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RESUMO

A presente dissertacdo tem como tema o contrato de joint venture.

O crescente recurso a este tipo contratual no ambito de relagdes juridico-econdmicas e
a aposta cada vez maior nas relagcbes de cooperacdo entre empresas tornam este tema com
interesse de investigacao.

Como contrato de joint venture entende-se um conjunto de acordos contratuais que,
celebrados entre pessoas juridicas, economicamente independentes entre si, visam a
realizacdo de um determinado empreendimento comum.

Acontece que, quando se procura no trafico juridico a individualizacdo de um tipo
negocial com as caracteristicas do contrato de joint venture, verificamos uma multiplicidade
de contratos que na pratica do comércio nacional e internacional sdo designados por joint
ventures.

Propomo-nos, desta forma, a delimitar o conceito de contrato de joint venture, sem
nunca esquecer as suas origens mas, debrucando-nos principalmente na pratica negocial
portuguesa.

Um dos aspectos fundamentais que nos cumpre analisar é a natureza juridica do
contrato de joint venture. Serd o proprio acordo de base um verdadeiro contrato de
sociedade? Poderéo as joint ventures ser consideradas verdadeiras sociedades?

Caira também no nosso ambito de analise a contraposicdo da figura do consércio e a
joint venture, pretendendo-se afirmar a estreita aproximacao entre ambas.

Indagaremos também sobre qual o papel dos acordos parassociais nas joint ventures
sob a forma societéria, concluindo-se pela sua analogia.

Para responder a estas questBes iremos analisar o proprio conceito de sociedade
previsto na lei nacional e contrapd-lo a préatica negocial levada a cabo nas joint ventures.

Além disso, analisaremos as caracteristicas principais do contrato de consorcio
tipificado no direito portugués e veremos como estas caracteristicas o aproximam das

unincorporated joint venture.



ABSTRACT

The subject of this research is the joint venture agreement.

The growing use of such contractual relationships within legal and economic
commitment and the increasing cooperation between companies, make this theme with
research interest.

A joint venture agreement is seen as a set of contractual agreements, signed between
legal entities, economically independent of each other, to achieve a particular joint venture.

It turns out that, when we look at legal transactions to find the individualisation of a
certain deal with the characteristics of a joint venture agreement, we find a multitude of
contracts in the practice of domestic and international trade that are called joint ventures.

We propose, therefore, to define the mean of joint venture agreement, without
forgetting its origins but leaning primarily on Portuguese business practice.

One of the key aspects that we are to analyze is the legal nature of the joint venture
agreement. Is the basic agreement itself a genuine article of association? Can joint ventures
be considered true partnerships?

It will also fall in our scope of analysis to contrast the figure of the consortium and
joint venture, intending to affirm the close relationship between the two.

We will also inquire about the role of shareholder agreements in joint ventures under
the corporate form, concluding by his analogy.

To answer those questions we will examine the actual concept of society provided for
the national law, and confront it to the business practice carried out in joint ventures.

Furthermore, we’ll analyze the main characteristics of the consortium contract

typified in Portuguese law and see how similar they are to unincorporated joint ventures.
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O Contrato de Joint Venture
Introducé&o: a origem dos contratos joint venture

I- INTRODUCAO: a origem dos contratos joint venture:

A evolucdo das relacGes juridico-econdmicas tem ganho crescente importancia, tendo-
se demonstrado mais intensamente em questdes de cooperacéo e relagdo entre empresas.

Com a acentuada globalizacdo da actividade econdémica, tém-se desenvolvido novas e
complexas relacbes de cooperacdo entre empresas, podendo indicar-se a década de sessenta
como “marco da viragem para a cooperacdo interempresarial”!.

Assim, a cooperacdo empresarial tem, ao longo de décadas, vindo a assumir um papel
proeminente no &mbito do desenvolvimento e crescimento econémico.

No que respeita aos paises em desenvolvimento, afirma-se que os joint ventures
surgiram, a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, em particular na década de setenta,
devido a ambiciosos planos de industrializagdo com vista a consecu¢do de um objectivo
politico da independéncia econémica. Percebeu-se também que, através de uma colaboracéo
simples e maleavel pelas partes se conseguiam atingir resultados econémicos vantajosos,
resultados que sem a cooperacdo ndo seriam conseguidos pelas empresas de forma isolada.
Iniciou-se, assim, a elaboracdo de varios mecanismos alternativos as sociedades que
poderiam apresentar alguns obstaculos a sua constituicdo nomeadamente por causa dos lagos
estritos entres as partes e a dificuldade de flexibilidade na sua regulacao.

Por outro lado, nos paises industrializados com economia de direccdo centralizada,
como acontecia nos paises de Leste da Europa, os joint ventures foram a solucdo encontrada
para a abertura ao investimento estrangeiro, tendo surgido, na década de sessenta, legislacdo
destinada a permitir empreendimentos conjuntos com investidores ocidentais.?

Deste modo, tem-se assistido a uma transformacdo nas formas de relacGes entre
empresas, nomeadamente através da expansdo de sociedades comerciais individualizadas e
até na prépria criacdo de novas sociedades — as denominadas “empresas multinacionais”.

Na década de oitenta, a maior parte dos acordos internacionais de cooperacdo de
empresas foram celebrados entre entes de Estados da Comunidade Europeia e entes estes e
parceiros dos E.U.A., incidindo principalmente nas industrias de veiculos automoveis,

aeroespacial, de telecomunicacgdes e de computadores. Posteriormente foram estabelecidas

1 L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”,
Livraria Almedina, 2003, pag. 50.
2 L. Lima Pinheiro, ob. cit, pag. 53.
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aliancas entre grupos empresariais da Europa, dos E.U.A. e do Japdo, dando origem as
chamadas “triades globais”.

Surgiram por isso, novos processos de articulacdo entre grupos empresariais, que se
podem, em latu sensu, designar-se por cooperagao empresarial e concentragio empresarial.®

Na Europa, foram tomadas medidas para liberalizar o comércio e abrir as suas
economias a concorréncia internacional, nomeadamente em 1985, com o Programa para o
Mercado Unico Europeu e, no ano seguinte, com a assinatura do Acto Unico Europeu.*

Se por um lado surgem relacdes entre empresas, onde se mantém a individualidade de
cada uma delas, por outro lado surgem verdadeiros casos de concentracdo de empresas, cuja
esséncia se prende com a perda dessa individualidade.

Acontece que, em certas relagcbes empresariais se assiste a uma conjugacdo de
elementos, quer da cooperacdo empresarial, quer da concentracdo empresarial, o que deu
origem a criagdo de empresas comuns ou “joint ventures”.”

Por contratos de cooperacao internacional podem designar-se genericamente aqueles
“acordos juridico-negociais, tipicos ou atipicos celebrados entre duas ou mais empresas
juridica e economicamente auténomas (singulares ou colectivas, publicas ou privadas,
comerciais ou civis), com vista ao estabelecimento, organizacdo e regulacdo de relacbes
juridicas duradouras para a realiza¢do de um fim econémico comum”.®

Como vimos, a actividade econémica tem sido caracterizada por um forte
desenvolvimento das relacGes de cooperacdo entre empresas, o que fez com que 0s contratos
de cooperacdo empresarial se tornassem um dos principais instrumentos juridicos de suporte
e organizacao destas relagoes.

Entre os contratos de cooperacdo internacional aptos a serem aplicados nesta nova

realidade, destaca-se o de joint venture, acordo sui generis, que pode ser caracterizado como

3 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitario da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.31.

4 Também na América do Sul foram tomadas medidas com o mesmo intuito, por exemplo com a cria¢do do
Mercado Comum do Sul (Mercosul) pelo Tratado de Assungdo assinado em 1991; e na América do Norte, com
a assinatura, em 1993, do North American Free Trade Agreement (NAFTA).

5 0O tradicional modelo de joint venture formado pela associacdo de uma grande empresa estrangeira, que
deseja entrar num mercado externo, com um parceiro local, tende a ser subsituido por uma colaboragao
alargada a diversas fases do processo produtivo, tais como a investigacdo e desenvolvimento, extrac¢ao de
matérias-primas e produgdo - L. Lima Pinheiro, Ob. Citada, pag. 55.

6 Antunes, José Engracia, “Os contratos de coopera¢do empresarial”, in Scientia luridica — Tomo LVIII, 2009,
n2318, pag. 249.
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um vinculo entre duas ou mais empresas, orientado para a prossecu¢do de um projecto
comum.

O termo joint venture é usualmente empregue para designar uma “extensa variedade
de acordos comerciais que podem estabelecer-se, nomeadamente, com empresas
multinacionais ou outras entidades nio residentes”.’

Embora sé a partir dos anos sessenta as joint ventures tenham adquirido relevancia
enquanto meio de internacionalizacdo dos negdcios, as suas origens remontam ao tempo do
Antigo Egipto onde os comerciantes ja usavam formas de organizacdo semelhantes aquilo
que hoje se considera uma joint venture. Ndo constituindo em esséncia algo de novo, a sua
generalizacdo nos altimos trinta anos fica-se, no entanto, a dever a conjugacdo de varios
factores®:

- 0s cada vez mais elevados custos da inovacao tecnologica, sendo as joint ventures usadas
como forma de partilhar riscos e despesas de investimento;

- a legislacdo sobre investimento estrangeiro de muitos paises (em especial dos em vias de
desenvolvimento) que exige a participagdo no capital por parte de organizagdes locais;

- 0 crescente papel das pequenas e médias empresas nas trocas internacionais, tornando-se
esta forma de colaboracdo um meio de reduzir o investimento e o risco associado a expansao
internacional;

- 0 cada vez maior nivel de concorréncia, sendo as joint ventures utilizadas por raz6es
estratégicas e competitivas.

Ao contrario do que a prépria expressdo nos induz, a joint venture ndo provém
directamente do direito inglés. Na verdade, o direito inglés desenvolveu-se a partir de dois
institutos originais: o partnership e a joint stock company.

O partnership pode caracterizar-se como sendo um contrato de sociedade, sem
exigéncia de forma legal e que se rege segundo regras da jurisprudéncia e dos principios
gerais de direito®, enquanto que a joint stock company tem como caracteristica essencial a
presenca de accles, titulos negocidveis cujos detentores ndo participam, forcosamente, de

forma activa, na gestdo da empresa.

7 Pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture”” Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, Il Lisboa,
Dezembro 1988, pag. 846.

8 Lyons, M., “Joint-ventures as strategic choice — a literature review”, Long Range Planning, Vol.24, n%4, pags
130-144.

9 O PartnerShip Act, de 1890, define o patnership como uma relacdo estabelecida entre duas pessoas com
vista ao exercicio, em comum, de uma actividade comercial, visando o lucro. Vide Pereira, Alberto Amorim, “O
contrato de “joint venture”” Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, Ill, Lisboa, Dezembro 1988, pag. 847.

10
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A verdade é que com a Revolugcdo Americana, que dizem ter sido motivada pela
oposicdo a legislacdo inglesa sobre sociedades, os Estados Unidos sofreram um grande
desenvolvimento no que respeita as limited corporations.

Nesta altura os americanos criaram a sua propria organizacdo de negocios, surgindo
novas formas pelas quais duas ou mais pessoas podem juntar-se para fins de negdcios ou de
empresa (forms of business entreprise; forms of business association)*.

Entre essas forms of business aparece, mais ou menos destacada da partnership, a
joint venture.

Deste modo, a origem do contrato de joint venture esta na pratica empresarial norte-
americana, onde os tribunais, através de sucessivas decisfes jurisprudenciais, na segunda
metade do séc. XIX e inicio do séc. XX comecaram a delined-lo, apontando para uma
identificacdo das caracteristicas desse instituto.!!

Embora no ordenamento juridico estadunidense ndo haja uma definicdo propriamente
dita de joint venture, alguma doutrina tem tentado juntar os elementos esséncias desta figura
referindo-se a ela como “the coming together of two (or more) independente businesses for
the sole purpose of achieving a specific outcome that would no have been achievable by any
one of the firms”.*?

Assim, a joint venture americana caracteriza-se por ser uma relacdo puramente
contratual, em que o0s joint adventures participam nos lucros e assumem 0s prejuizos, sendo
por isso imposta uma obrigacdo de lealdade reforcada.

Afirma, por isso, a maioria da doutrina que a joint venture deve compor-se de pelo menos
quatro elementos: acordo (agreement) expresso ou tacito, interesse comum (contribuicdo),
partilha dos lucros (e usualmente das perdas) e direito de mutuo controlo.*®

Assim, os elementos constitutivos desta categoria contratual sdo, essencialmente, 0s

seguintes: cooperacdo, empresa e empreendimento comum?®®,

10 ventura, Raul, “Primeiras notas sobre o contrato de consércio” in ROA, ano 41, lll, Setembro-Dezembro
1981, pag. 617.

11 Astolfi, Andrea, “El contrato international de joint venture” in Revista del derecho comercial y de las
obligaciones, Buenos Aires, Depalma, n283, 1981, pag.3 e 4. O autor cita exemplos de varios precedentes,
entre eles, os casos: Bruce vs Hastings (1868); Ross vs Willet (1895); Lobsitz vs E. Lissberger Co. (1915); Reid vs
Shaffer (1918); Columbia Laundry vs Henken (1922) e Finney vs Terrel (1925).

12 wallace, Robert L. Strategic Partnerships, An Entrepreneur’s Guide to Joint Ventures and Alliances, Dearborn
Trade Publishing, Chicago, 2004, pag. 7.

13 Henn, “Handbook of the law of corporations and other enterprises”, pags. 35 e ss.

1 Antunes, José Engrécia, “Os contratos de coopera¢do empresarial”, in Scientia luridica — Tomo LVIII, 2009,
n2318, pag. 253.

11



O Contrato de Joint Venture
Introducé&o: a origem dos contratos joint venture

Isto porque estamos perante acordos contratuais de cooperacdo realizados entre
empresarios (quaisquer tipos de sujeitos que sejam titulares de um empresa ou desenvolvam
alguma actividade empresarial), compostos por conjuntos de regras juridicamente vinculantes
que, assumidas no quadro da autonomia da vontade (art.405° C.C.) e revestindo ou ndo um
modelo negocial legalmente tipico, visam regular relaces de caracter duradouro com vista a
realizacdo de um fim (empreendimento) comum.

Podem, por isso, indicar-se alguns dos motivos que levam 0s empresarios a
estabelecer estes lacos de cooperacio entre as empresas. ™

Primeiramente a reducdo de risco, isto €, a cooperacdo e colaboracdo de varias
empresas na realizacdo de um projecto econémico comum, permite a reparticdo do risco
econdmico do investimento por essas varias empresas.

Por outro lado, visa-se a realizacdo de economia de escala e racionalizacdo da
producdo, através da formacdo de uma empresa comum para realizar determinada fase da
producdo e por via da coordenacao de prestacbes complementares.

Pretende-se também, com o estabelecimento destes lagos, a internacionalizacéo e a
entrada em novos mercados geograficos.

Como bem se entende, a cooperacdo de empresas pode ser um Gptimo caminho para a
obtencdo e combinacdo de recursos tecnoldgicos, susceptiveis de gerar sinergias de inovacéo,
de permitir o uso coordenado e a permuta de patentes.

