no regime belga e de conjungao no portugués''®.

" Neste sentido, M.-A. Flamme, Les Associations Momentanées et Groupements d’Enfreprises, p.
362.

' Figura proxima da association momentanée sao as uniones femporales de empresas do Direito
Espanhol, reguladas pela lei 18/82, de 26 de Maio, (que foi em parte revogada pela let de 29/04/91
que introduziu em Espanha a agrupacion de interés econdémico) - cfr. Adcifo Ruiz Velasco, Manual
de Derecho Mercantil, p. 391 e ss e Vicent Chulia, Compendio Critico de Derecho Mercantil, p. 227.
As uniones temporafes de empresas resultam de um pacto de colaboragéo entre empresas, por
tempo determinado ou indeterminado, para o desenvolvimento ou execucdo de uma obra ou
servigo. Estas “unides de empresas” nao sdo dotadas de personalidade juridica. S&o formadas por
empresas de especialidades diferentes que pretendem colaborar umas com as outras a fim de
levar a cabo um projecto comum que excede o objecto de cada sociedade interveniente.

Trata-se de um contrato de colaboragéo entre empresas que nao exige forma especial mas que, se
pretender gozar de determinados beneficios fiscais, terd de corresponder a certos
condicionalismos legais. Assim, € necessario que a unién temporal de empresas seja formada por
empresarios, pesscas fisicas ou colectivas, que se associem para desenvolver e executar uma
obra ou servico e eventualmente outras actividades que lhes sejam complementares ou
acessorias. O contrato deve ser celebrado por escritura plblica e registado junto do Ministério da
Economia e Fazenda, n&o podendo a sua durag8o ser superior a 10 anos. A unién temporal de
empresas deve ter um Unico gerente, com poderes suficientes para vincular a associacdo nos
actos que tenham a ver com os fins que ela visa prosseguir. As uniones temporales de empresas,
para beneficiarem do referido regime legal devem ainda ter firma, constituida pelo nome de um ou
de varios associados, e conter a expressao unién temporal de empresas.

Pelas dividas contraidas em operagdes comuns respondem todos os agrupados pessoal, solidaria

e {limitadamente.




1.4. A BGB Gesellschaft do Direito Aleméao

O Cédigo Civil Alemao (BGB) prevé um contrato de sociedade civil, com aIgL;_m'a
semelhancas com a “sociedade simples” do Direito Suigo, nos § 705° a § 7400120
Esta forma de sociedade, usada com frequéncia na Alemanha, € dotada dé'-'_u
organizagao muito simples, sendo caracterizada por uma grande flexibilidade.
uma figura com grande aptiddo para ser usada em acgoes de cooperacao lent_r_
empresas, sendo por regra sob esta forma que se constituem, nomeadamente o
contractual joint ventures, criados para a execugdo de um projecto Gnic

temporario'*".

A sociedade de pessoas, regulada no BGB, nao esta limitada a fins ou actividéd;_
de natureza civil. De facto, pode também ser instrumento de actividade: d
natureza comercial, apenas com excep¢do das Voﬂkaufmannis'c__u.'ri
. Gewerbebetrieb, nogao complexa mas que compreende actividades destinadas

- empresas comerciais de grande dimenséo e com caracter de permanéncia. Pode,
assim, ser utilizada por pessoas singulares ou colectivas, nomeadamente por

profissionais liberais, pequenos e medios comerciantes, e bancos.

A constituicdo da BGB Gesellschaft nao exige qualquer forma especial, nem tao

pouco necessita de inscricao no registo, ou de publicidade. Contudo, a natureié':_
de determinadas contribuicbes pode impor a adopgéo de forma especial, co'mc'_i_..:.'_"
sucede entre nds no contrato de consorcio (artigo 3° do DL n.° 231/81). Esta.f,'.:._::

- sociedade n&o goza de personalidade juridica, constituindo um agrupamento de

120 A BGB Gesellschaft vem regulada no ambito do Direito das Obrigagbes, ao lado de um conjunto
de contratos bilaterais,

21 3 Ghristian Muller-Gugenberger, Principes d'Organisation de la Coopération o' Entreprises en
Droit Allemand’, p. 475, Michel Dubisson, Les Groupements d'Entreprises pour les Marchés

Internationaux, p. 173 e ss; Adriano Propersi, Le Joint Ventures, p. 37 e ss; Klaus Langefe!d-WErth', R '_5:5:-:3

Les Joint Ventures Internationales, p. 239 e ss; Valerie Simonart, L’Association Momentanée”, p. FTRN

150 e ss.




base meramente contratual. Desta forma ndo pode ter nem um patrimonio,
propriamente dito, nem capital proprio, nao podendo também ser titular de

quaisquer direitos ou obrigagdes, nem estar em juizo.

De acordo com o § 705° do BGB, o que € essencial € que os sécios se obrigem - - B

reciprocamente a prosseguir a realizagdo de um fim comum e a efectuar as
entradas que convencionaram. Cabe aos socios determinar o fim a prosseguir e os
meios que irdo empregar para tal fim. Desta forma, a finalidade tanto pode ser a
obtencdo do lucro como ndo. Fundamental € a existéncia de um fim comum,

definido no acto constitutivo.

Cabe também aos socios determinar quais 0s meios que irdo disponibilizar para a
sociedade, nao sendo em rigor obrigatorio realizar entradas. No acto constitutivo
0s s0cios obrigam-se a realizar um determinado fim comum, pelo que é
indispensavel que a sociedade disponha dos meios necessarios para tal, o que

pode passar por contribuicdes em dinheiro ou avalidveis em dinheiro, ou nao'?.

De acordo com o contrato celebrado, podem os socios convencionar escolher um
de entre eles a quem conferem mandato para o estabelecimento de relagbes com
terceiros, para 0s quais a qualidade em que o mandatario actua permanecera

oculta. Podem, pelo contrario, estabelecer que qualquer associado pode contratar

%2 Uma vez que nao tem patriménio proprio, se os socios se comprometerem a realizar entradas,
estas ou continuam no patrimonio de cada sdcio, ou integram o patrimonio de um deles (em
principio o do gerente) ou podem ficar em compropriedade de todos os socios, cabendo a estes
determinar o regime que pretendem adoptar. No siléncio das partes, a lei determina que os fundos
entregues a sociedade figuem em propriedade de méao comum - Gesamthand -, 0 que constityi
para os socios um patriménio particular comum. Nao existe um direito de propriedade de cada
associado sobre uma quota ideal, o que faz com que seja necesséria a intervengéo de todos para
qualquer acto de disposicdo desses bens - Cfr. Christian Muller-Gugenberger, Frincipes
d'Organisation de la Coopération d’Entreprises en Droit Allemand, p. 483 e Valerie Simonart,
L 'Association Momentange, p. 152.




com terceiros, revelando que esta a agir em nome de todos. Podem ainda agir

todos conjuntamente. A responsabilidade dos s6cios €, neste caso, solidaria.

Este contrato de sociedade considera-se celebrado intuitus personae,

dissolvendo-se em caso de morte ou de faiéncia de um dos associados, salvo-

convengdo em contrario, mas da aos associados uma grande liberdade no

estabelecimento do regime que querem que entre eles vigore, predominando-'aé_. o

normas supletivas.

A todos os sécios € dado assumir poderes de geréncia, de acordo com o § 709°', o
que implica a unanimidade na tomada das decisbes. No entanto, a lei permite um'a.- 3.
grande liberdade de organizagao interna, admitindo a consagragéo de poderes: de_:' ;
gestdo individual. E fundamental, porém, a existéncia de uma organizagéo capaz -
de coordenar a actividade da sociedade, estando, pela lei, salvaguardado o direito -

de controlo da geréncia por parte dos so6cios.

Nao sendo fixado o direito ao lucro, este serd dividido em partes iguais,
independentemente das entradas de cada um, sendo igual a participagao nas
perdas, de acordo com o § 722° do BGB. N&o obstante, nada impede gue os
socios determinem que o lucro possa nao ser distribuido ou que seja entregue a
um terceiro ou apenas a um dos sécios. Essencial € que tal conste do acto

constitutivo, de forma a ndo ser defraudada a expectativa dos associados.

Se a sociedade for constituida por tempo indeterminado, cada socio pode
denunciar o contrato a todo o momento. Caso contrario, s6 com motivos graves. A

sociedade deve também cessar quando o seu fim se tornar impossivel.

Figura proxima da BGB Geselischaft € a Verein sem personalidade juridica (nicht-

rechtsfahige Vereine)'®. A principal distingado é de natureza estrutural, uma vez

2 A lei alema prevé também a existéncia de Verein com personalidade juridica (rechtsfahige
Vereine), que por sua vez se dividem em Wirtschaftsvereine e eingetragene Vereine.
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gque a Verein nao tem um caracter intuitus personae {ao contrario da sociedade

civil) permitindo assim uma mutabilidade dos seus membros, o que a torna

particularmente apta quando o nimero de empresas associadas é elevado.

Sao, assim, duas figuras muito proximas, cujo regime juridico deixa aos sécios
uma grande liberdade de configuragdo concreta. Estes gozam de grande
tiberdade, podendo, na determinacdc do seu regime contratual, escolher
elementos tipicos de uma Verein ou de uma BGB Gesellschaft, adaptando-os as
suas necessidades. Deste modo, e facultado as empresas um instrumento muito

flexivel de cooperagao entre elas.

S&o exemplos de BGB Gesellschaft as Arbeitsgemeinschaft (ArGe), as offene e
stille Konsortium e os sindicatos financeiros. A primeira corresponde em grande
medida aos groupements d'entreprises franceses e as associations momentanées
belgas, sendo constituida para a execugéo de um determinado empreendimento.
Os segundos s@o associagbes de empresas para construcéo e desenvolvimento
de empreitadas e produtos de maior complexidade, em que cada empresa executa

tarefas precisas que sdo da sua especialidade’?*,

Desta breve analise da sociedade civil do Direito Alemao pode concluir-se gue os
objectivos prosseguidos pelas partes num contrato de consorcio encontram neste
contrato do BGB um meio que permite alcangar os mesmos fins, uma vez gue se
trata de uma figura distituida de personalidade juridica, com um caracter
temporario e que ndo implica o exercicio em comum de qualquer actividade, além

de que ndo exige a obtencao e reparticac de lucros entre os associados.

Mas, ao passo que o contrato de consércio possui, entre nds, um regime bastante
preciso em termos da sua definicdo e no que respeita ao ambito de actividades

admitidas, a sociedade civil Alema caracteriza-se pela ductilidade. Esta sociedade

124 Cfr. Christian Muller-Gugenberger, Principes d’Organisation de la Coopération d’Entreprises en
Droit Alfemand’, p. 493.
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funciona como um esquema juridico apto a corresponder a todos os tipos de
associagoes entre pessoas, desde que visem uma determinada finalidade em
comum e que se comprometam a contribuir para ela com os meios que forem

necessarios, quer possuam ou ndo um intuito lucrativo, quer exercam ou NAG:

alguma actividade em comum, seja ela de natureza civil ou comercial, quer

existam, quer ndo, entradas ou capital social.

1.5. A sociedade simples do Direito Suigo

A sociedade simples do Direito Suico'® esta regulada nos artigos 530° a 555° do -
Cédigo das Obrigagdes, em termos proximos da BGB Gesellschaft e da
partnership inglesa, sendo o seu regime dominado por normas de caracter

supletivo.

Trata-se de uma sociedade nao dotada de personalidade juridica, em que os seus
socios se juntam para unir esforcos ou meios com a finalidade de atingir um
objectivo comum'?®. Nao tem assim, necessariamente, que ter por objecto o
exercicio em comum de determinada actividade, nem que ter por finalidade a
obtengao de lucro a fim de ser repartido pelos seus membros. De resto, o seu fim

pode ser de natureza economica ou ideal, e o seu objecto duradouro ou ocasional.

Esta sociedade simples nao carece de forma especial, podendo inclusivamente
resultar de uma convengao tacita. Essencial € que cada socio se obrigue a uma

determinada contribuicdo para a sociedade e que exista um objectivo comum, de

'25 Cfr. Michel Dubisson, Les Groupements d'Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 171 e

ss; Adriano Propersi, Le Joint Ventures, p. 38 e ss; Valerie Simonart, L'Association Momentanée”,
p. 154 e ss.

' Esta sociedade tem um caracter subsidiario, uma vez que, nos termos do artigo 530° n°2,
quaiquer sociedade, que nfo reuna as caracleristicas exigidas por qualquer uma das restantes
sociedades reguladas no Direito Sulgo, serd considerada uma sociedade simples.




acordo com o artigo 530° n.° 1, do referido Codigo. Uma vez que nao possui
personalidade juridica, as contribuicbes dos sécios permanecem em propriedade

de mao comum (Gesamthandeigentum), pelo que sao todos, em conjunto, tit'ulare's':_ |

desses bens, ndo estando estes na disponibilidade de um s6 membro, nem-dos L

credores particulares de qualquer um dos socios.

De acordo com o artigo 543°, o associado que contrate com terceiros, por contada -

sociedade mas em seu nome, ndc vincula os restantes. Se age em nome da .

sociedade ou de todos os associados aplicam-se as regras da representagéb,‘-

sendo certo que se presume que o sécio tem os poderes de representacao o

necessarios para desenvolver as actividades que |lhe incumbe administrar.

Os socios sao, assim, solidariamente responsaveis face a terceiros, por todas as -

obrigacdes assumidas conjuntamente ou por intermeédio de representante. Todos

0s associados podem ser gerentes, devendo as decisbes ser tomadas p'o;" -

unanimidade.

Tal como e caracteristico de uma sociedade, os socios tém direito ao lucro
periddico. Este, em principio, sera dividido em partes iguais, independentemente
da entrada que cada um haja efectuado. A mesma proporgcéo sera usada para a
determinagcao da assuncao das perdas, com a ressalva dos socios de indistria

que poderao ser dispensados de comungar nas perdas.

Nao pode ser admitido um novo sdcio sem o consentimento un&nime dos
restantes e a sociedade enfra em dissolugdo em caso de morte, faléncia ou

interdicao de um dos seus membros, de acordo com o artigo 545°.

De acordo com o regime juridico helvético, os acordos de cooperagéo entre
empresas, de tipo meramente contratual, facilmente se enquadram no conceito de
“sociedade simples”, quanto mais ndo seja por ndo corresponderem a gualquer
uma das outras sociedades previstas na Lei Suica. A importancia desta sociedade
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é reforcada pelo facto de numerosos acordos de cooperagdo envolvendo

empresas de diferentes nacionalidades escolherem a Confederagéo Helvética

para sua sede'”’.

Em termos de comparac8o com o contrato de consorcio, valem as consideragdes.
produzidas a proposito da sociedade civil do Direito Alemao, pois, da mesma

forma, estamos aqui perante um contrato com aptidao para satisfazer uma grande

gama de interesses, desde que ndo se pretenda constituir uma pessoa juridica
nova. E um regime bastante mais flexivel que o contrato de consércio, sendo certo '- -
gue se 0 consorcio & reconduzivel a um tipo de sociedade simples, nem todos os

acordos que esta admite se podem reconduzir ao nosso contrato de consorcio.

1277 £ frequente que OS contratos internacionais de joint ventures sejam domiciliados na o

Confederacao Helvética - Cfr. Adriano Propersi, Le Joint Ventures, p. 38 e 167 e ss.




2. Figuras afins

2.1. No Direito Portugués

2.1.1. Contrato de sociedade

Ha uma evidente proximidade entre o contrato de consércio e o contrato de '
sociedade. Tanto assim é que, antes da entrada em vigor do DL n.® 231/81, as -
empresas que constituissem consoércios corriam o risco de serem consideradas
sociedades irregulares'®®. O preambulo do mesmo diploma refere esse facto,
invocando-o como uma das razdes justificativas da regulamentagdo legal do
contrato de consorcio. Pode-se também constatar em varias disposigdes da Lei o
intuito claro de evitar confusdes entre os dois conceitos, desde a questao da
denominacao do consércio, ao problema dos lucros e da proibicdo de fundos

comuns.

O contrato de sociedade é definido, no artigo 980° do Cédigo Civil, como aquele
“pelo qual duas ou mais pessoas se obrigam a contribuir com bens ou servigos
para o exercicio em comum de certa aclividade econdémica que ndo seja de mera
fruigdo, a fim de reparfirem os lucros resultantes dessa actividade”. Daqui
decorrem os seus quatro elementos essenciais: a intervencao potencial de duas
OU mais pessoas; as obriga¢tes de contribuicdo de bens ou servigos; o propdsito
de exercerem em comum uma certa actividade econdmica que nao seja de mera
fruicdo; o propodsito de obterem, através desse exercicio, um lucro e de

promoverem a sua distribuigao’?.

' Cfr. Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 29 e Manuel Antanio Pita,

Contrato de Consdrcio - Notas e Comentérios, p. 190.

12 Cfr. Vasco Lobo Xavier, Sociedades Comerciais, p. 6 e ss.
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Por aqui ja se pode ver que ha de facto alguns pontos em comum com o contrato
de consorcio. O contrato de sociedade é o tipico contrato plurilateral, ou seja, € um
contrato que pode ser celebrado por duas ou mais pessoas, sendo assim

vocacionado para a plurilateralidade. Esta caracteristica da plurilateralidade esta

também presente no contrato de consorcio, gque tem que reunir duas ou mais.

pessoas, como indica o artigo 1° do DL n.° 231/81.

Outra nota comum reside no facto de ambos serem contratos com comunh@o de

fim'® ou de fim comum. Como veremos mais a frente, podemos distinguir os:
contratos de fim comum dos contratos sinalagmaticos ou de troca. Mas quer o
contrato de sociedade quer o de consorcio sao exemplos de contratos em que

existe um fim comum a todas as partes; fim esse que procuram alcancar através

da comunhéo de esforgos.

Vemos, desta forma, que existem algumas semelhangas entre estes dois
contratos, havendo até autores que consideram existir uma certa similitude no
aspecto formal entre a definigao do contrato de sociedade e do contrato de
conséreio’!, dos artigos 980° do Codigo Civil e 1°do DL n.° 231/81'%.

Contudo, de acordo com a doutrina dominante o contrato de consércio ndo é

reconduzivel ao contrato de sociedade'®®. O amago da distingao esta no facto deo e

10 . Giannantonio Guglielmetti, Consorzi Industrial, Novissimo Digesto Italiano, n® 12.
131 o Manuel Antonio Pita, Contrato de Consorcio, p. 190.

2 N6 Direito ltaliano admite-se que as sociedades possam ter por objecto realizar os fins do
consorcio, de acorde com o artigo "2615%ter” do Codigo Civil ltaliano. De acordo com a referida
norma “Le societa previste nei capi lll e seguenti del titolo V possono assumere come oggetto i
sociale gli scopi indicati nelf'art. 2602". S&o as chamadas societta consortilli - Cfr. Giovanna Volpe - S
Putzolu, | Consorzi per il Coordinamento della Produzione e degli Scambi, p. 4726 e s8. € Raul_s. SR
Ventura, Primeiras Notas..., p. 615. T

133 Neste sentido Raul Ventura, Primeiras Notas.., p. 641 e ss, Ofiveira Ascensio, Dfréftd.
Comercial, vol. |, p. 331, Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. B e Ma’n'uel'f-"’-_a _j: "'




contrato de consorcio ndo prever o exercicio em comum de uma activida'd'e_

econdmica, ao contrario do que é exigido pelo artigo 980° do Cadigo Civil.

Assim, o contrato de sociedade deve ter por objecto o desenvolvimento de ur
determinada actividade economica, o mesmo acontecendo com o de consorc;[o A
diferenca esta no modo como tal actividade é levada a cabo, é executada pelos

seus membros.

Na sociedade essa actividade é exercida em comum; isto quer dizer, de acordo
com a Licao de Vasco Xavier que, “a sociedade esta organizada de modo
assegurar-se a todos 0s sécios uma qualquer participagdo, ainda que apenas.:

indirecta, na condugéo da actividade em causa"*.

Ora, no contrato de consércio ndo esta presente esta caracteristica. Cada membrd_'
do consércio exerce a sua propria actividade, com total autonomia técnica,j.:
administrativa e econémica. O que sucede é que, por via do contrato de consércio;_}
é obrigado a concertar, a ajustar, a actividade por si desenvolvida, com o’s"__'

restantes membros do consorcio’™

Uma vez que néo existe exercicio em comum de uma actividade economica, ndo .

faz sentido falar em lucros para serem repartidos pelos seus membros. Enquanto

no contrato de sociedade, a obtengao de um lucro, a fim de o repartir pelos sdcios, - SR

& um elemento essencial do conceito do artigo 980° do Cadigo Civil, o consoreio

em si nao obtém lucro que possa ser repartido. O fucro a existir sera obtido .

directamente no patriménio de cada consorciado, podendo verificar-se a situagéo S

Antonio Pita, Contrato de Consércio - Notas e Comentéarios, p. 201 e ss. Em sentido contrério;. RHE

qualificando o contrato de conséreio como um contrato de sociedade, cfr. Pinto Furtado, Curso de 2

Direito das Sociedades, p. 51 e ss.
134 o5 \asco Lobo Xavier, Sociedades Comerciais, p. 13.
135 ~f Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 641.




de uns terem lucro e outros perda, nao havendo pois comunh&o de lucros e

perdas'®

O fim mediato do contrato de sociedade & a obtengdo de lucros a fim de';.o"s :

repartir. No consorcio o fim mediato nao é indicado pela lei; ou seja, o consorcio s

em si nao tem um fim mediato, cada um dos seus membros é que o tera, mas qual s

ele seja & irrelevante para caracterizar o consorcio'”’. O fim imediato do consércio. S

¢ a realizacao dos objectos referidos no artigo 2° do DL

Por outro lado, no consoércio nao existem entradas, nao existe a obrigagéo de -
contribuir com bens ou servigos para a organizagao comum, enquanto no contrato
de sociedade é indispensavel que os sécios contribuam com bens ou servigos
para a actividade social. A obrigagao que recai sobre o consorte de efectuar “cerfa
contribuigdo” (artigo 1°) n&o se equipara juridicamente a contribuigo dos sbcios,
pois ndo se destina a constituicao de um patriménio comum que suporte a
actividade comum'®. A organizagio comum do consorcio existe apenas para
coordenar as actividades executadas por cada membro,’* e nzo para desenvolver

uma actividade em comum, como sucede no contrato de sociedade.

Por Gltimo ndo podemos deixar de analisar a posi¢éo de Pinto Furtado, que tende
a considerar o consorcio como “uma sociedade destituida de personalidade’
afirmando que ‘“talvez pois que, no fundo, a sua real natureza juridica (do

conséreio) seja ainda reportavel a figura da sociedade™*°.

13 o Giannantonio Guglielmetti, Consorzi industriali, Novissimo Digesto Italiano, n® 12.
137 o Manue! Anténio Pita, Contrato de Consoércio - Notas e Comentarios, p. 202.

1% o Ral Ventura, Primeiras Notas..., p. 642 e ss. De resto, no consoreio ndo existe um fundo-

comum, Tal & proibido pelo artigo 20°n.° 1.
139 o Manuel Antonio Pita, Contrato de Consorcio - Notas e Comentarios, p. 202.

M0 e Pinto Furtado, Curso de Direito das Sociedades, p. 52.




ia a sua posigdo na convicgdo de que, no contrato de consércio,

Este autor basel
existe o exercicio em comum de actividade economica. Na sua opinido, ai_-

cia da realizacdo concertada de certa actividade ou contribuicao, consttturi L
que & uma forma legalmente admissivel de exerc:cm'{'; o

existén
uma distribuicéo de tarefas, 0

em comum de uma actividade econdémica, tal ¢
m entre si as tarefas a executar, nao realizando todos a mesma i

omo em qualquer sociedade os'ji-'_.__-'

socios reparte

tarefa.

inido por varias razdes. Em primeiro, lugar nao vemos
¢ao de tarefas, tal como pode

Nao comungamos desta op
que no contrato de consorcio exista uma distribui
iedade. No consorcio essa distribuicao, a existir, & prewa--a-z-g
corre do contrato, antes € um pressuposto'-'

haver numa SoOcl
celebracéo do contrato, pelo que néo de

da sua celebragao.

Em segundo lugar, no contrato de sociedade, mesmo apos a distribuicdo de :
é, em principio, responsavel por foda a actiwdade'_-_i

tarefas, cada socio
a por interposta pessoa. Ora, no. .

desenvolvida pela sociedade, ainda que esta o sej

contrato de consoércio cada membro executa separadamente a sua actividade e &

por ela responsavel, executando-a com autonomia face aos restantes

consorciados.

Acresce, ainda, que, um dos corolarios do exercicio em comum de determinada
ssungao em conjunto dos riscos que essa actividade comporta141
de, os socios comungam nas perdas e S

0, cada um dos-' !

actividade, e a a
Por essa razao, no contrato de socieda

ganhos da actividade exercida. Ora, no contrato de CONSOrei

membros assume sozinho o risco da actividade que desenvolve, nao havendo“

perdas ou ganhos do consorcio engquanto tal, mas apenas de cada membro*#?

141 o Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagoes, vol. ill, p. 116.

142 gopre a questdo dos lucros e perdas do consorcio, ver infra, Cap. 1ll, 4..




N&o cremos, pois, gue no contrato de consoércio exista o tal exercicio em comum,

podemos acompanhar a conclusdo a que, a partir dai, se possa

pelo que nao

chegar'®.

2.1.2. Grupos de sociedades

Dentro das multiplas formas de concentracdo econdmica encontram-se 03 grupos
s. E uma forma de concentragao especial, uma vez que se distancia
r das simples relagbes de cooperacao. QOu

de sociedade
quer das fusdes entre empresas que
seja, € uma técnica de concentragdo que garante a autonomia juridica das

empresas intervenientes, mas em gque desaparece a sua autonomia econdmica.

De facto o que caracteriza 0 grupo de sociedades, apesar de toda a fluidez e

diversidade do fenémeno', ¢ a independéncia juridica e a subordinacao de um

conjunto de sociedades a uma direcgio econdmica unitaria**(pelo menos no que

diz respeito aos grupos de sociedades em sentido estrito) .

143 Nao colhe, ainda, o argumento do mesmo autor, de que, descendendo o consércio das joint

ventures, também por essa razao deveria ser considerado como uma sociedade, ja que aquelas. '
seriam formas especiais de sociedade - cfr. Pinto Furtado, Curso de Direito das Sociedades, p. 52. "

Ora, como vimos, & possivel identificar o contrato de consércio com algumas formas de joint .. =

venture,
ventures), como alias o preambulo do DL n.
144 g Radl Ventura, Grupos de Sociedades, p. 32 € ss.

5 ofr. Engracia Antunes, Os Grupos de Sociedades, p. 23 e ss. S
46 De facto, toda a problematica dos grupos de sociedades & dominada pelos chamados g'rupds:'-_.'-:'-"5"--"_-_
verticais, ou de subordinagao, nos guais “reside a especificidade tedrica da probleméatica do grUpb_" f:':
societério" - cfr. Engracia Antunes, Os Grupos de Sociedades, p. 54. Contudo, de entre as vérias'_f.:" ': . - _
Comerciais prevé a existéncia dos "grupos - |
de grupos; dU'a'_s_T-_'

mas apenas com as formas de contractual joint ventures (ou unincorporated joi'nt_.___...;_..
¢ 321/81 tem o cuidado de precisar. AN

formas de relagao de grupo, o Codigo das Sociedades
paritarios” ou horizontais (artigo 492°). De acordo com a definicao legal, neste tipo
ubmeter-se a uma direcg@o unitaria e comum; ..

ou mais sociedades independentes podem aceitar s

Se existir um 6rgao comum de direcgdo, todas as sociedades devem participar nele igua!mentéi_ i




O contrato de consércio também pode ser visto como uma forma de concentragéo
econdmica. Contudo cria uma relacdo entre as partes de total autonomia juridica e
econémica. Cada consorte continua a ser juridica e econcmica'menté"r

independente, estabelecendo com os restantes contraentes a. obrigagao de-:'

concertar a sua actividade com os demais para a realizagéo de um determmado'-_ S

projecto.

No polo oposto encontramos a concentragao por fuséo, em que ao lado da perda’

de autonomia econémica desaparece também a autonomia juridica das partes

envolvidas. E a chamada concentragao na unidade por oposigao a concentragdo

na pluralidade que quer o grupo de sociedades quer 0 Consorcio representam, de S

acordo com a classificacao proposta por alguns autores '

Como elemento comum ao consorcio e ao grupo de sociedades pode referir—se"a_'
auséncia de personalidade juridica de ambos. Constituem figuras de mera basé
contratual. Contudo, enquanto o consorcio, em principio, se destina a accbes de
caracter pontual e tempordrio, o grupo de sociedades “cria uma estrutura

empresarial unitéria, de caracter duradouro e permanente, apoiada numa direcgéo

Ora, neste caso ndo existe subordinagdo juridica ou economica de umas sociedades relativamente
a outras, mas sim coordenacao de actividades entre elas, o que acaba por enquadrar estes grupos
no ambito da cooperagdo intersocietdria e nfo tanto entre os instrumentos de concentraco
intersocietaria, em que em geral os grupos de sociedades se integram - cfr. Engracia Antunes, Os
Grupos de Sociedades, p. 54, nota 114. Nestes termos existe uma grande proximidade entre 0s
grupos paritarios e o contrato de consorcio, nao obstante estes tenham um caracter mais limitado
em termos de actividades a desenvolver e n3o se sirva de instrumentos de direito societario.
Refira-se ainda que o consércio € um instrumento de cooperag@o nao so entre sociedades, mas
entre diferentes agentes econémicos, maxime empresas - Cfr. Maria da Graga Trigo, Grupos de
Sociedades, p. 47 e ss.

47 . Daniele Bonvicini, Le “Joint Veniures”: Técnica Giuridica e Prassi Societaria, p. 90 e ss;
Raul Ventura, Grupos de Sociedades, p. 24; Engracia Antunes, Os Grupos de Sociedades, p. 20e
ss. Verinfra Cap. IV, 1.1. e 1.2..
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centralizada que coordena e dirige de modo tendencialmente global a actividade

econdmica das vérias sociedades agrupadas”®®.

Acresce que o contrato de consorcio se destina a associar diferentes agentes

econdémicos (maxime empresas) e ndo apenas sociedades, como sucede nos . -

grupos de sociedades. Estes ultimos servem-se, de resto, do regime proprio do

direito das sociedades, “recorrendo aos mecanismos da personalidade juridica, da
participagdo societaria e ainda da celebragdo de contratos societarios (de

149

subordinagdo ou de grupo paritario)’’™, o que nao se verifica relativamente ao

contrato de consdércio.

2.1.3. Agrupamentos complementares de empresas

Regulados em Portugal desde 1973, pela Lei n.° 4/73 e pelo DL n.° 430/73, de 25
de Agosto, os Agrupamentos Complementares de Empresas inspiram-se na figura
francesa do groupement d'interét economique™, introduzido em Franca pela
Ordonnance n.° 67-821, de 23 de Setembro de 1967 e pelo Decreto de Aplicacéo
n.° 68-109, de 2 de Fevereiro de 1968™",

148

Cfr. Engracia Antunes, Os Grupos de Sociedades, p. 67.
"4 Cfr. Maria da Graga Trigo, Grupos de Sociedades, p. 47 & ss.

%0 Cfr. Paola Balzarini, Disciplina Portoghese degli "Agrupamentos Complementares de
Empresas”, p. 324 e ss e Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 19 e ss. Sobre
esta figura francesa ver infra Cap. Il, 2.2.1..

! Sobre a figura dos agrupamentos complementares de empresas ver Raul Ventura, Sociedades
Complementares, José Antonic Pinto Ribeiro e Rui Pinto Duarte, Dos Agrupamentos
Complementares de Empresas, Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 19 e ss;
Vasco Lobo Xavier, Sociedades Comerciais, p. 40 e ss; Oliveira Ascenséo, Direito Comercial, vol. |,

p. 322 e ss; Pinto Furtado, Curso de Direito das Sociedades, p. 68 e ss.
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Como ja referimos, um dos objectivos do legistador francés com a criagéo desta

nova forma contratual foi o de possibilitar as empresas, sobretudo as pequenas e

meédias empresas, um esquema de cooperacao e relacionamento intermédio entre
as associa¢bes e as sociedades. Ou seja, dotar as empresas de um instrumento .
que permitisse estabelecer uma forma estavel de cooperagdo, com personalidade =~

juridica, e que ao mesmo tempo preservasse a autonomia econémica e juridica de

cada um dos seus membros.

Tambem em Portugal se faziam sentir essas necessidades, desde ha bastan.te':'
tempo, o que foi descrito de forma muito clara num relatério do Instituto Nacional k
de Investigacdo Industrial, de 1968'%2. No entanto s6 com a Lei do Fomento de
1972 (Lei n.° 3/72, de 27 de Maio) foi atribuida ao Governo a tarefa de definir a’ |

disciplina juridica dos agrupamentos, na Base V, n.° 1 alinea f). Na sequéncia
desta Lei, o Governo encomendou dois projectos de lei relativos a esta matéria,

um a Raul Ventura e cutro a Arala Chaves.

Néao deixa de ser curioso o facto de que, ainda antes da publicagio da Lei n.° 4/73,
ja se haviam constituido entre nos, sob a forma de sociedade comercial, entidades
cujo objectivo era o de criar um agrupamento de empresas, susceptivel de
methorar as condigbes de exercicio e lucro dos associados. S6 que a utilizaco da
forma societaria levantava muitas dividas quanto a legalidade de tais sociedades,
uma vez que nao existia qualquer intuito de obter lucros a fim de os distribuir pelos

socios, como da analise dos respectivos pactos sociais se pode constatar’®.

A questdo que se colocava entdo entre nés era a de saber como concretizar

juridicamente o interesse das empresas de se agruparem, de realizarem

"2 Cfr. Maria Helena Garcia da Fonseca, Constituigdo de Agrupamentos de Empresas em
Portugal.

'3 Cfr. José Anténio P. Ribeiro e Rui P. Duarte, Dos Agrupamentos Complementares de
Empresas, p. 24, que referem os exemplos das sociedades “ISOLA, Lda", “UCEL, Lda” e “CIVE,
Ldaa”. Cfr. tambem, Pinto Furtado, Curso de Direito das Sociedades, p. 71.
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operacdes de concentragio, que permitissem a obtencéo de economias de escala
e aproveitamento de sinergias, sem que com isso tivessem que abdicar da sua”

autonomia juridica e econémica.

De acordo com a nogéo de contrato de sociedade do artigo 980° do Codigo Ci\nie S

essencial a finalidade de obtengdo de lucros, a fim de serem repartidos peto_s_"'_“}.

socios. Isto quer dizer que ja ndo cabe no conceito dessa norma o agrupameénto

de empresas que visa obter economias, realizar compras em conjunto em .

condicbes mais vantajosas, dividir custos de investigagdo e desenvolvimento ou =

controlo de qualidade, etc. E que nestas hipoteses a entidade criada néo tem por L

objectivo maximizar um lucro que se destine a repartir pelos seus associados, mas.
visa antes propiciar economias e maiores ganhos aos associados atraves da

reducao dos seus custos ou da melhoria da sua produgao’’,

Mas, se lhes é vedado o acesso ao contrato de sociedade, igualmente nao se

-+

afigura satisfatorio o recurso a constituicdo de uma associagdo entre os

interessados. De facto, de acordo com a interpretagdo maioritaria dada ao artigo
157° do Cadigo Civil, ndo é possivel constituir uma associagdo com fim lucrativo,
como seria neste caso (intuito lucrativo em sentido lato e n&o no sentido do artigo
980° do Cadigo Civil).

Perante este quadro assim definido, restava ao legislador optar por uma de duas
solugdes: permitir a constituicdo de sociedades sem fim lucrativo, ou seja ampliar
0 ambito da nogado de sociedade, ou criar uma figura juridica nova capaz de

corresponder aos interesses das empresas.

154 José Antonio P. Ribeiro e Rui P. Duarte entendem, contra a maioria da doutrina, que o artigo

980° do Cddigo Civil ndo se aplica as sociedades comerciais, pelo que "sendo comercial a
sociedade pode néo ter por fim a obtengdo de lucro a fim de ser repartidoe pelos sécios” - cfr. Dos
Agrupamentos Complementares de Empresas”, p. 19.




Isto mesmo escreveu Radl Ventura no seu anteprojecto, afirmando que para.
satisfazer as necessidades que estavam na origem da elaboracao do projecto’ 'b_'_-
legislador “devera em primeiro lugar optar entre o alargamento do conceito de
sociedade e a criagdo dum novo tipo de associacdo, dotada de persona!idade'_::'

como o ‘groupement’ francés™*®.