Por ultimo, pode afirmar-se que nos ultimos anos, o principal motivo dos joint
ventures internacionais tem sido o aproveitamento de vantagens financeiras, principalmente
nos casos de colaboragéo transfronteiriga.

A verdade € que, com o constante crescimento da elaboracdo destes acordos de
cooperacdo, os Estados tém reconhecido a sua importancia e tém por isso implementado
algumas politicas de estimulo e apoio as iniciativas de coopera¢do interempresarial.

Na Comunidade Europeia, salienta-se o disposto nos arts. 130°, 130°-F e 130°-G do
Tratado que instituiu a Comunidade Europeia (com as alteragdes introduzidas pelo Tratado da
Unido Europeia): A Comunidade e os Estados-membros propdem-se “incentivar um ambiente
favoravel a cooperagdo de empresas” e, em especial, promover a cooperagdo de empresas no
dominio da investiga¢do e desenvolvimento tecnoldgico, com vista a assegurar “as condigdes

necessarias ao desenvolvimento da capacidade concorrencial da indtstria da Comunidade”.

15 Motivos estes elencados por L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em
direito internacional privado”, Livraria Almedina, 2003, pag. 63-66.

12
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Em Portugal, a cooperagdo empresarial passou a ser uma vertente da politica externa e
a assumir relevo no contexto das relacOes interestaduais, desde logo, na Lei Organica
aprovada pelo DL n° 60/94 de 24/2, que atribui ao Instituto da Cooperacdo Portuguesa o
enquadramento “da execugdo das acgdes, projectos e programas de ajuda publica ao
desenvolvimento e de cooperagdo empresarial, no @mbito das politicas de cooperacéo
definidas para os paises em desenvolvimento” e a prestagdo de apoio aos promotores da
cooperacdo, publicos ou privados (art.2°b) e h)).

Também no que respeita a cooperacdo bilateral foram implementadas algumas
politicas, nomeadamente o Acordo Quadro de Cooperagdo entre a Republica Portuguesa e a
Republica Federativa do Brasil, feito em Brasilia, em 07 de Maio de 1991, que prevé a
necessidade de promover “a celebragdo de acordos de cooperagdo e de associagdo entre
empresas portuguesas e brasileiras” como forma de “impulsionar e fomentar as relagdes
economicas e industriais entre os dois paises” (art.3°).

De acordo com a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), uma joint venture consiste na participacdo de varias empresas no capital de uma
unidade econdmica juridicamente independente dando assim origem a partilha do respectivo
patrimonio, lucros e risco de negdcio.

Realcam-se!® dois aspectos fundamentais que distinguem uma joint venture de outras
formas de colaboracéo:

- a independéncia juridica da nova empresa relativamente as que lhe deram origem;
- a partilha de gestdo, o que implica ndo sé a partilha do controlo sobre o patriménio mas
também dos lucros ou prejuizos.

E desta forma que surgem no mundo juridico internacional figuras como os joint
ventures, desenvolvidos nos ordenamentos anglo-saxonicos, especialmente nos Estados
Unidos, que rapidamente foram transpostos para os ordenamentos juridicos europeus.

Portugal ndo foi excepcédo e introduziu no nosso ordenamento juridico, por exemplo, a
figura do consorcio pelo Decreto-Lei 231/81 de 28 de Julho.

Numa tentativa de descrever o contrato de joint venture!’, pode afirmar-se que se

entende por uma “extensa gama de acordos contratuais que, celebrados entre empresas

16 Anderson, E., “Two Firms, Onde frontier: on assessing joint venture performance”, Sloan Management
Review, vol.31, n22, 1990, pags. 19-30.

17 Sobre a figura, entre néds, vide L. Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em
direito internacional privado, Cosmos, Lisboa, 1998 e L. Silva Morais, Empresas Comuns (joint ventures) no
direito comunitario da concorréncia, Almedina, Coimbra, 2006.
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juridica e economicamente independentes entre si, visam a realizacdo de um determinado
empreendimento comum’8,

Quando todavia se procura no trafico juridico a individualizacdo de um tipo negocial
com as caracteristicas do contrato joint venture, verifica-se que a multiplicidade de contratos
que na préatica do comércio internacional sdo designados por joint venture, tornam impossivel
a reconducéo deste contrato a um tipo do trafico negocial.*®

Verificamos, por isso, um certo grau de tipicidade “social” dos joint ventures,
recorrendo-se muitas vezes a solugdes de um ou de outro sistema nacional ou até a usos do
comércio local e internacional.

Reconhece-se, portanto, a dificuldade na identificagdo de um tipo do trafico negocial,
existindo tendéncia para o desenvolvimento de modalidades contratuais “socialmente” tipicas
neste ambito, tendo em consideracdo a multiplicidade de contratos que na pratica do

comércio internacional s&o designados por joint venture.?

18 Antunes, José Engrécia, “Os contratos de coopera¢do empresarial”, in Scientia luridica — Tomo LVIII, 2009,
n2318, pag. 252.

19 “Fala-se por vezes de “tipo social” ou “empirico” a respeito das modalidades contratuais que se
individualizam no tréfico negocial, sem no entanto constituirem um “tipo normativo”, por na ordem juridica
em causa ndo se ter ainda produzido e revelado um complexo de regras juridicas que os discipline por forma
sistematica” — cfr. L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito
internacional privado”, Livraria Almedina, 2003, pag. 89-90, nota 124.

20 Em sentido diverso, Vasconcelos, Pedro Pais de, “Contratos Atipicos”, Coimbra, Almedina, 1995, pag. 221.
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- MODALIDADES:

N&o apenas por um interesse didatico, mas também por um interesse juridico, 0s
autores tém feito varias tentativas de sistematizacdo das diversas formas de cooperacao
interempresarial. Deste modo, afirmam que os contratos joint ventures podem assumir varias
modalidades ou tipologias, sendo as mais usuais, as que destacam a nacionalidade das suas
partes contratantes, a aquisicdo de personalidade juridica autbnoma, a forma societaria
adoptada, 0 menos ou maior risco dos seus contratantes e as actividades que desenvolverdo?!.

Assim, quanto a nacionalidade, estes contratos podem ser classificados em trés tipos,
a saber: joint venture nacional, integrado por empresas de uma mesma nacionalidade; joint
venture estrangeiro, formado por empresas de diversas nacionalidades, ndo sendo nenhuma
delas do pais onde esta localizado o objecto contratual e joint venture internacional, onde
uma das partes possui a nacionalidade do pais onde esta localizado o objecto contratual, e a
outra ndo%.

Ja quanto a forma juridica, podemaos dividi-lo em dois tipos.

Os unincorporated joint ventures ou contratual joint venture, quando estamos perante
meras “associacdes de interesses em que duas ou mais empresas, de paises diferentes,
estabelecem um acordo para a realizagdo de determinado tipo de actividade, sem que se crie
uma nova empresa’>.

Estamos aqui apenas perante simples relacdes obrigacionais entre as partes, que
segundo Astolfi se podem qualificar como partnership, filial comum, sociedade de facto,
sociedade afiliada comum, sociedade civil, contrato de consorcio com actividade externa.

Deste modo, neste tipo de contratos joint ventures podem identificar-se algumas
caracteristicas:

- 0 empreendimento ficara sob reciproco controle dos membros, 0s quais por sua vez ndo
tém relacOes de controle sobre o outro;

- cada associado fara uma contribuicdo substancial para a empresa comum;

21 para uma pandplia das formas das “joint ventures”, bem como das respectivas tipologias classificatérias,
vide Luis Batista/Pascal Dirand-Barthez, “Les associations d’Entreprises (“Joint Venture”) dans le Commerce
International, pp.21 e ss, Feduci/LGDJ Paris, 1991; L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum
(“joint venture”) em direito internacional privado, pags. 74 e ss.

22 Astolfi, Andrea, “El contrato international de joint venture” in Revista del derecho comercial y de las
obligaciones, Buenos Aires, Depalma, n283, 1981, pag.2.

23 pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture” Conceito e Prética, in ROA, ano 48, I, Lisboa,
Dezembro 1988, pag. 849.
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- prosseguimento de uma Unica operagdo de negdcios ou realizacdo de um Unico projecto,
em vez do exercicio de uma actividade duradouro, e

- a joint venture criara uma nova capacidade produtiva, uma nova tecnologia, um novo
produto, ou proporcionara entrada em novos mercados.

Por outro lado, quando estamos perante contratos joint ventures em que a cooperacao
se organiza numa pessoa colectiva, fala-se em incorporated joint ventures ou equity joint
venture.

Neste caso, da-se origem a criacdo de uma nova organizacdo comum dotada de
personalidade juridica propria.

Como refere Astolfi, € costume indicar, com esta expressdo, uma sociedade por
acgdes constituida com accionistas locais no pais do investimento, tendo por objecto a
execucdo de um subjacente contrato de joint venture, no qual sdo precisadas as modalidades
de actuacdo do investimento, as entradas dos accionistas, as actividades de cada um deles é
pro quota confiada, as clausulas a inserir nos estatutos da sociedade, instrumento para a
actuacdo do contrato que permite aos associados gozar o beneficio da responsabilidade
limitada.?*

Serd, por isso, incorporated joint venture:

- a formacdo de uma sociedade, cujo capital é repartido, em partes iguais ou ndo, por uma
empresa estrangeira e uma ou varias empresas locais;
- atomada de participacdo estrangeira no capital de uma sociedade ja existente.

Surge, por isso, uma nova tipologia que contrapde joint venture contratual e joint
venture societario, estando aqui em causa a existéncia de uma cooperacdo meramente
obrigacional ou uma cooperacdo organizada.

Ora, sendo certo que a cooperagdo de empresas abrange sempre um certo grau de
organizacdo, este grau € muito variavel, podendo ir desde a criacdo de meros 6rgdos de
coordenacdo a criacdo de formas de organizacdo que sdo caracteristicas das sociedades de
pessoas.

Retomando as modalidades que os contratos joint ventures podem assumir destaca-se
ainda que, dependendo do risco suportado pelos contraentes, podemos dividi-los em dois

tipos: joint venture, onde existe investimento directo de capital, sujeito aos riscos do

24 \lentura, Raul, “Primeiras notas sobre o contrato de consércio” in ROA, ano 41, Ill, Setembro-Dezembro
1981, pag. 619 e 620.
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empreendimento e, 0 consorcio, em que o sujeito ndo investe directamente com capital, sendo
0 seu investimento feito com a prépria actividade de cada uma das partes.

A verdade é que, como mais a frente iremos demonstrar, ndo se verifica um minimo
de regularidade na utilizacdo da expressao consorcio ou da expressdo joint venture com o
significado atribuido por esta tipologia. Como iremos ver, ndo sé o termo joint venture é
frequentemente utilizado para designar formas de cooperacdo pouco integradas, como
também o termo consorcio é muitas vezes significado de pessoa colectiva ou grupo de
sociedades.®

Quanto aos sectores de actividade em que se desenvolverdo estes contratos, podem
distinguir-se, entre 0s mais comuns, as joint ventures no sector da construgéo, os acordos de
cooperacio e de fabricagdo em comum e as joint ventures de investimento.®

Nesta primeira modalidade surgem o0s agrupamentos de empresas, vulgarmente
designados por consércios, e que se baseiam em documentos puramente contratuais, que
normalmente asseguram a reparticdo dos trabalhos e estabelecem esquemas de
responsabilidade solidaria me relagcdo ao dono da obra. Sdo acordos que preveem a reparticao
dos riscos, mas nédo a reparticao dos lucros, ja que cada uma das partes conservard o dominio
do preco da revenda e do preco da venda dos seus trabalhos.

Quanto aos acordos de cooperacao e de fabricagdo, podem surgir duas tendéncias. Por
um lado, os participantes podem estar em pé de igualdade — em que sdo concorrentes e 0s
seus objectivos, ao entrar para a joint ventures, sdo principalmente a racionalizacdo de custos.
Como exemplo desta espécie de contratos podemos indicar a industria automdvel,
nomeadamente a Frangaise de Mecanique, filial comum da Renault e Peugeot.

Por outro lado, surgem situacGes em que € a complementaridade das participagdes que
¢ a caracteristica mais nitida da associacdo e neste caso a procura de lucro aparece
claramente.

No que respeita a joint venture de investimento, nestes casos visa-se o lucro directo,
podendo até questionar-se se € licito continuar a falar de joint venture. Esta espécie de

associacao da normalmente lugar a uma incorporated joint venture.

25 Esta “confus3o” terminoldgica verifica-se até no predmbulo do DL 231/81 de 28 de Julho, que veio regular os
contratos de consércio e associagdo em participagdes, que entende por joint ventures “associagdes
momentaneas ou duradouras que ndo preencham os requisitos das sociedades comerciais (e, até, as vezes,
quando os preencham)” e se promete a enquadrar “grande parte das chamadas unincorporated joint
ventures”.

26 pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture
Dezembro 1988, pag. 854 e 855.

nn

Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, lll, Lisboa,
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Por ultimo, faz-se referéncia as modalidades que atendem ao ambito de cooperacao,
distinguindo-se entre a cooperacdo limitada a projectos especificos ou areas de negocios,
entendendo-se que este tipo de cooperacdo ndao pde em causa a autonomia econémica das
empresas participantes, considerando-se por isso que estamos perante joint ventures; e aquela
cooperagdo que abrange o conjunto das actividades das empresas participantes, que por isso
perdem a sua autonomia econdmica, sendo assim consideradas grupos paritarios de
sociedades.

Importa, por isso, distinguir a cooperacdo de empresas da concentracdo de empresas,
enquanto formas de colaboracdo entre entes societarios com fins comuns mas que, como
iremos notar, se baseiam em formas de funcionamento bastante dispares.

A concentracdo de empresas, num sentido amplo de concentracdo econdémica, abrange
todos os processos que levam ao dominio do mercado por um pequeno grupo de empresas,
aproximando-se assim da cooperacdo de empresas, podendo esta ser um dos processos de
concentragdo?’.

Por outro lado, numa visdo mais restrita, entende-se por concentracdo de empresas as
accOes que conduzam a uma consolidacdo de um conjunto de empresas numa unica unidade
de accdo econdmica organizada.

Esta vertente implica uma perda de individualidade econdémica das empresas
participantes, o que a faz afastar-se da cooperacdo interempresarial, cuja caracteristica
fundamental €, como ja referimos, o intuitu personae.

No Direito das Sociedades, a constituicdo de grupos de sociedades é frequentemente
referida como um dos processos fundamentais da concentragao de empresas.

E verifica-se que, apesar de nestes grupos de sociedades se manter a individualidade
das empresas envolvidas, verifica-se contudo a necessaria dependéncia e/ou subordinacéo e a
sujeicdo a uma direccdo unitaria comum que, como ja ficou claro, sdo ideias muito distintas
da cooperacéo interempresarial.

No direito portugués, estas relacdes, chamadas “relacdes de coordenagdo”,
correspondem aos grupos paritarios de sociedades.