O mesmo anteprojecto acaba por optar pelo alargamento do conceito de Conf‘"létd_'.'f.'

de sociedade, invocando em sua defesa dois argumentos. Por um lado, esse erao’
entendimento que prevalecia nos estudos para a reforma das sociedades;:f“'_
pretendo-se que neste conceito se pudessem acclher todas as formas de R
organizacado das pessoas colectivas. Por outro lado porgue se constatava que o

regime criado pela Ordonnance francesa acabava por repetir inutilmente uma série

de disposicoes das normas relativas as sociedades comerciais.

Arala Chaves,

no anteprojecto que elaborou relativo as ‘“sociedades
complementares”, salienta a mesma necessidade que as empresas sentem,
cabendo ao direito “dar guarida a novas formas de colaboragdo que néo
prejudiquem a subsisténcia e autonomia dos associados’, salientando que se trata

de tipos associativos “a meio caminho entre as sociedades e as associagdes” '%.

Ao contrario de Raul Ventura, este autor opta pela criagdo duma figura juridica
nova, os agrupamentos, gue se designam, naquele anteprojecto, por “sociedades
complementares”. Foi essa também a solugao que vingou no projecto de proposta
de Lei n.° 10/X e que depois de passar pela Camara Corporativa, que no seu
parecer nao altera essa orienta¢éo, vem a ser legalmente consagrada pela Lei n.°
4/73.

19 Cfr. Sociedades Complementares, p. 14.
'8 Cir. José Anténio P. Ribeiro e Rui P. Duarte Dos Agrupamentos Complementares de Empresas,
p. 144,
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Instituiu-se, por via legal, uma forma de agrupamento entre pessoas singulares ou

colectivas, que desenvolvam determinada actividade econdmica, dotado’ de

personalidade juridica e com a finalidade de melhorar as condi¢bes de exercicio.

Um aspecto que merece especial atencéo € a questdo do iucro nos agrupamentos

complementares de empresas. E que o legislador optou, por deixar inalterada a e

definigho de contrato de sociedade, a qual, de acordo com o artigo 980° do Céd’i'g_b o

Civil exige o intuito ou finalidade de obtengéo de lucro a fim de ser repartido peioé:

s6cios. Ora é precisamente este elemento que falta nos ACE's.

A Base Il, da Lei n° 4/73, no seu n° 1, estipula que os “agrupamento's_-' B

complementares de empresas ndo podem ter por fim principal a realizagdo e -

partitha de lucros”. A sua finalidade, de acordo com a mesma norma legal, &
melhorar as condigcOes de exercicio e de resultado das actividades econdomicas.

das empresas agrupadas.

Enquanto no contrato de consércio ndo pode existir lucro, por ndo haver qualquer
actividade comum gue possa gerar lucros, no ACE existe uma actividade exercida
em comum pelos seus membros. Contudo tal actividade nac pode ter como
finalidade a obtengao de lucros proprios do agrupamento, que depois houvessem

de ser repartidos pelos seus membros'®’.

O lucro que cada um dos associados ira ter sera o que resultar da diferenga entre
o preco a que o ACE |he presta determinado servigo e aquele que teria que pagar

se fosse ele préprio a adquirir esse servigo isoladamente.

%7 Gfr. Vasco Lobo Xavier, Sociedades Comerciais, p. 40 e ss, que refere que, atenta esta
caracteristica dos ACE, os anglo-saxodnicos referem-se a figuras desta natureza designando-as no
profit making companies. Cfr. também Ferrer Correia, Licbes de Direito Comercial, vol. Il, p. 15.

87




O problema ganha porém outra amplitude quando o ACE néo se ilm a a T

associados, 0 mesmo ja nao se pode afirmar naquelas situagoes em que_-

relaciona comercialmente com terceiros.

Para viabilizar estas situacoes, a lei admite que o ACE tenha por fim acessor
realizagdo e partilha de lucros. De acordo com © artigo 1° do DL n.° 43'_0!"'
“ACE pode ter por fim acessorio a realizagdo e partilha de lucros, apenas quando
autorizado expressamente pelo contrato constitutivo”. Desta forma se o contra
constitutivo do Agrupamento autorizar gue, de modo acessorio relatlvamente ao
seu fim, o ACE possa ter actividades lucrativas, este pode prestar servn;:os

terceiros com intuito lucrativo.

O legislador, contudo, acabou por baralhar toda esta questac com o que d!SpO_
nos artigos 15° e 16° do mesmo diploma legal. E que nesses preceitos, reiatwo_
as consequéncias do incumprimento do seu fim legal, a lei refere que, o facto de
exercer actividade acesséria directamente lucrativa ou nao autorizada, su;etta o._

ACE a ficar sujeito as regras aplicaveis as sociedades em nome colectivo’

Podemnos concluir que a principal distingdo entre o contrato de consércio e 0 ACE:}
esta, essencialmente, no exercicio em comum de uma determinada actiwdadeﬁ

econémica. De facto, como vimos, no consorcio ndo existe uma actividade que os-’_-

seus membros exercam em comum, mas antes, cada um ira exercer a sua propria- -

actividade, com autonomia, s6 que o faz de forma concertada com os restantes. -

Ora, no ACE existe de facto o exercicio em comum, as empresas associam-se

para colocar em comum o exercicio de certa actividade ou fase das suas @

8 gobre esta questio e em particular sobre a confusdo do legislador entre fim principal e o

actividade principal, cfr. Rall Ventura, Primeiras Notas..., p. 630.




actividades, pois verificam que se o fizerem em conjunto obtdm uma economia de

escala.

Acresce que, enquanto o membros do consércio visam concertar as suas
contribuicbes ou actividades, com o fim de projectarem para o exterior{"-_
global, no ACE a finalidade ¢ interna, isto &, pretendem colocar em co’m_u'ﬁq
actividade do ciclo econdmico das suas empresas, actividade de que aséim_' 30 0%

proprios clientes.

Dai que n&o caiba no objecto do ACE a execugao de empreitadas para tercei 0s,

%0 seu fim é melhorar as condigdes de exerc:’ci’o"

como por vezes sucede
resultado das respectivas actividades e ndo associar esforcos e meios p ra
executar uma empreitada para terceiros. Para isso 0s seus membros devenam" u

constituir uma sociedade ou celebrar um contrato de consorcio.

2.1.4. Associagdo em participagéo

O contrato de associagcéo em participagao, antiga “conta em partlmpagao" esta""'
regulada entre nés no DL n.? 231/81, de 28 de Julho.

O anteprojecto do diploma foi elaborado por Rall Ventura, tendo sido publfcad'o:__"r'-_

em 1969, no Boletim do Ministério da Justica'®. O legislador adoptou, com:

alteragbes de pormenor o texto proposto, que veio a ser publicado no mesmo-;}"{ e

' Cfr. José Anténio P. Ribeiro e Rui P. Duarte, Dos Agrupamentos Complementares dé

Empresas, p. 107, que num levantamento, ainda que incompleto, constatou a existéncia de i

numerosos casos de recurso irregular a esta figura, nomeadamente para a realizacdo de

empreitadas. Reconhece-se, de facto, que a figura dos ACE's é por vezes usada para realizar fsnsﬁ” Lo

consorciais.

"% Cfr. Ratl Ventura, Associagdo em Participagdo - Anteprojecto, p. 15 e ss.




diploma que disciplina o contrato de consorcio, ou seja nos artigos 21°a 32°do DL~ -

n.° 231/81, de 28 de Jutho.

O contrato de associagdo em participagdo estava ja previsto na nossa lei,

designadamente nos artigos 224° a 227° do Codigo Comercial, com o nome de

“conta em participagdo”. Normas estas agora revogadas pelo novo diploma Iegai;f:":

por se considerarem insuficientes, pouco regulamentadoras desta figura contratual = = .

e recheadas de disposigdes de caracter negativo, mais preocupadas em dizerj_"o_fsg'-. e

que nao é e o que ndo lhe é aplicavel do que em estabelecer um regime, ainda

que supletivo para este contrato'®".

Este contrato, de natureza associativa, € gualificado como uma sociedade tanto .

em Franca (associations commerciales en participation - artigos 42 a 45 do Code = |

de Commerce), como na Alemanha (Stile Geselishaft - § 335° a 342° do
Handelgesetzbuch) e no Brasil (sociedade conta em participacéo - artigos 325° a '
328° do Coddigo Comercial) apesar de em todos estes casos nao lhe ser

reconhecida personalidade juridica'®®.

Também entre nds este contrato ja foi incluido no conceito de sociedade, de
acordo com o Cddigo Comercial de 1833, que nos artigos XLVI a LI regulava as

“associagbes em conta de participagao”®,

Através da associagdo em participagao estabelece-se uma associagao enire uma
pessoa com disponibilidade de meios financeiros e uma outra que deles carece
para desenvolver determinado tipo de actividade econdmica. A primeira, como
contrapartida do capital investido fica a participar nos lucros ou nos lucros e
perdas gue da actividade do segundo resultarem.

181 Cfr. Raul Ventura, Associagdo em Participagdo - Anteprojecto, p. 40.

'%2 Em Italia n&o & pacifica esta questao. Cfr. Giampaolo Ferra, Associazione in Participazione.

183 0 artigo XLVI do Cédigo Comercial de Veiga Beirdo postulava que "as associagées em conta de

participagdo sdo verdadeiras sociedades mercantis”.
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O associante obtém desta forma os capitais de que carece, sem recurso ao
crédito, e continua a deter a exclusiva direcgao do seu negécio. O associado

tentara obter, através da associagao, uma remuneracao para o capital investido

superior a outras aplicagoes alternativas.

Sao, desta forma elementos essenciais deste contrato a participagéo nos lucros e

o fim comum a ambas as partes164. Em principio haverd também uma contribuigao

do associado, mas pode ser dispensada desde que fique a partilhar as perdas

eventuais do negécio do associante (artigo 24° n°2 do DL n.° 231/81).

Apesar de existir um fim comum a ambas as partes ndo hd nem fundo comum

nem exercicio em comum de uma actividade. De facto, a contribuicao do

associado, quando exista, integra-se no patrimoénio do associante, que faz seu o

objecto de tal contribuicao (quando esta se consubstancie na constituicdo de um

sua transmissdo). E, por outro lado, apenas o associante exercera a

direito ou na
actividade a qual a outra parte se associou, gerindo a sua empresa em seu nome

e por sua conta.

Nao existe, deste modo, nenhum exercicio em comum de alguma actividade,
como ocorre no contrato de sociedade e nos ACE's, nem a concertagdo de
contribuicdes ou actividades, como sucede no contrato de consodrcio. O que ha e a
associacao de uma parte com recursos financeiros e capacidade e vontade para

assumir riscos a actividade economica desenvolvida por outrem, que pode ou nao

ser um comerciante.

De referir, contudo que, existem algumas caracteristicas comuns entre estes

contratos referidos e a associagao em participagao, nomeadamente o facto de se

184 s acordo com Radl Ventura, € este fim comum que permite distinguir o contrato de associagio

em participagdo de certas modalidades de contratos parciarios — Cfr. Associagdo em Participagdo -

Anteprojecto, p. 94 e 95.




tratarem de contratos associatives. De facto, de acordo com Radl Ventura'“qu'é.
adopta a posicéo defendida por parte da doutrina italiana, estamos perante um
contrato de associagdo e nao perante um contrato comutativo {ou dj scamblo) o

que o aproxima do contrato de sociedade e de consoércio'®

2.2. No Direito Comparado

2.2.1. O groupement d'intérét éconémique do Direito Francés

O primeiro pais a institucionalizar por via legal uma figura intermédia entre é_' S

sociedade e as associagdes foi a Franga, com a criagdo em 1967 do groupeme:rit' o

d'intérét économique (Ordonnance n.° 67-821, de 23 de Setembro de 1967 e _'
Décret d’Application n.° 68-109, de 2 de Fevereiro de 1968)'%.

Teve como finalidade corresponder, ao termos juridicos, a necessidade sentida
pelas empresas de cooperarem entre si, colocando varias actividades em comum,

potenciando por essa via o seu desenvolvimento'®’. Permitia assim uma forma de

1% Cfr. Raul Ventura, Associagdo em Participacdo - Anteprojecto, p. 88. Sobre os contratos de

natureza associativa cfr. infra Cap. IV, 3.1..
"*® Sobre esta figura cfr., entre outros, Patrick Durand, Le Groupement d’Intérét Economique en
Droit International et Comparé, p. 53 e ss; Guy Hormans, Les Groupements d'Intérét Economique;
Jean-Louis Lodomez, Les Groupements d'Intérét Economique Européens, Francais et Belges,
Yves Guyon, Bilan de Deux Annés d’Aplication de I'Ordonnance du 23 septembre 1967 sur les
Groupements d'Intérét Economigue - Aspects Juridiques; F. Fenghi, Ancora su “Les Groupements
d'intérét Economique” (in Francia e Spagna), p. 423 e ss.; Georges Coquereau, Aspects Fiscaux et
Comptables des Groupements d'Intérét Economique, p. 37 ess.; Michel Claret e J. L.atscha,
Esquisse d’un Bifan Pratique des Groupements d'Intérét Economique, p. 45 e ss.;

' Cfr Jean Guyeénot, Un Cadre Juridique pour la Coopération dans le Marché Commum: Les GIE,
p. 422,




concentraciao economica sem por em causa a individualidade juridica e econém_ica;{': e

dos seus membros.

A importancia desta figura, no contexto da cooperagao empresarial, € agmﬂcatwa

Assim é nela que se vai inspirar o legislador portugués dos agrupamentos'_?]

complementares de empresas € O legistador comunitario ao criar o agrupamento R

europeu de interesse economico. O GIE abriu o caminho da cooperagao entre

empresas de forma institucionalizada e fora do quadro societario, tendo alcangado_.“_-_.

um notavel sucesso no seu pais de origem.

O GIE vem responder a necessidade sentida pelos empresarios de possuirem um ;
quadro juridico flexivel que lhes possibilite realizar accdes de cooperacio entre .
empresas, fora do esquema rigido das sociedades comerciais e sem que tenha de

ter por fim o lucro, e, dotado de personalidade juridica.

Ou seja, nem o esquema societario nem o das associagdes, desprovidas de
personalidade juridica eram aptas a responder a tais interesses e necessidades. E
o proprio legislador que declara pretender criar uma figura gue se situe entre as

sociedades e as associagdes'™

O GIE tem sido considerado pela doutrina “uma itha de liberalismo num oceano de
regu!amentagées’”sg, uma vez que, por regra, pessoas colectivas tém em grande

medida o seu regime e funcionamento fixado imperativamente pela lei.

18 ~f | ufs Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 19 - Exposicio do Governo ao
Presidente Francés.

189 o Yyes Guyon, Les Obstacles Juridiques au Développement des Groupements d'intérét
Economique, p. 25. No mesmo sentido, Patrick Durand, Le Groupement d’intérét Economique en
Droit International et Comparé, p. 53, afirma que o GIE foi saudado aquando da sua criagdo como
"o renascimento da autonomia da vontade, no contexto de uma legistagdo asfixiante”.




Neste sentido, as normas de caracter imperativo circunscrevem-se ao necessario

para assegurar a protecgdo dos direitos de terceiros e dos membros minoritarios.

E assim que a Ordonnance impde que o contrato, que esta na base do GIE, seja

reduzido a escrito e registado, oferecendo, desta forma, garantia a terceiros e

facultando a sua publicidade.

O GIE pode ter ou n#o capital social (artigo 2° da Ordonnance), podendofhésfé_':i_:
ultimo caso também nzo ter entradas’’®, mas os associados respondem solidariae :_:' '
ilimitadamente pelas dividas do agrupamento'’'. Esta responsabilidade s6 po'dé.:" =
ser excluida, pontualmente, por contrato com terceiros, celebrado por escrito, n'os_
termos do artigo 4° da Ordonnance. Acresce que os seus administradores, o

ambito do objecto do GIE, vinculam-no face a terceiros.

O GIE nao tem finalidade lucrativa, ou seja, n&o se constitui para obter lucros pa'r._'”

si proprio a fim de os repartir pelos seus membros, conforme esta consagrado no

artigo 2° da Ordonnance. Esta é uma das caracteristicas que permite distingu'i_#fﬁ

das sociedades. Contudo ndo esta proibido de distribuir aos associados os lucros

que eventualmente possa ter obtido.

Quanto ao objecto, o GIE, de acordo com o artigo 1° da Ordonnance, € constituidd-_.-
para facilitar ou desenvolver a actividade econémica dos seus membros e

melhorar ou acrescer os resultados dessa actividade.

A sua constituicdo é livre, ndo estando dependente de guaisquer autorizagbes:

administrativas, podendo ser celebrado por pessoas singulares ou colectivas, por.

sociedades civis, cooperativas, associagdes, entes publicos, etc., de acordo cOm't):_'--"'

170 o Jacques Delmas, Un Cadre Juridique Nouveau pour la Coopération Inter-Entreprises: Le

GIE, p. 520. C
T ofr. Elie Alfandari e Michel Jeantin, Sociétés Civiles, Associations et Outres Groupements, p..

753.



artigo 1° da Ordonnance. A sua natureza sera civil ou comercial, dependendo do

seu objecto.

Por outro lado, o regime juridico, que lhe corresponde, € constituido =~

fundamentalmente por normas supletivas, deixando a liberdade das partes-'u;_hf-..f-* S

grande espaco de conformagao do GIE, de acordo com as suas necessidadés e
interesses proprios. Assim, a sua organizagao interna sera estabelecida pelo -

contrato celebrado entre as partes.

Nao é também alheio ao sucesso dos GIE o facto da sua criagdo ter sido :

acompanhada do estabelecimento de um regime fiscal favoravel. De facto, a -

Ordonnance estipula que esta figura é dotada de transparéncia fiscal, o que
significa que n&o é tributada em si mesma, mas que os lucros, que eventualmente

venha a obter, serdo tributados nos seus membros, evitando a dupla tributagéo.

No que diz respeito ao confronto desta figura com o contrato de consorcio,
remetemos para as consideragdes produzidas a propésito dos agrupamentos
complementares de empresas, uma vez que se trata agora de uma figura paralela,

COMo Vimos.

2.2.2. O consorzi do Direilo [taliano

Em ltalia existe um conirato homénimo do regulado no nosso DL n.° 231/81, cuja
disciplina juridica consta dos artigos 2602° a 2620° do Codice Civile. O regime do
consorzi esta sistematicamente inserido no Titulo X do Livro V, titulo esse que e

relativo a “discipfina da concorréncia e do consércio”.




Este facto revela ja a origem deste contrato na Lei Italiana: comegou por ser uma

figura integrada no Direito da Concorréncia, tendo sido concebido como um

instrumento para a regulagac da concorréncia entre empresas

De acordo com o artigo 2602°, o consorzi era um contrato celebrado entre vérios. - -

empresarios exercendo a mesma actividade economica ou actividades -

econdmicas conexas, tendo por objecto a disciplina das respectivas actlwdades-..__'f'{f.'__ﬁ_'_'_'

mediante a criac&do de uma organizagao comum.

Constituia uma figura proxima do cartel, podendo o seu objecto versar sobre'_ﬂ'_‘.;:'_' i

fixacao de pregos, reparticao de mercados, standardizagdo de produtos-'-*" :

contingentacéo de mercados, etc.. Era celebrado entre empresas mdependentes

umas das outras, quer juridica quer economicamente, ou seja, sem qualquer ’tlpo"_ i

de subordinacao. A principal nota de distingao entre o consorzi, assim definido, e o Sy

cartel residia no facto de aquele exigir uma organizagéo, algo que o cartel

desconhece.

Ainda antes das importantes alieragoes legislativas introduzidas em 1976, ja se s
discutia na doutrina a questao de saber se 0 consorzi apenas poderia ter como '
finalidade a restrigéo da concorréncia entre 0s seus membros ou se poderia servir

de instrumento juridico de cooperagéo entre empresas operando em distintos

dominios'”

72 cfr. Giuseppe Ferri, v. “Consorzio”, p. 371 e ss; Giannantonio Guglielmetti, v. “Consorzi

Industrialf’, p. 269 e ss; Gustavo Minervini, Concorrenza e Consorzi; Ernesto Simonetto, Consorzi -

Primi appunti sulla Legge 10 magio 1 976, n.° 377, p. 785 e ss, Lorenzo de Angelis, Appunti sulfa
Responsabilitd Patrimoniale nei Consorzi con Attivita Esterna, p. 1393; Rall Ventura, Primeiras

MNotas ..., p. 609 e ss.

173 ascarelli, Auletta, Minervini, Guglieimetti defendiam que a causa-objecto do consorcio era tao-sd'_ ¥ '-: .

a disciplina da concorréncia entre as partes do contrato. Por seu turno Franceschelli, por exemplo A

defendia o alargamento dessa causa-objecto a outro tipo de acordos enfre empresas.



Com a Lei n.? 377, de 10 de Maio de 1976, alcangaria consagragéo legislativa a

tese dos que defendiam uma interpretagio extensiva da definicdo legal do
consorzi. De facto, este diploma legal veio alterar diversos artigos do Cédigo Civil
ao consorcio e entre outros modifica a redaccéo do artigo 2602°,

o as fungdes que a partir dai o mesmo

ltaliano relativos
que contém nogao de consorzi, ampliand

poderia desempenhar.

Desaparece a referéncia a regulagdo da concorréncia bem como a exigéncia de
e empresas que exercessem a mesma ou actividade conexa. De
“varios empresarios
fo de

ser celebrado entr
acordo com a nova redacgao, pelo contrato de consorzi,

instituem uma organizagdo comum para a disciplina ou desenvolvimen

determinada fase das respectivas empresas"”“.

plica a criagdo de uma organizagao comum entre 0s

Deste modo o consorzi im
empresarios com vista a prossegulir os fins por eles definidos, que podem tambem

ulacdo da concorréncia, mas sobretudo visam permitir gue 0s
e forma conjunta, parte da actividade que

incluir a reg
empresarios possam acordar exercer, d

desenvolvem'”

Ao referir que deve ser relativo a determinada fase da empresa de cada um dos

participantes no consorzi, o legislador terd querido realgar que ndo é necessario
discipiinar em conjunto toda a actividade das empresas envolvidas, mas basta que e
176

seja relativa a determinada fase em que essa actividade possa ser decomposta

De acordo com a nova redacgéo do artigo 2602°, com o contrato de conso:z'if .

constitui-se uma empresa, uma organizagao comum, que ira desenvolver de forma : ";;

174 o Assonime, La Nouva Disciplina dei Consorzi, p. 729 e 88,
5 G Francesco Galgano, Le “Fasi dellimpresa’ nei Consorzi fra Imprenditori, p. 1ess.

176 cf Giannantonio Guglielmetti, Consorzi e Socierta Consortili, p. 488 e s, Giovanna Vo!pe'f_ L

Putzolu, Consorzi tra Imprenditori.




conjunta determinadas operagcbes em que se decomponha a actividade =

empresarial dos consorciados'’’.

O consorzi nao tem como finalidade a obtencao de lucro a ser repartido pelos :s.e'u's'_ S

membros, mas sim conseguir que as empresas integrantes obtenham uma

vantagem econodmica decorrente de uma diminuig&o dos seus custos de producao - s

ou de uma elevacdo dos pregos praticados. A vantagem patrimonial € obﬁdé_-‘“i_f-_;

directamente pelas empresas consorciadas.

Um outro aspecto inovador da Lei n.° 377, de 10 de Maio de 1976, que impor"t‘:a\E e

referir, € o do regime da responsabilidade pelas obrigagcdes assumidas em nome .

do consorzi. De acordo com o regime anterior, a responsabilidade recaia sobre o - :

178

fundo do consdrcio (fondo consortili '’*) e sobre os que haviam agido em nome do

consorzi, respondendo estes de forma solidéria e ilimitada.

A nova Lei, no artigo 2615°, estabelece agora a responsabilidade exclusiva do
fondo consortili, sendo os consorciados isentos de qualquer responsabilidade, tal
como se procede nas sociedades de responsabilidade limitada. Sofre assim um
rude golpe a garantia que os terceiros possuiam, dado que o fundo do consorzi

pode nao ser elevado, o seu controlo nao & satisfatorio e pode até nao existir.

"7 Figura que por vezes & associada ao Consorzi é a Associazioni Temporanee di Imprese. Porém,
enquanto o consorzi representa a criagdo de uma organizago com caracter duradouro, a
associazioni temporanee di imprese consagra uma colaboragao entre empresas para a realizagao
de um tnico negdcio, tendo desta forma um cardcter efémero. Contudo, n&o se pode excluir a
hipstese de o consorzi servir de forma juridica a uma associazioni temporanee di imprese, quando
a obra a realizar seja de grande compiexidade. Sobre as associazioni temporanee di imprese, Cfr.
Daniele Bonvicini, Associazioni Temporanee di !mprese, Gian Alberto Ferretti, Le “Associazioni
Temporanee di Emprese”, p. 349 e ss, Angelo De Martini, Associazioni Temporanee di Emprese
per PEsecuzione di Opere Pubbliche, p. 1 e ss.

'8 O artigo 2614° prevé a constituigdo de um fundo comum, que constitui um patriménio auténomo,
sem que seja definidlo um montante minimo. Este fundo € intangivel, ainda que se revele

excessivo. Deve ser efectuado um balango periédico & depositado no registo.
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A limitagéo de responsabilidade dos consorciados pode resultar em desfavor deles -

mesmos, pela dificuldade em oferecer garantia suficiente aos terceiros com quem

contratam, o que podera ser especialmente sentido no recurso ao credito.

De acordo com a Lei ltaliana, o consorzi pode ter ou néo actividade externa. Serao = -

considerados consorzi com actividade externa aqueles que, enguanto tais, entram

em relacio com ferceiros; os consorzi sem actividade externa néo se revelama.

terceifos. Na primeira modalidade os consorciados ndo se apresentam =

individualmente, mas através da organizag&o comum.

O artigo 2615°-ter, também introduzido pelo referido diploma de 1976, veio alargar
as causas do conceito de sociedade. De facto o novo preceito dispde que -
determinadas sociedades (as reguladas no Capitulo |l e seguintes do Livro V)

podem ter por objecto social o escopo indicado no artigo 2602° do Cadigo Civil.

Assim. excluindo as sociedades cooperativas e as sociedades simples’”, qualquer
sociedade pode constituir-se para prosseguir os fins do consorzi - sao as

chamadas societa consortili **°.

O que quer dizer que uma organizagao, cujo fim principal era a obteng&o do lucro
a fim de ser repartido pelos socios, também pode assumir a finalidade do

consorcio, ou seja uma finalidade nao lucrativa.

178 Esta afirmacao ndo & unanime. Ha quem entenda que também estas podem ter a finalidade do
consorcio. Cfr. Assonime, La Nouva Disciplina dei Consorzi, p. 734 e Giannantonio Guglielmetti,
Consorzi e societa consortifle, n.° 6.

%0 A |ei de 5 de Dezembro de 1978, n.° 787, chama societa consortili as sociedades constituidas
com o fim de facilitar o saneamento financeiro das empresas, mas nada tem a ver com o consorzi -
Cfr. Radt Ventura, Primeiras Notas..., p. 817.




Desta breve analise do regime juridico do consorzi pode concluir-se que estamos’

perante uma figura que apresenta substanciais diferengas em relagéo ao contrato -~

portugués com o mesmo nome. De facto, correspondera mais facilmente ao nosso -

ACE do que ao regime da primeira parte do DL n.® 231/81.

Assim, o consorzi da origem a uma organizagdo comum, criada pelos seus’

membros, para colocarem em comum uma ou mais fases dos respectivos ciclos

produtivos. Os contraentes vao exercer em comum uma determinada actividade, .

de que sio ao mesmo tempo os primeiros destinatarios. Tém como finalidade, .

através de economias de escala, obter determinados bens a custos inferiores a"dé'j-' .

que conseguiriam se cada empresa actuasse isoladamente.

Ora, no contrato de consércio, pode néo haver qualquer organizagdo comum e, - SRR

quando existe, destina-se a efectuar a coordenagdo das actividades e._
contribuicdes de cada um dos membros e ndc a executar tarefas que se
colocaram em comum, pois ndo ha exercicio de em comum de determinada

actividade, mas sim concertagao de actividades.

Ora, nos Agrupamentos Complementares de Empresas € que se verifica esse
exercicio em comum'', pelo que esta figura portuguesa esta bem mais proxima

do consorzi que o nosso contrato de consércio' %2,

81 Cfr. Supra 2.2.1.3.

'82 Ao explicar os motivos da aiteracdo legislativa italiana, em relago a disciplina do consorzi,
Giovanna Volpe Putzolu, If Consorzi per il Coordinamento della Produzione e degli Scambi, p. 324,
hota 25, refere que os mesmos motivos conduziram, em Franga, a criagdo dos groupements
d’intérét économique, em Espanha a lei sobre uniones y associaciones de empresas, e, em
Portugal, & lei sobre os agrupamentos complementares de empresas. No mesmo sentido, José
Anténio Pinto Ribeiro e Rui Pinto Duarte, Dos Agrupamentos Complementarses de Empresas, p. 14,
que refere o consorzi como uma forma de dar resposta aos mesmos interesses a que o ACE viria a

dar.
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Nao obstante, tratar-se, nos dois casos, de contratos que estabelecem a

cooperacao entre empresas, sem possuirem o escopo de obtengao do lucro aflm -

de ser repartido pelos seus membros.

2.2.3. A partnership do Direito Inglés

O Direito Inglés possui uma figura de origem jurisprudencial proxima das

sociedades de pessoas continentais que € a partnership, regulado desde 1890

£%, que o define como “the relation which subsists between =~ .

184

pelo Partnership Ac

persons carring on a business in common with a view of profit’

Assim, nao se trata propriamente de um contrato, mas das relagdes que existem
entre varias pessoas, apesar de as mesmas terem como origem um determinado
contrato, pelo que ndo carece de forma especial, podendo até resultar
implicitamente do comportamento dos seus membros. Estes podem ser pessoas
singulares ou colectivas, de acordo com a entendimento mais recente’®. O seu

objecto pode ser qualquer tipo de negocio ou profissao, de caracter duradouro ou

183

Cfr. Lindley, Partnership Law (Scamell); Arthur Underhill, Principles of the Law of Partnership;
Reed Rowley, Rowley on Partnership - vol I; Michel Dubisson, Les Groupements d’Entreprises pour
fes Marchés Internationaux, p. 167 e ss; Valerie Simonart, L’Association Momentanée, p. 182 e ss;
John Trevor Brown, International Joint Ventures Contracts in English Law, p. 201 e ss. De acordo
COMm um processo tipicamente anglo-saxoénico, este Partnership Act veio “codificar” uma série de
regras apuradas pelos tribunais ao longo de muitos ancs, especialmente durante os séculos XVl e
XIX.

"® Ha dois tipos de partnership: as ordinary partnership, reguladas pelo referido Partnership Act de
1890 e as limited partnership, sujeitas ao Limited Partnership Act de 1907. A primeira corresponde,
grosso modo, as sociedades em nome colectivo e a segunda as sociedades em comandita - cfr.
Frommel, Le Droit Anglais des Societés et son Adaptation au Droit des Communautés
Européennes, p. 13. No nosso estudo interessa-nos apenas a primeira modalidade.

"% De acordo com a Interpretation Act de 1978 - cfr. John Trevor Brown, International Joint
Ventures Contracts in English Law, p. 203.




uma s6 operacdo, mas exercido “em comum’, isto &, por conta de todos e com

finalidade lucrativa'®.

E uma sociedade sem personalidade juridica que nao pode ter mais':.:- deZO

membros, os quais com grande liberdade podem determinar a organizagio que .

pretendem construir. A partnership esta, em principio, sujeita a registo.

De acordo com o regime da partnership , cada socio pode vincula-la face: A

terceiros, nas matérias que tenham a ver com o objecto do mesmo (usual way -

business). Vincular a partnership quer dizer vincular os restantes associados dada . =

a auséncia de personalidade juridica daguela.

Os seus membros podem limitar os poderes de vinculagao de qualquer um dei*'- TR

entre eles, mas essa limitagdo de poderes, que o acto constitutivo eventuaimente '

contenha, ndo é oponivel a terceiros, salvo se estes dela tiverem conhecimento.

Desde que a partnership esteja vinculada face a terceiros, a responsabilidade dos
socios & solidaria entre si. O credor sd podera ou propor acgao contra a
partnership em conjunto ou contra todos os sdcios separadamente. Mas uma vez
que intente acgao contra um pariner ja ndo pode intentar contra os outros. A nao
ser que os membros da partnership decidam que a sua responsabilidade & joint
and several, caso em que o credor pode exercer varias acgdes contra cada partner

separada e sucessivamente.

O acordo de uma partnership implica a existéncia, entre os seus membro de uma

uberrima fides, o que exige gue os sOcCios comuniquem entre si todas as

'8 Apesar de alguma controvérsia na doutrina e jurisprudéncia, pode-se afirmar que para
preencher este requisito n3o é necessario que o lucro seja primeire apurado e depois repartido,
admitindo-se antes que possam ser repartidas receitas brutas, cabendo a cada membro apurar o
seu lucro - cfr. John Trevor Brown, International Joint Ventures Contracts in English Law, p. 205 e
Lindley Partnership Law (Scamell), p. 13.




informagées relevantes e enfreguem a sociedade todas as vantagens obttdas em -

operagdes relativas 4 mesma, ou servindo-se dos seus bens ou do seu nome:. .

O contrato s6 pode ser alterado com o consentimento unanime de todos os_'_560§ S
membros e, em principio, cada um tem direito a uma parte nos lucros |guafasua
participacac nas perdas. Todos os seus membros tém direito de participaf:"hé
gestao da parinership, embora seja frequente a entrega da gestao a umdos

membros ou a varios.

Nao € necessaria a existéncia de capital social, mas se o houver, 0s Iu’cft_)é "ef;.__:-'_:'.ﬁ_:'5*13'-'
perdas seréo divididos de acordo com a participagéo nesse capital. Podem existir .~ ©
duas categorias de socios: uns com responsabilidade limitada e outros com -

responsabilidade ilimitada.

Quando a partnership se constitui por tempo indeterminado, os sécios pod'e"m:_'g_'_' 2
retirar-se mediante um pré-aviso. Por seu lado, nenhum sécio pode ser expuiSQ_- o
sem o seu consentimento, bem como nenhum pode entrar sem o consentimento -

de todos, dado o caracter infuitus personae do mesmo.

As causas de dissolugdo da partnership sao semelhantes as das sociedades, =~

seguindo-se a liquidagao e partilha do lucro existente.

Ha diferengas importantes entre esta figura inglesa e o contrato de consércio, tél:
como este é regulado pelo DL n.° 231/81, apesar de em ambos ser possivel a"_'
repartigdo dos ganhos brutos decorrentes do negdcio exercido pelas partes, e de
nao possuirem personalidade juridica, o que de certa forma os aproxima. A
principal diferenca reside no facto de a partnership pressupor o exercicio em
comum de uma determinada actividade econdémica, o que permite qualifica-la
como uma sociedade, caracteristica esta ausente do contrato de conséreio, como

ja vimos.



A exploragdo de um business reguer, de facto, o exercicio efectlvo de-.'_:_' m
determinada actividade econdmica, definida como fornecimento de bens el
servicos'®”. O mesmo nao sucede em alguns tipos de consorcios, com por

exemplo aqueles que se constituem com um caracter preparatorio. Ac:resc”:que o

proprio regime de responsabilidade face a terceiros @ inspirado em p ncipio

muito diferentes nas duas figuras.

2.2.4. Os agrupamentos de interesse economico do Direito Espanhol

No ambito do Direito Espanhol existem as agrupaciones de interés ec‘c_j_”: mico”
em parte decorrentes da adaptagao do Regulamento (CEE) 2137/85',1__"@! 25 de
Julho de 1985. -

Para além dos objectivos de desenvolvimento econdmico ao nivel doj-' spago
comunitario que conduziu & aprovagdo do Regulamento que instituiu o AEIE

existem também iguais necessidades ao nivel de cada pais.

Em Espanha havia uma velha figura de associagao entre empresas q
agrupacién de empresas, regulada primeiro pela Lei 196/1963, de"" 28
Dezembro, e depois pela Lei 18/1992, de 26 de Maio. Contudo, tal fagu a.fo

163,

188 e Juan M. Gémez Porraa, La Agrupacion de Interés Econémico, p. 513 e s8.