Ora, também neste grupo de empresas se pode analisar 0 seu conceito tendo em

consideracdo diversas vertentes.

27 Sobre a relac3o entre joint ventures e grupos de sociedades, v. José A. Engracia Antunes, Os Grupos de
Sociedades, Coimbra, Almedina, 1993.
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Em sentido restrito, sera considerado como uma empresa complexa, que funcionara
através da “combinacdo e integracdo dos factores produtivos dos entes agrupados sob a
direcgdo de um centro na realizagdo de um fim ou complexo de fins”?%,

Numa acep¢do muito mais ampla, sera apenas necessaria a unidade de direccdo da
area financeira para que estejamos perante um grupo de empresas.

Apesar de muitas vezes se verificar a utilizacdo, sem qualquer critério, dos mesmos
termos (consorcio, agrupamento de empresas, joint ventures, etc.) para se indicar uma
cooperacdo ou uma concentracdo de empresas, esta contraposicao de categorias societarias
estd cada vez mais ténue no direito portugués.

Foi, neste campo, extremamente importante a introducdo de um tipo especifico de
cooperacao interempresarial — o agrupamento complementar de empresas (ACE) — através da
Lei n°4/73, de 4 de Junho e pelo Decreto-lei n°430/73, de 25 de Agosto?®.

A nocdo de ACE que resulta destes diplomas é a de um ente juridico personalizado
que, ndo podendo ter por fim principal a realizacdo e partilha de lucros, foi instituido com o
objectivo de melhorar as condi¢des de exercicio ou de resultado das actividades econémicas
dos sujeitos juridicos singulares ou colectivos que os constituiram por meio de um contrato
celebrado por escritura publica e sem prejuizo da individualidade juridica respectiva e prépria
de cada um dos contraentes®.

Outro ponto importante foi a tipificacdo do consércio como um contrato de
cooperacdo na realizacdo por forma concertada de empreendimento comum, com caracter
determinado e temporario, através do Decreto-Lei n°231/81 de 28 de Julho.

Visto desta forma, ndo pode o consércio ter como base de funcionamento a submisséo
das empresas envolvidas a uma direccdo unitaria, afastando-se, por isso, do conceito de
concentracdo de empresas.

Na nossa doutrina, autores como Raul Ventura e Lima Pinheiro® fazem uma

associacao da maior parte das relacGes passiveis de serem qualificadas como empresas

28 |, Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”,
Livraria Almedina, 2003, pag 243.

2 para mais desenvolvimentos cfr. Ventura, Raul, “Primeiras notas sobre o contrato de consércio” in ROA, ano
41, 1ll, Setembro-Dezembro 1981, pag.617 ss

30 J.A. Pinto Ribeiro e R. Pinto Duarte, “Dos agrupamentos complementares de empresas”, in Cadernos de
ciéncia e técnica fiscal, n2118, pag. 63.

31 Cfr., nesse sentido, Pinheiro, L. Lima, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito
internacional privado, pags. 86-88 e Ventura, Raul, “Primeiras notas sobre o contrato de consdrcio” in ROA,
ano 41, lll, Setembro-Dezembro 1981, pag.617 ss .
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comuns com as situagcdes em que a cooperacdo empresarial seja delineada para a realizagdo
de um s6 projecto ou empreendimento, de contornos limitados, abrangendo apenas uma parte
das actividades das empresas fundadoras. Ja as relacdes de cooperacdo cujo objecto fosse
ilimitado ultrapassam, no entender destes autores, a fronteira da categoria de empresa
comum, sendo considerados verdadeiros processos de integracdo empresarial.

Consideramos nos® esta analise bastante linear, devendo distinguir-se as situagdes
contratuais qualificaveis como empresas comuns e outras categorias de integracdo de
empresas, pelo facto de independentemente da amplitude do seu objecto, a empresa comum
ndo acarretar a completa dissolucdo ou eshatimento de areas de actuacdo prépria das

empresas associadas.

32 E concordando com Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitario
da concorréncia”, Coimbra, Almedina, 2006, pag.227.
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[11-  ASJOINT VENTURES EM PORTUGAL:

Também em Portugal tem vindo a ser aceite a formacéo de joint ventures, vista a sua
grande contribuicdo para a modernizagéo estrutural da economia, tentando-se, deste modo,
incentivar os investidores estrangeiros a optarem pela utilizacdo e exploragdo, no mercado
nacional, de outros bens ou produtos intermédios.

No nosso pais, quase todas as grandes empreitadas de obras publicas sdo realizadas
por varias empresas que se agrupam para o efeito, incluindo, na maioria dos casos, empresas
de paises diferentes.

Assim, ¢é frequente que sociedades sediadas e estabelecidas em paises estrangeiros se
associem com sociedades portuguesas para concorrerem e executarem uma empreitada
publica em Portugal.

Para a celebracéo destes contratos de empreitada, estabelece o direito portugués que
estas empresas tém de associar-se na modalidade prevista no anincio do concurso do
concurso, que é geralmente a do consorcio externo, uma das varias modalidades dos contratos
joint ventures, como mais a frente iremos desenvolver.

Podem apontar-se como exemplos destes agrupamentos de empresas com vista a um
fim comum, a concessao de obra publica de exploracdo e manutencdo da travessia rodoviaria
sobre o Tejo, que foi atribuida a um consércio internacional; o estabelecimento em Portugal
de uma empresa comum, tendo por objecto o desenvolvimento e producdo de um veiculo
para fins multiplos, pela Ford da Europa, filial da Sociedade dos EUA Ford Motor Company,
e pela sociedade alema Volksvagem A.G..3

Para que tais agrupamentos de empresas, com vista a um empreendimento comum,
sejam possiveis, € necessario que o0 investimento estrangeiro passe pelo crivo da AICEP —

Agéncia para o Investimento e Comércio Externo de Portugal 3, que integra a promogéo da

33 Pinheiro, L. Lima, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado,
pags. 22 e 23.

34 A AICEP — Agéncia para o Investimento e Comércio Externo de Portugal, detém actualmente tal
competéncia, mas nem sempre foi assim. Inicialmente foi criado o Instituto do Investimento Estrangeiro (lIE),
pelo Decreto-Lei n.2 348/77, de 24 de Agosto, como entidade competente para orientar, coordenar e
supervisionar o investimento estrangeiro em Portugal, tendo tido nesta actividade uma actuagdo muito
positiva. O Decreto-Lei n.2 348/77, de 24 de Agosto, mais tarde alterado pelo Decreto-Lei n.2 174/82, de 12 de
Maio, veio, no entanto, a ser revogado pelo Decreto-Lei n.2 197-D/86, de 18 de Julho, que adaptou o regime
legal portugués de investimento estrangeiro as regras da Comunidade e liberalizou o investimento estrangeiro
no nosso pais, mantendo o IIE como entidade competente para promover e apoiar o investimento estrangeiro,
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imagem global de Portugal, das exportacOes de bens e servicos e da captacdo de investimento
directo estruturante, nacional ou estrangeiro, bem como do investimento directo portugués no
estrangeiro.

Passemos agora a uma analise detalhada da forma como se desenvolveram e

aplicaram, no nosso pais, as principais modalidades dos contratos joint ventures.

1 - Unincorporated Joint ventures:

Como vimos anteriormente, as unincorporated joint ventures sdo aquelas em que se
assiste a uma organizacdo de interesses em que duas ou mais empresas, de paises diferentes
estabelecem um acordo para a realizacdo de determinado tipo de actividades, sem que se crie
uma nova empresa.

Um dos mais usuais exemplos deste tipo de contratos é o contrato de consorcio, que
iremos tratar de seguida, numa tentativa de clarificar o seu conceito e a sua regulamentacao.

Embora s6 tenha sido tipificado legalmente em 1981 através do Decreto-Lei (DL)
231/81, o contrato de consorcio ja era frequentemente praticado por entidades que exerciam
uma actividade econémica ao abrigo do principio da liberdade contratual previsto no art. 405°
do Cddigo Civil (CC). N&o havendo, porém, nem uma nogdo Unica do contrato de

bem como para proceder a sua verificagdo prévia e ao seu registo, passando a actividade promocional a
constituir o objecto principal da politica relacionada com o investimento estrangeiro.

Registou-se, entretanto, uma desnecessaria repeticdo de meios, com o consequente acréscimo de custos, o
gue implicou que se procedesse a extingdo do IIE e a inerente rentabilizacdo das delegac¢des do ICEP - Instituto
do Comércio Externo de Portugal no estrangeiro, criado pelo Decreto-Lei n.2 115/82, de 14 de Abril.

O objecto principal do IIE passara, assim, a ser cometido, com vantagem e economia de custos, ao ICEP, o qual
possui estruturas adequadas, no Pais e no estrangeiro, para o efeito, bem como para a negociagdo e outorga
dos contratos de investimento estrangeiro. Acresce que a Optica dominante do ICEP é, naturalmente, a da
correcgdo estrutural da balanga de bens e servigos, objectivo para que o investimento estrangeiro devera
contribuir significativamente.

Tendo em vista a simplificagdo e modernizagdo das estruturas publicas e o favorecimento da melhoria
competitiva das empresas, o Decreto-Lei n? 244/2007 de 25 de Junho contemplou a criacdo de uma Unica
estrutura dirigida as iniciativas de insercdo econdmica internacional, a AICEP — Agéncia para o Investimento e
Comércio Externo de Portugal, que integra a promog¢do da imagem global de Portugal, das exportagdes de
bens e servigos e da capta¢do de investimento directo estruturante, nacional ou estrangeiro, bem como do
investimento directo portugués no estrangeiro.

Consequentemente, determinou ainda a extingdo do ICEP Portugal, I. P., e a integracdo das suas atribuicdes na
APl — Agéncia Portuguesa para o Investimento, E. P. E., que para o efeito é reestruturada, passando a
denominar-se Agéncia para o Investimento e Comércio Externo de Portugal, E. P. E.
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consércio®, nem um regime previsto legalmente para resolver problemas que surgiam na
jurisprudéncia e que diziam respeito a natureza deste contrato, sentia-se assim uma
necessidade acrescida de uma intervencao legislativa para a regulacdo do consorcio que nessa
altura gozava apenas de tipificagdo social.®

Desta forma, alguns ordenamentos juridicos transpuseram a figura dos unincorporated
joint ventures para a pratica juridica, uns consagrando a figura legalmente (no caso da
Espanha (uniones temporales de empresa) e Portugal (consércio) e outros mantendo na figura
pratica comercial sem qualquer previsdo expressa (no caso da Franga com 0s groupements
d’entreprises).

A ideia do legislador foi dotar o direito portugués de um quadro juridico simples e
maleéavel, adaptado a uma associacdo temporaria de empresas.

2 - Incorporeated Joint VVentures:

Como ja foi referido, a expressdo joint venture, em Portugal, é de contornos
imprecisos. Num sentido amplo, pode-se designar joint venture qualquer modo de
colaboracdo entre empresas. Num sentido mais restrito, abrange apenas aquelas em que 0s
contraentes acordam em contrato a realizacdo de um determinado empreendimento ou

empresa em comum e prevejam que a cooperacao entre elas se vai realizar total ou

35 A esta altura a doutrina ja apontava algumas nogdes de consdrcio. Oliveira Ascens3o referia-o como sendo
uma “associagdo destinada a satisfagdo em comum de uma necessidade prépria e pré-existente dos seus
membros”, OLIVEIRA ASCENSAOQ, José, Enciclopédia Luso-Brasileira da Cultura, Volume 5, Verbo, Lisboa, 1983-
1992 apud SOUSA VASCONCELOS, Paulo Alves de, O contrato de consércio no ambito dos contratos de
cooperacgdo entre empresas, Coimbra editora, 1999, pag. 14. Ja FERRER CORREIA, LicGes de Direito Comercial,
Vol.ll, Coimbra, 1968-1975, pag. 18, influénciado pelo contrato homonomo na Itdlia (consdrzio) antes das
alteracdes do Codice Civile de 1976, definia o consdrcio como “um contrato pelo qual alguns empresarios,
concorrentes uns dos outros (...) resolvem estabelecer um limite e uma lei a sua concorréncia (...)
disciplinando-a em certos termos. O contrato de consdrcio era tamém referido na Base XI da Lei n21979 de 23
de Maio de 1940 onde atribuia a possibilidade ao governo de utilizar consércios para executar obras e servigos
para melhoramento das condigdes das respectivas actividades. Na jurisprudéncia é importante salientar o
acérdado de 10 de Abril de 1975 do Supremo Tribunal Admonistrativo, in Acérdaos Doutrinais do STA, ano XIV,
n2167, 1975, pag. 1367, onde se decidiu a questdo da natureza juridica do consdrcio. Nesta altura o STA
qualificou o consdrcio como uma sociedade irregular, ndo dando razdo as alega¢des do réu e concluindo pela
presenca de personalidade juridica.

36 Afirmou Manuel Antdnio Pita que “A regulamentacdo do consércio veio satisfazer a necessidade, sentida no
mundo dos negdcios, de um instrumento juridico capaz de prganizar a cooperagdo, temporaria e limitada,
entre empresas, sem diminuicdo da respectiva individualidade juridica e independéncia econémica”, vide Pita,
Manuel Anténio, Contrato de consércio, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano 30, Abril-Junho, 1988,
Almedina, Coimbra, pag.191.
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parcialmente ndo directamente mas por intermédio da formacdo de uma entidade que vai ser
veiculo para a consecucdo do objectivo eleito.

Esta figura, corresponde, entre nds, a incorporation da joint venture, ou seja, a
formacdo de uma sociedade.

Deste modo, em Portugal, é normal muitas vezes confundir-se a expressao joint
venture com incorporated joint venture, o que esta claramente latente na definigdo de joint
venture dada pela Associagdo Industrial Portuguesa: “um conjunto alargado de acordos,
formados por entidades empresariais do pais em associagdo com investidores estrangeiros,
com personalidade juridica e econdmica propria, recorrendo a utilizacdo de tecnologia
estrangeira, e para a qual, os seus promotores contribuem com capital e activos tecnolégicos,
partilhando entre si o controle, a gestdo, os lucros e os riscos, segundo o grau de
envolvimento na empresa.”?’

No nosso pais, a forma societaria escolhida para as joint ventures, foi a de sociedade
por quotas®, salvo nos casos de participagdo maioritaria portuguesa, em que se optou pela

constituicdo de sociedades anénimas.
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37 pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture
Dezembro 1988, pag. 864.

38 podem identificar-se varias vantagens de simplicidade nas sociedades por quotas, especialmente porque
podem ser dirigidas por um sé director e ndo sdo obrigadas a publicar balancgos anuais.

Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, lll, Lisboa,
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IV-  CONTEUDO, ORGANIZACAO E FUNCIONAMENTO DOS JOINT
VENTURES:

Apesar da multiplicidade de conformacdes juridicas da cooperacdo interempresarial,
tem se vindo a reconhecer que grande parte dos contratos de cooperacdo apresentam
regularmente alguns tracos comuns.

Passemos, entdo, a identificacdo e analise destes tragos comuns que s&o evidenciados
pela doutrina e também pela jurisprudéncia.