% Gt Francesco Fenghi, Ancora su 'Les Groupements d'intérét Economique’ (in Fran_
Spagna), p. 423 e ss., onde se faz uma breve compara¢ao entre 0 sSucesso que na: aitura ia

rodeava o GIE francés com o aparente fracasso do caso espanhol.




pelo que este decidiu substitui-la pela agrupacion de interés econémico, dotada de 3

um regime mais aberto e completo.

Simultaneamente, procedeu a recep¢ao no Direito Espanhol do Regulamento CEE

n.° 2137/85, que instituiv o AEIE, regulando a nova Lei, de forma conjunta e

homogénea o agrupamento espanhol e o europeu, este Gltimo no dmbito que o .'3_:-':-

Regulamento deixa ao criterio de cada Estado-Membro.

De qualguer modo, apesar de se tratar de figuras muito préximas, paralelas no

essencial, que recebendo um tratamento que em parte é unitario, ha algumaé'_'
diferencas entre o regime de uma e outra. o
E o que se pode constatar, por exemplo, quer quanto aos orgaos dos ddiS'
agrupamentos, quer quanto aos votos atribuidos a cada membro, quer ainda
quanto a maioria exigida para deliberar acerca de determinadas matérias (regime
que a agrupacion de interés econdmico deixa ao critério das partes, expresso no
contrato, ao contrario do regime do agrupamento europeu de interesse

econdémico).

De referir, por fim, que enquanto o AEIE segue o modelo francés, que se configura
como um esquema afastado de qualquer regime societario, o regime da Lei
Espanhola assenta no tipo de sociedade colectiva e incorpora normas essenciais

da sociedade anénima'®,

hae predmbulo da Lei 12/1891, de 29 de Abril, refere que "fa Agrupacién de Interés Econdmico
viene a sustituir a la vieja figura de las Agrupaciones de Empresas reguladas primero por la Ley
196/1963, de 28 de diciembre, y mas recientemente por la Ley 18/1382, de 26 de mayo, cuyo
reégimen sustantivo, parco y estrecho, no estaba ya en condiciones de encauzar fa creciente
necesidad de cooperacion inferempresarial que imponen las nuevas circunstancias del mercado,
especialmente ante la prespectiva de la integracion europea.”

¥ Neste sentido, Luis Carlos Beltran, Responsabilidad de los Socios y de los Administradores en
la Agrupacion de Interés Econdmico, p. 489.




2.3. No Direito Comunitario

2.3.1. O agrupamento europeu de interesse economico (AEIE)

Com a finalidade de instituir um mecanismo de cooperagdo comum a todo o =

espago comunitario, foi aprovado o Regulamento (CEE) n.° 2137/85, de25de o

Julho de 1985, publicado no Jornal Oficial das Comunidades Econdmicas:

Europeias n.° L 199, de 31 de Julho de 1985. Através dele se introduziu no

ordenamento juridico da Unido Europeia a primeira entidade juridica criada ac

abrigo dos seus tratados: o agrupamento europeu de interesse econémict_)._g' |

(AEIE)'2,

Este Regulamento entraria em vigor nos paises membros da Comunidade em 3 d.e'
Agosto de 1985, e em Portugal no dia 1 de Janeiro de 1986. Contudo, de acordo
com o proprio Regulamento, os primeiros AEIE s6 poderiam ser reconhecidos a
partir de 1 de Julho de 1989 (artigo 43° do Regulamento).

O primeiro anteprojecto destinado a instituir um groupement europeen de
coopération, da autoria da Comisséo Europeia, ja havia sido publicado em 29 de
QOutubro de 1971; em 21 de Dezembro de 1973, a Comiss&o apresenta um

projecto definitivo de regulamento ao Conselho das Comunidades Europeias,

192 ¢ Jean Guyénot, La Vocation Européenne des Groupements d'Intérét Economique comme
Instruments de Cocpération d’Entreprises dans le Marché Commun®, p. 351 e ss; Jean Guyénot,
Un Cadre Juridigue pour fa Coopération dans le Marché Commun;, p. 422 e ss, Annick Pétélaud, La
Construction de la Communauté Européenne et le Groupement Européen de’Intérét Economique
(GEIF), p. 191 e ss; Séverine lIsrael, Une Avancée du Droit Communautaire: Le Groupement
Européenn d'intérét Economique (GEIE), p. 645 e ss; Maria Angela Coelho, Algumas Notas sobre
o Agrupamento Europeu de Interesse Econémico (A.E.LE.), Maria do Céu Athayde de Tavares, O
Agrupamento Europeu de Inferesse Econémico, p. 151 e ss.
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proposta essa que viria a ser publicada no Jornal Oficial, em 15 de Feveréiro.f.d.é_'_"y"

1974. Em 11 de Julho de 1977, o Parlamento Europeu aprova uma resolugéd;féﬂézi -
introduz, algumas alteragdes, para finalmente ser aprovado o Regulame’h'to_i'hi_"?:-'.'.'3.- . |
2137/85, em 25 de Julho de 1985. S

O texto a que se chegou tem, assim, um caracter marcadamente comprorhiésérib’ i
recorrendo com frequéncia a intervencéo do direito interno de cada 'es'tad'é"-_-f._:
membro e tendo sofrido sucessivas alteragdes no decurso do seu longo processo .

de elaboragdo e aprovagao.

Esta figura do Direito Comunitario foi inspirado no groupement dmterét
économique do Direito Francés, criada pela Ordonnance n.® 67.821 de 1967'%, E :'_ S |
desta forma, também préxima do nosso agrupamento complementar de empres'as',._*: SR

cuja inspiragao, como vimos, € a mesma.

A criacao do AEIE teve como finalidade estabelecer uma base juridica comunt a-
todos os paises comunitarios, permitindo a cooperagao no desenvolvimento das
actividades econémicas das empresas de mais de um Estado membro, sem pbr

em causa a autonomia juridica de cada uma.

Uma das preocupagdes do legislador comunitario foi a de separar com clareza as
aguas entre o agrupamento e as sociedades, evitando assim as duvidas que
eventualmente se poderao levantar quanto ao GIE e ao ACE'®. E assim que, por
exemplo, se proibe que o AEIE tenha por fim a obtencdo do lucro, ao passo que
no ACE se permite tal finalidade se for acessoria. Por outro lado o AEIE nao pode
recorrer & subscricao publica, enquanto o regime do ACE possibilita o langamento

de empréstimos obrigacionistas.

"9 Cir. supra 2.2.1..

% Maria Angela Coelho, Algumas Notas sobre o Agrupamento Europeu de Interesse Econdmico

(AELE).
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O legislador europeu entendeu também estender o AEIE as actividadé's._'-idé___g-_'

profissionais liberais, actividades que se encontram fora das consideradas entre =

nés com caracter comercial, ao mesmo tempo que acentua a necessidade: de A

existir um animus cooperandi e impde que a actividade do agrupamento se

conexione com as dos seus membros, 0 que nao aparece no GIE e nem no ACE. '

Com este aspecto inovador torna-se possivel a associagao ndo sé entre e'rhpté_s"as? HE

mas também entre profissionais liberais e de uma forma geral entre todos os = -

prestadores de servigos. Alias, o regime deste agrupamento € bastante aberfc'_)';'e:rz_r:i;g'_ ':

relagéo a determinagdo dos seus sujeitos, admitindo até que possa ser criado™ .

entre entidades publicas, organismos cientificos, entre outros.

De facto, de acordo com o artigo 3° do Regulamento, a actividade a desenvd!ﬁ'éf:”j_'- SR

pelo agrupamento deve estar ligada a actividade econémica dos seus membros,

constituindo um complemento desta, revestindo-se assim de um caracter auxiliar. -

Esta caracteristica ndo esta explicitada no regime do ACE, mas vem clarificar a--

relagdo que deve existir entre a actividade do agrupamento e a actividade dos-

seus membros.

O AEIE néo pode ter por finalidade a obtengao de lucros a fim de os repartir,
considerando o Regulamento que os lucros que eventualmente obtenha serao
considerados lucros dos seus membros, gozando assim do regime de

transparéncia fiscal.

De acordo com o artigo 24° do Regulamento, os membros do AEIE sao solidaria e
ilimitadamente responsaveis pelas dividas do agrupamento, o que se compreende
se se pensar que nao existe capital social. Esta responsabilidade & subsidiaria em
relacdo ao agrupamento uma vez que os credores deverdo em primeiro lugar

exigir o pagamento ao AEIE.




Uma questdo que foi deixada para resolugdo pelas legislacbes de cada est'adbé._ |

membro foi a atribuigo ou ndo de personalidade juridica aos agrupamentos

europeus. Entre nds, por virtude do disposto no artigo 1° do DL n.° 148/90, de 9 de;_;_-.:_': o

Maio, é reconhecida personalidade juridica ao AEIE, a partir da inscricao deﬂn:twai’: S

da sua constituicao no registo comercial.

Mas apesar do Regulamento ndo atribuir directamente personalidade'jurid'i'éé":azé

agrupamento, por impossibilidade de acordo entre os Estados membros quanto af_:;:_:--'-':-

este ponto'®, a verdade é que o legislador europeu |he confere uma. amp!a'_--_

capacidade juridica e judiciaria’®

%5 Na Alemanha, para se reconhecer a existéncia de uma pessoa moral, exige-se que o organiémo -
em causa prossiga uma via independente dos seus membros, o que no caso do AEIE néo sucede -
cfr. Maria Angela Coelho, Algumas Notas sobre o Agrupamento Europeu de Inferesse Economico
(A.E.LE). _

1% A fim de completar e dar execugio ao Regulamento Comunitario, bem como adaptar o regime
do AEIE ao direito nacional, foram publicados os Decretos-Leis n.® 148/90, de 9 de Maio e 1/91, de
5 de Janeiro. De acordo com o diploma de 1990, o AEIE goza entre nés de personalidade juridica,
a partir da sua “inscrigdo definitiva da sua constituigéo fio registo comercial’ - artigo 1°. O contrato
esta sujeito a forma escrita - artigo 2° -, ao contré'rib'dé estabelecido para os ACE’s, e 0 seu
caracter comercial ou civil dependera do objecto que possua, sendo certo que, se tiver por fim a
pratica de actos de comércio, sera considerado cq'rhe’rc_:ianté - artigo 3°. Destaque ainda para o
facto de, entre outras disposicoes, este diploma permitir a transformag&o de um ACE em AEIE e
vice-versa, desde gue estejam satisfeitos os requisitds de uma e outra figura - artigo 11°. Acresce
que o regime supletivo sera constituido pelas normas estabelecidas na lei portuguesa para os
ACE's.

Quanto ao diploma de 1991, visa estabelecer o regime sancionatdrio relativo ac nao cumprimento
de varias disposi¢des do Regulamento, a par de outras ja contidas no Cédigo de Registo Comercial
(nomeadamente nos artigos 17° e 719).
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il - ALGUNS ASPECTOS DO REGIME JURIDICO DO CONTRATO
DE CONSORCIO

Em Portugal, a cooperagéo temporaria e limitada entre empresas esta regulada -

nos artigos 1° a 20° do DL n.° 231/81. Interessa, neste momento, analisar alguas;;r -

elementos deste regime juridico, na perspectiva de melhor definir os seus =

contornos e ver como se situa face ao ordenamento juridico portugués.

Iremos, assim, examinar a questdo da auséncia de personalidade juridica do = "

contrato de consércio e as consequéncias que dai advém. Importa também ver-

quais as modalidades de consorcio, de acordo com a lei, determinando o seu .

regime juridico. De seguida, veremos como se organiza internamente o contrato
de consércio e abordaremos a questao da possibilidade desta figura poder ter ou
ndo lucros. Por ultimo, cabe-nos examinar o regime da responsabilidade do

consorcio face a terceiros.

1. Auséncia de personalidade juridica do consdrcio

1.1. A personalidade juridica

Ter personalidade juridica € ser sujeito de direitos e de obrigagdes, & constituir
‘um centro de imputagdo de poderes e deveres juridicos”, € “ser centro de uma
esfera juridica”'¥. De acordo com o artigo 66° do Cadigo Civil, a personalidade

juridica das pessoas singulares adquire-se “no momento do nascimento completo

7 Cfr. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 84




e com vida”, pelo que a todos os seres humanos é reconhecida esta apt!dao para'-f_.

ser sujeito de direitos e deveres.

A lei n&o limita, contudo, a personalidade juridica as pessoas singulares ou flSlcas

mas reconhece em certos casos personalidade juridica a determmadas"

organizagdes constituidas por um agrupamento de pessoas ou por um comp{exo: S

patrimonial, tendo em vista a prossecugao de interesses comuns determmados A

lei admite a criagdo de centros autdnomos de relagdes juridicas de forma--a:}'_

possibilitar a melhor realizagéo desses interesses comuns, de caracter duradouro e

S&o as chamadas pessoas colectivas. '

Ora, a questao que aqui se levanta é justamente a de saber se o consércio temou- - . L

ndo personalidade juridica, se constitui ou ndo um centro auténomo de direitos e

deveres, se € ou nao um sujeito de direito, distinto dos seus membros.

Desde ja podemos afirmar que a opinido maioritaria vai no sentido de considerar o .
consorcio como uma figura juridica de base meramente contratual, nao dotada de
personalidade juridica. Neste sentido se pronunciam Raul Ventura'®, Oliveira
Ascensao®, Pinto Furtado®™' e Luis Ferreira Leite®®. Em sentido, oposto Manuel

Pita, que tende a reconhecer personalidade juridica ao contrato de consércio®®

No direito comparado verifica-se igualmente que as figuras correspondentes ao
contrato de consorcio também nao ¢ reconhecida personalidade juridica. E o que

sucede com os groupements dentreprises franceses®™ com as associations

"% Cfr. Manue! de Andrade, Teoria Geral da Relaggo Juridica, vol. |, p. 45.

¥ Cfr. Primeiras Notas..., p. 651 e 678.

* Cfr. Direito Comercial, vol. |, p. 336.

“ Cfr. Curso de Direito das Sociedades, p. 51 e ss.

2 Cfr. Novos Agrupamentos de Empresas, p. 43.

* Cfr. Contrato de Consoércio - Notas e Comentarios, p. 225 e ss.

% Cfr. M.-A. Flamme, Les Associations Momentanées et Groupements d’Entreprises, p. 298 e ss e

Danielle Bonvicini, Les “Joint Ventures™ Técnica Giuridica e Prassi Societéria, p. 144 e ss.
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momentanées belgas®®®, com as unicorporated joint ventures norte-americanas?®,

com a BGB Gesellschaft alema®”

, com a sociedade simples suica®®, com as

uniones temporales de empresas espanholas®® e com o contrato de consércio -

regulado na Lei Brasileira®'”.

1.2. O contrato de consoércio

O regime do contrato de consdrcio, instituido pelo DL n.° 231/81, veio do'té_ﬁ:'q

nosso ordenamento juridico de um instrumento de cooperagdo ou colaboragdo

temporaria e limitada entre agentes econémicos, maxime, entre empresas, como =

ja vimos no Capitulo I. Vimos também que foi propésito da lei evitar que

agrupamentos constituidos com este fim fossem qualificados como sociedades

irregulares, como o préprio predmbulo do diploma legal refere.

A ideia que atravessa o articulado legal & sempre a de criar um regime flexivel,

que as partes possam adaptar aos seus interesses especificos, que nao seja

pesada, nem demasiado institucional e que garanta uma efectiva colaboragao

entre as partes sem pdr em causa a sua autonomia econdmica e a sua

205 Gfr. Valerie Simonart “L’Association Momentanée, p. 22 e ss; M.-A. Flamme, Les Associations
Momentanées et Groupements d'Enfreprises”, p. 291 e ss.; Jean-Albert Boon, "Problemes
Juridigues Soulevés par la Conclusion de Consortiums Internationaux, p. 373 e ss.

206 cfr. Danielle Bonvicini, Les “Joint Ventures”: Técnica Giuridica e Prassi Societéria, p. 144 e ss. e
Adriano Propersi, Le Joint Ventures, p. 27 e ss.

A7 Cfr. Christian Muller-Gugenberger, Principes d’Organization de la Coopération d’Entreprises en
Droit Alfemand”, p. 475 e ss; Valerie Simonart, L’Association Momentanée, p. 160 e ss.

8 Cfr. Michel Dubisson, Les Grotpements d'Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 171 e
ss, Adriano Propersi, Le Joint Ventures, p. 38 e ss.

2 Cfr. Adolfo Ruiz Velasco, Manual de Derecho Mercantil, p. 391 e ss.

21° Cfr. Luiz Olavo Baptista, Grupos e Consércios, p. 255 e Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 610
e ss.




independéncia juridica. Estabelece-se, de facto, uma minima vinculagao entre'as

partes.

E clara a intencéo legisiativa de afastar o consércio dos entes personaiizadds,

tanto mais que, recorde-se, uma figura préxima do contrato de consorcio € O'A'CE"

dotado de personalidade juridica e cujo fraco resultado podera ter sido um dosj}-___':'_:f:__.

motivos que conduziu & aprovagao do DL n.° 231/81*"".

Acresce que, normalmente, quando as partes optam por celebrar um contrato de B

consércio, em vez de escolherem o contrato de sociedade ou eventualmente

optarem pela criaggo de um ACE, revelam querer afastar-se de regimes legais qUé_

conferem maior estabilidade e sdo mais estruturados, preferlndo uma solugao:" o

mais “leve” e flexivel, menos formal e institucionalizadora®’

Ora, um dos elementos necessarios para existir o substrato sobre o qual poderé' e
assentar a personalidade juridica é, de acordo com a doutrina, a existéncia de um |
intuitus personificand?'. Esta vontade de instituir um novo ente juridico, diverso
da pessoa dos associados, € um dos elementos integrantes do substrato e, sem
substrato, ndo existe a realidade factica necessaria para que possa haver o

reconhecimento.

Outro requisito necessario ao substrato, é a existéncia de uma determinada
organizacgao pois, sem ela, a nova pessoa juridica nao pode ter existéncia no

mundo juridico. Sao os oOrgdos que formam a vontade da nova entidade e

U yer, neste sentido, Oliveira Ascenséo, Direito Comercial, vol. |, p. 332. Reconhece-se, contudo,
que a finalidade de uma e outra figura séo diversas. Cfr. supra Cap. Il, 2.1.3..

212 pinda antes da entrada em vigor do DL n.® 231/81, ja alguns autores defendiam a n&o
personalizagéo dos agrupamentos de empresas constituidos para fins de cooperagao temporaria e
limitada entre empresas. Neste sentido, cfr. Armindo Ribeiro Mendes e Joseé Antonio Velozo,
Consoéreios Internacionais, p. 157.

23 cfr. Manue! de Andrade, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. |, p. 81 e Mota Pinto, Teoria
Geral do Direifo Civil, p. 274,
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permitem executar essa mesma vontade, pelo que sem eles nao estao reunidas as

condigbes para a existéncia de uma personalidade colectiva.

Contudo, de acordo com o nosso regime legal, o consorcio pode nao ter qualsquer
srgaos. De facto, ao longo do articulado legal refere-se apenas a existéncia de -

dois 6rgaos (o conselho de orientagdo e fiscalizagéo, e, o chefe do COﬂSéfc_fQ).:":

mas apenas relativamente aos consoércios externos. Acresce que um deles, o =

primeiro, tem um caracter meramente opcional, nos termos do artigo 7° n.° 1. E
evidente que, de acordo com o artigo 4°, as partes podem prever a criagdo dos
orgéos que entenderem, mas o desenho legal admite a existéncia de cOns"é')_rci_dé‘"-'

sem quaisquer 0rgaos, se se tratar de um consorcio interno.

Nos consércios externos, a lei impde que seja escolhido, de entre os seus =

membros, um “chefe do consércio”, de acordo com o artigo 12°. Contudo, nas =~

relagbes externas, ele sé actua por procuragao, nos termos do artigo 14° n.2 1, =

pelo que agird como representante dos membros do consércio que lhe confiram .

procuracao e ndo como 6rgao”'*,

N3ao é, desta forma, possivel a atribuicdo de personalidade juridica a uma entfda':dé:_'._. S

desprovida de érgéos, o gue sucede em algumas das modalidades do contrato de e

consércio. Se a lei entendesse atribuir personalidade juridica ao consércio, teria =

de tornar imperativa a existéncia de 6rgaos deliberativos e executivos, em todas '

as modalidades de consércio.

Interessa, agora, ainda que de forma sucinta, analisar outras disposi¢des legais
gue, de forma também clara, manifestam o intuito de que o contrato de consércio

nao dé origem a uma nova pessoa juridica.

214 Cfr. Oliveira Ascensao, Direito Comercial, vol. |, p. 335.




1.3. O regime do DL n.° 231/81 e a auséncia de personalidade juridica

A analise dos varios objectos que o contrato de consoércio pode ter revela desde

logo que, pelos menos alguns deles, tém um caracter necessariaments =

temporario. E o que sucede nas situagbes previstas nas alineas a) e b) do artigo.
2°, Porém, também consércios com a finalidade de prosseguir outros ob}e"c_':'tfo'

podem ter este caracter provisorio.

Ora, a atribuicdo de personalidade juridica justifica-se, fundamentaimente, para -

entes com cardcter duradouro ou permanente, nas palavras de Manuel de -
Andrade®'®. E sobretudo relativamente a esses, que se prolongam no tempo e -

ultrapassam o periodo da vida humana, que a simples personalidade singular néd_’}f{_-_-‘_

é capaz de satisfazer os interesses em jogo. Por aqui ja se podera concluir que;

pelo menos em relagéo a alguns objectos gue a lei abstractamente define, ndo ée-f

justifica a personalizacéo deste colectivo de pessoas.

Por outro lado, quando a lei atribui personalidade juridica a determinada entidade, _
exige sempre que esta esteja sujeita a um regime de publicidade e controlo por
parte das entidades administrativas. Exige-se, por via de regra, a escritura publica
como forma para o instrumento juridico que lhe da suporte e o registo dos seus
elementos essenciais. E o que sucede, designadamente, com o contrato de
sociedade comercial, com os ACE’s e AEIE’s, todas elas entidades dotadas de

personalidade juridica.

Com o contrato de consorcio ja nao sucede o mesmo. Apenas é exigida a forma
escrita, de acordo com o artigo 3° e nado se prevé o registo do seu acto
constitutivo. E certo que o mesmo preceito impde a realizag&o de escritura pablica
em determinadas situagbes, guando houver entre os membros do consércio

transmissao de bens imoveis. Contudo, esta exigéncia decorre dos principios

5 Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagdo Jurfdica, vol. |, p. 46.




gerais da transmissdo de bens iméveis e nao assenta em quaiquer neceSSIdade-:___,fj

especifica do contrato de consércio®’

O artigo 5° estabelece as varias modalidades gue o contrato de consércio: pode. s
assumir e que analisaremos mais a frente. Agora basta referir que, em qualquer'f |
uma das modalidades, quer seja um dos tipos de consoércio interno quer se tratef
de um consércio externo, as relagdes que se estabelecem sado sempre entre o

membros do consorcio e terceiros e nunca entre estes e 0 consorcio.

De facto, nao possuindo o consércio individualidade jurfdica, ndo pode ele propr;o

estabelecer relagbes com terceiros. Os seus membros é que, no con's'c’)i_"Ci'dfj__'_'i.:'--.:?ﬂ-

externo, invocam perante terceiros a existéncia do agrupamento, mas ¢ em seu;

nome que contratam. Da mesma forma, quando o chefe do consércio actua S

externamente, age em representacdo dos membros do consércio e ndo em nome -

deste, como resulta do artigo 14°.

A preocupacao de evitar qualquer indicio revelador de uma identidade social é -

patente no artigo 15°, que dispde acerca da denominagdo do consércio externo. A
lei & clara ao referir que nédo se trata de uma firma, mas da designacao dos
membros agrupados. Ou, como esta vertido na norma “os membros do consércio
externo podem fazer-se designar colectivamente...”, sendo essencial que dessas
denominagao conste o nome dos consorciados e a referéncia a que se trata de um

consoéreio, a fim de nao criar confusdes com as firmas sociais2"’

%% De resto, a falta de escritura publica, nestas situagbes, s6 provoca a nulidade do contrato de
consorcio quando néo seja possivel a aplicagao do artigo 292° e 293° do Cddigo Civil, nos termos
do n.* 2 do mesmo artigo 3°.

* E neste sentido que o Gabinete Nacional do Registo das Pessoas Colectivas tem recusado o
registo de consércios. Desta forma, a denominagio do contrato de consdrcio nio beneficia da
proteccac de que gozam as firmas e nomes comerciais.




Um ultimo aspecto relevante, quanto a este ponto, € a auSénc.:ié-z--"déhﬁﬁ{ﬁé'tr'iﬁﬁénio
proprio do consorcio. De facto, a cada pessoa juridica corresponde um‘-
determinado patriménio, ou seja, cada sujeito de direito é (ou pode ser) tituiar de:
um patrimonio proprio, que sera a soma das relagdes Jurldlcas avahavef :

dinheiro, de que & titutar*'®,

Daqui resulta que, se o consorcio tivesse personalidade juridica, forgosamente'ﬁ“_:._.-:;

haveria de ter um determinado patrimoénio, por mais reduzido que fosse

Contudo, da analise do regime do DL n.° 231/81, verifica-se que ndo $6 Nao es_ta:'f £

prevista a existéncia de qualquer patriménio, como no artigo 20°, se proibe mesmo .

a exisiéncia de fundos comuns, cOmo veremos melhor mais a frente. Nao eXiSté-,ﬂ :
desta forma, no consorcio, qualquer autonomia patrimonial, o que revela é_ 4

inexisténcia de uma personalidade juridica colectiva’™

A existéncia de um patriménio auténomo néo seria prova de estarmos perante .
uma pessoa juridica distinta dos seus associados, mas, perante a sua inexisténcia,
podemos afirmar que néo ha personalidade juridica, pois, como vimos, a cada

pessoa corresponde um patriménio.

1.4. A auséncia de personalidade juridica (cont.)

Como consequéncia da auséncia de personalidade juridica, o consorcio nao tem
patriménio nem capital social. O regime dos artigos 16° e 17° & express&o disso

mesmo, estabelecendo a lei um regime em gue a titularidade das somas devidas

218 6 Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 344.

2 () contrério € que ja@ ndo é verdade, ou seja, a cada patriménio néo corresponde
necessariamente uma pessoa juridica diferente, uma vez que a mesma pessoa pode ter varios
patrimonios, n&oc obstante o principio da unidade do patrimanio. Estaremos entio em presenga de
patrimonios autbnomos ou separados.

220 Neste sentido cfr. Oliveira Ascensao, Direito Comercial, vol. 1, p. 336.




por terceiros ou dos bens extraidos ou produzidos nunca passa pela titularidade

do consdrcio, mas entra directamente no patriménio de algum dos seus membros.. -

O artigo 4° n.° 2 admite que os consorciados contribuam para o objecto cont’fatl.fél_3__ﬂ

com bens corpéreos, com o uso de bens corpéreos, ou com dinheiro, embora' i

neste Gitimo caso, s6 guando todos contribuam com dinheiro. Nao estaremos aquuj_'.}'- :

perante entradas representativas de um capital social? Cremos bem que nao.,De--.‘._._--iz :

facto, o artigo 1° dispde que o consorcio € o contrato em que duas ou "r'haisf:-":-_ S

pessoas se obrigam a realizar certa actividade ou a efectuar certa contnbmgao No-:__ e

artigo 4°, cuja epigrafe é “Conteldo’, especifica-se em que pode consistir. essa'_:'.f"”

contribuicdo para o fim comum, estabelecendo que a contribuicdo pode ta_mbem-":_:-:g_.

consistir em dinheiro®’

O consorcio também nao é dotado de personalidade judiciaria. Apesar de ndo ter

personalidade juridica poderia, ainda assim, ter personalidade judicidria, como - :

sucede com algumas entidades, que, numa excepg&o ao principio da eqmparagao'f_.__-_'?

entre a personalidade juridica e judiciaria (artigo 5° n°2 do Cddigo de Processo__r.

Civil), ndo possuindo a primeira podem contudo estar em juizo, nos termos dos-f-' :

artigos 6° a 8° do Cadigo de Processo Civil. Mas o consorcio, como veremos, nao .

possui a susceptibilidade de ser parte.

De acordo com o artigo 6° do Codigo de Processo Civil, a heranca e 08

patriménios auténomos semelhantes tém personalidade judiciaria. Sucede, porém,
que, como ja vimos, o consércio ndo constitui um patriménio auténomo. 'Po'r:'
patriménio auténomo ou separado entende-se aquela massa de bens que 56
responde e sO ela responde por certas dividas. Ora, no consércio nao existe um

patriménio colectivo e pelas dividas contrafdas pelo agrupamento de empresas

2 ofr. Ranl Ventura, Primeiras Notas..., p. 651, que, como exemplo de um contrato de consorcio
em que todos os contraentes contribuem com dinheiro, refere o consdreio de instituicoes de crédito

para a tomada firme de uma emisséo de acgbes ou obrigagbes.




respondem, salvo convengéo em contrario, todos os contraentes, de acordo com o

regime da conjuncgéo.

Também nao se lhe pode aplicar o artigo 8° do mesmo diploma, pois nao se'tr.a't.a' o

de pessoa colectiva ou sociedade irregularmente constituida. Nem o consorc:o e_‘_- fa

uma sociedade, como jé ficou demonstrado, nem a auséncia de personahdade'_ SRSt

juridica se deve a qualquer irregularidade da sua constituw;ao

Desta forma, nio possuindo o consdrcio personalidade judiciaria, qualquer 'aégé'd" '

judicial relativa a um destes contratos tera de ser proposta contra os membros do

conséreio e intentada por estes contra terceiros®

A auséncia de personalidade juridica produz também consequéncias no régimé,j:f |

fiscal a que esta sujeito o contrato de consorcio. A Administragao Fiscal tem

entendido, em diferentes pareceres, que 0 consorcio ndo esta sujeito nem a !VA' s

nem a IRS ou IRC, nem ¢ obrigado a declarar inicio de actividade perante a_' 2
Direccao Geral das Contribuigdes e Impostos, bem como nao faz sentido serulhe‘_"..

atribuido um Ndamero de ldentificagéo Fiscal.

Assim, todas as operagbes realizadas s&o necessariamente imputadas aos

membros do consércio, sendo estes sim, sujeitos passivos de impostos,

nomeadamente de IVA e IRS?*, Dai que toda a facturagdo deve ser emitida em

7 gobre esta questdo, amplamente debatida antes da entrada em vigor do DL n.° 231/81, '

nomeadamente no processo relativo ao "Consorcio Técnico-Financeiro-Brisa”, cfr. Armindo Ribeiro -

Mendes e José Anténio Velozo, Consdreios Internacionais, p. 184 e ss. -
3 880 situacdes de litisconsorcio voluntario, salvo disposicio em contrario do contrato, ou quando
esteja em causa prestagdo indivisivel com pluralidade de devedores, caso em que havera
litisconsoreio necessario, nos termos do artigo 28° do Codigo de Processo Civil.

24 Relativamente ao IRS, de acordo com o artigo 6° alinea i} do respectivo Codigo, os rendimentos
derivados de contratos de consorcio so considerados rendimentos da categoria E (rendimentos de
capitais). Solugo gue nos suscita fundadas duvidas, uma vez que os eventuais rendimentos

relativos ao contrato de consorcio nao constituem contrapartida de uma aplicagéo de capitais, mas




nome dos consorciados e ndo do consdrcio, pois nesta hipétese ndo podera haver

lugar a devolugéo do imposto suportado na aquisigao de bens e servigos®

sim de uma contribuicdo ou actividade desenvolvida no ambito da actividade comercial, industrial
ou de prestag@o de servigos do sujeito passi\/o, pelo que a sua remuneracao deveria ser tributadég o
relativamente as pessoas singulares, salvo melhor opinido, em sede de categoria B ou C
{rendimentos do trabalho independente ou rendimentos comerciais e industriais).

25 o, Jodo Cabrito Lourengo, Aspectos Fiscais do Consércio, p. 265 e os Despachos de 20.03.87

e 29.08.89 dos Servicos de Administragdo do IVA, da Direcgdo-Geral das Contribuicdes e
Impostos. Refira-se que € frequente a emissao, pelo chefe de fila, de facturas do consoércio, as
quais representam uma sintese das emitidas por cada um dos membros, facturas essas gue se

destinam a ser enviadas ao cliente.




2. Modalidades do contrato de consorcio

O artigo 5° do DL n.° 231/81, tendo como epigrafe “Modalidades de canséfééé;’_’; |

indica a existéncia de duas modalidades de consércios: os consorcios internos e

os consorcios externos. A estas duas modaiidades correspondem__régi_r_ﬁ’es_-_-"_'

juridicos diferentes, contendo a lei uma série de disposicdes apenas aplicaveis

a0s consércios externos (os artigos 7°, 12°, 15°, 16°, 17°, 19° e 20° n°2) e uma

unicamente aplicavel aos consércios internos (o artigo 18°)°°,

De acordo com a lei, o consércio sera interno em duas situagées diferentes: ou

quando as actividades ou bens so fornecidos a um dos membros do consércioe

s6 este estabelece relagdes com terceiros; ou quando as actividades ou bens'sao.

fornecidos directamente a terceiros por cada um dos membros do conséreio, sem

expressa invocacgao dessa qualidade.

Por sua vez, o consércio sera externo quando aquelas actividades ou bens forem =

fornecidos directamente a terceiros por cada um dos membros do consorcio, co_:nﬁ;_,

expressa invocagao dessa qualidade. Exige-se, neste caso, a verificagao de _doi's_'-:-'-"-' o

requisitos:

- que cada membro do consércio forneca directamente a terceiros os bens. ou

actividades contratadas; o
- que, ao fazé-lo, invoque expressamente que esta a actuar enquanto membro do -

consorcio.

Desde ja se diga que esta distincdo operada na lei portuguesa nos levanta uma

série de questbes e muitas duavidas acerca do seu alcance, as quais

26 Ag outras disposicdes, que nao indicam expressamente o seu ambito de aplicaglo, s&o relativas
a todos os consércios. S6 o artigo 20° n°1 refere expressamente que se aplica a todos os

consorcios. Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 653,




desenvolveremos mais & frente. Mas, além disso, n&o & perceptivel qual o critério

by

que preside a distingdo legal. Se analisarmos outros contratos pré'xirﬁo's','.”_. : 

constatamos que esta classificagdo nao coincide, por exemplo, com as catégb'r_ié'sf_- e

de consorzi regulados pela Lei ltaliana.

O Cédigo Civil Italiano distingue entre consorzi com actividade interna e consorzi.

com actividade externa. Apesar do DL n.® 231/81 utilizar uma terminologié'-"m_.iji't_éf-t-'_

semelhante & italiana, as realidades subjacentes sao muito diversas. De facto,ndo

s6 o “consorzi italiano estd muito mais proximo dos ACE's que do negécio .

regulado no DL n.° 231/81%", como aquela distingao operada em ltalia se baseia =~

em critérios diferentes.

Na seccao |, do capitulo I, do Titulo X, correspondente aos artigos 26129"éf--"ﬁ.-"."---'

seguintes, estabelece-se a disciplina “dei consorzi con attivitd esterna’. Estes =

consorzi caracterizam-se por possuirem um “ufficio”, uma organizagao co'n”iu"r'n;: L

que desenvolve as relagdes com terceiros, enquanto nos consorzi com actividadé SRS

interna, a organizagdo comum existe apenas para disciplinar e controlar a -

actividade de cada membro do consorzi 228,

De acordo com a nova redacgao do artigo 2602°, o consorzi pode ter dois tipos de *
fungbes: ou servir para disciplinar a actividade empresarial auténoma de cad:a.'_:
membro ou para fazer a integragdo de uma ou mais fases em que seja
decomponivel a actividades das empresas agrupadas. A primeira das funcbes &
tipica dos consorzi com actividade interna, devendo a organizagdc comum regufaf :
e controlar a actividade dos varios contraentes; a segunda € exclusiva do's.
consorzi com actividade externa, consubstanciando-se a organizagdo comum
numa empresa cuja actividade comporta uma, mais ou menos, intensa actividade

com terceiros.

7 Cfr. supra Cap. 11, 2.2.2..
> Cfr. Giovanna Volpe Putzolu, Consorzi tra Imprenditori, n° 1, Giannantonio Guglielmetti,
Consorzi Industriali, p. 277 e Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 613.




O critério distintivo esta, assim, no tipo de actividade desenvolvida pela
organizagdo comum criada pelo contrato de consércio: ou uma actividade virada

para dentro, de fiscalizagéo, de controlo e de regulagdo das varias- actlvrdades_ _

independentes dos seus membros, ou uma organizagdo comum destlnada a S

desenvolver uma determinada fase do ciclo produtwo comum as varias empresa_

agrupadas e representando-as face a terceiros®®. O que nao impede que-a'_.f.f:--._

organizagao comum dos consorzi com actividade interna estabeleca reiagoes com’._ _

terceiros, mas nao € isso que a caracteriza®

Também Dubisson, no a&mbito das modalidades de cooperacao entre ehqp'r'eé_é“s*_;._"

para efectuar uma prestagdo a terceiros, estabelece uma distingao entre.

agrupamentos horizontais e verticais™'. Os primeiros seriam aqueles em que -

todas as empresas integrantes do agrupamento estabeleceriam reiagc":‘és"éfi_’rectés.-. S

com o cliente; os segundos seriam aqueles em que apenas uma das e'mpfés'as'_

estabeleceria lagos juridicos com o cliente. Normalmente esta sera o chefe de fila, | -

aparecendo as outras face ao cliente como se de subcontratantes se tratassem. = -

O critério distintivo, de acordo com este autor, esta no tipo de relagéo eétfab'e"ié_c'i'da?_

com os terceiros: ou os membros do agrupamento sao todos"igua_fménfef

contratantes com o terceiro, ou, sdé um deles contrata com o cliente e os oft_ltrés-- L

9 Esta organizag3o comum, nos consorzi com actividade externa, tem caracter empresarial e '

possui autonomia patrimonial, sendo discutida, na doutrina, a questio de saber se teré'
personalidade juridica. Cfr. Giannantonio Guglielmetti, Consorzi Industriali, p. 279. O consorz:'
possui um fundo comum (o fondo consortile) e & sobre este que os terceiros podem fazer valer os:'
seus direitos, de acordo com o artigo 2615°. S :
Y Cfr. Giovanna Volpe Putzolu, #f Consorzio per il Coordenamento delle Produzione e degli
Scambi. p. 332. o

1 Cfr. Michel Dubisson, Les Groupements d'Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 26 e

ss. e Les accords de Cooperation dans le Commerce International, p. 22 e ss.




apenas se encontram ligados a esse””, o que, como vemos, anda muito longe |

daquilo que entre nos a lei consagra.

Verifica-se, desta forma, que a distingdo, operada pelo artigo 5° do dipioma:f.:'-_ :

regulador do contrato de consorcio, ndo coincide com nenhuma destas solugoe

Mais a frente veremos que é dificimente perceptivel o critério segmdo peto-

legislador.

2.1. Problemas que se colocam face ao artigo 5°

A primeira davida que se levanta é quanto & natureza da norma Vertlda no artlgo e

50 do DL n.° 231/81: tratar-se-a4 de uma norma que, dirigindo-se a todos _os_

consorcios enquadraveis na nogao do artigo 1° e 2°, tem por fmaltdade- dwldr-iosf

em dois grandes grupos, os internos e os externos? Ou visa tao- somente dec}arar'_

que, de entre a grande multiplicidade de contratos de consormo e possrvel'_:__:i-fi_  ” _

distinguir duas categorias diferentes, as quais devem merecer tratamento_ propn_q?_-..- S

QOu de outra forma, a classificagéo estabelecida pela lei e exaust;va abarca todos._-.fsf S

os consdrcios, ou, pelo contrério, ndao tem a pretenséo de incluir todos os ttposf_'

possiveis naquelas duas categorias, mas apenas referir que se pode: c_o_r}ce_be_r- a.

existéncia dessas duas categorias?

A letra da lei aponta no sentido da segunda alternativa. A lei estiputa apenas que.'_f'- -
“o consoreio diz-se interno quando...” e "o consobrcio diz-se externo quando s "
excluir que possa haver consoércios que nao preencham nenhuma das duas:{:'i '
hipoteses. De facto se o legislador pretendesse dividir os consormos em duas

metades, melhor seria que indicasse apenas quais eram 0s consorc:ios- externos-

22 Esta distingo é também referida por Raul Ventura, em Primeiras Notas..., p. 852. =




considerando, por defeito, todos 0S OUtros COMO CONSOICios internos de forma a." o

evitar deixar hipoteses de fora®

Somos, pois, levados a pensar que possam existir consorcios que néd‘éé‘ _né'rﬁ '

internos nem externos®*. Se se celebrar um contrato de consércio em: que- as

partes se obriguem a efectuar todas as contribuicdes a um deles e so esse se--_fffi"":"

relaciona com o terceiro, mas invocando expressamente a existéncia do consorcm i

estaremos face a um contrato enguadravel em algumas das categorias prewstas_'.-

no artigo 5°2°%

E se se tratar de um consdrcio que ndo estabelega qualquer tipo de3_-i_.'_"5""

relacionamento com terceiros? Ou se nem todos os consortes se relac;onaremf_-ff-_' A

com terceiros, como exige o n.° 2 do artigo 5°, mas alguns apenas fornegam bens_-'- IR

ou actividades a um dos outros ou a todos, sem fornecer directamente a tercesros'? S

Sera, por exemplo, uma situagdo em que o fornecimento de um deles se mtegre*-f

materialmente no bem ou actividade produzidos por outro ou outros membros

A propria lei, no artigo 16° n.° 4, admite a possibilidade de, num consorcio extemo )

nem todos os membros fornecerem bens a terceiros, quando refere a hipéteSe.'de_-.’-' .

“a prestagdo de um dos membros do consorcio néo ter, relativamente ao tercéiro',j S

autonomia material’, caso em gue manda aplicar o regime do n.° 3 do mesmo’

3 £ assim, por exemplo, que nos artigos 204° e 205° do Codigo Civil o legislador distingue osbens L
méveis dos bens imoveis. EER,
24 Neste sentido Cfr. Manuel Anténio Pita, Contrato de Consoreio - Notas e Comentarios, p: 199 e
Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p'. 39. Este autor considera a qualiﬁéagﬁé’o?

legal “incompleta e pouco pertinente”. R
23 A ideia do legislador tera sido a de gue na submodalidade a) do consorcio interrio, o membro
que estabelece relagbes com terceiros, n&o apresenta externamente o consorcio.  Em
consequéncia o artigo 15° s prevé a existéncia de uma denominagio do consorcio para 0s
consareios externos e o artigo 19° 50 afasta a presungao de solidariedade nos consorcios ekter'nos,
uma vez que seriam os Gnicos em gue a questdo se poderia colocar, por poder haver obrigagbes

plurais.




artigo, que tem por epigrafe “Repartido de valores recebidos pela actividade dds‘_.’;

conséreios externos”.

Parece, desta forma, que as modalidades do artigo 5° ndo esgotam toda's:-ai"s'{__-__ RCey

possibilidades de tipos de consércio, nomeadamente aqueles em que nao'se .

estabelecam relagdes com terceiros. Aparentemente, as modalidades previst‘as"n'é__; SR

lei ndo abarcam todas as tipologias de consoércios possiveis.

De facto, nada impede que na submodalidade a) do consorcio interno, o conséreio

seja externamente apresentado. Estaremos ainda face a um consorcio interno?

Acresce que, e esta & a segunda questao que se poe, a nossa lei, no artigo 5° ndo . L

fornece qualquer critério de distingdo que permita dar coeréncia tedrica a
classificagi&o que estabelece. Sabe-se € que 0 legislador portugués nédo seguiu
nenhum dos critérios antes referidos. De facto, em todas as modalidades
enunciadas no artigo 5° existem relagdes com terceiros, pelo gue ndo se pode
afirmar que o consércio € interno quando os seus membros nao estabelecem

relagcBes com terceiros e externo na hipotese contraria.

Outra interpretagao € a que entende que o critério legal se baseia na existéncia ou
ndo de uma apresentacdo externa do consorcio”®. A diferenca nao estaria,
portanto, em estabelecerem-se ou nao relacdes com terceiros, mas em saber se
os membros do consorcio ao estabelecé-las invocam ou nao a existéncia do

contrato de consorcio.

Contudo, temos duvidas que assim seja, uma vez que a submodalidade a) do
artigo 5° parece admitir as duas hipéteses, desde que se respeite a condigédo de
que os bens ou actividades sejam fornecidas a um dos membros e s6 este

estabeleca relagbes com terceiros. Parece, assim, admitir-se que este possa agir

136 De acordo com Radl Ventura & este, em resumo, o critério legal. Cfr. Primeiras Notas..., p. 651.




invocando que atras de si existe um consércio de empresas, até com o int"ui'tq dé.

dar credibilidade ao negécio que vai realizar com o terceiro.

Por dltimo pode levantar-se a questdo de saber o que sucede se, apesar do

consércio ser interno, por vontade das partes, varios consorciados, no decurso.da

relacéo contratual estabelecerem relagdes com terceiros. Parece de facto que; se .

tal relagdo se situar no ambito do objecto daquele contrato de consorcio, podera . -

conduzir a resolucdo do contrato, com justa causa, nos termos do artigo*-1:_0f":h‘?z_%-_“}-'-z

alinea b), sendo, no entanto, necessario que tal comportamento represente Um’af-_’ S

falta grave. Podera porém, no decurso da execugdo do contrato, alterar-se a =

situacdo, permitindo-se que varios membros do consorcio possam estabelecer ™

relacbes com terceiros, através de uma alteragdo do contrato, efectuada nos =

termos do artigo 6°.

Importa de seguida analisar os regimes juridicos especificos destas duas

modalidades de consorcio, de acordo com a regulamentacdo prevista pelo -

legislador.

2.2, Regime juridico do consércio interno

Como j& referimos, o DL n° 231/81 apenas contem uma disposicao
exclusivamente aplicavel aos consdrcios internos, que é o artigo 18° relativo a
participagao nos lucros e perdas, o qual dispoe da seguinte forma: “nos consércios
internos, quando entre os contraentes seja convencionada a participagdo nos

lucros, perdas, au ambos, aplica-se o disposto no artigo 25° deste diploma’.

A primeira observagdo que se impde € de que se trata ndao de uma norma
imperativa mas de uma norma que vem declarar licita a incluséo de uma clausula,

que, nao fora este preceito, poder-se-ia pensar que n&ao seria susceptivel de vir




incluida num contrato de consoércio. E que este nao visa o lucro, e de acordo com--._-;.

o artigo 1°, o0 seu escopo é prosseguir os fins referidos no artigo 2°,

O lucro a que esta norma se refere n&o pode ser um lucro a repartir, pois no. -

contrato de consércio nao ha lucros. Cada um dos membros obtera ou néb--fﬂcrbs’f

em fung&o das actividades ou bens fornecidos e do produto dessa acttwdade a.; |

receber de terceiros. E que no consércio nao existe actividade exercida. em-;_-' e

comum que justifique a partilha de lucros ou perdas resultantes dessa actlv:dade o

A que lucros e perdas se refere entao este artigo 18°?

O facto de a norma remeter para as regras definidas no artigo 25° a]udaa

entender o sentido da norma. O artigo 25° é a norma que define a participacéo nos

lucros e perdas no contrato de associagdo em participagdo. Ora, neste contrato, os -
lucros e perdas de que se fala, s&o os que uma das partes (o associante) realiza e - -

nos quais a outra parte (o associado) participa.

Do mesmo modo podera acontecer no contrato de consércio. Um dos membros do-
consorcio pode ficar a participar nos lucros e/ou perdas que outro dos membros
venha a obter. De acordo com Raul Ventura, esta norma apenas se justifica para
os consorcios internos, submodalidade a)*’. Nesta modalidade de consércio, em
gue os consorciados fornecem os bens a um deles, que por sua vez estabelece a
relag&o com terceiros, a remuneragao, a contrapartida paga pelo terceiro, ha-de
também ser por este membro recebida. Cabe-lhe depois distribuir determinada
parte pelos outros consortes.

Ora, o que o artigo 18° vem permitir € que esta repartico se faca em fungéo de
uma percentagem dos lucros obtidos por esse membro que estabelece a relagao
com o terceiro, em alternativa a ser fixado um valor certo. E que nestas situagdes
previstas na submodalidade a) de consércio interno, por norma, a contribuico de

uma das partes integrar-se-a materialmente na da outra, pelo que pode ser




conveniente estabelecer esta forma de repartig'éb_ﬁ'dd""pf:c'jai;t:o_ resultante do seu

fornecimento a terceiro.

No consércio interno submodalidade b) nao faz senttdo ser convencso' ada:aﬁf

participagdo nos lucros ou perdas, uma vez que nao ha exerclcm de r
actividade em comum, como em qualquer consoércio, e cada um fornece o bens._--

ou servicos ao terceiro, dele recebendo a contrapartida (tanto mais- que nem e__

invocada perante terceiros a existéncia do consarcio), pelo que nao ha iucros ou_'f

perdas a partilhar,

2.3. Regime juridico do consorcio externo

O consércio externo é aguele em que os seus membros fornecem directamente a- . -

terceiros os bens ou actividades, e, na relagao que com o terceiro estabelecem, .

expressamente manifestam a existéncia do consorcio, ou seja, actuam invocah_db._: :

essa mesma qualidade, como ja vimos.

Como acima ficou mencionado, o regime legal do consoércio integra varias norma'sr_' i

gue se destinam unicamente aos consorcios exiernos, pelo que importa analisar o '_ L

regime juridico desta modalidade contratual.

2.3.3. O conselho de orientagdo e fiscalizagdo e o chefe do consorcio

Uma primeira especificidade do consdrcio externo tem a ver com a sua estrutura
organizatéria. A lei impde um 6rgéo e sugere outro: assim os consorcios externos

podem ter um “conselho de orientacao e fiscalizacao” e devem ter um “chefe do

27 Gfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 654.




consércio”, designado de entre os seus membros, tudo isto nos termos dos artigos

7° e 12°, respectivamente.

Sobre as fungdes que a um e a outro cabem, remetemos para o que se dira ma S 2 o
frente quando abordarmos a questdo da organizagao dos consorc105238__.Po agora.-
importa sobretudo assinalar que a lei prevé a existéncia do conselho de onentagao--_'

e fiscalizacao, do qual se diz que fardo parte todos os membros do conséreio, mas

ao qual ndo sdo atribuidas quaisquer competéncias. Cabera as partes défln'l""ias- =

em cada contrato, se optarem por acolher a sugestao de criar este orgao

N&o se vislumbra, porém, a razdo de restringir a existéncia deste orgao aos_.

consorcios externos, sendo certo que nao ha davidas que nos consorcios mtemos

atenta a liberdade de formulagdo contratual expressa no artigo 4°, tambem---e:’:"

possivel a criagdo deste orgao. Tanto mais que a lei o rodeia de contornos tao'_jf

vagos, deixando as partes o encargo de lhe definir com rigor as suas fungoes

Imperativa é a existéncia de um chefe do consorcio, nos termos do artlgo 120 que[*:.._'-_' L

deve ser designado, de entre os membros do consdrcio, logo no contrato"_'-_*:-'f '

outorgado pelas partes. O mesmo contrato deve definir as suas fungoes ;nternas e'-:"" '

externas, porém, na falta de tal definigéo a lei estabelece-as, suplect;vamente no’-" L

artigo 13°, mas apenas relativamente as funcdes internas. Estas assenta:r_n._-_-_.-_'_'

essencialmente na ideia de que compete ao chefe de fila organizar a cooperégé_q

entre as partes, favorecendo a concertagao de actividades ou contribuigdes.

Uma vez que o consorcio nao tem personalidade juridica, as funcoes externas da -

empresa piloto, caracterizam-se fundamentalmente pela actividade de -
representagio dos membros do consoércio, que para tal devem conferir tals.

poderes mediante procuragéo, de acordo com o estipulado no artigo 14°.




2.3.2. Denominagéo do consoéreio externo

Especifico dos consoércios externos é também a possibilidade de existéncia de'

uma denominag@o do consodrcio, como prevé o artigo 15° Esta denomlnagao

identificadora do agrupamento de empresas constituido, deve indicar os: nomes :

firmas ou denominagdes sociais de cada membro, com o aditamento * conso._rcro_;

de” ou “em consorcio”.

Apesar da lei nao o dizer, nada obsta a que as partes acrescentem a'és'té§_.".".":'_.:?':':"'”

elementos obrigatérios quaisquer siglas, composigdes ou expressoes de fantasna

O gue & decisivo € que seja claro, nao susceptivel de dividas, que se trata de um'- R

consoéreio formado por determinadas entidades e nao de uma sociedade comerCIaI R

ou gualquer outra pessoa }undlca

3 Verinfra3.1.e3.2..
7 Neste sentido se pronunciou o Supremo Tribunal de Justica, no Acordao de 23 de Maio de 1991,

publicado no Boletim do Ministério da Justiga n.° 407, p. 571. Em causa nesta acgao estava s'abéf_'.-: -

se entre a firma “Transdata - Informatica Transaccional, Lda" e a denominago do consorcio.

“Transdata - CTT e TLP em consércio” se verificava alguma confusio, como a primeira alegava.. = -

Porém, como ponto prévio, a Relacdo decidiu que os CTT e os TLP ndo podiam utilizar na '

denominagio do consorcio a palavra “Transdata”, por forga do artigo 15° do DL n.° 231/81. De o

acordo com a interpretago da Relago aquela norma € imperativa, no sentido de so admitir que a- -

denominagio do consorcio contenha os nomes, firmas ou denominagdbes sociais dos consortes, -
acrescida da referéncia ao consércio. A norma seria “injuntiva (embora ndo de ordem publica), no-
duplo sentido de impor a formagdo da denominagdo nos termos ali designados e proibir a sua
formag8o em outros termos”. O Supremo ndo acolheu, e bem, esta interpretagéo, entendendo
antes que a norma apenas obriga a que tais elementos constem da denominagaoc, mas sem impor
que s6 esses constemn. Para este tribunal a introdugao da palavra “consorcio” é suficiente para
acautelar todos os interesses e riscos, nomeadamente nao iludindo terceiros acerca da natureza
do contrato e da falta de personalidade juridica do consorcio.

Por seu lado, Rail Ventura, em Primeiras Notas..., p. 678, considera que a forma de constituicao
da denominagfo € imperativa, ndio sendo permitidas abreviaturas, siglas e denominacgtes de




De referir que, de acordo com o citado preceito legal, a utilizagao da denominagao

em qualquer acto juridico ndo faz presumir a responsabilidade de todos. pefb'___-'_

mesmo, pois apenas aquele que tenha assinado ou por quem o chefe do cOnSébi‘d L

tenha assinado, fica responsabilizado. Por outro lado, a lei estabelece- uma

responsabilidade solidaria entre todos relativamente aos danos provocados -a-

terceiros pelo uso de uma denominagéo susceptivel de criar confusao com: outras :

existentes?*®, uma vez que nao existe controlo pre\no destas denomlnagoes ao--::’_.

contrario do que sucede com as firmas societarias?

2.3.3. Reparticdo de valores e produtos

Os artigos 16° e 17°, igualmente apenas aplicaveis aos consorcios externos,

regulam a reparticdo entre os consorciados dos valores e produtos obtidos pela = =

actividade que desenvolveram. O artigo 16°, refere-se aos consércios constituidos

com a finalidade de executar determinado empreendimento ou de fornecer a'

terceiros bens produzidos por cada consorte, e o artigo 17° aos que visam eféctua'r*

pesquisa ou exploragao de recursos naturais ou produzir bens que possam ser_

repartidos em espécie entre os membros do conséraio.

A primeira destas normas visa estabelecer a forma de reparticdo d'a"s'; B
contrapartidas pagas pelos terceiros pela execugdo de uma empreitada ou pe!b‘
fornecimento de bens. A segunda, indica os critérios de aquisicao dos produtoé
extraidos ou produzidos pelos membros do consércio, como veremos

detalhadamente mais a frente.

fantasia. Porém, entende que o uso de tais expressdes néo € prejudicial, se “for dado cumprimento
a parte posiliva da disposigdo legafl’. Acrescenta ainda que a prética nfo deixara de as adoptar.

0 ver infra Cap. I, 5.2..

*#! Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 679.




Relativamente ao artigo 16° a justificacdo de este apenas se aplicar aos

consdrcios externos parece estar no facto de sé nestes se colocar “um problema "

de recepgdo de valores por quem, para o terceiro, ndo seja o inferessado

directo™*?. De facto nas duas submodalidades de conséreios internos o conséreio

ndo & externamente apresentado, pelo que o terceiro ou paga ao membro de -

consércio que com ele entra em relagao, na submodalidade a), ou pagaacadaum ==

dos membros, na submodalidade b).

Nao vemos, contudo, razao suficiente para nao se poder aplicar o disposto nos n.% =

2 a 4 aos consorcios que o pretendam utilizar, nomeadamente no caso dos

consércios internos submodalidade b). Trata-se, neste caso, ndo da entrega de =~

valores por um terceiro, mas de uma redistribuigao de tais importancias a

estabelecer internamente pelas partes, importancias essas que a lei coh'sidé'_ré

detidas pelo membro que as recebeu, por conta daquele que a elas tera dlrelto

nos termos do contrato de consorcio.

Também ndo vemos porque razéo o artigo 17° & restrito aos consércios externos, -

tanto mais que se refere aos consorcios cujo objecto seja o previsto nas afine:a'é_; d)

e ) do artigo 2°, que por regra s&o internos, como vimos acima. A quest&o que

esta norma resolve, de saber “em que momento a propriedade dos produtos - ou .

extraidos no caso da alinea d) ou produzidos no caso da alinea e) - se torna.

propriedade individual de cada membro do consércio™® tanto se pde nos

consorcios externos como nos internos.

22 Cir. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 679.

M cfr. Ranl Ventura, Primeiras Notas.., p. 683. De acordo com a norma legal, os bens
consideram-se adguiridos por cada membrg, na falta de convencdo, de acordo com o0s usos, ou
nao os havendo, quando enfrarem no armazem ou transpuserem as instalagbes onde a sua
transformagao ocorreu, conforme os casos.
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2.3.4. Regime de responsabilidade face a terceiros

Um aspecto de alguma forma importante relativo aos consorcios externos'é_pf-_ que
vem regulado no artigo 19° do DL n.° 231/81. De facto o n.° 1 desse preceito legal
consagra que nas “relagbes dos membros do consorcio extermo com terceirfo_sf'héd

se presume solidariedade activa ou passiva entre aqueles membros”. Ou seja, o

regime que vigora nestes consorcios &, em principio, o da conjungao, oque

oferece uma menor garantia face a terceiros.

Importa desde ja determinar o ambito desta norma, da qual faremos adiante uma
andlise mais detalhada. De acordo com o n°1, esta norma apenas se apiicié:'_éifs
relacbes dos membros do consércio externo com terceiros. Compreende-se, que
seja apenas relativa aos consorcios externos, pois nas modalidades de cohsér"c_i__d?.'

interno néo ha obrigacdes subscritas pelos varios consorciados perante terceiros.

E que, esta norma s6 é naturalmente aplicavel nas situacdes em que existam'

obrigacdes plurais, isto &, em que mais do que um membro do consorcio seja

credor ou devedor de um terceiro. Ora, na submodalidade a) de consércio interno

apenas um dos consortes estabelece relagdes com terceiros. Na submodalidade o

b), cada um assume, eventualmente face ao mesmo terceiro, obrigagdes diversas,

pelo que néo se coloca a questao da responsabilidade piural.

Saliente-se que o artigo 19° n.° 1 apenas declara que ndo se presume a.'
solidariedade e o n.? 2 adianta que, mesmo que sejam estabelecidas multas ou
outras clausulas penais, ainda assim a solidariedade nao se presume. Ela existira
ou nao consoante for determinado nas relagdes estabelecidas com os terceiros,
podendo eventualmente ser-lhe aplicavel uma presuncdo de solidariedade
decorrente das normas gerais, como veremos a frente. Acrescente-se também que
é frequente o cliente exigir a solidariedade dos membros do consdércio, como

forma de reforcar as garantias que |lhe sdo dadas.




E também restrita aos consércios externos a norma do artigo 19° n°3, reguladora. -

da obrigagao de indemnizar, emergente de responsabilidade civil. De acordo C:oﬁ. 3

esta norma, essa responsabilidade civil recaira sobre o membro do consércio ao =

qual, nos termos gerais, seja imputada. Ou seja, também neste ponto ndo existe

solidariedade passiva entre 0s consorciados.

Apesar da norma s6 se aplicar aos consdrcios externos, & mesma solugdo se .

chegara, quanto aos restantes consorcios, pelas regras gerais. A lei apenas: Gl

regulou a situag@o que maiores dividas poderia levantar, atenta a apresentacdo =

externa que este tipo de consdrcios possui.

2.3.5. Oartigo 20°n.° 2

Uma dltima norma, dirigida apenas aos consdrcios externos, é a do artigo 20° ho
2. Como ja referimos, o regime legal proibe a existéncia de fundos comuns em.
qualquer consorcio (artigo 20° n°1), norma esta que expressamente se aplica a
todos os tipos de consércios e cujo sentido analisaremos a seguir. Contudo, o
legislador nao ignora a necessidade pratica de existir um fundo de maneio, e de,
nomeadamente o chefe do consércio, poder dispor de verbas para pagar

despesas comuns.

Ora, a solugéo encontrada foi a de considerar que as verbas entregues pelos
membros do consorcio ao chefe do consorcio ou as verbas por este recebidas do
cliente e destinadas aqueles membros, se podem considerar retidas nos termos e
para os efeitos do artigo 1167° alinea a) do Cédigo Civil. De acordo com este
preceito legal, uma das obrigagbes do mandante & “fornecer ao mandatério os

meios necessarios a execugédo do mandato”.

Cremos que, nos consoércios internos, caso seja prevista a existéncia de um chefe

de fila, e existam despesas comuns, também se |lhes podera aplicar esta norma
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3. Organizagéao

Por definicdo, o consdreio é um contrato em que as partes se obrigam a concertar_-:"_3_'_'__-"'

as suas actividades e contribuigtes, a fim de alcangarem os objectivos a que sef::
propdem. Ora, para obter essa concertacéo de acgdes, € necessario um esforgoi_i
de cooperagdo entre as partes, o que implica ampla troca de mformagoes' L
harmonizacédo e compatibilizagdo das prestagdes de cada um dos membros do
consorcio, enfim, uma articulacdo e conjugacdo de esforgos mais ou men_qs___'_'_'_"_'_l':
intensa, sem os quais ndo é possivel alcangar de forma concertada o objec_ti'v;j_:

proposto.

Acresce que, neste tipo de contrato, € muito dificii que as obrigagbes das pa{feé_j' |
possam ser definidas com todo o rigor logo a partida. O que sucede é que o -
contetdo das obrigagtes dos seus membros ha-de ser sujeita a acertos e a uma -
definicdo com maior precisdo a medida que € cumprido o objecto contratual, até
porgue surgirdo certamente situacdes novas e ndo previstas de inicio. Esta
realidade obriga a que durante a execucdo do contrato seja necessdrio que as

partes tomem determinadas decisdes, de forma a assegurar o éxito do mesmo?**

A pratica revela que, para atingir tais objectivos, € necesséario que o contrato
estabeleca uma organizacdo, mais ou menos complexa de acordo com a
finalidade de cada situagdo. Estas estruturas de organizagao, criadas pelas partes,
destinam-se fundamentalmente a estabelecer a coordenacao entre as actividades
individuais de cada consorte, de forma a obter a concertagdo pretendida e a
permitir a tomada de decisdes sempre que a realidade o reclame. Cabe-lhes

também a representacao externa dos membros do consércio.

* Cfr. Michel Dubisson, Les Groupements d’Entreprises pour les Marchés internationaux, p. 75.
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O DL n.° 231/81 nao impde a existéncia de uma organizac¢ao definida, em todos os
contratos de consorcio, como ja tivemos oportunidade de constatar. De facto; a lei
apenas exige, quanto aos consércios externos, que seja designado um “chefe do -
conséreio” (artigo 12°). E o minimo de organizagdo que a lei impde, ao_':_'qijéi_'
acrescenta, porem a titulo opcional, um “conselho de orientacéo e fiscalizagfé'c:_):’-’_ :
(artigo 7°). L

A lei admite, nestes termos, a existéncia de consorcios desprovidos de qualquer -

tipo de drgéos, se se tratar de um consorcio interno. Cremos, contudo, que na oo

pratica, a existéncia ou n&o de uma estrutura organizativa ndo depende tanto do
facto de o consorcio ser externo ou interno, mas antes da natureza do objecto que -

este vai prosseguir.

O orgéo previsto para o consorcio tem fungdes a dois niveis diversos: uma de:
relagado com os terceiros e outra de coordenagao interna. Se a primeira & exclusiva. |
dos consorcios externos, esta dltima € comum a todo e qualquer consdrcio, uma’
vez que em todos o0s consorcios se exige uma concertagdo de actividades e
contribuicdes. A nao ser que a actividade ou contribuicgo seja tio simples e facil
que, na propria negocia¢do do acordo, fique logo tudo definido, funcionando

depois o consoércio como gue automaticamente.

Esta situagdo pode ocorrer nomeadamente nos consércios formados para
preparar um determinado empreendimento ou actividade continua. Suponhamos,
por exemplo, um consorcio constituido com a finalidade de preparar e apresentar
uma proposta a um concurso publico. Este conséreio, sendo interno, nao carece

de qualquer 6rgao*.

% Se for externo ja néo sera assim, pois & necessario identificar um chefe do consércio que
funcione como interlocutor face a entidade que langou o concurso. Contudo, o “Consorcio Técnico-
Financeiro- Brisa®, analisado por Armindo Ribeiro Mendes e José Anténio Velozo em Consdreios
Internacionais, p. 138 e ss., seria considerado a face da actual lei um consércio externo, mas,
curiosamente, néo possufa qualquer tipo de 6rgdos. De facto havia uma invocacdo expressa da




Mas pode também haver consércios internos nos quais a presenca de peio-[‘f L

menos, um &6rgao de coordenacgao seja imprescindivel, como nos- casos dosfz'
consdrcios internos destinados a executar uma determinada empreltada; Se--Um
orgao com fungdes externas é dispensavel, j4 0 mesmo nao sucede com um orgao;'

de coordenacao, de interface, entre os varios membros do consorcio.

Salvo melhor opinido, o critério aqui devera também ser o da natureza do ob;ecto:i

a realizar, nomeadamente a sua importancia e complexidade, e ndo apenas 0 daf-’_. '

existéncia ou néo de relagbes com terceiros, uma vez que os 6rgaos tém fungoes_ e

nas duas vertentes.

De seguida iremos analisar cada um dos orgao previstos no diploma legal e outros R

que, no ambito de liberdade de conformacao contratual deixada as partes, estas

podem entender criar. De facto, na pratica é frequente, nomeadamente nos
consorcios destinados a executar empreitadas de maior complexidade, a criacéo
de trés 6rgao diferentes: o conselho ou comissao, o chefe do consércio e uma

comissao técnica®*®. E o que vamos ver.

3.1. O conselho de orientagao e fiscalizagdo

O conselho de orientagéo e fiscalizagdo (COF) é um drgao facultative, como ja

vimos?¥’. Contudo, a norma do artigo 7° n.° 1 (in fine) tem carécter imperativo, no

existéncia do consdércio, tanto mais que os seus membros se comprometiam a constituir uma
sociedade comercial, caso lhes fosse adjudicada a construgdo e exploragao das auto-estradas. No
entanto, apesar de ser considerado externo a face da actual lei, ndo possuia qualquer drgao.

* Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 657 ¢ Miche! Dubisson, Les Groupements d’Entreprises
pour les Marchés Internationaux, p. 75.

" A denominagao deste 6rgdo é livre, sendo comum chamar-se também “comité de direccao”,
“comité de coordenacao”, "comité de vigilancia”, “comissao directiva’, etc.




caso de ser prevista a existéncia deste 6rgéao. Ou seja, se as partes consagrarem i

a existéncia deste conselho, € obrigatério que dele fagcam partes todos os. seus}.?

membros®*®, Esta é a tnica exigéncia que a lei faz, pois tudo o resto tem caracterf S

supletivo.

A obrigatoriedade de todos os membros do consércio integrarem o COFse,pOr _

um lado, se enquadra no espirito de igualdade entre as partes que é caractéﬁs’tic"é‘j S

dos contratos de cooperacgdo, e o afasta do regime das sociedades de capltals

por outro lado, pode levantar problemas de ordem pratica nos contratos com‘f

muitas partes. Uma solucéo possivel, nesses casos, € a criagéo de subconsorcms B

cujos chefes de fila respectivos integrem o COF do consércio principal, tendo cadaf:; :::

subconsdrcio o seu “comité de coordenacao”**.

A alinea a) do n.° 2 do artigo 7° dispde que, no siléncio do contrato, este consé_lﬁd"_

deve deliberar por unanimidade. Assim se reforga a ideia de que cabe a cada um

dos membros do consorcio a manifestagdo da sua vontade e n3o a um 6rgac: - -

colectivo, distinguindo-o dos entes personalizados. O COF apenas ter'h._'-""

competéncia para exercer a coordenagao e fiscalizagdo. Nao é um ente colectivo:
representativo do consércio, como a regra da tomada de decisbes por maioria

podera indiciar.

Sendo o consércio um contrato de cooperagio, nao faz sentido a tomada de
decises contra uma das partes, ja que s6 mediante a activa colaboracgdo de todas
se pode alcangar os objectivos fixados. E, pois, compreensivel a preferéncia pela

regra da unanimidade. O contrato pode, no entanto, prever um processo de

* Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 658. De acordo com Miche! Dubisson, cada parte deve
estar representada por duas pessoas, de forma a assegurar mais faciimente a continuidade, no
caso de impossibilidade de um deles e permitir uma tomada de decistes mais ponderada. Cfr. Les
Groupements d’Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 78.

*¥ Neste sentido, Michel Dubisson, Les Groupements d'Enireprises pour les Marchés
Internationaux, p. 78. Sobre a possibilidade de criagae de subconsércios cfr. Raul Ventura,

Primeiras Notas..., p. 640,




superar o principal inconveniente desta regra da unanimidade, que & o bio'q(iéid'

das decisdes. Pode, por exemplo, prever que, caso seja impossivel obter a . -

unanimidade, a questao seja remetida as entidades maximas de cada parte; a f|m

de que a questao seja resolvida ao mais alto nivel**°,

A lei nao define as competéncias atribuidas a este 6rgéo, limitando-se a delimita-

las pela negativa, estipulando a alinea c) do n°2 do artigo 7° que ndo pode ter

poderes para "deliberar a modificagdo ou resolugdo de contratos celebrados no

ambito do contrato de consorcio, nem a transacgdo destinada quer a prevenir, = .

quer a terminar litigios."

De facto, nao tendo o consércio personalidade juridica e sendo todos os contratos -

celebrados por cada membro do consorcio, ndo fazia sentido que este érgao

deliberativo pudesse decretar a resolugéo ou modificagdo de um contrato de q_tj_ef

nao é parte. Contudo, na pratica, sendo a decis&o tomada por unanimidade, to‘d'ds'; S

os membros concertam, no conselho, a atitude a tomar face as vicissitudes de.. = -

qualquer relagao contratual, de que sejam parte.

As competéncias deste 6rgdo devem, desta forma, ser definidas pelos membros -

do consorcio no acto constitutivo do mesmo. Por regra, as fungdes que
desempenha relacionam-se, por um lado, com o acompanhamenio de toda a
actividade mais relevante do consércio, e por outro lado com o controlo e

fiscalizacado da actividade do chefe do consorcio.

Relativamente a este, de acordo com o disposto na alinea b) do n°2 do artigo 7°,
as deliberacdes do COF vinculam o chefe do consorcio. Assim, a boa execugao do

contrato exige que este informe com regularidade o conselho e dé seguimento as

% pode ainda ser previsto recorrer & arbitragem ou & intervengdo de um terceiro. Cfr. Michel
Dubisson, Les Groupements d’'Entreprises pour les Marches Internationaux, p. 81.
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deliberacdes por este tomadas, sendo, para o efeito, importante a presenca do L

chefe de fila nas reunides do conselho”"'.

”

A lei confere, desta forma, uma certa supremacia ao conselho sobre o chefe do =~

consdrcio, o que é natural, sendo o primeiro um érgéo deliberativo composto por:
todos os consortes. Contudo, o facto de as decisdes do COF serem tomadas,:"'e’m*-f

principio, por unanimidade, conjugado com o de o chefe de filaﬂ--'fsél'? .

necessariamente membro do consércio (artigo 12°), facilita a articulagdo entre =

estes dois orgaos.