Cumpre-nos destacar que a maior parte dos contratos que sdo designados como joint
venture apresentam em comum a prossecugdo de um interesse comum e o intuitus personae,
aléem de que se caracterizam pela limitacdo do objecto da cooperacdo relativamente as
actividades desenvolvidas pelas empresas participantes.

Nestes contratos de cooperacdo de empresas para a realizacdo de um empreendimento
comum ¢ fundamental a identidade, a pessoa de cada um dos empresarios participantes®,
visto que a relacdo entre eles se baseia numa relacdo de confianca.

A presenca do intuitus personae afasta da categoria dos contratos de joint ventures,
principalmente, as associagdes de empresas que constituam organizacgdes de tipo cooperativo,
como por exemplo as cooperativas de empresas, em que estd excluida a relagcdo contratual
entre os membros®.

Excluem-se também as associacbes de empresas que regulam e coordenam as
actividades da generalidade ou um elevado nimero de empresas de um sector econémico*:.

Apesar de, como vimos anteriormente, a cooperacao interempresarial também poder
abranger a globalidade das actividades das empresas, parece tender-se para uma
individualizacdo dos contratos de joint venture, dizendo respeito apenas a um objecto

limitado.

3% 0 intuitus personae encontra-se patente, por exemplo, no contrato de franquia, visto que o contrato é
celebrado apenas com o franquiado ai identificado a titulo pessoal, singular ou colectivamente considerado,
podendo somente este gerir a unidade da rede. Assim sendo, é elemento extremamente relevante para o
franquiador, as qualidades pessoais do franquiado. Compreende-se a necessidade de verificagdo deste
requisito dada a relevancia que assumem os Principios gerais do Direito, tais como o Principio dos Bons
Costumes, o Principio da Boa Fé e outros, afinal a base que subjaz a este contrato.

40 Cfr. L. Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional privado,
Cosmos, Lisboa, 1998, pag.204 ss.

41por exemplo, a IATA (Internacional Air Transport Association).

25



O Contrato de Joint Venture
Conteudo, Organizagdo e Funcionamento dos Joint Ventures

Outro dos tracos comuns que se pode identificar é o facto de, para ser possivel a
realizacdo de um projecto comum, ser necessaria a colaboracdo entre as partes ao longo da
vida do projecto.

Contrariamente a ideia que prevalece no Direito das Sociedades de que 0s sOcios
apenas realizam um conjunto de contribuicdes susceptiveis de dotarem a sociedade de meios
préprios, ndo tendo obrigacdo de realizar outras prestacdes, nos contratos ditos joint venture
estd patente uma continuada coordenacdo de actividades realizadas pelas empresas
participantes.

Por ultimo, importa salientar a existéncia de um esquema negocial que obedece a
certas caracteristicas gerais, nomeadamente a unido de um contrato-base com uma
pluralidade de acordos complementares ou de execucéo.

Assim, o contrato de empresa comum é constituido, de modo paradigmatico, segundo
um plano estrutural que, apesar de varidvel, apresenta no seu nicleo uma “regulagdo de uma
forma de organizacdo relativamente estivel, personalizada ou ndo, que centralizard e
coordenara funcionalmente uma actividade empresarial que se rege por objectivos de
economicidade (...), prosseguida em comum por duas ou mais empresas fundadoras”?.

Assim a maior parte das joint ventures caracterizam-se pela existéncia de duas séries
de documentos: um acordo de base (“head of agreement”, ‘“accord de base”,
“grundvereibarung”) que define o objecto ou fim econdmico comum, determina as formas da
sua realizacdo e enuncia e caracteriza 0s principais direitos e obrigacbes das empresas
participantes®®; e um ou mais textos subsidiarios, a que costumam chamar-se acordos
satélites (“side agreements”, “zusatsvereinba rungen”, “acords satéllites”) destinados a
implementar ou caracterizar determinadas vinculagdes juridicas genéricas previstas no acordo

de base.

42 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitario da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.251.

3 Tratando-se de uma joint venture que dé origem a uma nova empresa, é frequente que o acordo de base
inclua também regulacdo especifica sobre a vinculagdo das partes a sociedade, aprova¢do dos respectivos
estatutos sociais ou acordos parassociais que prevejam os termos do exercicio comum - Antunes, José
Engrécia, “Os contratos de cooperag¢do empresarial”, in Scientia luridica — Tomo LVIII, 2009, n2318, pag. 256,
nota 17).
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Deste modo, a figura denominada empresa comum abarca, como tal, ndo apenas um
nacleo organizativo do processo de colaboragdo, mas todo um conjunto de relacdo de
colaboragdo entre empresas**, limitadas essencialmente a esse nicleo.

Quanto a esta relacdo de colaboracdo entre os participantes olhamos para a joint
venture constituida ndo apenas por um nucleo organizativo do processo de cooperagdo, mas
por um conjunto de relages contratuais de colaboragdo entre empresas, constituidas em torno

deste e em processo de interacgdo permanente com este.*®

1- Acordo de base:

Como ja se referiu, o contrato de joint venture centra-se num nucleo — acordo de
base*® - que regula uma determinada forma de organizacdo estdvel que centraliza
funcionalmente uma actividade empresarial a desenvolver em comum por duas ou mais
empresas fundadoras.

Para que este acordo cumpra estes objectivos, é necessario que delimite alguns
aspectos fundamentais para a criacdo de uma verdadeira joint venture.

Assim, tal acordo deve definir o objecto ou fim econdémico comum, estabelecendo
quais as actividades empresariais a prosseguir, bem como o seu ambito geografico,
identificando quer as func@es instrumentais no dominio da producdo, quer fungdes no
dominio da comercializacdo de bens ou servicos.

Neste ambito podem surgir algumas dificuldades, no caso das unincorporated joint
ventures, relativas a organizacdo da direccdo, nomeadamente a conciliacdo entre os principios

da igualdade de acesso ao controle da gestdo e o de gestdo eficaz. No que respeita as

4 Apesar de o contrato de joint venture relacionar entre si varias empresas participantes, é de salientar que as
exigéncias de construcdo de uma base de organizagdo comum ndo se coaduna facilmente com um numero
elevado de participantes.

4 No mesmo sentido Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitario da
concorréncia”, Coimbra, Almedina, 2006, pag.252 e 253.Contrariamente L. Lima Pinheiro, “Contrato de
Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado, pags. 101 e ss, Cosmos, Lisboa,
1998, segundo o qual a empresa comum se encontra numa posicao de dependéncia organizativa e econdmica
face aos seus titulares.

46 pode traduzir-se num sé acordo ou hum conjunto de acordos articulados entre si e muitas vezes integrados
num verdadeiro contrato-quadro.
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incorporated joint ventures, o problema pode surgir quando a forma societaria escolhida néo
se adapta aos objectivos da formagéio da empresa comum.*

Este acordo de base deve ainda enunciar e caracterizar os principais direitos e
obrigacdes das partes contratantes.

Importa, nestes casos, regular as contribuicbes das empresas fundadoras para a
instituicdo e funcionamento da joint venture.

Pode aqui realcar-se o principio da proporcionalidade das contribui¢des, sendo certo
que esta proporcionalidade variara consoante a natureza dos lucros, certo € que os apports
financeiros sdo 0s mais vulgares nas incorporated joint ventures, e normalmente objecto de
regulamentacgdo minuciosa.*®

Referimo-nos aqui ndo sé as contribui¢des de natureza financeira — entradas de capital
da sociedade a constituir — mas também as contribui¢bes regulares, como por exemplo a
cedéncia de méo de obra, cedéncia de servigos operacionais, etc.

E também neste &mbito que se regulam os processos de partilha de lucros*® gerados
pela actividade da joint venture e também o modo de incorporacdo na esfera juridica de cada
empresa méae de outro tipo de resultados de tal actividade.

Surge aqui um principio fundamental, que deve estar na base de todas estas relaces —
0 principio da ndo concorréncia — segundo o qual as partes se obrigam a participar
activamente nas decisdes da joint venture, tendo em conta o0 interesse comum, podendo
mesmo requerer alguns sacrificios de interesses particulares das empresas participantes.

Também neste acordo devem ser regulamentados os procedimentos de coordenacao
de actividades entre empresas-mae, estabelecendo-se regras sobre o0 seu enquadramento
juridico.

Assim, quando estamos perante a constituicdo de uma sociedade comercial, devem-se
estabelecer regras gerais sobre o projecto de formacéo, sobre o tipo de sociedade comercial a

constituir, entre outros aspectos.

47 pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture”” Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, llI, Lisboa,
Dezembro 1988, pag. 857.
48 pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture”” Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, llI, Lisboa,

Dezembro 1988, pag. 859.

4 Um problema ligado 3 partilha de lucros é o da transferéncia de divisas para o exterior do pais.Por um lado o
investidor local pode ter como principal objectivo a obtengdo do maior nimero de dividendos, enquanto que o
parceiro estrangeiro pode preferir reinvestir. Nestes casos, os parceiros utilizam a chamada clausula do tipo
best efforts, em que a direcgdo da joint venture desenvolvera os melhores esforgos no sentido do pagamento
em moeda estrangeira — cfr. Pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture”” Conceito e Pratica, in
ROA, ano 48, lll, Lisboa, Dezembro 1988, pag. 860.
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Nos casos em que a joint venture tenha uma base contratual e ndo haja a criacdo de
uma nova sociedade, importa estabelecer os procedimentos formais que irdo reger o
funcionamento desta organizacao.

A verdade € gque nestes acordos € costume colmatar a inexisténcia dos mecanismos de
adaptacdo contratuais previstos no direito comum, pela adopcao de clausulas especificas.

Vejamos por exemplo, nas incorporated joint ventures, normalmente o acordo de base
ndo integra uma clausula de duracdo, remetendo para os acordos satélites.

Em geral opta-se por uma duracdo média — cinco anos — ou entdo uma duracdo longa
— dez a vinte anos — ou entdo as partes preveem um facto preciso para a duracdo do contrato,
funcionando como se se tratasse de um termo resolutivo.>

Por fim, estes acordos devem estabelecer regras de resolucdo de litigios entre as
empresas participantes, indicando por exemplo qual o direito aplicavel ao funcionamento da
joint venture (prevendo nomeadamente mecanismos de arbitragem, clausulas penais
sancionatdrias,...).

Um dos métodos muito vulgarizado é o do chamado swing man, isto é, introduz-se
nos 6rgdos de direccdo um elemento neutro que tera de resolver os conflitos. Outra das
hipbteses é fazer intervir um elemento externo, que funcionard como conciliador ou perito,
em caso de conflito. No caso de nenhuma destas opcbes se tornar vidvel, opta-se
normalmente por um juiz arbitral.

Reunidos todos estes elementos que devem formar o ndcleo de regulamentacdo da
joint venture, estamos perante um ‘“verdadeiro estatuto juridico geral da associa¢do das

empresas fundadoras em questio”>?.

2- Acordos satélite:

Acontece que, como referimos anteriormente, as joint ventures (principalmente as
incorporated joint ventures) caracterizam-se pela celebracdo de acordos complementares — 0s
chamados acordos satélites — que concretizam determinadas vinculagGes juridicas genéricas

previstas no acordo de base.

nn

50 pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture”” Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, llI, Lisboa,
Dezembro 1988, pag. 858.
51 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitario da concorréncia”,

Coimbra, Almedina, 2006, pag.263.
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Estes acordos podem corresponder quer a um desenvolvimento de aspectos essenciais
ja determinados no acordo base, quer a uma concretizacdo de dimens@es suplementares de
regulacéo®?.

No primeiro caso, falamos por exemplo de compromissos contratuais sobre a
composicao dos 6rgdos de administracdo e fiscalizacdo, de acordos relativos a definicdo de
processos de decisdo conjunta referentes a matérias especificas, ou ainda de regras de
transmisséo a terceiros de participagdes sociais.

No que respeita a concretizacdo de dimensdes suplementares de regulacdo podemos
referir contratos celebrados entre empresas comuns de tipo societario e as respectivas
empresas mées, como acontece no caso de acordos de licenca de utilizacdo de direitos
industriais ou de propriedade intelectual a favor da empresa comum.>

Relativamente as formas de organizacdo de cooperacdo interempresarial, assinala-se
gue, na sua maioria, instituem uma organizacdo de coordenacdo das actividades que as
empresas comuns devem desenvolver para a realizacdo de um projecto comum.

Sdo geralmente criados “comités” ou “comissdes”, geralmente formados por
representantes de cada uma das empresas participantes, que fornecem instrucdes e directrizes
gerais aos seus membros, sendo por isso considerados “érgios de coordenagio”.

Aqui chegados, afirmamos que os tracos comuns que tém vindo a ser enunciados déao-
nos conta de um certo grau de tipicidade social do contrato joint venture, sendo certo que nao
se podera afirmar que pelas caracteristicas de interesse comum e do intuitus personae, ele se
distinguira dos tipos basicos de sociedades de pessoas, mas podera ganhar alguns pontos
préprios devido ao seu objecto normalmente limitado e a concertacdo de actividades das
empresas.

N&o se quer, contudo, com isto afirmar que “o contrato de joint venture ndo possa ser
qualificado como sociedade perante este ou aquele sistema juridico. Pretende-se apenas
afirmar que tais caracteristicas lhe ddo uma feicdo propria, ainda que tal ndo prejudique,

perante determinada ordem juridica, a qualificagdo societaria”.>®
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52 Para uma ilustrac3o deste tipo de acordos, cfr. Pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture
Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, lll, Lisboa, Dezembro 1988, pag. 861 e 862.

53 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitdrio da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.264 e 265.

54 L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”,
Livraria Almedina, 2003, pag. 98 e ss.

55 L. Lima Pinheiro, ob. cit, pag. 102.
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V- DELIMITACAO DO CONCEITO DE CONTRATO DE JOINT VENTURE:

Do que até aqui foi dito, podemos afirmar que o contrato de empreendimento comum
(joint venture) corresponde a um conjunto de relagcfes entre dois ou mais sujeitos titulares de
empresas que acordam a realizagdo de um empreendimento ou empresa e estabelecem os
termos em que cada um coopera para a sua consecugao.

Mas como também ja referimos, nem sempre o contrato joint venture tem caracter
contratual, ficando-se muitas vezes por um mero entendimento comum. Estes entendimentos
podem ser meras orientacdes gerais ou podem chegar a ser verdadeiros acordos entre as
partes, apesar de ndo vincularem juridicamente as partes.*®

Ora, nos sistemas que adoptam um conceito mais amplo de sociedade o contrato de
joint venture tratar-se-4 de um contrato de sociedade (ou partnership); noutros, em que se
adopta um conceito mais restrito de sociedade, far-se-4 apelo a categorias que abrangem o
contrato de sociedade e outros contratos de cooperacao econdmica.

Continua por isso a discutir-se, principalmente na Alemanhd e em Italia, o caracter
contratual dos actos constitutivos de pessoas colectivas societarias®’. Mas a discussdo
também estd presente na doutrina portuguesa, mesmo depois de na lei se designar por
contrato o acto constitutivo®®,

A grande ddvida coloca-se na integracdo do contrato de sociedade nas categorias dos
contratos de “fim comum”, “plurilaterais” ou de “cooperagdo”, ou nas categorias dos
contratos bilaterais, contratos de troca ou comutativos®®.