3.2. O chefe do consorcio

Para além do consetho de orientacio e fiscalizagéo, que € um érgao deliberativoe

r

colegial, com caracter facultativo, é obrigatéria a existéncia, nos consorcios -
externos, de um ¢rgao de natureza executiva, nos termos do artigo 12°. Este
orgao unipessoal € o denominado “chefe do consdrcio”, ou “chefe de fila”, “leader”,
‘empresa piloto”, ou ainda “mandatario comum”, entre outras denominactes

possiveis®?,

Cabe ao chefe de fila exercer fungbes, umas de cardcter juridico outras de
caracter material, que as partes lhe fixam no contrato, e que se podem projectar
quer interna quer externamente. Dai que a sua existéncia possa ser necessaria

nao sG nos consorcios externos, para os quais existe a obrigagdo legal de

#! De acordo com o artigo 7° o chefe do consércio s fica vinculado as instrugbes que se
contenham no ambito dos poderes que the foram conferidos, como sucede com qualquer
madatario, que s6 & obrigado a praticar os actos compreendidos no mandato. Cfr. Ratl Ventura,
Primeiras Notas..., p. 660.

252

Cfr. Radl Ventura, Primeiras Notas..., p. 666 e Michel Dubisson, Les Groupements d'Entreprises
pour fes Marchés Internationaux, p. 84.




escolher um chefe do consércio (de acordo com o artigo 12°°° mas também para

0s consorcio internos.

Na medida em que € necessdria a coordenagido entre as actividades e

contribuicbes de cada parte, em qualquer consércio, também, em qualquer u'm_;-"_ R

deles, deve haver alguém especialmente incumbido de zelar por essa mesma. -

concertagao. As mesma razdes de natureza interna, que justificam a existéncia de

um chefe do consorcio nos consércios externos, também valem para 0s. -

consoéreios internos submodalidade b), onde a (nica diferenca consiste em as

partes nao apresentarem externamente o agrupamento. Mas continuam a ter de

se concertar internamente, de organizar e compatibilizar as suas prestacoes.

O mesmo se diga dos consorcios internos submodalidade a). Contudo neste tzpo_-_
de consorcio parece haver ja um feader natural: aquele a quem os restantes -
efectuam a prestacao e que estabelece a relagéo com os terceiros®. Pode-se
entdo concluir que a existéncia do chefe do consércio € um elemento natural da
organizagio destes contratos. E contudo concebivel que, em determinados
contratos de consoércio, possa nao existir, pois como ja vimos acima, n3o se pode
deixar de reconhecer que em alguns casos o contrato de consércio pode nao

exigir qualquer tipo de organizacao.

3.2.1. Escotha do chefe do consércio

Compete aos membros do consorcio, no acto constitutivo, escolherem o chefe de
fila, que de acordo com o artigo 12° deve ser um dos membros do conséreio. Por

regra, esta escotha nao levantara problemas, cabendo esta tarefa aquele membro

** De acordo com Rall Ventura, Primeiras Notfas..., p. 667, estaremos face a uma norma
imperativa, sendo certo que a falta de designagio do chefe do consércio, nos consércios externos,
torna o contrato nuio.

1 Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 667.
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que desencadeou o processo de constituigdo do consdrcio, ou ao que melhores |
relagdes tem com o futuro cliente, ou ainda aquele que vai realizar a pa’rte_-'rﬁai_s"ﬁ': ST

significativa das tarefas que o objecto do consoércic compreende.

N&o & possivel, nos termos da lei, entregar a chefia a dois membros ou a uma -
entidade estranha. Igualmente n&o se afigura possivel a constituigéo.'déf-f'u:_'rha-:;_{
entidade comum, constituida por todos os membros do consércio para as's"eg_ur_'a_r_-_' :

5

estas funcdes®®. Contudo, é admissivel que o membro designado se faca =
¢ q slaea: o

representar nessas fungbes por um seu funcionario. Mas este nao pode ser = .

considerado o chefe do consdrcio, pois s6 um dos seus membros ¢ pode serzsef.;

A designagéo do chefe do consércio deve constar do contrato de consércio, pelo ™+
que sera necessario proceder a uma alteragdo do mesmo sempre que as partes

decidam mudar o membro que exerce as respectivas funcdes.

3.2.2. Funcdes que desempenha

De acordo com o artigo 12° o chefe do consoércio exercera as fungdes (internas e
externas) que the forem contratualmente atribuidas. E, pois, deixada a liberdade
das partes a determinagéo das fungdes que o chefe de fila devera exercer, nao
prescindindo a lei, desde logo, de apontar, dois campos para essa acgéo: funcoes

internas e fungdes externas.

No que diz respeito ao contetdo das primeiras, o DL n.° 231/81 estabelece um

regime supletivo, no artigo 13°. Em relacéo as segundas, limita-se, no artigo 14°, a

#*Em Franga ¢ frequente que as partes deleguem numa sociedade, entre elas criada, as funcdes
do chefe do consdrcio, ou ent&o num groupement d'interét éconémigue. Cfr. Michel Dubisson, Les
Groupements d’Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 94.

¢ Cfr. Ratll Ventura, Primeiras Notas..., p. 688.
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exemplificar alguns poderes que as partes, por procuragéo, poderao confenr ao-.--_'_

chefe do consorcio.

Na determinag@o das fungdes que contratualmente the séo atribuidas deve ser:’.f

colocado especial cuidado, sendo que a atribuigdo ao chefe do consorclo de "

poderes alargados € susceptivel de colocar em risco o espirito de 1guaidade entref

as partes que deve presidir a estes contratos de cooperagao e contribuir pa’f'a' uma 5

certa desresponsabilizacdo dos restantes membros. Quanto mais amplos forem o

esses poderes, mais rigor deve haver na sua delimitaggo®’

No siléncio do contrato, cabe-lhe, internamente, organizar a cooperagéo entre s,

membros do consércio, de forma a permitir a realizacio do objecto do contrato, -

assim como "promover as medidas necessérias & execugéo do contrato”, devendo .
para tal empregar a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado. '

Contudo, a lei n&o indica os poderes que serdo conferidos ao chefe do consc’:rCib_ :
para executar essas fungbes, ndo esclarecendo se poderd dar ordens aos
restantes membros do consdrcio ou se se limita a registar as faltas de cada um?%®
Para poder executar as suas fungdes é, pelo menos, fundamental que todos os
membros do consércio the prestem toda a colaboracdo, nomeadamente
fornecendo-lhe atempadamente todas as informagdes relevantes e facilitando as

tarefas que, em proveito de todos, o chefe de fila leva a cabo®®.

O chefe do consorcio pode também ter fungdes externas e, nos termos da lei,
estas fungdes serdo exercidas em representacido dos membros do consércio. De
facto, n&o € o consdreio que o chefe de fila pode representar externamente, uma
vez que este nao tem individualidade juridica, mas penas podera representar cada

um dos consorciados. Assim, cada membro do consércio pode, em alternativa a

7 Cfr. Michel Dubisson, Les Groupements d’Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 86.
**¥ Cfr, Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 671.

*? Cfr. Michel Dubisson, Les Groupements d'Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 90.




exercer ele proprio essas fungbes externas, conferir, através de procuragao

poderes de representacdo ao chefe de fila.

Desta forma, actuando o chefe do consércio na esfera externa med:ante__'__'_':."'""

procuragao”, actua como representante dos seus mandantes e nao como orgao do:

consorcio, como sustenta Oliveira Ascensao®®

Nas varias alineas do artigo 14°, o legislador procede a uma exempllflcagao dosff-_

poderes de representagéo que os consortes podem conferir ao chefe de fila.. Ajf- e

procuracao, através da qual tais poderes sédo conferidos, sera sempre um: acto-___

juridico distinto do contrato de consércio, apesar de poder estar materlalmente a'_' i

este ligado.

A separacado material de ambos os actos tem a vantagem de tornar posswei a-__'

exibigdo da procuracédo, sem que o contrato de consdérecio tenha também que ser-.' o

exposto. O que pode suceder é que os contraentes definam desde logo _no_' :
contrato de consércio algumas fungbes externas atribuidas ao chefe de fila. Desta:
forma, ficam, em virtude desse contrato, obrigadas a munir o chefe do consércio X
dos poderes de representacdo necessarios ao exercicio das funcées que lhe .
atribuiram®"’. No caso de as procuragdes n4o serem outorgadas estaremos face a
um incumprimento do contrato de consércio, que podera constituir justa causa de

resolug&o do contrato, nos termos do artigo 10° n.° 2 do DL 231/81.

As fungtes externas do chefe do consdrcio séo, assim, fungdes de representacao,

enumerando a lei, a titulo exemplificativo, os poderes que as partes lhe podem

2% Cfr. Direito Comercial, vol. |, p. 335. Para uma distingéo entre "verdadeiros orgdos e simples
representantes” cfr. Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. |, p. 118 e ss. Para
este autor, “o orgdo identifica-se tdo completamente com a pessoa colectiva como os orgéos de
um ser vivo se identificam e compenetram com esse mesmo organismo de que fazem parte; ao
passo que o representante conserva uma individualidade auténoma e diferente da do
representado”.
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conferir para que possa exercer essas mesmas fungées. Podem conferir poderes
para negociar quaisquer contratos, poderes para receber de terceiros quazsquer.

declaragbes, poderes para dirigir a esses terceiros determinadas declaragoes g

“poderes para receber quaisquer importancias de terceiros, poderes para efectuar o

expedicdes de mercadorias e poderes para contratar o pessoal necessarro e_-

pagar as respectivas remuneragoes.

- A andlise das fungbes do chefe do consércio pode também ser efectuada em

fungdo da natureza das mesmas fungdes, independentemente de saber se se

reflectem no plano externo ou interno. Pode-se dividir entao as suas fungdes ém -

fungdes de representagio, fungdes de execugdo material e fun(;(")ei-‘,"-'cfé'z'-'.':__:'-'_r_g::._-_':'j_E

coordenacso®®?,

As fungdes de representacdo coincidem maioritariamente com: as ST

fungdes externas, tal como entre nds a lei as define, correspondendo as fungoes S

de coordenagéo, basicamente as fungdes internas. Contudo, o critério agora nao 'e; o

o de saber onde se projectam as fungdes mas o tipo de actividade que envolvem.

Se é verdade que as fungbes externas sdo fundamentalmente fungdes de
representacio e as internas de coordenacgao, € verdade que existem também uma
serie de fungbes que consistem na execugao de tarefas materiais, que tanto
podem ser de indole externa como interna. Verifica-se até que, no plano externo,
quanto menor for a extensdo dos poderes de representacdo conferidos mais

tarefas de natureza material havera que desenvolver®™.

*! Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 674.

*2 Cfr. Michel Dubisson, “Les Groupements d'Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 84.
% Cfr. Michel Dubisson, “Les Groupements d’Entreprises pour les Marchés internationaux”, p. 88,
que da como exemplo o facto de que se ndo forem conferidos poderes para celebrar certos
contratos cabera ao chefe do consdreio obter todas as informagdes sobre 0s mesmos e fornecé-las
as partes.




3.2.3. Natureza juridica

Como acabamos de ver, incumbe ao chefe do consércio executar as fungées de.

coordenaclo interna e representacdo externa que lthe forem confiadas pelas .

partes. Como membro do consdrcio que necessariamente €, age, emparteemseu =

nome e em seu interesse. Em relacdo aos outros membros, o chefe do consércio 'é_’._ Bn

um prestador de servigos, podendo colocar-se a questdo de saber se ta{_éﬁ_i_

reconduzivel a um contrato de mandato ou a um contrato atipico de prestagéo dé‘:-_ i

Servigos.

A redacgao da alinea b) do n.° 2 do artigo 7° pode levar a pensar tratar-se de um R i

contrato de mandato, uma vez que refere que as “deliberagées do conselho (..) B

vinculam o chefe do consorcio como instrugbes de fodos os mandantes...".
Acresce que as fungdes externas sdo exercidas, de acordo com a lei, mediante

contratos de mandato com representagéo.

Sucede porém que o mandato € o contrato pelo qual “uma das partes se obriga a
praticar um ou mais actos juridicos por conta da oufra”, como dispbe o artigo
1157° do Cddigo Civil. Ora, como atras referimos, as fungdes que o chefe do
congorcio € chamado a realizar ndo se resumem a pratica de actos juridicos,

incluindo importantes fungdes de execugao material.

Nao ¢, desta forma, adequado considerar que entre os consorciados e o chefe de
fila se estabelece uma relacédo entre mandantes e mandatario. De facto, o ambito
essencial das suas fungdes nao e constituido pela pratica de actos juridicos, mas
antes, pela de todos os actos materiais. Esta traduz-se tanto no dominio interno,
nas fungdes de coordenacao entre os contraentes, como em algumas funcdes de

natureza externa, que nao consistem na pratica de actos juridicos.

Deve pois considerar-se o chefe do consércio um prestador de servicos,

relativamente aos outros consortes, sendo certo que tal pode implicar, em




determinadas situagbes o exercicio do mandato, com ou sem representagaoze4 E

desta forma, aplicavel ao chefe de fila o disposto no artigo 1161° do Codlgo Ctvnl

respeltante as obrigagbes do mandatario, por for¢a do artigo 1156° do mesmo

codigo?®®

3.3. Outros orgéos

A estes dois 6rgaos que a lei prevé (o COF e o chefe do consércio) podem:
acrescentar-se outros que os interesses praticos aconselhem, nomeadamehte_-'a"sf_-'::-__:_;.____
chamadas “comissfes técnicas” ou “equipas comuns” e que sdo frequentes 'n'c'i':.

caso de contratos de consoércio que tenham por objecto a realizacéo de tarefas‘_-

complexas?®®

Em principio, de acordo com o artigo 13° do DL n.® 231/81, compete ao chefe do'..' o

consorcio, entre outras fungdes que pode ser chamado a realizar, “organizar a -

cooperagdo enire as partes”. Contudo, pode ser conveniente que tais fungdes
sejam autonomizadas, criando-se um equipa especialmente incumbida de as

executar.

A criagao destas equipas comuns pode-se justificar por varias razées. Desde logo
pela especificidade e complexidade técnica que a tarefa de coordenacao pode
implicar, exigindo estudos de engenharia e de concepgdo, elaboragdo de um

planeamento rigoroso e uma fiscalizagao atenta de toda a obra.

¢ Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 870. Pelo exercicio das suas fungdes sera normal o
contrato estabelecer uma forma de remuneracdo, embora tal ndo seja imperativo. Quando é
estabelecida uma remuneragéo, por regra, nao € inferior a 1% das importancias pagas pelo cliente.
** O cumprimento destas obrigagdes, nomeadamente da obrigagio de prestar informacgdes
relativas ao estado da gestdo, fica facilitado pela participago nas reunides do Conselho de
Orientagdo e Fiscalizacao, uma vez que se frata obrigatoriamente de um membro do consérgio.

*%¢ Cfr. Michel Dubisson, Les Groupements d'Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 95 e
ss. e Radl Ventura, Primeiras Nofas..., p. 658.
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Ora, tais tarefas podem ser de dificil execug&o por um chefe de fila, queaiem e
poder ndo estar tecnicamente preparado, se vé encarregado de outras fungoes
nomeadamente ao nivel externo, como vimos. Em principio estas eqmpas com ns
ficam sob a algada do chefe do consorcio, uma vez que represent_am;_um
desdobramento das suas fungdes, sendo por este designado umdirectorde

projecto para as liderar.

Acresce que existe toda a vantagem em chamar a esta tarefa técnicos de tédass-as.
empresas envolvidas e que tenham capacidade para proporcaonar um
acompanhamento permanente. Desta maneira obter-se-a uma adequad |
concertacdo pratica € uma compatibilizagdo técnica e funcional entre as.-

prestacoes dos diferentes membros.

Outra vantagem desta equipa ser constituida por elementos de todos as pa'rteé‘é‘-:b'-_f'_-

reforco da solidariedade técnica entre todos os membros do consércio. Nao menosr"-_'_'- o

importante é a consequente partilha da responsabilidade técnica, nomeadamente_'__':.-_-'-'_"' e

a do planeamento, entre todos, evitando que repouse exclusivamente sobre uml'._'--’

deles, dado que se trata da execugao de tarefas materiais da maxima |mportan0|a i |

A actividade destas equipas comuns &, apesar de tudo, uma accao auxiiiar'daé._' S

funcdes que o consorcio desempenha, isto &, funciona como um instrumento de_ S

concertacao técnica, pois se ganhar autonomia e relevo préprio poderemos estar:
ja perante o exercicio em comum de determinada actividade econdmica, o que nos :
coloca no ambito societario ou no dos agrupamentos compiementares dé'
empresas. No consorcio, a unica actividade exercida em comum sera a de

coordenacdo e concertacéo das actividades e prestagbes de cada membro.

Os custos de funcionamento da equipa comum devem ficar a cargo de todos os
membros do consorcio, dividindo-se as despesas comuns da forma que o contrato
definir.
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4. Lucros e perdas

Toda a acgdo dos agentes econémicos possui, em principio, um zntu:to Euc‘ _'tlv'
na medida em que visa obter um ganho economico, uma vantagem que 'se;a-:___
superior ao custo/esfor¢o que foi necessario empregar para desenvoive;;a_;__sua” o

actividade.

Porém. o contrato de consdrcio nao tem por finalidade a obtengéo de 'iUCfbs no
sentido de lucros que possam ser repartidos pelos seus membros®’. Claro quej
cada um dos membros do consércio, como agente econémico que €, a0 celebrar 0
contrato de consdrcio tem uma finalidade lucrativa. Mas a questao esta em
determinar se o consoércio, enguanto tal, tem por finalidade obter um ganho qu.e

possa ser repartido pelos seus membros ou nao.

A questao ndo & saber se os seus membros tém uma finalidade lucrativa ou na

mas sim, saber como é que essa finalidade se concretiza. Isto €, se perceber’hi um -

lucro que lhes & entregue pelo consércio ou se o obtém directamente no seu’--"-i’:_:

patrimoénio. Saber se o lucro é apenas um lucro individual, de cada membro, ou se"_g__.':'_' L

& um lucro comum. A resposta ja a demos atras, mas importa agora fundamen_tan; a _.

afirmagao feita.

Nos termos da lei, 0 consorcio constitui-se para prosseguir os fins que constam do '
artigo 2° do DL n.® 231/81. Assim, neste contrato, o objecto e o fim coincidem, ufﬁé o
vez que o consorcio tem por finalidade realizar o seu objecto. Daqui ja resulta q'ue",' |
a obtencao do lucro, no sentido de lucro apurado no préprio consorcio e destinadd
a ser repartido pelos consortes, nunca podera ser a finalidade do contrato de

consdrcio, de acordo com os termos legais.

%7 Cfr. Rayl Ventura, Primeiras Nofas..., p. 681, que refere de forma clara que "ndo ha no contrato

de consoreio uma actividade comum, donde resulte um lucro, a partithar pelos confraentes”.




“Por outro lado, de acordo com a definicao legal de contrato de consércio, este &

um instrumento que serve para permitir a consertagdo de  actividades
contribuicbes dos seus membros, actividades ou contribuicGes qijé3.:'3ééd'

realiza por si.

Nzo existe nestes contratos uma actividade econdmica exercida em comum co_" o '
sucede, por exemplo, no contrato de sociedade. Era esse exercicio em comum
que poderia justificar um lucro comum do consorcio, a ser repartido pe!_os_:__-_seu .
membros. No entanto, no contrato de consoércio, cada membro efectua;‘i-fei"'éu
actividade ou contribuicdo, de forma concertada com os restantes consorte , mas
trabalhando cada um separadamente®™® pelo que néo existe uma actav;dad'e

exercida em comum.

Qutro aspecto a ter em conta é que o lucro é a diferenga positiva que existei'é_ri_t'r_e”ﬁ S

os custos suportados e os proveitos obtidos. Desta forma s pela compa'ragé'o-;

entre estas duas realidades se pode determinar se ha lucro e qual o seu montante. -~ .

Ora, no contrato de consorcio nédo existe uma contabilidade de custos comum, :

cada membro é que tera os seus elementos contabilisticos.

Quando muito podera existir um registo das despesas comuns, mas que n&o !nclul_ EREe

a totalidade dos custos suportados por cada um dos membros, pois tratar—se a-" i

apenas daquelas despesas que s&o comuns (ex: despesas com 0 func:lonamento:

da equipa comum, despesas com pessoal contratado em conjunto por todos,

despesas com seguros ou garantias exigidas por terceiros).

No consércio cada empresa realiza por sua conta os trabalhos que lhe competem,

sendo o preco a pagar pelo cliente a soma dos precos que cada membro

28 Cfr. Qliveira Ascensao, Direito Comercial, vol. 1, p. 330.




apresenta para a sua parte na obra final®®®. Cada membro é que faz o seu pret;'
calculando os seus custos e definindo a sua margem de [ucror,. pel _
admissivel que cada um venha a obter resultados finais dlferentes podendo uns.

obter um ganho efectivo e outros registar prejuizos.

Acresce por ultimo que, para haver um lucro distribuivel, seria necessario que
mesmo fosse gerado no patrimonio do consdrcio. Porém, como ja vimos, no

consércio nao existe um patriménio auténomo, sendo até proibida a existéncia.

fundos comuns, de acordo com o artigo 20°°7°.

Nao ha, entdo, possibilidade de o consércio obter um lucro, verificéVel'ho_ 38U
patriménio, que depois fosse transferivel para o patriménio dos seus membro

como sucede nas sociedades comerciais. No consércio apenas pode haver Iuga

distribuicio de valores recebidos de terceiros ou reparticdo de produtos. Obtid_ozét..

pelo consércio, que a lei regula nos artigos 16° e 17°.

Estes preceitos procuram acentuar que no contrato de consorcio ndo ha lugara

distribuicdo de lucros e que, em principio, cada consorte recebe individualmenf_e} i B

os valores que |lhe forem devidos por terceiros, uma vez que esse valor ea

29 g M.-A. Flamme, Les Associations Momentanées et Groupements d'Entreprises, p. 316. Para =

este autor a existéncia de uma conta comum do agrupamento ndo ¢ indicativo da partilha de 1Ucr’65'-“: el

e perdas, sendo antes algo gue é normalmente exigido pelo cliente por razdes de comodidade',_:

0 De acordo com o n.° 1 do artigo 20° a constituicio de fundos comuns & proibida, em qualquer

consorcio. O que se deve entender por “fundo comum™? Qu melhor: o que € que 0 !egisiado'r d’u'isi -
proibir quando proibiu os fundos comuns? A lei ao referir os fundos comuns estara certamente a
referir-se aquele conjunto de activos financeiros que pertencem de igual modo a fodos, ou melhor
que sendo comuns seriam fundos do préprio consorcio, para partilha ou para financiar a actividade
comum. Nao faria sentido a lei proibir a existéncia de determinados montantes de bens entregues
por cada consorte ao chefe do consércio, como participagaoc na sua guota-parte de despesas,
aquilo a que usualmente se chama um “fundo de maneio”. De resto, a lei, no nimero dois do
mesmo artigo 20°, admite a existéncia de importancias entregues ou retidas pelo chefe do
consorcio, dispondo que tais quantias se consideram fornecidas aquele nos termos e para os
efeitos do artigo 1167° alinea a), do Codigo Civil.




contrapartida da actividade ou contribuigao por si feita aos mesmos. Ee n :

retribuicao que recebe que podera vir o seu lucro, ainda que esse valor possaf;Vi‘_'.__

ser sujeito a uma redistribui¢ao interna.

de solidariedade, de forma a que qualquer uma delas possa exigir do terce_i"efq 'ag.-i

quantias totais por este devidas. Prevé tambem, a situacdo de as-'p'a'r:_té_

conferirem a um dos membros poderes para efectuar a cobranga pelos outros, o

que sempre poderiam fazer nos termos gerais de direito.

O que a lei quer salvaguardar é a hipdtese de o contrato de consarcio po&_ér'-'.:fl“"”
estabelecer uma forma diferente de distribuicdo dos resultados, nao comc:idente :
com o trabalho ou com a contribuicdo por cada um dos membros efectuado. Eo
que sucedera quando, por exemplo, a actividade do chefe do consércio‘:’ﬁ)_r}iJ-'.fr:‘:‘
remunerada, ou se entenda que uma das partes contribuiu com uma mais vaha
consideravel para o consodrcio; ou, equiparavel a esta situagao, a referida no n.® 4 S
em que a actividade de um dos membros do consorcio nao tem autonomia :'

material, sendo incorporada na prestacao realizada por outro consorte.

Em todos estes casos ha lugar a uma redistribuicdo das quantias recebidas de '
terceiros. A lei tem, porém, o cuidado de declarar que aquele que as recebe do
terceiro, recebe-as ja por conta daquele consorte a quem & devida tal quantia, nos
termos estipulados no contrato de consorcio. E sempre a preocupagdo do
legislador de evitar que se possa ver nestas redistribuicdes qualquer distribuigao
de lucros.

O artigo 17°, relativo aos consorcios celebrados no ambito das actividades
referidas no artigo 2° alineas d) e e), configura a solu¢do para a determinagao do
momento em que sio adquiridos os produtos extraidos ou produzidos pelo

consorcio.
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O principio é o de que cada um adquire directamente parte dos produtos

propriedade dos mesmos nao passa primeiro pelo consorcio, antes € achui da_ S
directamente por cada membro do consércio, como resultado da actividade por

desenvolvida. A distribuigdo dos resultados da exploragéo de recursos natura_|s ou

da produgéo de bens havera de se fazer de acordo com as quotas de ééa'éz-pa_r_te-

no consorcio.

Pode, no entanto, ser conveniente que, a venda ou comercializ’agéo' ‘dos .

resultados da actividade do consércio seja feita conjuntamente por um dos
membros de consoércio. Nestes casos & possivel que aiguns consormados

confiram mandato a um outro para este vender ou comercializar o produto._po_r_

conta dos outros, como vem referido no n.° 3 do artigo 17°.

Por dltimo importa analisar o disposto no artigo 18° cuja epigrafe refere_;
“Participacdc nos lucros e perdas nos consorcios internos”. Seremos porem.-”_'f-‘-'
breves pois ja abordamos este assunto a proposito do regime juridico dos

consorcios internos?’!

- De acordo com esta norma, é admissivel que as partes convencionem q'ue'__'.a_rf S
retribuicdo a receber por um ou alguns dos membros do consdrcio s:ej';a.-'_:.'
determinada em fungéo dos ganhos e perdas registados por um outro membro, - i
aplicando-se as regras do contrato de associag&o em participagao. Este regim"é-_,'-‘ S
supletivo, parece especialmente adequado para os consércios internos '
submodalidade a), em que os membros do consorcio fornecem as suaé,___
prestacoes a um deles, que estabelece, por sua vez, a relagdo com os terceiros®’

Desta forma a remuneragac paga pelo terceiro € entregue a esse mesmo membro

do consoércio, cabendo-lhe depois efectuar a distribuicao pelos restantes

consortes.

" Ver supra Cap. I, 2.2,

72 Gfr. Ratl Ventura, Primeiras Notas..., p. 654,




Neste contexto, o artigo 18° vem possibilitar que o criterio pelo qual essa

distribuigo é feita seja o da participagdo numa determinada percentagém-Q;:)sf.’:"'-'*

lucros ou perdas apurados por esse membro. Neste caso manda a lei ap_li'c'a_'r'f:_d{_ et

 artigo 25° do mesmo diploma, que regula a participagao nos lucros e perdas no

: Contrato de associagao em participagao.

O artigo 25° do DL n.° 231/81 estabelece uma série de critérios supletins_;f'ﬁa_;féa'

- determinar a participagdo do associado nos lucros e perdas do associ‘al'ht'e‘f-Na:-_'__:_

falta de disposicao prépria a participagdo do associado sera proporcional é'q' valor

da sua contribuicao; porém, tal s6 & possivel quando as contribuigdes de ambas =~

as partes estao avaliadas. Se nao o estiverem, a participag&o sera em metade.__d'gg.__-__ .

lucros ou metade das perdas, havendo sempre a possibilidade de redugio judlmai

equitativa quando alguma das partes se sentir prejudicada®°.

3 Esta remissao para o regime do contrato de Associago em Participagio nio deixa de causar
alguma estranheza. Cremos, apesar de tudo, que o recurso a tal solucéo sO sera aconselhavel
guando ¢ consorciado que recebe de terceiro a contrapartida da actividade ou contribuicio
efectuada, apenas exerga a actividade relativa ao contrato de consorcio, sob pena de os lucros a
repartir ndo terem directamente a ver com a actividade desenvolvida em Consoércio. A ndo ser que
se entenda que os lucros a partithar sdo apenas os obtidos pelo exercicio da actividade que

respeita ao consorcio.




5. Responsabilidade civil

O artigo 19° do DL n.° 231/81, tendo por epigrafe “Relagdes com tercezro
estabelece o regime de responsabilidade civil contratual e extracont'rai_"t_ut—zj_!_'-_z;_'_"'

membros do consdrcio face a terceiros. As relagdes com terceiros de que aqu;s |
trata ndo sd0 as do consércio com terceiros, uma vez que estas ndo exiSte_'r_j_q:":p'(‘;:}_' o
consorcio nao ter personalidade juridica, mas as de cada um dos seus membros

com quem né&o é parte no contrato de consorcio.

On°1eon?®2deste artigo, sdo relativos & responsabilidade civil contratué'l:,_g__'j'_'_é;c}g |

& a que decorre dos contratos celebrados com terceiros pelos membros do =

conséreio, no Ambito do deste contrato. O n.° 3 refere-se a responsabilidade civil =

extracontratual dos membros do consércio, no ambito da actividade do conséreio. . -

5.1. Responsabilidade contratual

O artigo 19° n.° 1 dispde que “nas relagdes dos membros do conséreio externo ..

com terceiros ndo se presume solidariedade activa ou passiva entre aqué]eS"
membros”. Ja vimos atras a razdo de ser do ambito de aplicacéo deste precéit’d,_ .'
isto & de s6 ser aplicavel aos consdrcios externos”’*. De facto, a questdo da
responsabilidade solidaria ou conjunta s6 se coloca nas relagdes juridicas plurais,
nas relacdes juridicas que vinculem, do lado do consdrcio, mais do que uma

pessoa, 0 gue so sucede nos consorcios externos.

Na realidade, a fonte destas obrigagdes ha-de ser sempre, necessariamente, o
contrato celebrado com o terceiro e nao o contrato de consoércio, uma vez que este

nao obriga terceiros. Deste modo, nos consércios em que s6 um dos membros




contrata com terceiros, como sucede na submodalidade a) dos consércios.

internos, ou naguelas situagdes em que todos contratam com- tér'Cé'i'if :
separadamente, como € do caso do contrato de consércio interno submoda!;d‘ad

b), ndo se coloca esta questao da solidariedade ou conjuncao®’®

Esta norma do artigo 19° n.° 1 também nao se aplica quando, néo obstant se'_'
tratar de um consoércio externo, aquela reiag&o juridica em partlcuiar na_
subscrita por mais de um dos seus membros, 0 que pode perfe!tamente suceder

A sua aplicagéo restringe-se, logicamente, as relaces juridicas plurais®’®

Tratando-se, entdo, de uma relagao juridica plural, este preceito vem deciarar'-,'_ fé_o_—_

sO, (ue nao se presume que entre os membros do consorcio exista uma .o ?"

solidariedade activa ou passiva. Ou seja, esta norma néo indica qual a modalidade

a que ficam sujeitas as obrigagdes, mas dispde apenas que a solidariedade, activ’a‘jf_ e

ou passiva, nio se presume®’’

Da norma n&o se pode concluir que as obrigagdes dos membros do consorcio s&o -
conjuntas®’®. Cremos que a lei ndo tem esse alcance, mas pretende apenas

neutralizar qualquer presungao de solidariedade que pudesse existir’”.

2M \fer supra Cap. I}, 2.3.4.

2% Contudo, se num consércio interno, varios consorciados assumirem em conjunto determinada
obrigagéo, dever-se-a aplicar o artigo 19° ? (Sera, por exemplo, o caso de num consoércio interno
os seus membros decidirem contratar em conjunto os servigos de um técnico, ou servicos de
publicidade e imagem). Cremos que sim, ou por analogia de situacdes, ou porque, se tal relagao
for importante no ambito do consoércio, tal pode traduzir uma alteragao implicita do contrato, que,
materialmente, serd um consorcio externo.

16 Esta obrigagao assumida por varios membros do consdrcio decorre de contrato celebrado por
todos eles ou por um deles (por exemplo o chefe do consdreio) em representagao dos restantes.
277~ Raul Ventura, Primeiras Noftas..., p. 686.

278 Contudo, se a norma ndo afirma que as obrigagdes serdo conjuntas, a verdade é que no obsta
a que possam funcionar presungbes legais ou judiciais de conjungéo. As presungdes que ficam
neutralizadas s&o apenas as que concluam pela solidariedade; as outras valem nos termos gerais.




A lei parte, desta forma, do principio que, pelo menos em algumas situag'c‘)e"sii'a_._.'_'f e

solidariedade se presume, pois, de outra forma, esta norma nao seria necessarla e*':_- it

nao faria sentido. Ela s6 faz sentido porque, de facto, pode haver presungoes de5
solidariedade passiva, no ambito do contrato de consorcio, presuncgdes quer._c_j_e_-

natureza judicial, quer de natureza legal.

Estabelecer uma presungao quer dizer, nos termos do artigo 349° do Cédigo C:'i:"vi'l';:':-”--’.

que, a partir de um facto conhecido a lei ou o julyador podem firmar um 'fa'ct'o?f-.f.

desconhecido, retirando do primeiro uma ilagio suficiente para declarar o

segundo.

Ora, neste caso, 0 artigo 19° n.° 1, evita que este mecanismo da presungédo possa~ -

funcionar no sentido de firmar a existéncia de um regime de solidariedade.: O
legistador entendeu que esta questdo era de tal forma sensivel que, é_-' s
solidariedade s podera ser declarada a partir da prova directa de que foi esse o

regime escolhido pelas partes, e ndo por via de presuncdes.

E que presungbes poderia haver neste caso? Facilmente se compreende que
surgindo os consortes em conjunto a executar determinada obra ou servigo, e
sabendo-se da experiéncia, ser frequente o regime da solidariedade nestes casos,
se poderia dai retirar a ilagéo de que era também esse o regime adoptado nesse
caso. Seria uma presuncao judicial, ou natural, em que, com base nos factos
descritos e na experiéncia comum, o julgador presumisse a existéncia de uma

relacdo de solidariedade®®,

2% Esta norma derroga qualquer presungao de solidariedade, quer se trate de uma presuncéo juris

tantum ou iuris et de iure. As segundas; sendo absolutas n&o admitem prova do contréario. Contudo,
a norma que as estabelece é derrogada pelo artigo 19°, como norma especial. De qualquer forma
nao conhecemos presungdes de solidariedade iuris ef de iure.

?* Cfr. Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 111 e ss.




Mas ha, ainda, uma importante presuncao legal que o legislador do DL n© 231/8'1
tera querido inviabilizar. De acordo com o artigo 100° do Codigo Comerc:al os co

obrigados s&o solidarios, desde que o acto seja para eles de natureza comerc:la{

Bastaria, assim, para se aplicar a regra da solidariedade passiva, que se. tratassei

de consércio formado por empresas comerciais e que o objecto do contratoj_ e
consorcio se enquadrasse no seu objecto comercial, o que ¢ uma s;tuagao--"

bastante frequente. Assim, na auséncia de convencao especial, muitos contratos_,

de consorcio ficariam sujeitos ao regime da solidariedade passiva, por Vtrtude

desta presuncao legal®®",

Com este preceito vertido no artigo 19° n°1, a lei afasta qualquer presungao que::_:

pudesse existir, de origem legal ou judicial, pelo que o regime de solidariedade’ so-?_._

vigerara entre os membros do consércio quando, nos contratos celebrados com.{_. G

terceiros, essa cldusula de solidariedade ficar especialmente consagrada. Flca'* Sk

assim dependente da vontade das partes a estlpuiagao do regime que estas&f_

entendam melhor corresponder aos seus interesses?®

Independentemente do regime aplicavel ser o da conjungdo, pode haver uma
solidariedade técnica entre os membros do consércio®, De facto, como j& vimos a
proposito das equipas comuns, nos consorcios que t&m por objecto a realizacdo
de empreitadas importantes e complexas, € usual a criagdo de uma equipa,

integrada por todos os membros do consércioc e destinada a efectuar a

! Cfr. Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, p. 564, nota 1.
*2 A pratica demonstra que o regime adoptado é maioritariamente o regime de solidariedade entre
08 consorciados, por exigéncia do cliente, como reforco das suas garantias,

**3 Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 658 e 688. De acordo com este autor, “hd certas
responsabilidades que tém de ser aceites em comum, como as que decorrem da solidariedade
técnica existente entre as diversas prestagfes individualmente devidas ao terceiro, da dificuidade
de imputar com inteira seguranca a algumas empresas uma falta de cumprimento, da simples
repercussao das consequéncias dum incumprimento por uma das empresas nas prestacbes das

outras empresas” - op. cit. p. 688.




programagdo dos trabalhos e o desenvolvimento técnico necessario. Todos os.

membros do consoércio serdo, entdo, responsaveis por uma errada exebugéd'_-‘--ﬁ_'

técnica da obra.

Esta solidariedade técnica que, em termos praticos conduz a solidariedads =~ -

passiva dos contraentes por prejuizos decorrente de uma deficiente execugao

técnica, nao fica também prejudicada pela norma do artigo 19° n.® 17 CremoquQ

n&o, uma vez que nAo estd aqui em causa uma presungéo de solidariedade. Ou

seja, esta solidariedade técnica nao faz presumir a solidariedade passiva, mas é =

fonte dessa mesma solidariedade. Nao estamos perante uma presungéo mas

perante uma causa da solidariedade entre os membros do consoércio.

Podemos, assim, concluir que, quanto mais ndo seja pela solidariedade técnica

que se estabelece entre as diversas prestagdes individuais devidas ao terceiro e

pela dificuldade em determinar a imputagao de certas responsabilidades, o regi'mé-:'-'_
adoptado &, por regra, o da solidariedade entre os membros do consdrcio, nao.

obstante a ineficacia das presungdes de solidariedade.

Na mesma linha, o n°2 do mesmo artigo vem determinar que nem a estipulacéo de =
"multas ou outras clausulas penais a cargo de todos os membros do consércio” faz

presumir a solidariedade destes quanto a outras obrigagoes.

E que a existéncia de tais multas ou outras penalidades pode justificar-se por
outras razdes que ndo a existéncia de uma solidariedade entre as partes. Em
certas situagdes a prestacdo a que os membros do consorcio se obrigam face a
terceiro € indivisivel, o que conduz a aplicagdo das regras dos artigos 535° e

seguintes do Cédigo Civil.

Nos termos do artigo 535° se "a prestacéo for indivisivel e varios os devedores, s6
de todos 0s obrigados pode o credor exigir o cumprimento da prestagdo” excepto

se houver solidariedade entre devedores. A responsabilidade sera entao de todos
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os membros do consércio, pelo que as eventuais penalidades por incumprimentd--_:' ¥

coniratual podem recair sobre todos eles.

Ha, neste regime desenhado pelo legislador, um interesse manifesto em afastar o'

regime da solidariedade entre os membros do consorcio. O proposito parece ser.o

de n&o salientar a importancia do consoércio como agrupamento, como um todo; E

persistente o esforgo de atomizar as relagbes entre os consortes e destes ‘com

terceiros. Nao s6 o consorcio nao responde face a terceiros, como os consortes

também nado assumem solidariamente qualquer responsabilidade. Contudo, = =

curiosamente, a vontade das partes, por norma introduz a regra da solidariedade. S

passiva entre os membros do consorcio.

5.2. Responsabilidade extracontratual

O n.®° 3 do artigo 19° estipula o regime da responsabilidade civil extracontratual
dos consortes por actos praticados no &mbito do contrato de consorcio. O
consércio em si ndo pode assumir tal responsabilidade, dado ndo ser um ente

personalizado, mas sim uma figura meramente contratual, como vimos.

Assim sendo, cabera aos seus membros assumir essa responsabilidade face a
terceiros. E o que este artigo vem consagrar € que cada membro responde pelos
danos que Ihe forem, nos termos gerais, imputaveis. Pelo que também em sede de
responsabilidade civil extracontratual ndo se presume qualguer regime de

responsabilidade solidaria entre os membros do consorcio.

Neste mesmo sentido decidiu o Tribunal da Relagdo de Coimbra que,
relativamente a um acidente de trabalho ocorrido numa obra que estava a ser
executada em consoércio, afribuiu a responsabilidade pelo pagamento das

compensagbes devidas em virtude do mesmo, exclusivamente a empresa que

havia contratado o trabalhador. Se s6 uma das empresas consorciadas contratou




o trabalhador, “s6 esta é responsével pelas indemnizagdes e pensées resultantes

de acidente de trabalho sofido pelo trabalhador ao seu servigo™®.

A parte final do n.° 3 admite que possam existir normas internas, do contratb-i_d'é_-ff

consércio, que determinem a distribuico entre os consortes do encargo dessa.

mesma responsabilidade que a partida é imputavel apenas a um deles. Mas{'tél-_'{_:

estipulagéo vale apenas internamente, ja que face a terceiros cada um responde = G

sozinho.

O DL n.° 231/81 contém, no entanto, uma excepgéo, estipulando numa situac;éb"_-'_'

particular um regime de responsabilidade extracontratual solidaria entre os .

membros do consoércio. De facto, o artigo 15° n® 2 consagra que “fodos os

membros do consorcio sdo solidariamente responsaveis para com terceiros por -

danos resultantes da adopgéo ou uso de denominagdes do consércio suscepliveis

de criar confusdo com outras existentes™®

Devemos, deste modo, considerar o artigo 15° n.° 2 uma norma excepcional face
ao principio consagrado no artigo 19° n.° 3, ao estipular o regime da solidariedade
para esta responsabilidade civil extracontratual. O fundamento para esta excepgao
pode estar no intuito de estabelecer um regime gravoso para 0s membros do

consorcio no caso de usarem um denominagao que crie confusdo com outras

4 Cfr, Acordao do Tribunal da Relaco de Coimbra, de 19 de Janeiro de 1995, publicado na

Colectanea de Jurisprudéncia, 1995, ano XX, tomo |, p. 48 e ss.
285 Cfr. Acord&o do Supremo Tribunal de Justica de 23 de Maio de 1891, ja antes referido, em que
o fundamento da acgo era exactamente uma pretensa confus&o entre uma denominagio social e
a denominagao utilizada pelo consdrcio formado pelas rés. No acérdac em referéncia a questao do
regime da obrigagdo de reparar os prejuizos acabou por n&o ser abordada, uma vez gque o
Supremo entendeu que ndo havia confus@o e logo prejuizo a reparar. Contudo, o regime da

solidariedade estava implicito no pedido formulado pela autora.
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denominagdes Ja existentes, dado que nao existe qualquer contro!o prewo de tais--'i

denominagtes?®®

O legisltador tera assim querido que, perante um facto que pOdé"bi’ddui:
consequéncias t40 gravosas, as partes se auto contenham e tomem todas”as_.-

precaugdes no sentido de nao adoptar para o consorcio uma denommagao capaz__

de criar confusdo com outras?®’. Por outro lado dé, aos eventuais [esados uma
garantia maior de ressarcimento dos prejuizos que eventuaimente tenham sofn__d_o-_'_ S

com tal confuséo causado pela denominagaoc do consorcio.

Por Gltimo, importa ainda referir que ha quem defenda a aplicagao das regras do'-:-.f.. _
arigo 500° do Codigo Civil, no caso de o facto, do qual emerge A
responsabilidade, ter sido praticado, por exemplo, pelo chefe do consércio no
exercicio das fungdes de coordenacgio que lhe foram confiadas®®. Trata-se, de.
aplicar o regime da responsabilidade objectiva do comitente por actos praticados

pelo comissario, quando sobre este recaia a obrigagao de indemnizar.

Sucede, porém, gue, No caso em apreco, a relagéo que existe entre os membros
do consarcio e o chefe de fila ndo é configuravel como um contrato de mandato,
mas sim como um contrato atipico de prestacéo de servigos, como vimos. Ora, o
prestador de servicos n&o é considerado um comissario, pelo que n&o lhe é

aplicavel o artigo 500° do Cédigo Civil®.

A comissao pressupde que alguém exerca determinada actividade por conta e sob

a direcgdo de outrem, que exista uma relagdo de dependéncia ou subordinagao

2 De facto a denominagio do conséreio néo é sujeita a registo nem consta do Registo Nacional
de Pessoas Colectivas, como decorre dos artigos 7° e seguintes do DL n.° 42/80 de 3 de Fevereiro.
27 Neste sentido, Rati Ventura, Primeiras Notas..., p. 679.

28 Neste sentido, Manuel Antonio Pita, Contrato de Consércio - Notas e Comentérios, p. 224.

% Cfr. Antunes Varela e Pires de Lima, Cédigo Civil Anotado, vol. |, p. 480.



entre comitente e comissario?®, o que pode nao existir entre os consorciados e 0

chefe de fila. E & essa relagdo de dependéncia que justifica a responsabilid e

objectiva que sobre o comitente recai.

20 fr. Antunes Varela, Das Obrigagées em Geral, vol. |, p. 598 e ss.



IV - OS CONTRATOS DE COOPERAGAO ENTRE EMPRESAS

1. Introducao

Depois de termos analisado a nocao de contrato de consorcio e alguns dos

elementos mais relevantes do seu regime juridico, de acordo com o DL n.° 231'/8__'1:-,' ] |

e apds termos procedido ao estudo de algumas figuras semelhantes que: se

encontram no direito comparado e feito o confronto com algumas figuras afins,

propomo-nos agora verificar se o consércio, & susceptivel de integrar uma. . .

categoria de contratos a que se da usualmente o nome de contratos de:

cooperacao.

lremos, entdo, comecar por analisar de que se trata quando se fala em
cooperagao entre empresas, situando-a no &mbito da concentragio econdémica em
sentido amplo. Procuraremos depois determinar quais as caracteristicas que
poderdo ser comuns a todos os confratos que se denominam de cooperagao entre
empresas, explicitando algumas notas do regime juridico que lhes podera ser
aplicavel e ensaiando alguns critérios de classificagdo dos contratos de

cooperacao.

Por fim havera que verificar-se & possivel classificar, com propriedade, o contrato

de consércio no ambito dos contratos de cooperagao entre empresas.

1.1. A necessidade de aproximagao enitre empresas
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Na analise do fendmeno empresarial constata-se que, desde_:'mééijbs ‘deste.
século, se regista uma crescente tendéncia para o desenvolvimen'td'd'é;;'_t})_dq os
tipos de aproximagdes entre empresas, utilizando os mais dwersnfacados
instrumentos juridicos®'. Face a uma concorréncia cada vez maior, asempresas
procuram aumentar a sua produtividade e competitividade, ccifho':f-"fa_rfﬁa de
sobrevivéncia no mercado, nomeadamente através de acgdes de c’onééfnt_'r'_égac_)'

em sentido amplo.

Se durante os primeiros anos do capitalismo a grande preocupagao era'.gaj§-dé}-;

aumentar continuamente a dimensao das unidades industriais e comerciais, nos '

Gltimos anos verifica-se que o problema que se coloca é o de as empresas

encontrarem “com quem casar’?®. A empresa moderna procura constante’r'ne'_nte”f.-:

aumentar a sua rendibilidade e reforgar a sua capacidade competitiva, adaptéh:'c_fd_{-i."_i’. IR

se as constantes alteragbes do mercado e procurando a sua dimens&o éptimaz.‘.;.a.ff s

Assim, a necessidade de aproximagao®

entre as empresas justifica-se po:r-':'
diversas razdes. Em primeiro lugar, por razdes de ordem técnica, € fundamen'tal_
que as empresas se unam como forma de racionalizar os seus métodos de
produgio e de tirar partido das aptiddes reciprocas e das complementaridades*'

que possuem. Esta unido permite também melhorar a produtividade, atraves da

21 Fote fendmeno de aproximagio econdmica revela um caracter multiforme, realizando-se por
multiplas vias. Esta diversidade &, nao s6 econémica, mas também juridica, pelo que ha mais de
30 anos que a doutrina vem tentando uma classificacéo das diferentes formas de aproximacéo
entre empresas. Cfr. Anne Benoit-Moury, Entreprises et Phénoméne Associatif, p. 450.

292 . B. Mercadal e P. Janin, Les Contrats de Coopération Inter-Enireprises, p. 9. A fase do
gigantismo empresarial inicia-se na segunda metade do século XIX, atingindo o seu auge nas
primeiras décadas do século XX, quando surge a reago em defesa da concorréncia e s&o
publicadas as primeiras leis anti-frust - cfr. Medina Carreira, Concentragdo de Empresas e Grupos
de Socfedades’, p. 16 e ss.

93 o Daniele Bonvicini, Les “Joint Ventures”: Técnica Guiridica e Prassi Societaria, p. 85 e ss.

2% ¢ofr. B. Mercadal e P. Janin, Les Contrats de Coopération Inter-Entreprises, p. 9 e ss.




obtencado de economias de escala, factor essencial numa economia de méfdad'o-_"_ S

cada vez mais competitiva,

Por outro lado, verifica-se que, nos Ultimos anos, as empresas enfrentam o déééﬁd” .
de uma constante inovacdo tecnologica, o que exige recursos dlfrcl{mente’"
disponiveis numa sO empresa. Neste contexto, a aproximagéo entre empresas_-'_-'f

torna-se fundamental. Surge ainda, neste dmbito, a necessidade de reforgo dosf'f-‘.

meios humanos e financeiros, que possibilitem o desenvolvimento da 1nvestigagao- g.-f;-‘ s

Isto 86 € possivel conjugando esforgos de dlferentes agentes econdmicos, dada a'

dimenséo dos investimentos necessarios®®

Existem também razbes de ordem comercial que justificam a aproximacao 'ehtré_{_--r-f- L

empresas. De facto, & cada vez mais crucial, fazer face ac alargamento dos .= = -

mercados®®®, cuja dimensao nao para de crescer. Um dos fenémenos econémicos =

dos Uultimos anos tem sido, precisamente, o progressivo alargamento dos*-__
mercados, 0 que exige que as empresas se reajustem a fim de poder competir

num mercado cada vez mais global.

Este fendmeno é acompanhado por uma crescente generalizagdo do marketing, .
que se verifica facilmente naquele que e associado as marcas mais conhecidas e
vendidas, e que as impele a transpor fronteiras, atingindo uma dimensao mundial.
Torna-se, entdo necessario oferecer ao cliente um servico cada vez mais completo
e uma maior gama de produtos e/ou servigos. Isto s6 sera viavel com o concurso

de varios agentes econdmicos no mesmo projecto, nomeadamente associando

#5 Os tltimos anos tém-se caracterizado por uma “explosac” dos custos de 18D, dada a aceleragéo

das transformactes tecnologicas e a rapida obsolescéncia dos equipamentos. A cooperagdo
nestas areas &, desta forma, vital. Cfr. Klaus Langefeld-Wirth, Les Joint Ventures Internationales, p.
25 e ss.

% Assistimos nos Gitimos anos a um alargamento dos mercados e a crescente globalizagio da
economia. A internacionalizagdo & um facto e os mercados tendem a funcionar como um todo.
Desenvolvem-se vérias dreas de comércio livre e mercado Unico ( ex. Mercado Unico Europeu,

EFTA, NAFTA, GATT, MERCOSUL).




parceiros locais, conhecedores das especificidades autéctones. Deste modo_-'se'ré:_- S

possivel criar, por exemplo, redes de distribuicdo ou de assisténcia técnica, de

forma a cobrir mercados cada vez mais vastos.

Acresce que existem ainda razdes de natureza financeira. E que, através.da . .

aproximagao entre empresas, torna-se possivel reunir os meios financéf;’"ds’*."-:':

necessarios ao seu desenvolvimento econémico, adquirindo deste modo o poder

economico indispensavel para se impor no mercado em posi¢des de domnmo

Por tltimo verificam-se também situages em que a aproximacac entre empresas

é induzida por factores politicos. De facto, é frequente que, na ceiebragéo:_'de_'

acordos entre Estados, nomeadamente na area do comércio bilateral, fique =

consignada a constituicdo de empresas mistas como forma de desenvolver o

comércio bilateral. Os investimentos estrangeiros a 100% sao dificiimente

aceitaveis pelos paises em vias de desenvolvimento.

Nao resta duvida, assim, que a aproximagao entre as empresas € uma
necessidade dos nossos dias. Segundo alguns autores, esta tendéncia para o
agrupamento entre empresas, entendido no seu sentido mais amplo, seria um dos

factores que caracterizam a evolugdo da empresa capitalista®’.

Este movimento de aproximagdo entre empresas corresponde a tendéncia
concentracionista da economia das ultimas décadas, entendida no seu sentido
mais amplo. Concentragdo esta que abarca todo e qualquer fenémeno que
permita a formagao de unidades econdmicas mais vastas. Neste conceito se
incluem, portanto, todas as formas de integracio e de agregagao, bem como as

diversas modalidades de reunido de capacidades econdmicas e tecnoldgicas?®®

7 Cfr. Raimond Barre, Manual de Economia Politica, vol. II, p. 68 e ss, citado por Medina Carreira,
Concentragdo de Empresas e Grupos de Sociedades, p. 16.
% £ este o sentido que alguns juristas atribuem & concentragao, diferente do conceito econémico,

bem mais restrito, em que concentragio corresponde ao aumento de dimens&o das empresas e
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Nao existe uma forma Unica de realizar esta aproximagao entre as empresas'f'--

sendo praticamente impossivel enumerar todas elas. Ndo conhecemos tambem

nenhuma classificacdo que englobe todas essas multiplas formas em quegf @

aproximagéo se pode concretizar. Tém, contudo, sido tentadas algumas

classificagdes, cujo valor é fundamentalmente didactico.

Para alguns autores” ¢ possivel distinguir entre a concentragao primaria ea.

concentracao secundaria. A primeira € a que se processa através do aumento da

dimenséo das células econdmico-empresariais, com diminuicdo do seu namero:_- |

Nesta forma de concentragio se incluem a fusdo, a transferéncia de activos, 0

trespasse, o split-off e o split-up. E também chamada a concentragéo na unrdade

A segunda, a concentracdo secundaria, seria aquela forma de concentragéo na.

pluralidade, através da integracdo de uma ou mais empresas em estruturas. -

econdémicas mais vastas, permanecendo contudo com a sua individualidade - -

juridica e patrimonial, mas sujeita a uma direcgao econdmica unitaria. Exemplo

tipico deste tipo de concentragao é a figura dos grupos de sociedades.

Outra classificagéo possivel, mais abrangente, é a que distingue as concentragdes
por meio de fusdes, dos grupos de sociedades e das relagoes de cooperacio ou

“entendimentos” econémicos entre empresas®®

respectiva diminuicio do seu numero no mercado. Neste sentido, cfr. Daniele Bonvicini, Les “Joint
Ventures”: Técnica Guiridica e Prassi Societéria, p. 87 e ss e Maria Helena Garcia da Fonseca,
Constituigdo de Agrupamentos de Empresas em Portugal, p. 3.

% Cfr. Ratl Ventura, Grupos de Sociedades, p. 24; Engréacia Antunes, Os Grupos de Sociedades,
p. 20; Daniele Bonvicini, Les "Joint Ventures” Técnica Guiridica e Prassi Societéria, p. 90 e ss.

%9 Cfr. Raul Ventura, Grupos de Sociedades, p. 24 e ss.
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As concentragbes por meio de fusdo seriam todas aquelas que represen'talrh’a o
perda total de autonomia pelas empresa abrangidas, quer em termos econdmicos

quer em termos juridicos. Corresponde a concentragao na unidade.

Por grupos de sociedades entendem-se as formas de concentragdo em que as. =~ -

entidades abrangidas mantém a sua autonomia juridica, mas economicafﬁe’h{éﬁf G

passam a estar subordinadas a légica do grupo em que se integram,

correspondendo a concentragéo na pluralidade.

Estariamos perante acgdes de cooperagdo ou “entendimentos” econdmicos

quando a concentragdo se efectuasse mantendo as empresas a sua autonom |

juridica e economica, associando-se numa base de igualdade e independéncia: -

reciprocas™’.

Perante estas variadissimas formas de aproximacéo entre empresas, iremos, por:

uma questdo de simplicidade, dividi-las em trés grandes grupos: as que se .

traduzem num aumento da dimensao das unidades e na redug¢ao do seu nttmefo;"-

as que se realizam pela subordinacdo econémica entre unidades juridicam'entéf'-* '

autonomas; e as que permitem uma aproximagao enitre empresas, mantendo. -

contudo, cada empresa, a autonomia juridica e econdmica.

%1 De entre as multiplas formas de cooperagéo entre empresas ¢ possivel ainda distinguir aquelas.

em gue existe uma comunhao de fins (cooperagao associativa) e aquelas em que aguele elemento
de todo nao existe (cocperagdo auxiliar). Cfr. Maria Helena Brito, O Confrafo de Concesséo
Comercial, p. 206 e ss. B
Exemplo destas (ltimas s&o os contratos de agéncia, de concesséo, de franquia {ou franchising),
mandato, licenga de marca ou patente, know-how e transferéncia de tecnologia e engineering.
Entre as primeiras, ou seja, entre as formas de cooperacdo associativa, podemos distinguir
diversas figuras, de acordo com a maneira como as partes se relacionam entre si. ou numa base
de igualdade, ou numa relagao de subordinagéo.

Nas que assentam numa base de igualdade, incluimos o agrupamento complementar de
empresas, 0 agrupamento europeu de interesse econdmico e o contrato de consorcio. Entre as que
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Teremos, assim, a concentragdo na unidade, a concentragio na pluralidade & a L

cooperagéo, respectivamente.

1.2, A concentracao na unidade

A concentragdo econdmica mais radical € aquela que se processa através'd:c':_}f_-;:_jf:
aumento da dimensao das unidades econdmicas e consequente diminuigao do
seu numero, atraveés da fuséo entre empresas. Neste tipo de aproximagao en.t_?é:'-_:'i';
empresas constituem-se grandes unidades ou unidades maiores & custa da
autonomia juridica & econdmica das empresas que se unem, quer se trate'.d'e:_'__.'

fusdo simples quer de fus&o-incorporagao.

A concentragdoc na unidade comporta diversos inconvenientes, entendendo-se -
hoje, frequentemente, que bigness is badness. E que, desde logo, néo esta
demonstrada a existéncia de uma relagao directa entre a dimensao da empresa e

a sua capacidade de gerar lucros. De facto ndo se pode afirmar que exista sempre: '

uma relagao directa entre a dimensao da empresa e os lucros por ela obtidos.

Acresce que as grandes unidades s&o avidas de segurancga e tém aversdo ao
risco, factor essencial no sucesso empresarial. Sem esquecer que a partir de certa
dimensao surgem complexos problemas de organizagéo, sendo dificit garantir uma
gestao eficiente. Por outro lado, existem os custos préprios do gigantismo: & alvo

da regulacéo estadual, possui responsabilidades sociais a que dificilmente podera

estabelecem uma relagdo de subordinagdo encontramos o0s grupos de sociedades nas suas
diferentes configuragdes.



fugir, € mais sujeita a ter problemas laborais, e pode levantar problemas relatiVOS;_I_ .

as normas reguladoras da concorréncia®?.

Assim, muitas empresas procuram deixar de crescer através de ‘expansdo

interna” optando antes pelo crescimento através de “expansdc externa™®. Ou '~

seja, esgotados os mecanismos de crescimento por dimensao das sociedades.fé -'_3_.:.::_ o

por fusbes e incorporagbes sucessivas, procuram hoje as grandes sociedadé'sf

comerciais o crescimento através da expansao externa, atentos os limites quer: b

financeiros, quer organizacionais, quer legais, que a “expansio externa” revela.

1.3. A concentragéo na pluralidade

Uma das alternativas €, entdo, a expansido externa. Esta pode processar-se
através do relacionamento preferencial com determinados operadores
econémicos, constituindo-se em agrupamentos horizontais, verticais e
conglomerados de sociedades comerciais. Pode também traduzir-se na
constituicdo de agrupamentos de empresas, ou entdo na associacdo com base

meramente contratual, sem que se crie uma pessoa juridica nova.

Instrumento privilegiado desta expanséo externa € a concentragao na pluralidade,
que consiste na criagdo de uma direcgdo econdmica unitaria, mantendo cada um

dos seus elementos a sua autonomia juridica. Sao os grupos de sociedades.

%2 530 conhecidas as reacgdes dos Estados contra as grandes concentragbes de empresas, que
levaram a elaboragao de legislagdo anti-frust, de que se destaca a pioneira lei federal dos EUA de
1890, conhecida por Sherman Antitrust Act. Acresce que, nos uitimos anos, muitos paises,
nomeadamente paises em vias de desenvolvimento, ndo admitem investimentos directos a 100%,
impondo a escolha de um parceiro local. Noutros paises, os obstaculos administrativos e
burocraticos para os investidores estrangeiros sao tao grandes que a existéncia de um parceiro
local é indispensavel. Cfr. Klaus Langefeld-Wirth, Les Joint Ventures Internationales, p. 27 e ss.

33 Cfr. Engracia Antunes, Os Grupos de Sociedades, p. 10.
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A economia dos nossos dias passa, cada vez mais, pelos agrupamentos ou

grupos de empresas. Cada vez menos, as sociedades comerciais vivem e actuam

de forma isolada, dadas as caracteristicas dos mercados atras referidas eos

limites das formas de expansdo interna. Os grupos de sociedades permi’kernf'_"_:“:'_'.f_.

internalizar o préprio mercado, reduzindo desta forma o risco e o custo de -

transacgdo em mercado livre, aoc mesmo tempo que externalizam os riscos_'d_'a'_- L

exploragdo empresarial, fazendo-os recair sobre os credores sociais®®,

Esta técnica de concentragéo permite manter uma autonomia juridica e patrimonial:

entre as diversas sociedades que constituem o grupo, com todas as vantagens
que dai podem resultar. Ao mesmo tempo possibilita a unidade de gestéo e de
direcgao, o que confere as empresas agrupadas as vantagens da concentracao.

economica.

Séo eloquentes os dados relativos ac numero de sociedades que se encontram
integradas em grupos econdémicos hos paises economicamente mais
desenvolvidos: 70% na Alemanha, 50% na Suiga, 60% em Franca, 55% em
Inglaterra, 65% nos EUA e 88% no Japao®®.

Estes grupos, por seu lado, tém um peso importantissimo nas economias dos seus
paises, representando, em media, 70% do volume de negécios, 80% do
investimento, 50% da for¢a laboral e 80 a 100% da producéo industrial. Pode-se

afirmar que passamos do atomo a molécula.

%4 Cfr. Engracia Antunes, Os Grupos de Sociedades, p. 36 e ss. e do mesmo autor, Liability of
Corporated Groups, p. 28.
% Cfr. Ohmae, K., Macht der Triade. Die neue Form weltweiten weftbewerbs, citado por Engracia

Antunes, em Os Grupos de Sociedades, p. 13.




1.4. A cooperacgado

Distinta das formas de concentracdo quer na unidade quer na piuraiidade;} ea

cooperagao entre empresas. A aplicagdo do termo “cooperagao”, para qualificar -

um determinado tipo de relagbes que se estabelecem entre as emrirés'as;--'31:--"'.:'.“-'-.'-

comerciais e industriais, & ainda relativamente recente. A cooperagéo distingue-se

das formas de concentragdo ja referidas, pelo facto de se tratar de uma forma de g

aproximagao entre empresas que permite a manutengéo tanto da autonomia

juridica como da autonomia econdmica das empresas envolvidas.

E a forma de aproximacéo entre empresas menos institucional, caracterizando-se - -

por grande flexibilidade e facil adaptacdo aos interesses concretos de cada
situagao. Tem um caracter limitado, seja no tempo, seja no seu ambito, ac
contrario das outras formas de conceniracao, que por regra sao irreversiveis e

aharcam a totalidade das actividades das empresas envolvidas.

E, assim, uma técnica essencialmente contratual, flexivel e provisoria, enguanto as
restantes formas de concentragdo que vimos, implicam uma alteracdo das
estrufuras das empresas que as adoptam, pelo que acarreta custos mais

elevados®®®,

A cooperacao entre empresas tem sido considerada um instrumento fundamental
principalmente para as pequenas e medias empresas, obrigadas a concorrer em
mercados cada vez mais alargados, onde dificilmente poderao sobreviver e
desenvolver-se isoladamente. Por outro lado, este tipo de empresas revela
maleabilidade e poder de adaptacéo, que s&o caracteristicas importantes para que

possam langar-se em qualquer acgao de cooperacao™’.

%% Cfr. M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans fe Commerce International, p. 1.

%7 Cfr. Maria Helena Garcia da Fonseca, Constituicdo de Agrupamentos de Empresas em
Portugal, p. 40 e ss. Entre uma série de medidas implementadas na Europa e nos EUA, de
protecgBo as pequenas e medias empresas, cujo papel na economia dos nossos dias tem sido




Se a subordinagéo econdmica é o elemento comum a qualquer das outras formas -

de concentragéo, a caracteristica aqui € a da igualdade entre as partes. S6 em pe

de igualdade & possivel cooperar, em virtude da confianga reciproca que'd'evé'__:_'-' o

existir. E portanto condigdo necessaria para a cooperacac que, pelo merio'sf_'_-'

formalmente, as partes estejam em pé de igualdade, em espirito de alianga®®,

Este termo “cooperagao” comegou por ser utilizado de forma generalizada nas_'-

relacbes estabelecidas entre Estados, fundamentalmente a partir do inicio da 2‘5.__';_' o

metade do século XX. De conotacao ideologicamente positiva, o termo: - -

“‘cooperac¢ao” comeca por ser usado para exprimir a situagao de igualdade (formal): Ry o

em que as partes se encontravam, desvalorizando dessa forma profundas
desigualdades de facto entre elas. Significava também a prossecugido de

interesses comuns ou, pelo menos, convergentes®®®,

E, pois, o termo “cooperagio” que vai dominar a relagdo dipiomatica e econdmica
entre Estados Desenvolvidos e Estados em Vias de Desenvolvimento, no periodo

gue se segue a ll Guerra Mundial.

Rapidamente, porém, ultrapassa os limites do Direito Internacional Publico para se
estender as acg¢des conjuntas levadas a cabo por Estados e empresas privadas e
por estas, entre si. Assim, nos ultimos anos, verifica-se que as empresas
frequentemente qualificam de “cooperacdo”, de contratos ou acordos de

cooperacao ou de colaboragao, as relagdes contratuais que entre si estabelecem.

considerado vital, destacam-se os apoios & constituicdo de agrupamentos de empresas. Cfr. op.
cit, p. 42,

% Cfr. B. Mercadal e P. Janin, Les Contrats de Coopération Inter-Entreprises, p. 14,

%2 Cfr. M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce International, p. 12 e ss.




1.4.1. A diversidade das formas de cooperagéo

A primeira constatacéo que se pode fazer na analise dos contratos de coopérégé‘df : :
€ a sua grande variedade, so limitada pela imaginagdo e pelos interesses_"d'aéj_'______-'
partes contratantes®'®. Celebrados ao abrigo do principio da liberdade contratual, = =

s&o muito variados quer quanto aos objectivos, quer no que respeita aos meios de -

que se servem, quer quanto aos dominios a que respeitam e ao regime juri’diéo_‘-_'i' A
que adoptam. Tudo depende da vontade de quem a eles recorre e da forma que -

entendem mais conveniente para satisfazer os seus interesses.

A cooperagdo € sempre um meio para atingir determinado objectivo que, erh'_
principio, € o de alcancar um beneficio econdémico para as partes, podendo tratar- - |
se de um beneficio a obter directamente, com partilha dos resultados alcangados,
ou de uma vantagem obtida por cada parte, através da diminui¢do de custos que a
cooperacao proporcione. Os meios, de que as partes se servem, sao também
muito variados, dependendo do grau de colaboracao pretendido e da sua

extens&o e duragao.

O tipo de estrutura, que as partes irdo criar para dar execug¢do ao acordo de
cooperagao entre elas, dependera nao s6 das variaveis acima referidas, mas

igualmente do nimero de membros que participam no contrato.

O regime juridico a que as partes recorrem também é muito variavel, pois
depende, desde logo, de existir ou ndo um negdcio juridico legalmente tipificado
que corresponda aos interesses em jogo. Por outro lado, as partes podem optar
entre a criagao de uma pessoa juridica nova e uma relagédo meramente contratual,
dotada ou nao de uma organica propria. Assim sendo, desde as sociedades

comerciais até aos simples acordos ou convengdes, a gama de escolha é grande.

%1% Cfr. Roger Houin, Le Groupement d’Entreprises vu & I'Echelle Européenne, p. 821.
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Essencial & a existéncia da vontade de cooperar, de colaborar, concretizada num -
contrato entre os diversos interessados, que depois podem recorrer a diferentes
instrumentos juridicos, tipicos ou atipicos, como forma de concretizar as acgdes de

cooperagao entre eles.

Esta diversidade de formas de cooperagao fica também a dever-se ao facto de e

que estamos perante uma realidade que é susceptivel de graus diversos, sendo:

certo que comporta sempre limites. Eo que veremos agora,

1.4.2. A cooperagédo é susceptivel de graus

As relacbes de cooperagéo que se estabelecem entre as partes nao tém todas a.
mesma intensidade, pelo que se pode dizer que a cooperagao & susceptivel de
graus®'!. Tratando-se de contratos que implicam uma determinada intimidade e
confianca entre as partes, é natural que a cooperagao entre elas se va realizando

pOT pPassos sucessivos, por etapas, com caracter progressivo® 2.

Daqui decorre que a intensidade da cooperagéo varia de acordo para acordo e,
dentro do mesmo, tende a evoluir ao longo da sua duracao. Alias, mesmo em
contratos que ndo podem ser considerados de cooperagio, se podem encontrar
clausulas de cooperacdo em relacdo a determinados aspectos. E a questdo da

cooperagao no ambito dos contratos em geral®'.

¥ Cfr, M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce International, p. 3.

12 Cfr. M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce International, p. 20. E até
frequente gue, antes de celebrarem o0 contrato de cooperagdo propriamente dito, as partes
celebrem acordos prévios, acordos de avaliagdo, ou de confidencialidade, comprometendo-se a
frocar as informagbes necessdérias a fim de julgar da oportunidade de cooperarem entre si,
obrigando-se apenas a manter confidencialidade das mesmas.

*3 No dominio dos contratos internacionais, mas nao so6, assumem cada vez mais imporiancia as

obrigagbes de cooperacdo, quer aquelas gue s&o implicitas e que fazem parte dos usos e
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Pode, pois, afirmar-se que a amplitude dos contratos de cooperagdo é muit'.da__'.'

variavel, podendo alguns ter objectivos muito ambiciosos, criando lagos estreitos 5

entre as partes envolvidas ou limitar-se a uma colaboragao pontual- em '

determinada actividade ou exploracao®'*.

1.4.3. A cooperacgdo comporta limites

As relacbes de cooperagdo entre as partes estdo sujeitas a limites internos e~

externos®'®. De facto, por mais intensa que a cooperagéo possa ser, nao pode pdr -

em causa a individualidade juridica e a independéncia econdmica de cada uma .

das partes, sob pena de se passar da cooperagdo a subordinagdo. Nao se pode,

assim, considerar incluidos nos contratos de cooperacdo, nem 0$ acordos de -

fusdo entre empresas, nem os contratos de subordinagdo, dominio ou grupo entre

sociedades.

Para haver cooperagdo exige-se que estejamos em presenca de duas ou mais
pessoas dispostas a unirem os seus esforgos para um fim comum. Ora, quando
ocorre uma fuséo, assistimos a redugao da pluralidade a unidade, pelo que deixa
de ser possivel a cooperagéo. Esta € incompativel com a concentragdo na
unidade que caracteriza as fusdes, nas suas diversas modalidades. Por isso se diz
que a cooperacdo e susceptivel de graus e comporta limites. A fusdo é um desses

limites.

principios gerais de comportamento no comércio internacional, quer aquelas que decorrem de
clausulado especifico quanto a esta matéria. Cfr. Gérard Morin, Le Devoir de Coopération dans les
Contrats internationaux, p. 9 e ss.

% Gfr. B. Mercadal e P. Janin, Les Contrats de Coopération Inter-Entreprises, p. 16.

5 Gfr. M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce International, p. 43.
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Também ndo podem ser incluidas nas relagdes de cooperacao aquelasquefsé:

estabelecem entre as sociedades em relacdo de subordinacgao, dominio“ou'_’dé v

grupo. De facto, nestas situagdes de concentragio na pluralidade, a relacao q'u'e_; __:'_:

subordinagao.

Apenas se pode conceber a existéncia de verdadeira cooperagao nos chamados'-

grupos de estrutura paritaria, em que as varias sociedades, transfe're'm“._'_'_';

voluntariamente diversas competéncias para uma instancia superior de decisdo;
em que todas participam, encontrando-se formalmente em pé de igualdade. A"
essa instancia competira efectuar a coordenacéo das actividades das empresas

agrupadas®'®.