Segundo certa corrente, as manifestacGes de vontade das partes séo, no contrato, de
sentido oposto, procurando cada uma obter um efeito proprio e inverso do da outra — “o toma

14, da ca dos contratos comutativos”®°.

56 A existéncia destes simples acordos ja foi, entre nds, posta em causa, tendo sido discutida em ligagio com o
objecto da “vontade funcional”. Para mais desenvolvimentos cfr. L. Lima Pinheiro, “Contrato de
Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”, Livraria Almedina, 2003, pag.
126/127.

57 S30 diversas as teses (anti-contratualistas, ecléticas, contratualistas). Cfr. Ferrer Correia, Licdes de direito
comercial, vol.ll — sociedades comerciais (doutrina geral), Coimbra 1968, pag.39 ss.

58 O Cédigo das Sociedades Comerciais fala muitas vezes de contrato de sociedade — art.39, 49, 52, 72/1 e 2, 99,
152/1, 162/1, 182/1 e 5, 199, etc.)

5 Em Portugal, sdo varios os autores que se referem ao contrato de sociedade como um contrato de fim
comum ou plurilaterais — Ferrer Correia, Fernando Olavo e Raul Ventura sdo exemplos disso mesmo — apud L.
Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”,
Livraria Almedina, 2003, pag. 129.
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Por outro lado, Jhering® afirma que o contrato bilateral pressupde sempre uma troca,
que estara condicionada pelas diversas necessidades das partes, cujo conteddo das prestacoes
que a constituem ¢é diferente e individual a cada uma delas.

Sendo assim, considera-se que esta contraposi¢do ndo se verifica quando se celebra
um “contrato de sociedade”, pois nestes casos, as partes apresentam vontades paralelas, com
um so objectivo comum,

Considera, portanto, esta corrente que o0 acto constitutivo ndo podera qualificar-se
como contrato, mas sim como acto colectiva®?,

Surgem também, no cerne desta corrente, alguns desvios, entendendo-se o acto
constitutivo de sociedade como um acto complexo, isto &, neste acto as vontades das partes
unem-se e fundem-se numa sé manifestacdo Unica e unitaria.

Apesar de existirem muitos outros entendimentos®, a tese contratualista ¢ a que
actualmente acolhe mais defensores, principalmente aqueles que veem o acto constitutivo
como um contrato plurilateral®,

Na Italia, esta denominacéo foi adoptada expressamente pelo legislador na epigrafe do
art.1420 do Codice Civile. Ja em Portugal, ndo se faz referéncia a tal designacdo, mas admite-
se em varias disposicOes legais a limitacdo da ineficacia as participacBes inquinadas
(art.981°/2 Cddigo Civil e art.41°/1 Codigo das Sociedades Comerciais), aceitando-se, por
isso, a figura juridica de contrato plurilateral.

Entendem-se por contratos plurilaterais ou de “fim comum” aqueles grupos de
negocios que pressupdem a associacdo das partes para um fim colectivo. Aqui, as

necessidades das partes sdo idénticas, havendo uma convergéncia de interesses no alcance de

0 Neste sentido, Pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edi¢cdo, Almedina 2000,
pag. 68.

61 Vol. | do Der Zweck im Recht, publicado em 1877, apud L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento
Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”, Livraria Almedina, 2003, pag. 130-131.

62 Esta ideia nasceu na Alemanha, com Gierke, e foi depois partilhada por Fischer. Na Italia, esta concepgdo,
actualmente rejeitada, foi durante muito tempo defendida por Messineo. Em Portugal, esta doutrina foi
defendida por Guilherme Moreira, sendo actualmente rejeitada pela generalidade dos autores — apud Pinto
Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edigdo, Almedina 2000, pag. 68.

53 Em Itélia ha, por exemplo, quem considere que o acto constitutivo de uma sociedade n3o pode sequer ser
concebido como um contrato, devendo ser considerado um acto ndo negocial de criagcdo de pessoa juridica
(acto corporativo).

N3o faltou, ainda, quem considerasse o contrato de sociedade um contrato aleatério, na medida em
gue a contraprestacdo esta dependente de eventos incertos que colocam as partes numa possibilidade de
ganho ou perda.

64 Esta figura surge na Alemanha, com Wieland, e ganha em Itélia grande desenvolvimento desde Ascarelli.
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um fim dnico e colectivo, afirmando-se que a forma juridica para isto é o contrato de
sociedade.®®

Assim, entre os contactos bilaterais e os contratos de fim comum, além da diferenca
relativamente aos interesses, esta também presente uma grande disparidade quanto a funcao
econdmica destes contratos.

Se, por um lado, nos contratos bilaterais “a fungdo econdémica do contrato consiste na
troca voluntaria de bens que implica que cada uma das pares realize uma atribuicéo
patrimonial em principio a favor da outra”®®. Por outro lado, nos contratos de fim comum, as
partes comprometem-se na realizacdo de um objectivo comum, de um mesmo resultado
pratico, sendo a funcdo econdmica destes contratos a congregacao de meios para a producéo
de um resultado pratico. O que néo significa que as suas necessidades sejam idénticas, até
porque, como afirma Galvao Teles®” “o mesmo bem é normalmente idéneo para a satisfagio
de necessidades multiplas™.

Temos falado até aqui em contratos de fim comum, mas a verdade é que ndo existe
consenso na sistematizacdo geral dos fins do contrato®, falando-se em fim imediato, que
objectivamente se define como o conjunto dos elementos caracteristicos do contrato® (a
organizacdo do exercicio em comum de certa actividade econémica, que ndo seja de mera
fruicdo - art.980° Cddigo Civil) e subjectivamente como o motivo tipico comum a todos
aqueles que celebram o contrato; e também em fim mediato ou varios fins mediatos que sdo
0s objectivos que cada uma das partes tem em vista alcancar com o contrato (com a
finalidade econdmica de reparticao dos lucros resultantes dessa actividade).

Deste modo, e ndo obstante toda a controvérsia que existe acerca do conceito de fim

comum, pode afirmar-se que “fim comum é o objectivo (expressa ou tacitamente)

8 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitdrio da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.275, refere-se a uma “contrapartida funcional”, em sentido muito lato, na
medida em que “as contribuicdes de cada uma das partes representam, ainda, entre si, prestacdes com uma
natureza de contrapartida”.

56 Cfr. Inocéncio Galvdo Teles, Manual de Direito das Obrigaces, 2.2 edi¢c3o, 1965, pag.253.

57 Cfr. Inocéncio Galvdo Teles, Manual de Direito das Obrigacdes, 2.2 edi¢3o, 1965, pag.257.

%8 Nomeadamente, Inocéncio Galvdo Teles, Manual dos Contratos em Geral, p4g.293 e Oliveira Ascensdo,
Direito Civil: Reais, Coimbra Editora, 1993.

9 A lei portuguesa (art.6882 e 9422 do Cédigo Civil) considera como objecto do contrato o objecto dos poderes
e deveres juridicos que o contrato cria ou altera.
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convencionado no contrato, que € em principio independente da convergéncia ou divergéncia
concreta dos interesses individuais dos socios”.”

Assim, deve conclui-se pela integracdo do contrato de sociedade nas categorias dos
contratos de “fim comum?”, “plurilaterais” ou de “cooperagdo”. Sendo que certo que Ascarelli
autonomizou esta categoria denominando-os de “contratos de plurilaterais”’®, entre nds foram
designados de “contratos de fim comum” ou “contratos de empreendimento comum”,
considerando-se a caracteristica essencial, ndo a plurilateralidade, mas sim a prossecucéo de
um fim comum.”?

No caso da sociedade, comum devera ser o objectivo de proporcionar o maior
rendimento possivel”, e este é um fim mediato, independentemente das divergéncias de
interesses que surjam relativamente & sua distribui¢do, sendo certo que o fim imediato do
contrato sera considerado sempre comum.

Nos contratos de empreendimento comum, o resultado econdmico do
empreendimento, pode assumir vérias formas, nomeadamente aqueles casos em que a
cooperacdo ndo abrange a fase de comercializagdo, nos quais o fim comum sera apenas a
aquisicdo de bens destinados a actividade de producdo; e agueles outros casos em que a
cooperacdo abrange a fase de comercializacdo, onde o resultado econémico pretendido é a
obtencdo de lucro ou das receitas.

Em comum verificamos que as partes se obrigam a colaborar na prossecu¢do do
resultado econdmico (unitario) convencionado, mediante o exercicio de uma actividade
econémica (em comum).

Existem, no entanto, certos casos que podem vir a ser confundidos com esta categoria
e que apesar de algumas semelhancas, ndo poderdo ser confundidos com ela, como acontece
com os ‘“contratos de mera coordenacdo” e com os “contratos parciarios”.

Nos primeiros, as partes vinculam-se a uma “certa coordenagdo das suas actividades

econdmicas ou de certos aspectos da sua actuacdo no desenvolvimento destas actividades,

70 |, Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”,
Livraria Almedina, 2003, pag. 138.

7! Tullio Ascarelli, Appunti di diritto commerciale, 1933, pag 89 ss.

72 Fernando Olavo refere-se antes a “contrato de objecto comum”, uma vez que o que se vislumbra de comum
nestes contratos é o seu fim imediato —in A empresa e o estabelecimento comercial, 1963. No mesmo sentido
Antunes Varela e Pires de Lima, in Cédigo Civil anotado, Coimbra Editora 2010, art.9802, n25.

73 No mesmo sentido, L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito
internacional privado”, Livraria Almedina, 2003, pag. 145 e Ferrer Correia, Erro e interpretacdo na teoria do
negadcio juridico. 22 ed. Coimbra : Atlantida Editora, 1968, pag. 51.
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mas ndo se obrigam a colaborar na prossecucio de um resultado econémico unitario”’”.

Como exemplo destes contratos podem referir-se os acordos para simples troca de
informacao, a auto-regulacéo de certas actividades econdémicas (como acontece no transporte
aereo) e a articulacdo entre empresas que desenvolvem actividades complementares na
producdo de determinado bem.

Nestes contratos, as partes apenas se obrigam a colaborar na realizacdo de um
determinado fim econdmico comum, mas este fim ndo consiste no resultado econdmico das
suas actividades.

Ja nos “contratos parcidrios”, uma das partes realiza uma atribui¢do patrimonial para a
empresa da outra parte e recebe em contrapartida um crédito sobre os resultados futuros da
actividade econémica. No direito portugués, estes contratos sdo contratos tipicos, como por
exemplo a parceria pecudria (art.1121° e ss do Cédigo Civil).

No negocio parciario, um dos contraentes é estranho aos negdcios do empresario, mas
concorre para 0 desenvolvimento desses negdcios e terd direito a uma quota parte dos seus
resultados.

Esta dependéncia afasta-o do contrato comutativo, mas também néo o confunde com o
contrato de sociedade que se rege pelo prosseguimento de um escopo comum em absoluta
reciprocidade de direitos.

Trataremos agora, como forma de realgar a sua diferenga para com o contrato de
sociedade, trés exemplos de negdcios parciarios: a colonia, a parceria maritima e a associacao
em participacao.

A chamada colbénia estabelece-se quando o proprietario de um prédio ruastico
(senhorio) o da de cultivo a outra pessoa (colono), mediante o acordo de repartirem entre si
os produtos de exploragio agricola’™.

Esta figura foi expressamente reconhecida na nossa ordem juridica no Decreto-lei n°
47937, de 15 de Setembro de 1967.

A verdade é que nesta partilha de produtos ha, efectivamente, reparticdo de lucros da
exploracdo mas, esta ndo é uma actividade exercida em comum, como se exige para a

sociedade no art.980° do Cadigo Civil.

74 Cfr. L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional
privado”, Livraria Almedina, 2003, pag. 209.
7> Para mais desenvolvimentos, Ascens3o, José de Oliveira, Direitos Reais, 1971, pdg.513 e ss.
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Ja a parceria maritima’® é definida no Codigo Comercial, no seu art.494°, como a
reunido dos diversos interessados em qualquer especulacdo maritima sob a denominacéo de
parceria.

Também aqui o lucro e as perdas da especulacdo maritima sdo repartidos pelo valor
das respectivas entradas. Mas, apesar destas caracteristicas, Veiga Beirdo, no seu codigo’’,
teve o cuidado de realcar que a parceria maritima ndo é uma sociedade.

Mais tarde, Cunha Gongcalves® defende que a sua natureza varia conforme a parceria
se estabeleca apenas entre armadores e proprietarios (neste caso tratar-se-ia de um “estado de
comunhd&o) ou entre armadores e tripulacdo e fretadores, sendo neste caso uma sociedade ou
associacao de capital e industria.

Na nossa opinido, e concordando com Pinto Furtado™, ha na parceria maritima uma
realizacdo em comum de uma actividade econémica de escopo lucrativo, havendo reparti¢éo
quer dos lucros, quer das perdas, 0 que se parece ajustar a figura de sociedade.

Relativamente a natureza dos contratos parcidrios, tém surgido Vérias teses,
destacando-se fundamentalmente trés dessas teses.

Por um lado, de acordo com a opinido dominante na doutrina alema, tratam-se de
contratos comutativos.

Em Portugal, o Cddigo Civil de 1867 regulou o contrato de parceria rural como
modalidade de sociedade (art.1298° e ss). A doutrina tem seguido, no entanto, outro
entendimento, considerando-o uma subespécie de contrato oneroso distinta da sociedade e
como contrato comutativo®. Porém, recentemente, Ferreira de Almeida veio defender que se
trata de contratos de cooperacéo®.

Outra das teses que subsiste considera os contratos parciarios como formas de

transicdo entre os contratos comutativos e os contratos de cooperagio®.

76 Em tempos remotos podiamos referir trés modalidades de parceria: agricola, pecudria e maritima. Para mais
desenvolvimentos cfr. Cordeiro, Anténio Menezes in Direitos Reais, 1979, Il, pag. 992 e ss.

77 Cédigo Comercial — Subsidios para a histdria das suas fontes —in O Direito, 452, p4g.66-67.

78 Cfr. Comentdério ao Cédigo Comercial Portugués, 1918, 32, pag.137.

79 Cfr. Pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edi¢do, Almedina 2000, pag. 81.

80 Neste sentido, Cunha Goncalves e Raul Ventura apud L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento
Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”, Livraria AlImedina, 2003, pag. 216, nota 464 e 465.
81 Cfr. Almeida, Carlos Ferreira de, Contratos, Vol. |, 4.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2008.

82 Neste sentido cfr. Cordeiro, Anténio Menezes, Teoria geral do direito civil, 12 vol., 22 edi¢3o, rev. e actual.,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito: Lisboa, 1987/1988.
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Ora, como temos visto até agora, para que estejamos perante um contrato de
empreendimento comum, ndo basta uma convergéncia de fins de cada uma das partes, é
também necessario que o resultado seja produzido por uma actividade comum ou concertada.

Deste modo, 0s contratos parciarios aproximar-se-a0 mais dos contratos comutativos
do que dos contratos de cooperacao.

No limite da distin¢do entre contratos parciarios e contratos de cooperagao surgem as
relacGes de cooperacdo meramente internas — a chamada associa¢do em participacao.

O contrato de associacdo em participacdo é o contrato através do qual uma pessoa se
associa a atividade econdmica exercida por outra pessoa, ficando a primeira a participar nos
lucros ou nos lucros e nas perdas que desse exercicio resultarem para a segunda (cfr. o artigo
21.° do Decreto-Lei n.° 231/81, de 28 de Julho)®3.

Esta figura implica, assim, pelo menos dois sujeitos: um deles, normalmente (mas néo
necessariamente) um comerciante, que obtém o financiamento e mantém o exclusivo controlo
da sua atividade, sendo o Unico a surgir nas relagdes externas (associante) e (pelo menos um)
outro, que ndo tem de exercer uma atividade comercial e que realiza um investimento
remunerado na atividade do primeiro (associado)®.

Para a correta compreensao desta figura importa compreender como se desenrolam as
relacdes entre as partes.

O DL n®231/81 regula a associagcdo em participagdo como uma relacdo obrigacional
entre associante e associado, ndo como uma organiza¢do ou agrupamento institucional de
relacdes.

No ambito de um contrato de associacdo em participacdo, o associante obtém lucros
no interesse quer do préprio associante, quer do associado, traduzindo-se esta obtencdo e
posterior participacdo nos lucros no fim comum das partes. A participacdo nas perdas, pelo

contrério, pode ser excluida por clausula do contrato (cfr. o artigo 21.°, n.° 2).

8 para mais desenvolvimentos cfr. RAUL VENTURA, Associacdo em Participacdo (Anteprojecto), in Boletim do
Ministério da Justica, n.2 189, pags. 15-136 e n.2 190, 1969, pags. 5-106.

84 Esta figura tem j& uma longa tradicdo entre néds, tendo sido inicialmente regulada pelo Cédigo Ferreira
Borges como sociedade (nos artigos 571.2 a 576.2), sob a designagdo “associagdo em conta de participagdao”
(também designada de sociedade “momentanea e anonima”), e posteriormente pelo Cédigo Veiga Beirdo, que
previa a “conta em participa¢do” (nos artigos 224.2 a 229.2, normas que foram revogadas pelo Decreto-Lei

n.2 231/81, de 28 de Julho).
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Assim, entre nds, surgem Vvarias concepcfes quanto a natureza deste contrato — uns
veem na associacdo em participacdo um contrato “associativo” (de cooperagdo) e outros um
mero contrato comutativo e (ou) parciario®.

Considerando como caracteristica geral deste contrato o intuito comum a todos 0s
socios de constituir uma estrutura subjectiva com uma dimensdo financeira ou de
investimento, em que o0s s6cios ndo SO querem a nova estrutura, como querem fazer um
investimento nela, podera concluir-se que ndo ha uma cooperacdo de actividades
economicas®. Pode assim afirmar-se que a associagdo em participagio podera desempenhar a
funcdo de um mero contrato parcidrio, quando centrado na troca de uma atribuicdo
patrimonial por um crédito sobre resultados, ou uma funcdo mais proxima dos tipos
societarios que permitem uma combinacdo da competéncia técnica de um dos empresarios
com as contribuicOes de capital de pessoas que ndo estdo interessadas na gestdo corrente dos
negocios. Devendo, no entanto, salientar-se sempre o facto de a associacdo em participacao

n&o servir para combinar os factores de produgdo numa empresa comum®’.

Voltando a anélise do carécter contratual dos incorporated joint ventures, a verdade é
que ha quem coloque em causa o0 carécter contratual do contrato de sociedade — enquanto
actos constitutivos de pessoas colectivas societarias — quer pela auséncia da divergéncia de
interesses que o conceito de contrato pressupde®, quer pela referéncia aos seus efeitos
organizativos ou institucionais®.

Quanto a auséncia da divergéncia de interesses que alguns autores dizem existir no
chamado contrato de sociedade, pois ai as partes emitem vontades paralelas com um
objectivo comum que € a constituicdo da sociedade, certa doutrina considera que este acordo
ndo podera qualificar-se como um contrato, devendo antes ser considerado como acto

colectivo.

8 L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”,
Livraria Almedina, 2003, pag. 224.

86 pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture” Conceito e Prética, in ROA, ano 48, lll, Lisboa,
Dezembro 1988, pag. 873.

87 RAUL VENTURA, Associacdo em Participacdo (Anteprojecto), in Boletim do Ministério da Justica, n.2 189,
pags. 15-136 e n.2 190, 1969, pags. 5-106.

88 Neste sentido cfr. Barbosa de Magalh3es e Guilherme Moreira em Ferrer Correia, Sociedades ficticias e
unipessoais, Atlantida 1948, pag. 38 ss, e Fernando Olavo, A empresa e o estabelecimento comercial, 1963.

8 Cfr. Ferrer Correia, Erro e interpretacdo na teoria do negdcio juridico. 22 ed. Coimbra : Atlantida Editora,
1968, pag. 39, Fernando Olavo, A empresa e o estabelecimento comercial, 1963.
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Isto porque, no acto colectivo, as diversas manifestagdes embora com um fim comum,
mantém a sua pluralidade, formando um conjunto de vontades paralelas®.

Outra parte da doutrina preferia ver aquele acordo como um acto complexo — aquele
em que as manifestacdes de vontade das partes, tendo o0 mesmo fim e o0 mesmo conteudo, se
unem e fundem numa sé manifestagdo Unica e unitaria.

Outra corrente considera que 0 acto constitutivo de sociedade ndo pode ser concebido
como um contrato ou um negdcio juridico, mas sim como um acto corporativo — sendo este
um acto n&o negocial de criagdo de pessoa juridica ou de empresa®.

O entendimento dominante afirma, pelo contrario, o caracter contratual do acto
constitutivo da sociedade, afirmando-se que a comunhdo de interesses no fim imediato, ndo
obsta a “existéncia de divergéncias de interesses, quer no momento da celebragdo do
contrato, quer relativamente ao “fim mediato” (entendido como realizagdo de lucros
susceptiveis de distribuicdo), quer ainda quanto a outras vicissitudes que surgem no decurso
da vida da sociedade®.

Quanto aos efeitos, num sistema como o portugués, o facto de o acto gerar a
constituicdo e organizacao de uma pessoa colectiva, ndo obsta a que se lhe seja atribuida
natureza contratual®.

Até porque, a validade e eficacia do contrato de sociedade ndo cessam com a
constituicdo desta, mantendo-se ao longo do seu funcionamento, podendo, por isso, dizer-se
que estamos perante um contrato de execucdo continuada, ou melhor, um contrato de
organizacdao.

Por Gltimo, importa averiguar se a relacdo entre as declaracdes de vontade impede a
sua construcdo como contrato. Isto €, saber se os negdcios juridicos bilaterais ou multilaterais
em que o efeito juridico é desencadeado independentemente do encontro e fusdo de

manifestacdes de vontade, podem ou nao ser considerados contratos.

% Em Portugal, esta doutrina foi acolhida por Guilherme Moreira, in Direito Civil Portugués, 1911, |l, pag.586-
587, tendo sido posteriormente negada por José Tavares, in Principios fundamentais do Direito Civil, 1922,
pag.428 e ss.

91 Cfr. Pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edi¢do, Almedina 2000, pag. 69-70.
92 |, Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito internacional privado”,
Livraria Almedina, 2003, pag. 149.

9 Cfr. Inocéncio Galv3o Teles, Manual de Direito das Obrigacdes, 2.2 edigdo, 1965, pag.35ss afasta a suposta
irredutibilidade das categorias contrato e instutuicdo e sustenta, em conformidade, uma nogao lata dos efeitos
dos contratos. Cfr. também Fernando Olavo, A empresa e o estabelecimento comercial, 1963.
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Ora, nem mesmo um conceito lato de contrato, como o que resulta do Cédigo Civil
Portugués, pode incluir estes casos, em que 0s actos sdo celebrados por varias pessoas que
sdo titulares de posicGes juridicas que s6 podem ser actuadas colectivamente, como acontece
nos casos de competéncia administrativa conjunta®.

E, como temos visto até agora, ndo é esta situacao que se verifica nos contratos de fim
comum, em que as partes ndo podem ser equiparadas com 0S co-autores destes outros
contratos, uma vez que eles sdo os sujeitos da relacdo juridica modelada pelo negdcio.

Deste modo, é efectivamente como contrato, e mais precisamente, como contrato
plurilateral, que deve conceber-se o acto constitutivo de sociedade®.

Para melhor enquadrar o contrato de joint venture nos modelos basicos de contratos,
utilizdmos, até agora, a expressdo “contrato de fim comum” por forma a evidenciar a
necessaria existéncia de um resultado econémico unitario que deve beneficiar todas as partes.

A verdade é que se deve também ter em consideracdo outro elemento essencial: a
obrigacdo que cada uma das partes assume de colaborar e/ou cooperar na realizacdo daquele
fim comum, chamando-se assim a colagdo os “contratos de cooperagdo”.

Mas, também esta expressao é considerada demasiado ampla, sendo que para que seja
possivel uma melhor caracterizacdo da figura da empresa comum, sera necessario qualificar
esta cooperacdo de econdmica, excluindo-se, deste modo, 0s contratos de fim comum néo
econdmico e aqueles em que a colaboracdo das partes ndo consiste no desenvolvimento de
actividades econdmicas®.

Os “contratos de cooperagdo econdmica” poder-Se-40, como mais adiante se ird
especificar, subdividir de um modo geral em contratos de cooperagdo interempresarial e
contratos de cooperacdo econdmica de caracter geral, havendo também quem aqui queira
incluir os contratos associativos®’. Concordando com Luis Lima Pinheiro quando afirma que

a utilizacdo desta expressdo “encerra uma irremediavel ambiguidade: evoca a associacdo, mas

9 Para mais detalhes cfr. L. Lima Pinheiro, “Contrato de Empreendimento Comum (“joint venture”) em direito
internacional privado”, Livraria Almedina, 2003, pag. 156.

% Em Itélia esta denominagdo tem apoio legal na epigrafe do art.14202 do Codice Civile. Em Portugal, apesar
de n3o ser utilizada tal expressdo no sistema legislativo, reconhece-se tal figura juridica, por exemplo quando
se admite a limitagdo da ineficacia as participagdes inquinadas — art.9819, n22 do Cddigo Civil e art.412, n?1 do
Cddigo das Sociedades Comerciais.

% A este propdsito L. Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito
internacional privado, Cosmos, Lisboa, 1998, pag.159-161 e Ventura, Raul, “Primeiras notas sobre o contrato
de consércio” in ROA, ano 41, Ill, Setembro-Dezembro 1981, pag. 633-640.

%7 Na literatura portuguesa Pires de Lima e Antunes Varela (art.9809, n21).
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tende a abranger relagdes contratuais de cooperacdo sem organizagdo formal®, ndo devendo,
por isso, ser utilizada como qualificacdo alternativa aos contratos de cooperacdo econémica.

Quando se fala em contratos interempresariais, 0 exemplo que logo surge é aquele
empreendimento em que as partes se associam para realizar por forma concertada uma
empreitada.

E, como temos vindo a expor, o contrato de empresa comum identificar-se-4 com esta
subespécie dos contratos de cooperagdo econémica®.

Analisando os ditos contratos de cooperacdo econdmica de caracter geral'®, entre eles
os acordos de investigacdo e desenvolvimento, de distribuicdo exclusiva, de licenca de
patente, de franquia, acordos, técnicos, entre outros, verificamos que todos eles traduzem
uma actuacdo coordenada de pessoas que exploram empresas de diversas competéncias, com
vista a realizacdo de fases sucessivas do mesmo processo, ao desenvolvimento da
especializacdo industrial ou a transferéncia de tecnologia de uma empresa para a outra.

Assumem, neste momento, particular relevancia duas outras categorias de contratos
que Varios autores evidenciam como espécies do género de contrato de cooperacao.

Por um lado, os “contratos de cooperagao auxiliar”’'%!, ao que corresponde o contrato
de mandato, a comissdo ou o contrato de agéncia que sdo caracterizados pela concertacéo de
actividades, determinadas por “um fim comum que n3o resulta de uma verdadeira
convergéncia de interesses associados a actividades empresariais distintas (...) mas que se
encontra associado ao interesse de uma das partes envolvidas”'%2, Sendo assim, consistem em
verdadeiros contratos de prestacdo de servi¢cos, em que pode haver uma actuacdo ao servico
do interesse de outrem.

Por isso, 0 que ressalta deste tipo de contratos sera o seu elemento comutativo que, no
contrato de mandato, se traduzird numa troca de uma prestacdo por uma contrapartida

onerosa — remunera(;éo.

9 Cfr. L. Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional privado,
Cosmos, Lisboa, 1998, pag.162.

% No mesmo sentido, Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitério
da concorréncia”, Coimbra, Almedina, 2006, pag.282.

100 Entre nds, para um conceito amplo de contrato de cooperacdo cfr. Januario Gomes, “Em tema de revogacio
do mandato civil”, 1989, pag.89 e ss; Brito, Maria Helena — O contrato de concessdo comercial. Descrigdo,
qualificagdo e regime juridico de um contrato socialmente tipico, Coimbra, 1990, pag. 205 e ss.

101 Sobre o contrato de cooperacio auxiliar cfr., por todos, na nossa doutrina, Brito, Maria Helena — O contrato
de concessdo comercial. Descrigdo, qualificagdo e regime juridico de um contrato socialmente tipico, Coimbra,
1990, pag. 209 e ss.

102 cfr. Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns (joint ventures) no Direito Comunitdrio da
concorréncia”, Coimbra, Almedina, 2006, pag.285.
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Sendo verdade que entre as partes irdo existir deveres acessorios de cooperagdo, isto
ndo faz com que eles sejam considerados contratos de cooperagao econdmica.

Por outro lado, surgem os ditos “contratos de integragio empresarial”®®, através dos
quais certas empresas, de forma a controlar a distribuicdo do seu produto por empresas
independentes ou assegurar a sua comercializa¢do, contratam com terceiros a utilizacdo de
sinais distintivos do comércio de que sejam titulares, ou até a cedéncia de determinados
recursos produtivos.

Sdo exemplos desta categoria de contratos, o contrato de franquia (franchising) e o
contrato de concessdo comercial'®, através dos quais se formam redes empresariais de
distribuicdo ou producdo baseados numa organizacdo-tipo e em meios fornecidos pela
empresa principal.

No contrato de franquia'®, verificamos que uma das partes (o franquiador) cede o uso
de sinais distintivos do seu comércio e comunica 0s seus conhecimentos praticos, enquanto a
outra parte (o franquiado), assume a obrigacdo de remunerar aquele e de exercer a sua
actividade dentro dos moldes estabelecidos no contrato, exibindo os sinais distintivos do
franquiador.

Ja no contrato de concessdo comercial se estabelece uma relacdo duradoura entre o
fabricante (concedente) e o distribuidor (concessionario), em que este se compromete a
distribuir, em seu nome e por conta propria, o produto do fabricante, numa determinada area,
promovendo simultaneamente a sua firma e a do fabricante.