Existe, contudo, uma grande proximidade entre os contratos de cooperagéo entre
empresas e os grupos de sociedades. De facto, os dois fendmenos procuram dar
resposta a necessidade de aproximacgao entre empresas, evitando a técnica da
fusao, atentos os inconvenientes de gue e portadora. No entanto, enquanto a
cooperagdo se estabelece entre entidades juridicas distintas e que séo
economicamente autbnomas, nas relagdes de grupo, em sentido estrito, subsiste a
individualidade juridica, mas desaparece a autonomia econdomica, pela

subordinagao a estratégia do grupo.

Por outro lado, ainda internamente, a cooperacgdo € sempre restrita a uma parte
das actividades desenvolvidas pelos sujeitos que celebram o contrato de
cooperagao, pois s dessa forma permite a manutencao da autonomia de cada um
deles. Acresce que, apesar de se tratar de contratos duradouros, sdo sempre

contratos limitados no tempo, tendo, deste modo, um certo caracter provisorio.

¥8 Cfr. Engracia Antunes, Os Grupos de Sociedades, p. 53 e ss.; M. Sacristan Represa, £/ Grupo
de Estrutura Paritaria: Caracterizacion y Problemas, p. 375 e ss. e Maria da Graga Trigo, Grupos
de Sociedades, p. 95 e ss.
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Podem também existir limites externos, decorrentes da aplicagéo de regras legais,
nomeadamente em matéria de concorréncia, e, em matéria de investimentos e

condicionamentos fiscais, incidindo sobre determinados tipos de acordos de

cooperacao®'’.

¥ Cfr. M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce International, p. 44,
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2. Consagracao juridica dos contratos de cooperagio

Apesar de todas as duvidas que se podem colocar acerca do conteldo- desta_.'-'

expressao, certo € que o termo “cooperagéo” ganhou foros de cidadania no mundo"-'

juridico, como afirma B. Mercadal®'®, sendo hoje uma evidéncia que se impée a0

observador da realidade empresarial. Porém, percorridos os textos juridicos da. =

legislag&o comercial e civil de muitos paises, nao se encontra qualquer referénbia_?“

directa aos contratos ou acordos de cooperagdo. Nem tio pouco & possavelﬁ

descobrir arestos dos tribunais criadores de jurisprudéncia sobre tal conceltom

Contudo, o mesmo nao se pode afirmar relativamente a doutrina e a determinadosf. S

textos juridicos emanados de instancias internacionais, como veremos.

Também, entre nos, existem algumas referéncias legais ao fendmeno da
cooperagéo entre empresas. No entanto, ndo se trata de abordagens directas aos
acordos de cooperacéo (tipificando e regulando este tipo de contratos), mas de
referéncias a determinadas operagbes de cooperacdo intersocietaria, para as
quais tém sido previstos diversos incentivos e beneficios de natureza fiscal, com

vista a facilitar a renovacéao e reestruturagao das empresas.

2.1. Os contratos de cooperagdo na doutrina

A doutrina francesa ¢ a que tem dedicado a este tema maior atenco®?,

**® Cfr. B. Mercadal, Les Caracteristiques Juridiques des Contrats Internationaux de Coopération

Industrielle, p. 319.

*1° Cfr. B. Mercadal, op. cit., p. 319.

%0 & também de salientar a realizagao de dois congressos internacionais dedicados a problematica
dos acordos de cooperagéo, reunindo tedricos e juristas de empresas, em 1979, em Nice e em




Merece em primeiro lugar destaque a obra de Barthélémy Mercadal e Philippe '

Janin, publicada em 1974, em Paris, denominada “Les Conirats de Coopérét'ic:ih_-_; 5

Inter-Entreprises”. Nela se explica a necessidade sentida pelas empresas de se -

langarem num movimento de aproximagao entre elas e se procura descrever as =

varias formas possiveis de aproximagao sem fusdo, as quais denominam de

“cooperagéo”.

Para estes autores o que caracteriza 0s acordos de cooperagao € a existéncia de";' g

accoes concertadas para o cumprimento de tarefas determinadas, relativas: és';

varias funcgdes que a exploragdo de uma empresa supde e, por outro lado, o -

espiritc de aliados, de partnaires, que entre as partes envolvidas, colocadas
juridicamente em pé de igualdade, se estabelece, fundando-se as suas relagbes

no intuitus personae e no jus fraternalis®".

Classificam os acordos de cooperacao, tendo em conta a natureza das acgoes de
cooperacdo, em contratos de cooperagac na area da distribuicdo (incluindo os
contratos que visam a cria¢éo de redes de distribuicdo, incluindo os contratos de
representagdo e o de concessao, entre outros), na area da producgao (referindo os
contratos de concessao de licenga e de know-how), na area da investigacao e na

area da administragao geral.

Os mesmo autores reconhecem nao existir ainda a categoria dos “acordos de
cooperagao”, com um regime juridico especifico, pelo que cabera ao intérprete
resolver os problemas gue surjam, com base no recurso as regras aplicaveis aos

contratos regulados na lei.

1982, em Tours, referidos por M. Dubisson. Cfr. Les Caractérs Juridiques du Contrat de
Coopération en Matiére Industrielle et Commerciale, p. 296.
31 Gfr. B. Mercadal e P. Janin, Les Contrats de Coopération Inter-Entreprises, p. 14.
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Nao obstante, consideram que se constata a existéncia de problemas e solugdes -

comuns nos varios contratos de cooperacdo, como por exemplo a insergéo'.fd'e'ff

regras para fazer face & depreciago monetaria e as regras de resolucdo amigavel = -

dos conflitos, nomeadamente com recurso a arbitragem.

Outro contributo importante foi dado por Michel Dubisson, primeiro com a sua obra:

“Accords de Coopérations Inter-Entreprises”%

d’Entreprises pour les Marchés Internationaux”, de 1979, objecto de uma segunda

e depois com “Les Groupements = -

edicdo em 1985, e “Les Accords de Coopération dans le Commerce Internationaf’.,:_'i RIS

das edi¢des Lamy, Paris, de 1989, para além do artigo “Les Caractéres Juridiqués:_ o |

du Contrat de Coopération en Matiére Industriefle et Commerciale”, de 1984,

Este autor arranca de uma concepgdo de cooperagdc que se contrapbe a
concentragdo. Enquanto esta implica alteragbes nas estruturas das empresas
envolvidas, a primeira caracteriza-se pela sua flexibilidade e pelo seu caracter

provisorio.

As caracteristicas comuns a todos os contratos de cooperagdo seriam, por um
lado, a intencdo das partes, por outro, a especial natureza dos lagos que entre

elas se estabelecem e, por ultimo, o tipo de organizacao interna.

Quanto a intengdo das partes, o autor constata que, nos acordos de cooperagao,
as partes possuem um objectivo em comum e pretendem atingi-lo em conjunto.
Nao sé existe um mesmo objectivo imediato, a alcangar por meio do contrato de
cooperagao, como tal objectivo sé podera ser alcan¢ado através da acgdo comum
de todas as partes. Ndo sdo contratos de execucdo instantdnea, mas antes que se
prolongam no tempo, exigindo esforgos convergentes de todos para obter
sucesso, ficando este, em boa medida, dependente do grau de empenhamento e

colaboracao de todos os seus subscritores.
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Os contratos de cooperacao distinguem-se também pela natureza dos lagos que' L

estabelecem entre os parfnaires. Desde logo é condigcio basica a 1gualdade entre"

as partes. Igualdade ndo sé em termos de um equilibric entre as prestagoes de__'_ :

todos os seus membros, o que em principio sucede em qualquer. relagao'-':-_'.

contratual, mas também em termos de participagdo na tomada de decistes que . -

dizem respeito ao contrato.

O facto de se tratar de um contrato de execu¢ao continuada e sujeito em grande_

parte a factores no previsiveis ab initio, vai exigir que, no decurso da exectico -

do mesmo e no sentido de atingir os objectivos propostos, sejam tomadas_'_ S

decisdes que implicam directa ou indirectamente com os direitos e obrigagdes das

partes. Ora, a igualdade que deve existir implica a participagdo de todos no.. .

processo de decisao e que as mesmas sejam tomadas por unanimidade.

Esta é uma condi¢do decisiva para estabelecer um espirito de confianca entre as
partes, apesar de na pratica poder suscitar bastantes problemas. Por isso, é
também importante que o contrato preveja formas amigaveis de resolugdo dos

eventuais problemas e formas de superar os impasses®?

Outro aspecto desses lagos que se criam e a existéncia de uma certa intimidade
entre as partes. A confianga mutua & indispensavel, falando varios autores a este
propésito em jus frafernitatis, animus cooperandi, sendo por isso compreensivel

que partes se auto denominem partnaires.

2 Opra referida por Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 652.
% Em casos de divergéncias intransponiveis no ambito do contrato, & frequente que a guestéo
seja remetida as administracbes das empresas que celebraram o acordo ou entdo que seja
nomeado um ou varios arbitros amigaveis que resolvam as questdes com base na equidade. Cfr.
também .ean-Albert Boon, Problémes .Juridiques Soulevés par la Conclusion de Consortiuns

Internationaux, p. 405 e ss.
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Acresce que, para Dubisson, os contratos de cooperagao possuem uma forma de
organizacao interna prépria. Desde logo, o préprio contrato é de elaboracéao
sucessiva. A partir de um acordo prévio, em que se frocam informacdes e se
avalia da oportunidade no negocio, podem surgir uma série de acordos sucessivos
que reflectem uma aproximagdo progressiva entre as partes. E, pois, uma
metodologia de elaboragé@o contratual especifica dos acordos de cooperagdo e
adaptada aos interesses e dificuldades que nestes se manifestam.

Por ultimo, este autor estabelece ainda quatro formas diferentes de organizacao
interna do acordo de cooperagédo. Em todas elas se revela a necessidade de ser
criada uma determinada organizagdo capaz de possibilitar a obtencdo dos

resultados pretendidos pelas partes, através da concertacdo de vontades e
acgoes.

Estes contratos possuem também, de acordo ainda com Dubisson, disposicoes
que Ihes sao especificas, como o predmbulo e uma definicdo precisa do objecto
do acordo, sua duragdo, forma de resolugdo dos litigios e uma determinada
organizagdo, mais ou menos complexa, mas constituida, pelo menos, por um

orgao de deliberagéo e outro de execucao.

Em conclusdo, este autor entende que os acordos de cooperagac possuem
caracteristicas que nos permitem distingui-los de outras categorias contratuais,

mas tal nao implica que Ihes seja reconhecido um regime juridico proprio.

De facto, estes contratos estéo sujeitos as regras gerais dos contratos, ou as do
tipo contratual adoptado, consoante se celebre um contrato inominado ou se utilize
uma figura tipificada. De resto, ao considerar preferivel a utilizagdo do termo
‘cooperagao” ou “acordo de cooperagdo” ao termo “joint venture” {que Dubisson
considera relacionado com o particular regime juridico norte-americano), admite

que estamos perante um conceito mais econdmico que juridico.
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Entre nds também se encontram referéncias, na doutrina, aos contratos de
cooperacgao entre empresas, ndo numa abordagem especificamente voltada para

o tema, mas a propoésito da classificagéo de determinados tipos contratuais.

E o que sucede com Raul Ventura® que enquadra o contrato de consércio no.
ambito dos contratos de cooperagéo, adiantando que tal classificacso néo tem,

porém, efeitos praticos. O mesmo autor utiliza a expressdo “entendimentos

economicos entre empresas”, nos quais inclui o ACE, que se distinguem quer das . -

concentragdes por meio de fusdes, quer dos grupos de sociedades?®.

Por seu turno, Luis Ferreira Leite, reflecte sobre as relacoes de cooperagéo entre
empresas, considerando que, numa economia de mercado, “as relacbes entre
empresas revestem-se de caracteristicas de mera concorréncia, de concertagéo,

de integragdo ou de cooperagéo™?®,

Segundo ele, as relagdes de cooperagio, por oposicdo as de concentracao,
caracterizam-se por preservarem a liberdade concorrencial, serem de natureza
temporéria, limitadas a actividades localizadas e nao afectarem a independéncia
juridica e econdmica das empresas cooperantes. Para este autor, a cooperacao
entre empresas processa-se “‘com base em coniratos geradores de
agrupamentos”. Neste inclui o ACE, o contrato de consércio e o contrato de

associagao em participacao.

Também Maria Helena Brito®*’ aborda a questéo a proposito da classificagio do

confrato de concessio comercial.

324

325

Cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas ..., p. 638. §
Cfr. Rall Ventura, Grupos de Sociedades, p. 24 e ss. §

% Cfr. Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 9 ess.

**! Cfr. Maria Helena Brito, O Contrato de Concessdo Comercial, p. 203 e ss.
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Para esta autora a caracterizacdo dos acordos de cooperacao deve basear-se na
sua fungdo econdmico-social. Os elementos comuns a todos os contratos de
cooperacao seriam, em primeiro lugar, a existéncia de um fim comum a todos os
cooperantes e, um segundo elemento, a concentragdo da actividade das partes

com vista a obtencgao desse fim comum.

Estas caracteristicas permitiiam distinguir os contratos de cooperacio dos
contratos de troca. A fungéo destes Ultimos € a de permitir a circulagao dos bens e -
servigos, prosseguindo, cada parte, um fim proprio e exclusivo. As prestacdes de

cada uma das partes sdo correspectivas, interdependentes, pacificando interesses '_ _
opostos. Por seu lado, nos contratos de cooperacéo o fim € comum a todas as :__ L

partes, que fazem convergir as suas actividades para a obtencdo desse fim

comum, s0 alcangavel mediante a acgéo conjunta e convergente de todos.

De entre o vasto conjunto de contratos de cooperacdo, Maria Helena Brito
distingue duas grandes categorias: os contratos de cooperagao associativa e os

contratos de cooperacao auxiliar.

Na cooperagdo associativa, cujo exemplo por exceléncia é o contrato de
sociedade, as partes tdm um fim que é comum a todas. Assim sucede com as

cooperativas, os ACE's, 0 consdrcio e o contrato de associaco em participagao.

Ja na cooperacgao auxiliar, existe também um fim comum a todas as partes, mas o
interesse (nico, prosseguido por todas elas, € o interesse de uma das partes, a
qual as outras se associam. O exemplo tipico desta forma de cooperacao seria o
contrato de mandato, mas nele se inciuiriam também o contrato de comissdo e o
contrato de agéncia. Em todos eles, uma das partes desenvolve a sua actividade

em concurso com a actividade de outrem, embora de forma independente.

A autora conclui no sentido de considerar o contrato de concessio como um

contrato de cooperagdo associativa, dado tratar-se de um contrato em gue se
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constata a concertagéo de actividades de ambas as partes com vista a um fim
comum, tal como no contrato de consorcio ou de associagdo em participacao.

Acresce que, neste tipo de contratos, os interesses sdo convergentes, havendo

participacdo nos resultados obtidos. Nao exclui, no entanto, que possa ha’vé;f'_____

confratos de concesséo que se aproximem mais da cooperagdo associativa, -

assemelhando-se ao contrato de comissao.

2.2. Os contratos de cooperagdo na legislacao fiscal

Se em termos de legislagéo civil e comercial nao se conhecem referéncias aos .-
contratos de cooperagdo entre empresas, 0 mesmo n&o sucede no ambito do

Direito Fiscal. De facto, desde 1980, os sucessivos Governos tém procurado . .

apoiar e estimular alguns acordos de cooperacgéo, através da concessdo de
incentivos de natureza fiscal32s, para o que foi necessario definir, para esse efeito,

tal tipo de contratos.

Logo na primeira versdo do “Sistema Integrado de Incentivos ao Investimento”
(Sht}, criado pelo DL n.° 194/80, de 19 de Junho, aplicavel apenas aos sectores
das pescas e das industrias extractivas e transformadoras, foi previsto um “regime
de incentivos fiscais a concentracdo e cooperagdo de empresas”. Nos termos do
seu artigo 33°, s&o considerados acordos de cooperagéo a constituicdo de ACE's
e a constituigdo de pessoas colectivas de direito privado sem fim lucrativo,
mediante a associagdo de sociedades de outras pessoas de direito privado, que

se proponham desenvolver as actividades que a norma enumera.

% Ja antes, poréem, era patente a preocupacdo pelo estimulo a acgbes de cooperagio e

colaborago entre empresas, nomeadamente, na Lei do Fomento Industrial (Lei n.° 3/72},
precursora do SliI, e que esteve na base da criagdo dos ACE's, que surgiriam no ano seguinte.
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O DL n.° 132/83, de 18 de Margo, que procedeu a revisao do SHI, mantém
inalterada a definicdo de acordos de cooperagao, agora no seu artigo 35°. Méis_‘
tarde, revogado que estava este sistema de incentivos, surge o DL n.° 181/87, de =

21 de Abril, que de novo veio oferecer incentivos fiscais a actos de concentragao e

a acordos de cooperacao. A definicdo dos acordos de cooperag&o abrangidos p‘of_-' s

esta medida fiscal, & exactamente a mesma do diploma de 1983. E continuaaser =~ -

a mesma, ainda, que com pequenas alteragdes, que em 1990 e em 1994, atra'\iés.:"'-' o 3
do DL n.° 404/90, de 21 de Dezembro, € 0 DL n.° 143/94, de 24 de Maio; veio

manter o incentivo a tais acordos, embora agora limitados a isencéo de sisa,

emolumentos e outros encargos legais.

O objectivo destes incentivos € o de possibilitar e incentivar a adopcao de
mecanismos de renovagéo e reestruturacio das empresas, face aos desafios que
as mesmas vao enfrentando, considerando o legislador que os acordos de

cooperacao constituem um instrumento ao servigo desses mesmos objectivos.

Importante para este estudo é, por um lado o facto de a legislacéo fiscal prever a
existéncia de actos ou acordos que denomina de cooperagao e, por outro, o facto
de nos permitir ver quais os acordos que o legislador considera de cooperacéo,
sendo certo que n&o esteve na inteng@o do legislador dar uma definigdo de
acordos de cooperagdo em geral, longe disso. A sua preocupacéao prende-se
apenas com o recorte da realidade que entende justificar a concessdo dos

incentivos criados.

Assim, de acordo com o diploma de 1994, entende-se que constituem acordos de
cooperacéo, por um lado os ACE'’s e, por outro, as pessoas colectivas de direito
privado sem fim lucrativo que associem empresas (que podem ser empresas
publicas, sociedades de capitais publicos ou de maioria de capitais publicos,

sociedades ou outras pessoas de direito privado).




Para poderem beneficiar dos incentivos é necessario que ambas as figuras
tenham por objecto a prossecucéo de fins de caracter interno. Qu seja, o incentivo -
86 ¢ dado se se tratar de acordos que permitam a uniao entre empresas a fim "dé__-'

que possam melhorar a sua producao e servigos ou diminuir os seus custos.

Assim, os ACE's deverao ter por fim “a prestagaoc de servicos comuns, a comprae = -

venda em comum ou em colaboracdo, a especializagdo ou racionalizagio

produtivas, o estudo de mercados, a promogéo de vendas, a aquisicdo e

transmissdo de conhecimentos técnicos ou de organizacdo aplicada, o

desenvolvimento de novas técnicas ou produtos, a formagéo e aperfeicoamento

de pessoal, a execugdo de obras ou servigos especificos e quaisquer outros -

objectivos comuns de natureza relevante’”.

As associagbes de empresas, nos termos da alinea b) do artigo 2° do DL n.°
143/94, deverdo ter por finalidade “manter um servico de assisténcia técnica,
organizar um sistema de informacgdo, promover a normalizagdo e a qualidade dos
produtos e a conveniente fecnologia dos processos de fabrico, bem como, de um

modo geral, estudar as perspectivas de evolugéo do sector’.

O contrato de consdrcio ndo cabe nesta definicdo de acordos de cooperacéo. De
facto, estes acordos abrangem apenas aqueles que compreendem a constituicao
de uma entidade personalizada, de caracter ndo lucrativo, que possibilite colocar
em comum a execucdo de determinadas fungbes ou actividades que sdo de
interesse comum e que mais facilmente serdo executados em associagdo. Desta
forma o contrato de consorcio ndo goza destes incentivos fiscais, mas tal nao
implica que n&o possa ser considerado um contrato de cooperagdo, dado que

estes diplomas possuem apenas finalidades de natureza fiscal329.

%29 Cfr. Medina Carreira, A Concentragdo de Empresas e Grupos de Sociedades, p. 34 e ss.
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2.2. Os confratos de cooperagdo e as instancias internacionais

Algumas instancias internacionais tém dedicado a sua atencgédo a problematica d’ds_ e

contratos ou acordos de cooperagdo entre empresas. Assumem particular

importancia os varios Guias para a redaccdo de contratos de cooperagdo; .

elaborados pela Comissao Econdmica para a Europa, do Conselho Econémico'e

Social das Nagoes Unidas e as Comunicagdes da Comisséo da Comunidade = =~

Econémica Europeia relativas aos acordos de cooperacio entre empresas no

espago comunitario, nomeadamente a Comunicacgdo de 29 de Jutho de 1968.

Se é verdade que nenhum destes textos nos da uma definicdo de contratos de
cooperagdo, e nao era essa certamente a sua finalidade, oferecem, porém,

importantes indicagdes acerca deste tipo de contratos que vale a pena analisar.

2.2.1. Comissdo Econdmica para a Europa, das Nagbes Unidas

De entre varios guias elaborados pela Comissao Economica para a Europa, das
Nagdes Unidas, para a redacgdo de contratos internacionais, interessa-nos
sobretudo o “Guia para a Redacgéo de Contratos Internacionais de Cooperacao
Industrial” e o “Guia para a Redaccdo de Contratos Internacionais entre Partes
Agrupadas em Vista da Realizagdo de um Projecto Determinado”, publicados em

1976 e 1979, respectivamente.

A Comissdo nao oferece uma definicdo de “acordos de cooperagao”, afirmando
que € dificil a construgdo de uma definigdo juridica universal de cooperagao
industrial, dado, por um lado, tratar-se de um fenémeno relativamente recente e,

por outro, o facto de poder revestir uma grande variedade de formas.




O segundo guia tem um ambito mais restrito, trata de contratos de cooperagso
mais especificos, pois é apenas relativo aos agrupamentos de empresas

constituidos para realizar um projecto determinado.

Neste guia a Comissao divide os diversos agrupamentos em trés categorias: os .

agrupamentos constituidos numa base puramente contratual; os agrupamentos
constituidos sob forma de sociedade sem personalidade juridica; e 'o‘s'.'
agrupamentos constituidos sob forma societaria dotados de personalidade -
juridica. O guia apenas cuidara dos dois primeiros, deixando de lado a analise dos

regimes societarios personalizados.

Embora nao avancando com uma definicdo, o guia para a redacgéo de acordos de
cooperagdo industrial, considera que estes se caracterizam por ultrapassar a
simples compra e venda de bens e servigos, implicando a criagéo entre as partes
de uma comunidade de interesses, com certa duragdo e com o objectivo de obter

vantagens mutuas33o0.

Oferece alguns exemplos de contratos de cooperagdo em matéria industrial,
nomeadamente os acordos de transferéncia de tecnologia e experiéncias técnicas;
os acordos no dominio da produgdo, incluindo acordos de investigacdo e
desenvolvimento; os acordos para a exploragao de recursos naturais; e os acordos
para a comercializagdo em comum ou compra em comum. E de salientar que este
guia da Comissao néo se estende por todos os dominio da cooperagdo, mas

respeita apenas a cooperagao industrial.

2.2.2. Comissédo da Comunidade Econémica Europeia

%0 Cfr. A. Prévisani, Les Caracteres Juridiques Principaux des Statuts Legaux de Coopération, p.

340 e ss.




Em refagdo aos documentos da Unido Europeia sdo de destacar, nesta matéria, o
“Relatorio Analitico da Cooperagao Industrial entre os Paises da C.E.E.”, de 1973,
e a Comunicagdo de 29 de Julho de 1968 relativa aos “acordos, decisdes e

praticas concertadas respeitantes a cooperacgao entre empresas”.

O relatério de 1973 é importante pela definicdo que adopta de operacdes de
cooperagao industrial. Assim, sdo considerados acordos de cooperacéo industrial |
aqueles que prolongando-se por varios anos vao para além da simples compra e |
venda de bens e servigos, e da transferéncia de técnicas de comercializagao, p'a'ra{ -
englobar um conjunto de operagdes que se completam. Por outro lado, considera |

ainda acordos de cooperagéo aqueles que, como tal, foram designados pelos -

governos em acordos bilaterais ou multilaterais.

Na Comunicaggo de 1968, a Comissio da CEE veio indicar uma série de
contratos de cooperagéo entre empresas, os quais considera ndo abrangidos
pelas disposigdes dos artigos 85° do Tratado de Roma e 65° do Tratado de Paris.
A sua lista ndo inclui, naturalmente, todos os contratos de cooperagao entre
empresas, mas tao-s6 aqueles que a Comisséo considera compativeis, pela sua

natureza, com as normas comunitarias de defesa da concorréncia®’.

Tambeém a Comisséo Europeia ndo oferece qualquer definicao de acordo de
cooperacao. Indica, no entanto, oito tipos de contratos de cooperagdo entre
empresas, que considera ndo colocarem problemas de restricdo da concorréncia.
Tem, entdo, interesse ver quais sao esses contratos que a Comissao considera de

cooperacgao entre empresas.

3 Isto nao invalida que outros contratos de cooperacgéo entre empresas possam ser igualmente

compativeis com as regras comunitarias da concorréncia. Desde logo nio sdo abrangidos os
acordos que nao afectem de forma sensivel o comércio entre Estados-Membros e todos aqueles
que sejam isentados nos termos do artigo 85° n.° 3 do Tratado de Roma, ou autorizados nos

termos do artigo 65° n.® 2 do Tratado CECA, como a Comunicacéo esclarece no ponto |.
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A Comunicagao indica, em primeiro lugar, os acordos que tenham unicamente por
objecto a troca de opinides e experiéncias, ou o estudo em comum de mercados,
ou a realizagao em comum de estudos comparados sobre as empresas e sectores
economicos ou ainda o estabelecimento em comum de estatisticas e de esquemas'-

de calculo.

Refere, de seguida, os acordos gue tenham apenas por objecto a cooperagéd erh; o

materia de contabilidade, ou a garantia comum do crédito, ou as organizagdes - -

comuns de cobranga ou, por ultimo, a consulta de organismos comuns em matéria, "

de organizagdo de empresas ou em matéria fiscal. Trata-se, como refere a =

Comunicagao, de “cooperagdo em sectores que ndo dizem respeito nem a oferta
de produtos e de servigos, nem as decisGes econémicas das empresas .

interessadas, pelo que dai ndo resulta qualquer restricdo da concorréncia”.

Refere, também, os acordos que tenham unicamente por objecto a execugido em
comum de projectos de investigacdo e desenvolvimento, ou a atribuicdo em
comum de tarefas de investigacdo e de desenvolvimento ou a reparticio pelos
participantes de projectos de investigacao e desenvolvimento. Trata-se de acordos
de investigacdo em comum em que se “pressupde que os resultados possam ser

explorados por todos os participantes, na proporgdo da sua participaggo”.

Sao também considerados acordos de cooperacao licitos aqueles que tenham
somente por objecto a utilizacdo em comum de instalagées de producgdo, de meios
de armazenamento e de transporte. Neste tipo de acordos se incluem os que, de
acordo com o nosso ordenamento juridico, podem dar lugar a constituicao de

agrupamentos complementares de empresas.

Outro conjunto de acordos incluidos na Comunicagdo da Comissdo € o que
compreende agueles que tenham unicamente por objecto a constituicAo de
associa¢des de empresas para a execug¢ao em comum de encomendas, quando

as empresas participantes néo estejam em concorréncia para as prestagbes a




fornecer ou n&o estejam individualmente em condicdes de executar as
encomendas. Desta forma alguns casos de contratos de consércio ficam, ao
abrigo desta Comunicacao, fora da aplicagio dos artigos 85° do Tratado de Roma
e 65° do Tratado CECA.

Em sexto lugar, a mesma Comunicacio inclui os acordos que tenham apenas por- _' Y
objecto a venda em comum ou o servigo pés-venda e de reparagdo em comum,
quando as empresas participantes nao concorrem entre si nos produtos ou

servicos abrangidos pelo acordo. Sao situagdes em que, em principio, nao existe

concorréncia entre as varias empresas, pelo que nao afecta a concorréncia.

Por dltimo, a Comissao refere os acordos que tenham unicamente por objecto -

fazer publicidade em comum e os que tenham unicamente por objecto a utilizagéo' |

de marca comum, a fim de caracterizar produtos de uma certa qualidade e nos

quais qualquer concorrente possa participar nas mesmas condigoes.

Desta enumeracéo feita pela Comunicacao da Comissdo pode concluir-se que um
dos elementos que é comum a todos os acordos referidos & o facto de em todos
as empresas que neles participam estarem em pé de plena igualdade juridica,

apesar da diversidade de acordos constantes da comunicagao®?,

Esta Comunicacao € também significativa pelo facto de nfo so afirmar a licitude de
uma serie de acordos de cooperagéo entre empresas, mas também reconhecer a
importancia deste tipo de contratos, nomeadamente porque respondem a
necessidades técnicas e a imperativos de racionalizagdo da actividade de muitas

empresas®®®,

2 Cfr. M. Dubisson, Les Groupements d’Entreprises pour les Marchés Internationaux, p. 15.

3 Cfr. Jean Guyénot, Un Cadre Juridique pour la Cooperation dans le Marché Commum: les GIE,

p. 434,
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3. Caracterizag¢do dos contratos de cooperagio

Do que atras fica dito resulta evidente a dificuldade de definir de uma forma geral

os contratos de cooperacgao entre empresas. Excluindo a definicdo formulada ;:'jor_f RN

Mercadal e Janin, nenhum outro autor ou texto legal, que seja do nosso
conhecimento, avanga qualquer definicdo, optando antes, de forma mais =

pragmatica, por uma enunciagéo dos contratos qualificados como de cooperacéo.

A principal dificuldade da definicdo advém, alias, em boa parte da enorme
variedade e multiplicidade dos acordos ou contratos de cooperacéo, sem que aos
mesmos corresponda um regime juridico préprio. A diversidade dos contratos de
cooperagao tem apenas como limite a imaginagao dos empresarios e dos juristas,

sendo que n&o ha praticamente dois acordos de cooperacao iguais.

De facto, do que atras se disse fica também demonstrada a crescente importancia
destes contratos na pratica empresarial, como técnica indispensavel ao
desenvoivimento econdémico e que constitui uma realidade da vida empresarial da

segunda metade do seculo XX.

Assim sendo, procuraremos isolar alguns elementos que sejam predominantes ou
caracteristicos deste conjunto de contratos, ou que, pelo menos, neles sejam
geralmente recorrentes e que nos possam ajudar a compreender a natureza dos
mesmos e que, ao mesmo tempo, nos permitam estabelecer as diferencas e as
fronteiras com outros tipos de contratos que, apesar de proximos, ndo se

confundem com os contratos de cooperacao.

Comecgaremos por integrar os contratos de cooperacio no ambito dos contratos

associativos. Verificaremos, entdo, que se trata de um contrato plurilateral e de fim




comum, por contraposicaoc com os contratos sinalagmaticos. Explicitaremos ainda

algumas das caracteristicas do regime juridico dos contratos associativos.

De seguida, destacaremos trés elementos que se nos afiguram como

caracterizadores dos coniratos de cooperacao: a igualdade de posicdes das.

partes, a uberrima fides que deve presidir as relagdes entre as partes e o cardcter =

evolutivo que 0s mesmos possuem-",

Antes porém, € essencial referir uma condicao sem a qual ndo existe cooperagéo:
o animus cooperandi. Esta muitas vezes nao é visivel a “olho nu”, isto é, ndo.
consta de nenhuma clausula contratual, mas é a “alma” destes contratos, e sem a

qual néo faz sentido falar em cooperagao®®.

E que a cooperacgéo é, em boa parte, um estado de espirito, uma predisposicéo,
pelo gque nac pode ser imposta, ndo € susceptivel de execucao especifica. Por
iss0, nos acordos de cooperacao deve reinar a mais ampia liberdade contratual,

pois ndo existe animus cooperandi a nao ser em clima de liberdade.

De facto, ndo é possivel prever todas as concretas obrigagdes que resuitam da
cooperagdo para os cooperantes, nem tal € decisivo, se existir a vontade de
colaborar, se houver empenho em alcangar em conjunto o fim pretendido. Esta
atitude essencial manifesta-se nos elementos dos contratos de cooperagao gue

vamos analisar e € a sua |uz que devem ser interpretados.

s34 Adoptamos, desta forma, a posicdo de M. Dubisson, expressa fundamentalmente em Les

Groupements d’Entreprises pour les Marchés internationaux, p. 18 e ss.

%5 Cfr. M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce International, p. 19 e Léon
Dabin, Accord de Coopération Inter-Entreprises pour la Réalization de Marchés Infernationaux, p.
347.




3.1. Os contratos de cooperagédo como contratos associativos

3.1.1. Os confralos associalivos face aos contratos comutativos

Verifica-se que os contratos de cooperagdo, como contratos associativos, se - -
distinguem de forma clara dos contratos comutativos, de troca ou sinalagmaticos.
Podemos, entao, dividir o universo dos contratos em duas grandes categorias: 0s

contratos associativos e os contratos sinalagmaticos. Como exemplo tipico destes

Gltimos temos o contrato de compra e venda e, como modelo dos primeiros, o

contrato de sociedade’®,

Nao e dificil detectar as diferengas entre estes dois tipos de contratos.
Comecemos por analisar as caracteristicas dos contratos comutativos. Estes sao
marcados pela existéncia de um sinalagma entre as prestages das partes. E
assim que a prestagdo de cada uma tem o seu correspectivo na prestacao da
outra, de tal forma que, aquilo que a primeira da ou promete & segunda, encontra
a sua contrapartida imediata e definitiva naquilo que esta, por sua vez, lhe da ou

promete®’.

Atente-se também que, nos contratos comutativos, o interesse de cada parte é
satisfeito de forma diversa, satisfazendo-se uma delas com a entrega da coisa
efectuada pelo alienante e este satisfazendo-se com a entrega do preco, no

exemplo do contrato de compra e venda.

%% Cfr. Ferrer Correia, LigSes de Direito Comercial, vol. I, p. 51 e ss. Em sentido diverso, cir.
Menezes Cordeiro, Direifo das Obrigagdes, vol. Hi, p. 127 e ss, que considera o contrato de
sociedade como um contrato sinalagmatico. Também Ernesto Simonetto, Primi appunti sulla Legge
10 magio 1976, n.° 377, p. 785 e ss, para quem a qualificacdo de um contrato como contrato
associativo ou de fim comum (como € o caso do consorzi) n&o exclui que o mesmo seja também
um contrato de obrigagbes correspectivas ou sinalagmatico.

%7 Cfr. Enzo Roppo, O Contrato, p. 81.
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Como os contratos sinalagmaticos s@o concluidos por pessoas portadoras de
interesses diferentes mas conciliaveis, € que encontram exactamente no contrato
a forma de composicdo da sua divergéncia, obtendo um acordo quanto a
regulacdo desses interesses opostos, € imperioso que exista um certo equilibrio

entre as prestagdes de ambas as partes.

Por uitimo, os contratos sinalagmaticos sao sempre celebrados entre duas partes, -

s&o bilaterais, o que n&o impede a participagao de varias pessoas, mas partes 36_’

podem ser duas.

Os contratos de tipo associativo tém caracteristicas bastantes diferentes, da quai a -

mais importante talvez seja a inexisténcia de uma relagao sinalagmatica entre as

prestacdes das partes.

De facto, o que satisfaz o interesse de cada contraente nao s&o as prestagdes dos
outros, mas a sua participagao no resultado final do contrato. Como refere Ferrer
Correia, relativamente ao contrato de sociedade, mas aplicavel a todos os
contratos de natureza associativa, a “refagdo sinalagmatica constitui-se, pois, néo
entre as singulares prestagées mas enire a prestagdo de cada socio e a sua

participagdo no resultado da exploragdo da empresa comum™38,

Em consequéncia, o interesse de cada parte € comum ao das outras, pois todas
pretendem comungar do resultado final. Estamos, assim, perante contratos de
escopo comum. Todas as prestagdes se dirigem no mesmo sentido, procurando a
mesma finalidade, independentemente de cada parte ter o seu proprio fim
ltimo®®. As prestagdes que cada uma efectua existem em razao desse escopo

comum.