Posto isto, entre nds, Helena Brito*%® considera que o contrato de concessdo comercial
é um contrato de cooperacdo econémica em sentido amplo, havendo, na doutrina italiana,
quem considere o franchising como contrato de empresa comum.

Ora, tendo em consideracdo as caracteristicas essenciais destas duas categorias de
contratos e realcando-se 0s sucessivos actos de troca entre o franquiador e o franquiado e

entre o concedente e 0 concessionario, nao se poderdo considerar contratos de cooperagédo

103 Oliveira Ascensdo, “Integracdo Empresarial e Centros Comerciais”, pag. 31.

104 N3o nos caberd aqui fazer uma andlise mais desenvolvida destes dois tipos de contratos. Para uma
perspectiva geral sobre eles cfr. Brito, Maria Helena — O contrato de concessdao comercial. Descricdo,
qualificacdo e regime juridico de um contrato socialmente tipico, Coimbra, 1990, pag. 15 e ss.

105 por vezes as partes desigham por franquia alguns dos contratos de cooperacdo realizados entre o
franquiador e o franquiado, como por exemplo a “franquia em associagdo comercial” e a “franquia em
confederagdo” — cfr. L. Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito
internacional privado, Cosmos, Lisboa, 1998, pag.183.

106 Cfr. A. Cit., O contrato de concessdo comercial. Descri¢do, qualificacdo e regime juridico de um contrato
socialmente tipico, pag. 204 e ss.

42



O Contrato de Joint Venture
Delimitacdo do conceito de contrato de joint venture

empresarial na acepgdo adoptada no presente estudo, devendo aquela relagdo ser considerada

sim como comutativa.
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VI-  CONSORCIO E JOINT VENTURE

1- Definicdo legal:

Na lei portuguesa, o contrato de consorcio e definido fundamentalmente nos artigos 1°
e 2° do DL231/91, como aquele em que: “duas ou mais pessoas singulares ou colectivas que
exercem uma actividade econdmica se obrigam entre si a, de forma concertada, realizar certa
actividade ou efectuar certa contribuicdo com o fim de prosseguir qualquer dos objectos
referidos no artigo seguinte” (art. 1°), os quais sdo “a) realizagdo de actos, materiais ou
juridicos, preparatorios quer de um determinado empreendimento quer de uma actividade
continua; b) execucdo de determinado empreendimento; ¢) fornecimento a terceiros de bens,
iguais ou complementares entre si, produzidos por cada um dos membros do consorcio; d)
pesquisa ou exploracdo de recursos naturais; e) producdo de bens que possam ser repartidos,
em espécie, entre os membros do consorcio” (art. 2° do DL).

Assim, depreende-se que as partes recorrem a figura de consdrcio com o intuito de
realizar um determinado fim comum, tendo para isso de coordenar as suas actividades
individuais.

Podemos, assim, identificar o consércio como uma das modalidades dos contratos a
que, na linguagem de muitos paises, se chama joint venture.

Como vimos, estes contratos sdo essencialmente compostos por dois ou mais sujeitos
titulares de empresas que acordam a realizacdo de um empreendimento comum ou empresa,
estabelecendo os termos em que cada um deles coopera para a sua consecugao.

A verdade € que, tendo em conta o principio da liberdade contratual, sempre foi
possivel, mesmo antes do surgimento do diploma legal referido, celebrar contratos com o
cariz daqueles que o legislador baptizou de consoércio. A tipicidade legal veio, com certeza,
facilitar a melhor identificacdo dos quadros em que 0s interessados se podem mover, sendo
por isso de certa forma util decompor o preceito para que se consigam identificar os tragos
caracterizadores do contrato de consércio, distinguindo-o assim de outros contratos que
também visam a cooperacdo empresarial para atingir um fim comum.

Ora, da tipificacdo legal do consdrcio, podem desde ja retirar-se trés consequéncias

fundamentais:
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1%) o consorcio, no direito portugués, € apenas aquele contrato que se subsumir no
tipo que resulta dos preceitos delimitadores do DL 231/81, e em especial dos arts. 1° e 2°

2%) todos os contratos que se subsumam no tipo estdo sujeitos a aplicacdo do regime
legal e a aplicagdo directa do regime do DL é exclusiva dos contratos de consércio tal como a
lei os define;

3% ao abrigo da liberdade de associacdo e da liberdade contratual, os sujeitos nao
estdo impedidos de celebrar outros contratos pelos quais se vinculem a prosseguir fim ou fins
comuns e a cooperar para a sua realizacdo, mas ndo podem submeter tais contratos ao regime
do consércio nem podem usa-los para contornar preceitos do DL 231/81.

Vejamos, entdo, quais as principais caracteristicas do contrato de consércio e em que

medida é que essas caracteristicas 0 aproximam ou afastam do contrato de joint venture.

2- Caracteristicas:

a) Auséncia de estrutura associativa:

A primeira e fundamental caracteristica do contrato de consércio tipificado na lei €
que nele ndo existe qualquer vontade associativa no sentido de dar origem a uma nova
estrutura subjectiva distinta dos contraentes.

N&o se pretende a criacdo de um novo sujeito, o que ndo significara que, no consorcio,
ndo surja uma certa organizagéo entre as partes. Acontece é que, com esta organizagdo nao se
cria nenhuma estrutura autbnoma, que possa atingir subjectividade.

Agora é certo que nada obsta a que os contraentes acordem, por via de contrato, a
realizacdo de um determinado empreendimento comum e prevejam que aquela cooperagao se
realize por intermédio de uma outra entidade.

O facto é que, nestes casos, estamos perante, 0 que ja anteriormente definimos como
incorporated joint ventures.

E, assim sendo, havendo a criacdo dessa entidade, que assume na maioria das vezes
forma de sociedade, ndo estamos perante um consarcio tipificado pois, como vimos, este ndo
supde a criagdo de uma entidade, mas sim a actuacdo directa dos seus membros. Assim como,
podemos também afirmar, que esse contrato ndo se reconduz a um mero acordo de

constituicdo de uma sociedade pois, nas joint ventures em que haja a criagdo de uma entidade
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para levar a cabo o empreendimento comum, as partes também estipulam em que medidas é
que as mesmas vao contribuir para o exercicio da actividade, o que vai muito para além dos
compromissos inerentes a mera posicao de sécio.

Posto isto, o contrato de joint venture ndo se reconduz a um consorcio tipificado, mas
deve ser entendido como contrato de cooperacdo e ndo como um contrato de sociedade, pois
aquele prevé a actividade dos contraentes para o exercicio da sociedade, existindo um fim
comum assumido por todos 0s sujeitos.

Concluimos assim que um contrato com estas caracteristicas é licito, ao abrigo da
liberdade contratual, mas ndo pode ser considerado um consércio, nem um mero acordo

societario. Somente por analogia se Ihe podera ser aplicado o regime de consorcio.

b) Os sujeitos:

Decorre da nocdo legal de consdrcio que este é um contrato bilateral ou plurilateral,
Visto que se exige a existéncia de duas ou mais pessoas para a sua correcta celebracao, sendo
que estas terdo de exercer, antes da celebracdo daquele, uma actividade econémica.

Surgem aqui dois requisitos que devem ser observaveis para estarmos perante um
contrato de consércio: por um lado destaca-se o seu caracter bilateral ou plurilateral, devendo
fazer-se uma leitura conjunta dos artigos 1° e 11° al. d) do DL 231/81, onde se prevé a
unipessoalidade como causa de extingdo do contratol®’. Por outro lado, é de assinalar que a
lei determina que os sujeitos!®® devem, antes da celebracio destes contratos, exercer uma
actividade econdémica, ndo estabelecendo, no entanto, quaisquer restricdes relativamente a

natureza ou espécie de actividade econdmica exercida pelos sujeitos®.

107 Tal como a celebragdo de um negdcio unilateral de consdrcio seria nulo (art.2802 Cédigo Civil), também a
reducdo a unipessoalidade de um consércio originalmente plural conduzira a sua automatica cessagdo ou
termo (art.119, n21 alinea d)).

108 O Preambulo do DL 231/81 refere sintoméaticamente a natureza empresarial dos sujeitos (“forma de
cooperacdo de empresas). Também neste sentido cfr. A. Ferrer Correia, LicGes de Direito Comercial, pag.215,
Lex, Lisboa, 1994; P. Sousa Vasconcelos, O contrato de consércio no dmbito dos contratos de cooperagdo entre
empresas, pag. 26, Coimbra Editora, Coimbra, 1999.

109 Nalgumas legislacBes, exige-se que as empresas contratantes exercam actividades identicas ou conexas
(como acontece por exemplo no direito italiano — cfr. Domenico Mosco, | consorzi tra imprenditori, pp.78 e ss,
Giuffré, Milano, 1988 apud Antunes, José Engracia, “Os contratos de cooperagdo empresarial”, in Scientia
luridica — Tomo LVIII, 2009, n9318, pag. 259). Diferentemente em Portugal, onde a selecgao das actividades
econdmicas resultara da prérpia natureza do objecto concreto do consércio, cfr. Ventura, Raul, “Primeiras
notas sobre o contrato de consércio” in ROA, ano 41, lll, Setembro-Dezembro 1981, pag. 634.
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Embora a pluralidade de sujeitos seja uma forma de confirmacéo de consorcio, séo
verdadeiramente as obrigagdes principais que nascem para as partes que nos permitem chegar
a esta conclusdo e perceber melhor o tipo de cooperacdo que nele estd em causa,
distinguindo-o assim de outras formas de colaboragdo empresarial.

Aquele requisito deve ser por isso interpretado de forma ampla, entendendo-se que o
sujeito tem que exercer uma actividade economica no momento em que se deve iniciar a
actividade a que se obriga e a sua prestacdo tem que ser apta a servir o fim comum, podendo
inserir-se numa qualquer actividade econdmica (desde a industria, comércio ou prestacdo de
servigos até a profissdes liberais, agricultura e pecuéria).

No consorcio, 0s contraentes vinculam-se em “realizar certa actividade ou efectuar
certa contribuicdo” (art.1°), tendo a prestagdo que ser certa e determinada como tal no
contrato, permitindo assim identificar de que forma é que cada contraente cai participar na
realizacdo do fim comum.

Esta contribuicdo patrimonial pode, de acordo com a lei (art.4°, n°2), ser em dinheiro
ou coisa corpérea. A verdade é que a lei ndo especifica a favor de quem é que deve ser feita
essa contribuicdo.

Como vimos, ao contrario do contrato de sociedade, do contrato de consorcio ndo
surge uma nova entidade que receba o direito ou a actividade com que 0s contraentes
contribuem.

Pelo contrario, no consércio, 0 sujeito que contribui tem perante si 0s restantes
contraentes que sdo também membros do consorcio. Por isso, 0 que se transmite € a
disponibilidade da coisa e a sua afectacdo ao empreendimento comum,

Como referimos, a lei contém no n°2 do art.4° uma aparente restricdo pois impde que
a contribuicdo tenha por objecto coisas corpdreas ou melhor dizendo, direitos sobre coisas
corporeas. Ndo partilhamos desta opinido. Ndo se concebe porque é que a contribuicdo nao
pode consistir num direito sobre, por exemplo, um bem de propriedade industrial (como uma
patente ou modelo).

Desta forma, entendemos que aquela restricdo deve ser interpretada amplamente de
forma a que se permita que a contribui¢do tenha por objecto direitos sobre coisas incorpéreas,
que radiquem, claro, numa dimensao corporea.

Podem ainda, os contraentes, fazer contribuicdes patrimoniais em dinheiro. No

entanto, também estas sdo limitadas pela lei: a parte final do n°2 do art 4°. prevé que “as
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contribuicdes em dinheiro s6 sdo permitidas se as contribuicdes de todos os membros forem
dessa espécie”.

Mas esta disposicdo € falaciosa na medida em que pode levar a pensar que se admite
que todas as participacOes dos contraentes possam ser em dinheiro. Ora, tal ndo sera aceitavel
no ambito do contrato de consdrcio pois, se é 0 conjunto das contribuicdes de cada um que
ha-de resultar o fim, entdo ndo podem todas as contribuicdes dos membros ser contribuicoes
em dinheiro pois, pelo menos algum deles terd que exercer a actividade da qual resulte o
empreendimento comum.

O que se pretende estabelecer naquela disposicédo legal é que as contribuicdes podem
ser contribuices em dinheiro, mas apenas quanto todos 0s contraentes se obriguem a
contribuicbes desse tipo, tendo sempre que algum deles se obrigar também a prestar uma
actividade.

Ponto assente é que as contribuicdes, sejam obrigacGes de realizar certa actividade ou
efectuar certa contribui¢cdo patrimonial (em dinheiro), tém de ser instrumentais ao fim
proposto.

E daqui que decorre a principal diferenca entre o contrato de consorcio e a empreitada
Ou a associacao em participacdo. Isto porque, enquanto que no consorcio, por exemplo, para
fazer uma edificacdo, se celebra um contrato em que um sujeito se obriga a construir e outro a
entregar o terreno e materiais ou até dinheiro, com vista a um fim comum assumido por
ambos, na empreitada o contraente que apenas contribui com o terreno configura como dono
da obra e esta vem posteriormente a pertencer-lhe. Aqui existira apenas um fim do dono da
obra, que é realiza-la e outro do empreiteiro que é prestar o servico e receber a contrapartida,
néo existindo aqui nenhum fim comum.

Na associacdo em participacdo o que acontece é que a contribuicdo € entregue a outro
contraente para esta a aplicar na sua prépria actividade e ndo num empreendimento comum.

Até porque, como vimos, com o contrato de consércio nascem, para as partes, duas
obrigacGes: uma obrigacdo de realizagdo de uma actividade ou de prestacdo de uma
determinada contribuicdo (obrigacdo de contribuir para atingir um objectivo especifico,
nomeadamente aqueles que estdo previstos no art. 2° do DL 231/81) e uma obrigacdo de
concertacdo (realizacdo desse mesmo objectivo de forma concertada). Estas constituem as
obrigacOes legais gerais, mas também existem obrigacOes legais especificas que estdo

previstas no art. 8° do DL 231/81, por exemplo a obrigacdo dos membros ndo concorrerem
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com o consorcio (art. 8°/a) do DL). De acordo com o art. 4°, que consagra o principio da
liberdade contratual no que diz respeito ao contetdo do contrato, também as partes podem
estipular outro tipo de obrigagdes (obrigacdes contratuais).

Quanto as obrigacBes legais gerais, tem surgido na doutrina a ddvida de saber se
estamos perante duas verdadeiras obrigacdes distintas ou se existe uma Unica obrigacdo

110 o Sousa

composta por duas partes. No primeiro sentido pronunciam-se Raul Ventura
Vasconcelos!!!, Em sentido diferente, admitindo que podemos estar perante uma ou outra
situacdo, aponta Antdnio Pital!2, Qual entdo a melhor posicdo a seguir? Pensamos que
efetivamente que é a tese de Raul Ventura que deve prevalecer. Uma coisa é a obrigacdo de
realizar uma actividade ou contribuicdo que nao define em si como é que se efectua essa
actividade ou contribui¢do. Portanto, sem uma outra obrigagdo que venha exigir uma
determinada forma para chegar a esse fim, a primeira pode ser realizada por qualquer forma
que as partes entendam melhor. SO que, é a obrigacdo de concertacdo que vem definir o
consorcio no sentido de estabelecer o grau de cooperacdo que nele estd em causa e assim
sendo, ndo e suficiente afirmar que estamos perante uma obrigacéo apenas.