%8 Cfr. Ferrer Correia, LigGes de Direito Comercial, vol. i, p. 53.
%% Este fim vltimo, que levou cada parte a contratar, é evidentemente diferente para cada uma, e
neste aspecto sa@o conflituantes e contraditérios entre si, harmonizando-se no acordo alcangado

entre si. Cfr. Ferrer Correia, Licdes de Direito Comercial, vol. I, p. 52.
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Nao ha, pois, necessidade de as prestacbes de cada parte terem um valor
aproximadamente equiparavel, pois a prestacdo de cada uma nao &
contraprestagéo da outra. O que é decisivo € que exista um equilibrio entre a sua

prestacéo e as contrapartidas que do contrato resultem para cada um.

De acordo com Rubino®®, a diferenga entres estas duas categorias surge depois

da formacéo do contrato, quando se analisa a fase de execucédo dos mesmos. Nos '
contratos de tipo associativo a realizacdo da prestagéo por uma das partes n3o
confere uma vantagem imediata & outra, um gozo imediato. Neste tipo dé;
contratos, a unido de todas as prestagdes € que vai possibilitar que o contrato

alcance a sua finalidade, da qual todos irdo participar.

Para Ghidini**', a questao principal para efectuar a distingdo entre estes dois
grandes grupos de contratos estd em saber se as partes destinam conjuntamente
as sua contribuigbes a realizacdo de um resultado ulterior ou se nao o fazem e a
prestacao de uma das partes opera a integral satisfagao do interesse da outra®*?.
No primeiro caso estaremos face a um contrato associativo e no segundo perante

um contrato comutativo.

3.1.2. Os contratos associativos como contratos plurilaterais e de escopo comum

Um outro aspecto a salientar é que, se nos contratos comutativos estamos perante

contratos necessariamente bilaterais, os contratos de caracter associativo séo por

% Cfr. Le Associazioni non Riconosciute, p. 4, citado por Raul Ventura, Associagdo em
FParticipagéo - Anfeprojecto, p. 88,

! De acordo com Raul Ventura, Associagdo em Participagdo - Anteprojecto, p. 88.

* De acordo com este critério, Ghidini considera o contrato de associagcdo em participagdo um
contrato de scambio, considerando que, apesar de existir uma comunh&o de expectativas entre as

partes, ndo existe uma comunhac de escope. Em sentido diferente de Rubino.,
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natureza plurilaterais. Ou seja, sdo contratos que podem ser celebrados entre
duas ou mais partes®®. Ainda que celebrados entre apenas duas partes, s&o -
potencialmente aptos a receber mais participacdes, em nimero ilimitado, o que de .

todo em todo n&o sucede nos contratos sinalagmaticos>**

Consideramos, desta forma, os contratos associativos, como contrat'os_i_-.i_"

plurilaterais, no sentido de que, potencialmente, podem ser constituidos por mais-
de duas partes. E, contudo, possivel a existéncia de contratos associativos entre

apenas duas partes.

Por outro lado, trata-se de contratos marcados pela existéncia de um escopo
comum a todas as partes, como vimos. As prestagdes dos sujeitos convergem no -
mesmo resultado, pelo que se este € comum a todos, independentemente da

finalidade Gltima que cada um possui com a celebracao do confrato.

Ora, esta caracteristica coloca uma exigéncia especial aos contratos de natureza
associativa. E que para poderem ser executados carecem de uma determinada
organizagdo comum, capaz de reunir as prestagdes das paries e de com elas
alcancar o escopo contratual. Nao &, contudo, algo que nio possa existir nos
contratos comutativos, mas nos associativos assume uma importancia maior, uma
vez que so em casos especificos um contrato de natureza associativa pode ser

executado sem possuir uma estrutura organizatoria.

3 Cfr. Enzo Roppo, O Contrato, p. 82 e ss.

* Cfr. Ferrer Correia, Ligbes de Direito Comercial, vol. It, p. 53. Este autor comega por discordar
da posigao de Ascarelli, que caracteriza o contrato de sociedade como contrato plurilateral, dada a
possibilidade de o contrato de sociedade ser celebrado entre duas partes. Contudo vem admitir
que esta € uma das caracteristicas dos contratos de fim comum, capaz de o diferenciar dos
contratos sinalagmaticos, que s&o sempre bilaterais. A diferenga estd na possibilidade da
plurilateralidade e ndo na sua forgosa existéncia.
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Podemos, pois, afirmar que os contratos associativos s&o contratos de fim comum,
plurilaterais®®, e que implicam, por regra, a existéncia de uma determinada

organizagao.

Esta caracterizacdo ora formulada tem consequéncias no que diz respeito ao - i

regime juridico aplicavel a esta categoria de contratos, desde logo afastando as

regras privativas dos contratos sinalagmaticos, como veremos a seguir.

3.1.3. Algumas especificidades do regime juridico dos contratos associativos

A existéncia de um sinalAgma ou interdependéncia, entre as
prestagbes/obrigagcdes de cada uma das partes nos contratos bilaterais, produz
importantes consequéncias no regime juridico concreto que |lhes é aplicavel,
baseadas num principio de justica comutativa®®,

O principio da exceptio non adimpleti confractus, caracteristico dos contratos
sinalagmaticos, assume varias vertentes. Desde logo, legitima o ndo cumprimento
guando a outra parte n&o cumprir com a sua prestacdo, como esta consagrado no
artigo 428° n.° 2 do Caodigo Civil. A esta suspenséo do contrato por inexecugao da

contraparte acrescenta-se ainda a possibilidade de rescindir o contrato na

** Entre nos a categoria dos contratos plurilaterais n&o esta legalmente consagrada. Contudo, por
exemplo em ltalia, o Codigo Civil estabelece uma regulamentagdo propria para os contratos
pluritaterais, nos artigos 1420 (nulidade do contrato piurilateral), artigo 1446 (anulabilidade no
contrato pluritateral), artigo 1459 (resolug@o no contrato plurilateral) e 1466 (impossibilidade no
confrato plurilateral). No entanto, o regime estabelecido nas normas precedentes aplica-se mais
exactamente aos contratos plurilaterais de fim comum, de acordo com a hipdtese prevista no artigo
1420 e para 0 qual os outros preceitos remetem: “Nei contratti com pitr di due parti, in cui le
prestazioni di ciascuna sono dirette al conseguimento di uno scopo commune...”

¢ Cfr. Inocéncio Galvao Telles, Direito das Obrigagbes, p. 453 e ss.. Almeida Costa, Direito das
Obrigagdes, p. 770; Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, p. 380 e ss.




eventualidade da outra parte o desrespeitar e a caducidade do mesmo se, por

caso fortuito ou forga maior, uma das obrigagées se extinguir.

De facto, se uma das partes n&o cumprir o acordado, com ou sem cuipa sua, nio

faz sentido exigir o cumprimento da outra parte, sob pena de se romper o
equilibrio contratual, pelo que fica esta legitimamente desobrigada, uma vez que -
uma prestacdo € contrapartida da outra. Qualquer outra solugdo nao seria
compativel com a ideia de justica comutativa insita no caracter sinalagmatico das"

obrigacdes a que as partes se encontram vinculadas®’.

Por sua vez, nos contratos de natureza associativa, a existéncia de um fim
contratual comum tem como conseguéncia que a invalidade de uma das

38 A anulacao do contrato

declaragdes contratuais n&o anula o respectivo contrato
30 faz sentido se a participag@o do contraente, cuja declaragdo é invalida, devesse
ser considerada essencial para a realizagao do fim comum, pelo que sem ela todo

o contrato deixaria de fazer sentido.
Este regime funda-se no principio do favor negotli e tem consagracéo legal em

varios preceitos do nosso direito positivo, maxime no artigo 292° do Cédigo Civil.
Mas também nos artigos 45° e 46° do Codigo das Sociedades Comerciais®*.

3.2. Posigao de igualdade entre as partes

7 Seria alias manifesto abuso de direito que o inadimplente reclamasse o cumprimento da
contraparie. Como refere Inocéncio Galvao Telles, Direito das Obrigacfes, p. 3568, este &€ um
principio ja defendido pelos canonistas que consideravam que “Nas relagGes sinalagmaticas so se

& obrigada a manter a palavra perante aquele que também a respeita”.
*® Cfr. Ferrer Correia, Ligdes de Direito Comercial, vol. 1i, p. 53 e ss.
349 Cfr. Brito Correia, Direito Comercial, vol. Il, p. 122.
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Integrando-se no ambito dos contratos associativos, os contratos de cooperagio

possuem determinadas caracteristicas especificas.

O primeiro elemento caracterizador dos contratos de cooperacao é relativo ac seu -

elemento subjectivo: as partes. Neste tipo de contrato, devem agir em pé de = -

igualdade. Isto ndo implica que as partes sejam necessariamente iguais em

estatuto juridico, em capacidade econémica ou técnica, ou no que diz respeito a3 =

posi¢do que ocupam no mercado. Quer apenas significar que, no ambito do -

contrato de cooperagéo, os membros devem actuar sem subordinacao de uns em: L

relagao a outros, mas estando todos, formalmente, em posicao de igualdade®®. -

Ao contrario do que sucede na fusdo, em que desaparece a individualidade
juridica de um ou de todos os participantes, ou nos grupos de sociedades, em gue
se verifica uma subordinagdo economica das empresas que os integram face a
uma direcgéo unitaria do grupo, nos acordos de cooperagdo cada um dos seus

membros mantém a sua individualidade juridica e a sua autonomia econdmica®".

Cada um dos outorgantes do acordo de cooperagao preserva o seu poder de
decis@o e tem os objectivos e interesses proprios, que vai prosseguir através da
cooperagao com os demais. SO existe cooperagado quando cada um dos
cooperantes, em liberdade, concilia os seus interesses proprios com os interesses

proprios dos outros, em funcao do interesse comum?®2,

* Cir. B. Mercadal e P. Janin, Les Contrats de Coopération Inter-Entreprises, p. 14.

*! Cfr. Muller-Gugenberger, Principes d*Organization de la Coopération d’Entreprises en Droit
Allemand, p. 475. Também Luiz Olavo Batista, Grupos e Consércios, p. 255, que, referindo-se ao
consorcio na Lei Brasileira diz: "A analogia ¢ clara: cada bardo no seu feudo é senhor de barago e
cutelo, e os dois se retinem para conquistar o feudo de terceiro, guardando porém cada qual a sua
autonomia”. |

%2 Cfr. Léon Dabin, Accord de Coopération Inter-Entreprises... p. 347. O proprio termo
“cooperagao’, como vimos, comega por ser utilizado na cooperagio entre Estados soberanos, cuja

caracteristica € actuarem, em termos formais, em pé de igualdade.
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A igualdade que existe é face ao objecto do contrato, isto &, as partes encontram-
se juridicamente em posicdo idéntica em relagdo ao objecto contratual,
independentemente da diversidade de prestagdes de cada uma delas. O que &
relevante é que exista um objectivo comum a todos e que manifestem vontade de
o atingir em conjunto. Ou seja, € fundamental a existéncia de uma comunhao de

interesses, um fim comum a todas as partes do negacio®®.

Esta posicao de igualdade entre as partes manifesta-se de forma evidente na
consagragao da regra da unanimidade para a formacao das decisdes no ambito
do acordo de cooperagdo. Apesar de todas as dificuldades que tal regra
naturalmente comporta para o funcionamento do conjunto, a verdade é que,
salvas raras excepcoes, € essa a forma de deliberacéo adoptada, colocando no
mesmo plano de igualdade todas as partes envolvidas, independentemente da

importancia que cada uma possa ter™.

A igualdade entre as partes nao implica a existéncia de uma exacta paridade entre
todas elas, ou seja, n@o implica que todas participem na mesma proporgao na
realizacdo do objecto contratual. O que é normal € cada uma obter uma

contrapartida proporcional a sua participagao, isto €, que todos participem de

3 Cfr. M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce International, p. 16. O Guia
para a Redacg¢do de Contratos Internacionais de Cooperagéo Industrial aponta no mesmo sentido,
nomeadamente ao considerar que os contratos de cooperaglo sdo aqueles que vao para la da
compra e venda de produtos ou servigos e implicam a criaco de uma “comunidade de interesses”
com o fim de alcangar vantagens mdtuas. Cfr. M. Dubisson, Les Groupements d’Entreprises pour
les Marchés Internationaux, p. 12.

%4 Cfr. Jean-Albert Boon, “Problémes Soulevés parfa Conclusion de Consortiums Internationaux, p.
388. De acordo com este autor, 0 6rgdo de deliberagao decide, por principio, de acordo com a
regra da unanimidade, e, na falta desta devera remeter a questéo as administracbes das empresas
envolvidas ou ainda a uma comisséo arbitral. Também M. Dubisson, Les Accords de Coopération
dans le Commerce International, p. 16. Tendemos, contudo, a considerar que a igualdade entre as
partes deve ser entendida pelo prisma da finalidade contratual. Isto €, o animus cooperandi que
marca toda a relagao contratual entre as partes, podera impor o sacrificio do interesse de aiguma
delas, quando tal seja necessario para que possa ser alcangado o escopo contratual.
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forma igual nos resultados da sua cooperacdo™°. De resto, no ambito do acordo

de cooperagao as partes podem celebrar outros contratos ou criar determinadas
entidades comuns, aos quais nao se estende necessariamente o principio da

igualdade®®.

3.3. Obrigagdo de boa fé reforgada

Outra caracteristica dos contratos de cooperagao entre empresas é o que alguns
autores denominam de uberrima fides, isto €, a uma reforgada obrigacéo de agir

segundo a boa f&**".

Em todos os contratos as partes devem agir de boa fé, como, de resto, a propria
lei entre nds prescreve (cfr. artigos 227° e 762 n.° 2, do Codigo Civil). Trata-se,

aqui, da boa fe objectiva, como um principio normativo, como uma regra que se

* Alguns exemplos de acordos de cooperagdo vertidos na Comunicagio da Comissdo da
Comunidade Europeia de 1968 reflecte isso mesmo, nomeadamente o nlimero 3 relativo a acordos
de investigagdo e desenvolvimento: “a investigagdo em comum pressupde que os resultados
possam ser explorados por todos os participantes na proporgdo da sua participacdo’.

%% Cfr. M. Dubisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce International, p. 18.

7 Cfr. Amorim Pereira, O Contrato de "Joint Venture”, p. 5 e Léon Dabin, Accord de Coopération
Inter-Entreprises...", p. 359. Esta caracteristica é inseparavel do intuitus personae, criando-se,
desta forma, entre as partes uma certa intimidade, aquilo a que alguns autores chamam o jus
fraternitatis. Cfr. Mercadal e Janin, Les Contrats de Coopération Inter-Entreprises, p. 13.

Alguns autores consideram mesmo que este & o principal elemento distintivo dos acordos de
cooperagao, do ponto de vista jurfdico, levando mesmo a considerar gue alguns contratos bilaterais
poder&o ser considerados de cooperagdo desde que esta caracteristica esteja presente. Cfr.
Muller-Gugenberger, Principes d’Organization de la Coopération o'Entreprises en Droit Allemand,
p. 475. E, assim, essencial & prépria nogao de cooperacgac a existéncia de uma confianga mutua
forte, sem a qual nao pode haver atitude de cooperagao entre as partes. Cfr. Léon Dabin, Accord
de Coopération Inter-Entreprises..., p. 347. Por esta raz&o é frequente que, nestes contratos as
partes se auto-denominem partnaires, ou seja parceiros, aliados. Cfr. B. Mercadal e P. Janin, Les
Contrats de Coopération Inter-Entreprises, p. 13.




impde ao comportamento das partes, antes, durante e depois da refacdo
contratual. A boa fé funciona ndo sé como regra impositiva, que exige um
determinado comportamento das partes, mas também como regra integradora,
pois € a sua luz que se devem interpretar os casos deixados sem regulamentacao

especifica.

Contudo, entende-se que, nos contratos de cooperagéo, esta obrigacdo de agir de

boa fé é especialmente reforgada. De facto, em virtude da relagdo de confianga
gue se cria entre as partes, desde gue projectam langar-se em conjunto em
acgbes de cooperaglo, gera-se uma especial obrigagéo de agir de boa fé, ndo
frustrando a confianga que se criou®®. Assim, nos contratos de cooperacdo, as
concretizacdes da boa fé objectiva hdo-de ser mais exigentes, dado o contexto em

gue se inserem.

Os deveres que decorrem para as partes da obrigagdo de agir de boa fé sao
insusceptiveis de serem taxativamente elencados, uma vez que se trata de um
dominio do direito jurisprudéncial. Como conceito geral e indeterminado que &, sé
perante cada caso concreto pode a obrigagdo de agir segundo a boa fé ser
definida. O facto de se estar perante um contrato de cooperagdo torna
especialmente ampliados os deveres em que essa boa fé se exprime

concretamente®®.

%% Cfr. Benoit-Moury, Entreprises et Phénomeéne Associalif, p. 453 e Baptista e Barthez, Les
Associations d'Entreprises (Joint Ventures) dans le Commerce International, p. 17, que referem que
uma das obrigacdes especificas da joint venture americana ¢ a fiduciary relationship.

3% Cfr. Daniele Bonvicini, Le “Joint Ventures”: Técnica Giuridica e Prassi Societaria, p. 562 e ss.
Para este autor a mutual trust and confidence & a marca que caracteriza todos os direitos e
obrigagbes entre os membros da joint venture (op. cit. p. 564). E particularmente elucidativa a
sentenca do caso Horne v. Holley, citada (op. cit. p. 563), em que se considerou que, nos contratos
de unincorporated joint venture, a relag&o que se estabelece entre as partes & “marcada pela
reclproca trust e pela reciproca confianga. A mais absoluta boa fé, a mais escrupulosa
honestidade, é requerida a cada uma das partes no confronto com as oulras. Cada uma deve

salvaguardar o interesse do seu co-adventurer como se fosse o seu préprio {...)".




Por virtude da obrigagac de agir de boa fé as partes deverdo actuar com vista a
possibilitar a realizagéo do fim comum. E que, nos contratos de cooperacao, &
essencial uma activa colaboragdo entre as partes, pois, o fim contratual sé pode
ser alcangcado mediante o concurso de todos os seus membros, trabalhando de

forma convergente.

Deverao, ainda, agir com lealdade, correcgdo e honestidade, o que implica, por -

exemplo, a obrigagdo de nao concorréncia, a obrigacao de nao celebrar contratos
incompativeis com o primeiro, a obrigacdo de agir de forma a preservar o objecto e
economia do contrato®®. Estas obrigagdes concretizam-se, nomeadamente, no
dever de informacgao, no dever de sigilo quanto a informagdes obtidas e cuja
divulgagao possa causar prejuizo as restantes partes envolvidas no negécio, e nos

deveres de assisténcia e de protecgdo em relacdo as outras partes.

Acresce que, esta obrigacdo de boa fe tem, nos contratos de cooperagao

importantes concretizagdes no dmbito pre-contratual e pos-contratual.

Assim, relativamente as primeiras, ndo poderdo as partes negociar com o fim de
prejudicar a outra parte. Acresce que, ao negociar, deverdo fazé-lo com intengao
séria de concluir as negociagdes, de acordo com o dever de actuacio

consequente®®’

. Estao ainda obrigadas a especiais deveres de informagdo e
esclarecimento sobre todos 0s aspectos relevantes acerca de cada uma das
partes e do negécio a celebrar®™®. Devem também observar o dever de sigilo e

custédia de valores confiados pelas partes umas as outras®®.

%0 ¢fr. Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 607,
%! Cfr. Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 582.
%2 Cfr. Menezes Cordeiro, Da Boea Fé no Direifo Civil, p. 605.

%2 Cfr. Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagdes, p. 439.
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Em termos post pactum finitum assume especial relevo a obrigacao de sigilo face

as informacgoes obtidas em virtude do contrato.

3.4. Os contratos de cooperacao como contratos evolutivos

Por regra, dadas as caracteristicas apontadas, as partes necessitam de um. _
periodo de conhecimento mtuo antes de se vincularem através de um contrato de
cooperagio. A propria cooperagao podera, posteriormente, ser efectuada por

patamares sucessivos, dando lugar a celebragéao de acordos sucessivos, a8 medida -

que a actividade conjunta avanga, ou pelo menos, fica sujeita a ajustamentos e

correcgdes no seu decurso.

Assim, as partes podem comegar por, mesmo antes de concluirem o contrato de
cooperagao, celebrar entre si acordos prévios, de avaliagdo mutua, de forma a
obterem uns dos outros toda a informacao necessaria, a fim de poderem avaliar da
conveniéncia da-. celébragéo de determinado acordo de cooperacdo com
determinada ou déterminadas empresas. Estes acordos preliminares visam
apenas possibilit'ar'a troca de informagao e vincular as partes, reciprocamente, a
manter confidencialidade acerca das informacoes prestadas®™.

Apos esta fase, se a avaliagao for positiva, pode entao celebrar-se o contrato de
cooperagéo, que usualmente comeca por ser apenas um compromisso de
negociagéo de boa fé, num determinado dominio e durante um certo periodo de
tempo. Sao os chamados genfleman’s agreements ou heads of agreeement ou

protocolo de acordo, que constituem ja acordos de cooperacgéo.

Seguir-se-a, entdo, a celebragdo de acordos mais detalhados, acordos

progressivos, que irao definindo com mais rigor a cooperacéo a realizar entre as

364 C”:fr'.'_!'Vl; 'D'_ﬂbisson, Les Accords de Coopération dans le Commerce Internationax, p. 20.
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partes e aprofundando essa mesma cooperagdo. Trata-se de contratos que
tendem a prolongar-se no tempo e cuja formag8o nao ocorre de forma imediata,
mas mediante acordos sucessivos, em que se vai melhorando o conhecimento de

parte a parte e reforgando a confianga mutua.

Por outro lado, dado o tipo de objecto que faz parte destes acordos, dificilmente, ét’_ _ '

partida, seria possivel determinar todas as obrigagdes concretas que sobre cada

uma das partes recairia>®". Nao sendo possivel determinar o contetdo de todas as -

obrigagdes no momento da celebragao do contrato, as partes tém que aceitar o .

seu caracter evolutivo, e ter a capacidade de o ir adaptando e modificando & S

medida que vai sendo executado. Dai a necessidade de se criarem estruturas de’
cooperagdo, uma determinada organizagao, quando se trata de acordos para

vigorar durante periodos de tempo relativamente longos®®.

Pode-se, pois, afirmar que uma das caracteristicas geralmente recorrente nos
contratos de cooperagao & o seu caracter evolutivo™’. Este caracter manifesta-se
quer na forma de celebracdo do contrato, com acordos sucessivos, mais
especializados e com cada vez maior rigor, intensificando, por regra a cooperacao,
quer na criagdo de estruturas organizatdrias que permitam que, ao longo da
execucdo do contrato, possam ser tomadas as decisdes que se revelarem

necessarias, de adaptacao dos esquemas inicialmente negociados.

%% Neste tipo de contratos pode néo haver uma clara separagio entre a fase da formacdo do

contrato e a fase da sua execuclo. Acresce que muitas vezes o acordo é celebrado antes de a
obra com o cliente ser adjudicada, o que implica posteriores reformuiagbes do acordo inicial. Cfr.
Léon Dabin, Accord de Coopérafion Inter-Entreprises..., p. 347,

%8 Cfr. M. Dubisson, Les Groupements d'Entreprises pour fes Marchés Internationaux, p. 19

%7 Por norma, o contrato evolui naturalmente com o desenrolar da cooperagao. Nao se exclui,
contudo, que possa haver contratos de cooperagéo que nao sofram nenhum processo de evolugao.

Possuem, de qualguer forma, em si mesmos, uma potencialidade evolutiva,




Este caracter evolutivo dos contratos de cooperagdo conduz a estipulacao,
frequente, de clausulas de hardship, arbitragem, compromissérias ou de -

expertise®®, facilitando a modificagao do contrato, sempre que tal se justifique®®.

Nos outros tipos de contratos, as obriga¢des, a que as partes se vinculam, podem" '_ i
ser definidas com rigor desde inicio, até porque sendo os interesses contraditérios:,".' |

a previsdo a partida das obrigagoes é um factor de pacificagido das relagdes
contratuais. E que, nesses contratos, por regra, o comportamento das partes, .'
aquilo que lhes vai ser exigido, pode ser previsto com antecedéncia, o que néq' -

sucede nos acordos de cooperacao, atenta a natureza do seu objecto.

%% Cfr. Benoit-Moury, Entreprises et Phénoméne Assccialif, p. 454 e Andrea Astolfi, Il Contrato _u
Internationale di “Joint Venture”, p. 879, §
%9 Cfr. M. Dubisson, Les Caractéres Juridiques du Contrat de Coopération em Matiére Industrielle '
et Commerciale, p. 310.
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4. Classificagdo dos contratos de cooperagéao

Na analise que foi realizada pode concluir-se que os contratos de cooperagao se

caracterizam por uma grande diversidade, apenas limitada por aquilo que os torna

contratos de cooperagao e pela imaginagdo dos seus autores. Mas o caos é

incomodo para os juristas, pelo que nada mais natural do que a tentativa de
estabelecer uma ordem nesta multiplicidade de contratos de cooperacgao, através

de alguns critérios de classificacao.

4.1. Critério da criagdo de uma entidade comum

Podemos distinguir os contratos de cooperagao consoante prevejam ou nao a
criagdo de uma determinada organizagao. Por sua vez, de entre este ultimos
podemos distinguir agueles em que essa entidade comum é dotada de
personalidade juridica e aqueles em que essa entidade comum nao possui

individualidade juridica.

De acordo com este criterio podemos entdo comecar por efectuar uma distingao
entre aqueles contratos de cooperacdo que ndo carecem de uma organizagao
propria e aqueles que dela nao prescindem. No primeiro grupo podemos incluir os
contratos de agéncia, de factforing, comissdo, mandato, concessao, engeneering,
franquia, entre outros. O préprio contrato de consoércio, em determinadas

modalidades, pode existir sem que tenha que ter uma organizacao interna®’®.

*™ Cfr. Supra Cap. lll, 3.. Sera o caso, por exemplo, de consércios que se constituam para elaborar
e apresentar determinada proposta a um concurso.
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No segundo grupo incluem-se, todos aqueles que implicam a criagdo de uma
determinada organizagdo, que podera ser ou nao dotada de personalidade
juridica. De entre os acordos de cooperagdo que carecem de uma organizagao.

comum, é possivel distinguir os acordos de cooperagédo conforme a organizacio

que criam da origem ou ndc a uma pessoa juridica propria. Tal ira depender do |

instrumento juridico de que as partes se vao servir para executar a cooperacdo . . :

que decidem realizar.

Podem escolher realiza-la através da criagdo de uma entidade com autonomia |
juridica ou bastar-se com a figura meramente contratual. No primeiro caso
incluem-se os agrupamentos complementares de empresas e o agrupamento
europeu de interesse econémico, de acordo com a nossa legislacdo. Incluem-se
ainda todos aqueles que prevéem a constituigdo de uma sociedade comum, como
forma de dar execugao ao seu contrato de cooperagio, usuaimente denominados

de joint ventures corporations.

Na segunda hipétese, temos o contrato de consércio, o contrato de associagio em
participagdo, o groupement dentrepises, a associaffon momentanée e as

unicorporated joint ventures.

4.2. Critério da prossecugdo do interesse comum

A classificagao’”’

que acabamos de enunciar parte do pressuposto de que em todos os contratos
de cooperagdo existe um fim comum a todas as partes, como ja tinhamos visto. Contudo, este fim
comum pode ser do interesse de todas as partes ou fundamentalimente de uma delas, ac qual as

outras aderem.

¥ Classificago proposta por Maria Helena Brito, em O Contrato de Concessdo Comercial, p. 208
e ss.
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Na primeira situacdo incluiremos os contraios de sociedade, os agrupamentos complementares de
empresas, 0s agrupamentos europeus de interesse econdmico e o contrato de consotrcio; na

segunda, os contratos de agéncia, de facforing, de concessio, de engeneering e de franquia.

4.3. Critério da existéncia de relagées com terceiros

Os contratos de cooperagao estabelecem, por regra, relagdes com terceiros. Mas

o que aqui serve de critério distintivo & o facto de o acordo ter sido celebrado com

vista a estabelecer essas relagdes com terceiros ou, pelo contrario, apenas ter . = . :

havido o intuito de servir as préprias partes®’.

Assim, pode haver contratos de cooperagéo em que o objecto diz apenas respeito
as partes do mesmo contrato, como sucede quando o seu fim & a investigacao
cientifica ou tecnolégica, ou a racionalizagdo dos processos de cada um dos seus

membros, ou ainda a simples troca de informacgdes sobre determinado assunto.

Diferentes sao os concluidos com vista a estabelecer relagdes com terceiros, quer
estes sejam ou ndo determinados ou individualizados a partida. Exemplo destes
ultimos s&o os acordos para compras ou vendas em conjunto, em gque se sabe
que se pretende estabelecer relagbes com terceiros, mas em que estes ndo sao
desde logo individualizados. Pode também o contrato ser celebrado para efectuar
um fornecimento ou uma empreitada a determinado cliente, caso este em que,
desde sempre, o terceiro € conhecido e determinado.

4.4. Cooperagdo vertical e cooperac¢ao horizontal

2 Critério adoptado por M. Dubisson, em Les Groupements d’Entreprises pour les Marchés

Infernationaux, p. 22 e ss.
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Os contratos de cooperagao podem também ser classificados de acordo o tipo de

actividade que desenvolvem, como & referido por varios autores®”.

Estaremos perante um contrato de cooperagdo horizontal quando as varias
empresas gque o integram exercem actividades iguais ou afins. Neste caso, iféo_ _
todas trabalhar em conjunto na mesma empreitada, aumentando a capacidade = -

técnica e financeira do agrupamento.

Ser4 um contrato de cooperagédo vertical quando cada um dos membros do _
agrupamento exercer a sua actividade, distinta da dos demais, mas complementar.. =
Cada um exercera a actividade em que se especializou, concertando com os

demais a sua actividade.

%73 \er supra Cap. |, 2.1.3., onde, a proposito do contrato de consércio, se analisa este critério de

classificagao.
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5. O contrato de consédrcio como contrato de cooperacao

A partir das caracteristicas apontadas aos contrato de cooperagdo podemos

considerar o contrato de consércio como um contrato de cooperagdo®. Ao

colocar a concertag@o de actividades e contribuigbes como elemento central da

definicdo legal, o legislador claramente insere este contrato no ambito dos

contratos de cooperacgao ou colaboragéo®”,

Esta concertagédo, obrigacdo principal assumida pelos consortes, ndo pode ser
executada de forma cabal sem que exista entre a partes o animus cooperandi,
uma vez que a concertacao exige um espirito de colaboragdo entre as partes, sem
o qual nao é possivel ultrapassar todas as dificuldades ndo previstas que poderao

surgir no decurso da execugao do contrato.

Assim, de acordo com o artigo 1° do DL n.? 231/81, pelo contrato de consorcio as
partes obrigam-se a consertar entre si as suas actividades de forma a alcangarem
algum dos objectos referidos no artigo 2° do mesmo diploma legal. Desta forma
verifica-se gue o confrato de consoércio € um contrato de fim comum. Todos os
signatarios do contrato se obrigam a desenvolver a sua actividade prépria, mas de
forma combinada, articulada com os outros, de forma a ser possivel atingir o

objectivo comum definido no contrato.

7% Neste sentido cfr. Raul Ventura, Primeiras Notas..., p. 638 e 840; Oliveira Ascensao, Direito

Comercial, vol. |, p. 340; Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 11 e 83, Pupo
Correia, Direjto Comercial, p. 179.

%78 ver supra Cap. |, 1.2..De resto, o preambulo do DL n.° 231/81, é muito claro neste sentido: "A
sua criacdo legislativa (do contrato de consarcio) visa assim dar enquadramento legal a uma forma

de cooperagdo entre empresas...".
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Ao mesmo tempo, o contrato de consdrcio € um contrato plurilateral, pois, como
vimos®’®, pode ser celebrado por duas ou mais partes, nos termos do artigo 1° do

seu regime legal.

Acresce que os sujeitos que celebram o contrato de consodrcio devem estar numa

posicao de igualdade®”’. Desde sempre o consoércio foi entendido entre nés como

um contrato em que se supde a “existéncia de varios sujeitos em idéntica situacdo

ohjectiva’, como era referido ainda antes da entrada em vigor do DL n.° 231/81°78

Que no contrato de consarcio as partes estdo em posicéo de igualdade, pode ser
constatado por diversas solugdes legais, revelando que € incompativel com este

contrato gualquer relacao de subordinagao ou de dominio.

Esta caracteristica traduz-se, na organizagdo do consércio, nomeadamente no
conselho de orientagao e fiscalizagéo. De facto, o artigo 7° do referido diploma
impde a presenga de todos 0s membros do consorcio neste orgao. Acresce que,
no siléncio do contrato, as decisdes do COF deverdo ser tomadas por
unanimidade, o que reitera a caracteristica atras apontada. No mesmo sentido, o
artigo 6° estabelece que qualquer alteragao ao contrato requer o acordo de todos

0s seus subscritores, salvo disposi¢éo do proprio contrato em contrario.

Mas nao € sd nisso que o consorcio se revela um contrato de cooperagéo. O
contrato de consorcio € também um contrato duradouro, de execugao continuada,
isto €, que nao se executa de forma instantanea, mas exige o decurso do tempo,
prolonga-se no tempo. O seu caracter evolutivo manifesta-se em dois aspectos

diferentes.

%78 \fer supra, Cap. 1, 2.1.1..

%77 Cfr. Luis Ferreira Leite, Novos Agrupamentos de Empresas, p. 38.

%78 Cfr. Oliveira Ascensao, v. Consorcio, p. 1465 e supra Cap. |, 1.1..




Por um lado, no facto de que muitas vezes o contrato € celebrado para as partes
se apresentarem a determinado concurso, prevendo desde logo a sua modificacio
caso lhes venha a ser adjudicada a obra. O proprio artigo 2° prevé o caracter

preparatorio que o contrato pode ter.

Por outro, no facto de prever, pelo menos nos consorcios externos, uma estrutura

de organizagio, que permite um contacto continuado entre as partes e a . i

introdugdo dos ajustamentos e correcgdes necessarias ao longo do periodo de -

execucao do contrato.

Outro aspecto importante a considerar e o caracter infuitus personae que esta
subjacente ao contrato de consércio, ¢ que reforca a sua inclusdo no ambito dos
contratos de cooperacdo. Esta caracteristica do consorcio esta patente no regime
do artigo 6°, especialmente no seu n.° 3. De acordo com esta norma, o contrato de
consoércio ndo & afectado pelas mudancas de administracdo ou de socios dos
membros quando estes sejam pessoas colectivas. A necessidade de introduzir
esta norma € sintoma da importancia que as pessocas concretas dos membros tém

neste contrato, manifestando o seu caracter intuitus personae.

Uma outra caracteristica que consideramos recorrente nos contratos de
cooperagao foi a presenga de uma boa fé reforcada entre os membros de tais

acordos. Também no contrato de consorcio esse trago esta presente.

Trata-se de uma obrigacado que por regra esta implicita, isto e, que as mais das
vezes ndo se encontra expressa nos contratos de cooperagdo, mas que decorre
do espirito de confianca com que foram celebrados. Ora, o mesmo sucede no
contrato de consorcio. Quanto a este, o legislador estipuiou mesmo algumas
obriga¢des que manifestam a tal boa fé reforcada que tera de existir entre os seus
membros, designadamente as obrigagdes consagradas no artigo 8° do diploma

legal regulador deste contrato.




De acordo com esta norma, os membros do consércio ficam obrigados a nao
concorrer com o consorcio, a prestar todas as informacées relevantes aos outros
membros e em especial ao chefe do consércio e a permitir exame as actividades
ou bens que sejam obrigados a prestar a terceiros. Sao assim estabelecidas

obrigagbes que nao decorrem da simples execucido do contrato, mas revelam a

confianga e intimidade que deve existir entre as partes, tal como vimos que era

caracteristico dos contratos de cooperagéo entre empresas, e que é geradora da

obrigacao de agir de acordo com as normas impostas por uma exigente boa fé.

Pelo que fica exposto podemos conciuir que no contrato de consorcio se
encontram os elementos que caracterizam os contratos de cooperacédo entre
empresas. Ou seja, trata-se de um contrato que nasce da existéncia de um animus
cooperandi entre as partes, que & potencialmente plurilateral, que possui um
escopo comum, podendo ter um caracter evolutivo. As partes encontram-se numa
posigao de igualdade face ao objecto contratual e entre elas existe uma obrigagéao

de boa fé reforcada.

Podemos, pois, afirmar que o contrato de consorcio se integra no ambito dos

contratos de cooperagao entre empresas.
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