Entre os membros do consorcio existe uma solidariedade técnica no sentido de que
todos querem que cada um realize essa actividade ou essa contribui¢do e por isso, ndo basta
“agir de forma concertada se o contraente quiser agir”*3,

E portanto a obrigacéo de concertacio que nos permite definir o contrato de consércio
como um contrato de colaboracdo entre empresas. A concertacdo exigida no consorcio
consiste numa forma de coordenacdo de actividades entre 0s seus membros para que assim
consigam atingir uma finalidade que sozinhos ndo conseguiriam. Por isso, todos querem a

realizacdo do mesmo fim, todos tém um interesse na obtencgédo desse objectivo.

110 “0 problema consiste em saber se essa forma concertada +e o Gnico objecto dessas obrigacdes ou se estes
tém um objecto multipli: a realizacdo de actividades ou efectuacgdo de contribuicdes e a forma concertada de
tais realizagGes (...) penso estar certa a segunda solu¢do”, Ventura, Raul, Ob.cit. pag.635.

111 “Temos aqui duas orbigacdes distintas: a realizar certa actividade ou contribuic3o ou a de fazer de forma
concertada com os demais consortes”, Sousa Vasconcelos, ob. Cit. Pag.34.

112 “pode considerar-se que o contrato de consércio é fonte de dupla obrigagdo (...) mas sera igualmente
admissivel a tese que considera a existéncia de uma Unica obrigacdo. Antdnio Pita, ob. Cit. Pag.197.

113 yentura, Radl, ob. Cit. P4g. 636.
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c) O objecto:

No que respeita ao seu objecto, pelo contrato de consorcio, 0s contratantes assumem
entre si varias obrigagdes. Assim, este contrato tem em vista a obrigacao reciproca das partes
contratantes de forma concertada, realizarem certa actividade ou efectuarem certa
contribuicdo (fim imediato), com o fim de prosseguir qualquer dos objectos referidos na lei
(fim mediato) — art.1° DL 231/81.

Estas constituem obrigacOes legais gerais, mas também existem obrigacdes legais
especificas que estdo previstas no art.8° do referido diploma, como por exemplo a obrigacao
dos membros de ndo concorrerem com o consércio. Além disso, nos termos do art.4°, que
consagra o principio da liberdade contratual no que diz respeito ao conteido do contrato,
também as partes podem estipular outro tipo de obrigacdes.

Relativamente ao fim mediato, € necessario apenas referir que o contrato de consorcio
pode ter por finalidade a realizacdo de um dos cinco tipos de objectos previstos no elenco
legal do art.2°:

- praticarem actos materiais ou juridicos, com o objectivo de prepararem certo
empreendimento ou uma dada actividade com caracter continuado;

- executarem certo empreendimento;

- pesquisarem ou explorarem recursos naturais;

- fornecerem a terceiro bens produzidos pelos consortes;

- produzirem bens para 0s repartirem em espécie, entre 0s consortes.

E o0 art.2° do DL 231/81 que define qual o objecto comum visado pelas partes através
da concertacdo por elas assumidas. Este artigo, como ja dissemos, vem estabelecer varios
tipos de empreendimento comum, que podera ser realizado através da celebracdo de contratos
de consércio. Na pratica, verifica-se como constituindo o objecto mais comum desta
coordenacdo de actividades, a realizacdo de empreendimento comum em sentido estrito que
poderd, por exemplo, constituir numa determinada obra de construcéo (art.2° b)).

A questdo que se levanta em torno do art.2° do DL 231/81 é a que diz respeito a sua
natureza: serd que as alineas aqui referidas sdo taxativas ou serd que a realizagdo de outros

objectos também cabe no contrato de consércio?
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No sentido da taxatividade encontramos desde logo Raudl Ventural'4, que se

pronunciou logo neste sentido nas primeiras notas doutrinais apos a tipificacdo legal do
consorcio. Diferentemente entende Ferreira Leite!® que vai no sentido da natureza
exemplificativa, existindo ainda outra tese que defende uma natureza delimitativa, ou seja, o
art.2° constitui uma base a qual poderdo ser adicionadas situacGes que se equiparem aos
objectos aqui previstos (analogia legis). Esta Ultima posicdo é assumida por Oliveira
Ascensdo*!®,

Olhando ao texto literal do art. 2°, dificil sera tomar posi¢do no sentido da natureza
exemplificativa, pois da escolha das palavras utilizadas pelo legislador parece resultar o
afastamento da natureza exemplificativa. E em relacdo a possibilidade de se atribuir uma
natureza delimitativa, ndo podera também esta tese ser uma hipétese? Perante esta questdo, o
que esta verdadeiramente em causa é saber se € 0 objecto do contrato que determina, tipifica
0 consarcio, ou se se podera alargar o ambito do art. 2° a situacdes semelhantes, tendo entao
este contrato notas caracterizadoras diferentes do seu objecto, nomeadamente aquelas que
resultam dos elementos do art. 1° do DI 231/81, especialmente a obrigag&o de concertacao.

E verdade que ndo se deve excluir a possibilidade de haver situacdes para além das
previstas que, por acordo das partes, sdo assumidas de forma concertada. O que sucede € que,
como as alineas do art. 2° ja permitem que se abarque um verdadeiro leque de casos,
dificilmente na prética irdo efectivamente suceder casos que nao se consigam enquadrar neste
artigo. Como referimos supra, o elemento caracterizador do contrato de consoércio e que
assim o tipifica como um contrato distinto de outras figuras afins, € a obrigacdo de
concertacdo: o0 que interessa € que as actividades ou contribuicBes das partes, que se juntam
para chegar a um determinado objectivo, se juntem de forma coordenada, ndo se devendo
portanto por de parte a tese de Oliveira Ascensdo'!’. Sendo a obrigacio de concertacéo que

114 “A enumeragdo é taxativa; tanto a parte final do art.12 como a frase inicial do art.2 indicam-no literalmente;
nem seria compreensivel que o legislador fornecesse uma enumeragao exemplificativa, sem indicar alguma
espécie de critério genérico que servisse de guia para as hipdteses ndo expressas”, Ventura, Raul, “Primeiras
notas sobre o contrato de consdrcio” in ROA, ano 41, lll, Setembro-Dezembro 1981, pag. 644. Neste sentido cf.
também Sousa Vasconcelos, ob.cit. pag. 42 e Edgar Valles, Consdrcio, ACE e outras figuras, Almedina, 2007,
pag.25.

115 “N3o é instuito do Governo estancar a imaginacdo dos interessados, mas, sim, por um lado, criar as grandes
linhas definidoras do instituto”, Ferreira Leite, Luis, Novos Agrupamentos de Empresas, Athena editora, Porto,
1982, pag.37.

118 Oliveira Ascens3o, José de, Direito Comercial, Parte geral, Vol.l, Lisboa, 1988, pag.331 e 332.

117 Neste sentido depdes a liberdade de iniciativa econdmica (art.612 CRP) e a liberdade de os sujeitos
organizarem as suas actividades como entenderem (art.82, c) CRP), bem como a liberdade contratual)
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define o consércio, faz mais sentido alargar o art. 2° através da admissdo de uma analogia
legis do que recorrer ao principio da liberdade contratual do CC, pois a Unica diferenca entre
0s consoércios, que tém um objecto que cabe no art. 2° do DL 231/81, e 0s contratos
celebrados para atingir um objecto diferente mas que também se realiza de forma coordenada
entre as partes, é apenas e SO 0 seu objecto. Estas ultimas hipoteses acabam também por
serem caracterizados pelos elementos essenciais do contrato de consércio que resultam da sua
nocéo legal (em especial, pela obrigagéo de concertacgao).

Mais importante é salientar que € a obrigacdo de concertacdo (fim imediato) que nos
permite definir o contrato de consorcio como um contrato de colaboracgdo entre empresas**®,
Pois, como vimos se 0 consorcio ndo se caracteriza pelo surgimento de uma estrutura de
defini¢do e imputacdo de actividades, torna-se visivel que o contrato de consorcio tem uma
outra caracteristica: cada um dos contraentes ndo se obriga a uma prestacdo independente das
demais, mas antes assume uma contribuicdo cuja determinacdo e execucdo é concertada e
complementada com aquelas a que se obrigam os outros, de modo a alcancar o fim (objecto)
comum.

Ora, estas contribuicGes sdo funcdo uma das outras e concentram-se em vista do

empreendimento comum, ndo s6 no contrato, mas ao longo da execucdo do fim comum.

d) Concluséo:

Como afirmamos anteriormente, tendo em consideracdo a liberdade de associacdo e a
liberdade contratual, os sujeitos ndo estdo impedidos de celebrar outros contratos pelos quais
se vinculem a prosseguir um fim comum e a cooperar para a sua realiza¢do, mas ndo podem
submeter tais contratos ao regime do consorcio tipificado na lei.

O caso mais comum &, como ja dissemos, a joint venture com formacao de sociedade,
mas é também possivel celebrar um contrato para a criacdo de uma nova empresa, com
contributos das partes, sem dar lugar a uma sociedade, mas antes a uma estrutura organizativa
propria, uma verdadeira empresa comum em que as participacdes de cada um se fundem com

0 processo produtivo unitario.

118 Sobre o sentido e contelido desta obrigacdo fundamental de concertagdo vide M. Antdnio Pita, Contrato de
consorcio — notas e comentarios, pag. 197 e ss, in RDES (1988) XXX, pag. 189-235.
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Aqui havera uma joint venture sem consoOrcio e sem incorporacdao, pois nunca o
contrato de consoércio pode instituir uma organizacdo que reconduza o processo produtivo a
um processo unitario: o consorcio € um contrato de cooperacgdo, de exercicio de actividades
ou prestacdo de contribuigdes individuaus unidas pelo fim e pela concertacdo e ndo pode
prever mais do que mecanismos de concertagdo ou coordenacdo das participacdes que tém
que se apresentar como individuais.

Agora € certo que, apesar da amplitude que consideramos dever existir na
interpretacdo dos objectos possiveis do consorcio tipificado no direito portugués, nédo
significa que todos os possiveis contratos de cooperacdo devam ser classificados como
contratos de consorcio.

N&o devemos por isso fazer uma inteira correspondéncia entre a unincorporated joint
venture e o contrato de consoércio, podendo no entanto ser feita analogia entre ambos e até

entre este e as joint ventures que dao lugar a formacéo de sociedade.
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VII-  JOINT VENTURES E O CONTRATO DE SOCIEDADE:

1- O conceito de sociedade no Direito Portugués:

Deparamos frequentemente com a utilizagdo da expressao “sociedade” referindo-se a
actos juridicos mas também a entidades. Este fendmeno de uma determinada palavra ou
expressdo adquirir um novo sentido além de seu sentido original, guardando uma relagéo de
sentido entre elas, verifica-se na propria linguagem juridica utilizada no art.980° do C.C., cuja
epigrafe é “Sociedade” e por outro lado no C.S.C. que se refere a sociedade como entidade.

Além disso, verificamos esta divergéncia de linguagem também na doutrina, que se
refere muitas vezes a sociedade como contrato e entidade!'®, negdcio juridico e pessoa
juridica®?.

Concordamos com Coutinho de Abreu'?! quando ele afirma que prefere “falar de
sociedade-acto juridico (em vez de contrato ou negdcio), porguanto existem actos
constitutivos de sociedades sem natureza contratual (v.g., negocios unilaterais constituintes
de sociedades unipessoais)” e dizer “sociedade-entidade (em vez de colectividade, pessoa
juridica ou instituicdo), dada a existéncia de sociedades unipessoais e de sociedades sem
personalidade juridica”.

Ora, se é verdade que entre acto juridico constituinte e entidade societaria existe uma
intima ligagdo, visto que “o acto que faz nascer a entidade, assenta geneticamente nele e por
ele ¢ em boa medida disciplinada”*??, por outro lado, existe uma certa independéncia da
sociedade-entidade, uma vez que ela € novo sujeito que actua por si propria.

Para encontrarmos uma no¢do de sociedade comercial temos que conjugar duas
nocgoes legais.

Por um lado, o C.S.C. diz no n°2 do art.1° que “s@o sociedades comerciais aquelas que

tenham por objecto a pratica de actos de comércio e adoptem o tipo de sociedade em nome

119 Cfr. Lobo Xavier, “Sociedades comerciais” (Licdes aos alunos de Direito Comercial do 42 ano juridico),
Coimbra, 1987, pag. 3-4.

120 Brito Correia, Direito Comercial, 22 vol. AAFLD, Lisboa, 1989, p.5.

121 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das Sociedades, 22 Edi¢do, Almedina,
pag. 4.

122 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das Sociedades, 22 Edi¢c3o, Almedina,

pag. 4.
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colectivo, de sociedade por quotas, de sociedade anonima, de sociedade em comandita
simples ou de sociedade em comandita por acgdes”.

Face ao caracter genérico da letra da lei, que apenas nos indica quando é comercial
uma sociedade, ndo nos dizendo o que é verdadeiramente uma sociedade, teremos que
recorrer ao art.980° do C.C., que enuncia quais os elementos caracterizadores do conceito de
sociedade.

Passemos, entdo, a uma andlise cuidada destes elementos ou notas essenciais da nogao
genérica de sociedade.

O art.980° do C.C. define o contrato de sociedade como “aquele em que duas ou mais
pessoas se obrigam a contribuir com bens ou servigos para o0 exercicio em comum de certa
actividade econdmica, que nao seja de mera fruicdo, a fim de repartirem os lucros resultantes
dessa actividade”.

Podemos, assim, identificar os seguintes elementos da nocédo de sociedade:

- associagdo ou agrupamento de pessoas,

- contribuicdo de bens ou servicos,

- exercicio em comum de uma actividade econémica que nao seja de mera fruicéo,

- fim de reparticdo dos lucros resultantes de tal actividade,

- sujeicdo a perdas.

Sendo estes 0s elementos que constituem o nucleo do conceito de sociedade,
importara reflectir sobre o significado de cada um deles e confronta-los com outras figuras

juridicas.

a) A associacdo ou agrupamento de pessoas:

Sociedade €, entdo, uma associacdo ou agrupamento de pessoas, sendo em regra,
composta por dois ou mais sujeitos, conforme o preceituado neste art.980° do C.C., mas
também no art.7° do C.S.C. dispondo no seu n°2 que “o numero minimo de partes de contrato
de sociedade & de dois, excepto quando a lei exija nimero superior ou permita que a
sociedade seja constituida por uma s6 pessoa”, ficando assim definida a regra da
pluripessoalidade.

Como é referido pelo proprio art.7° do C.S.C. existem casos excepcionais, em que a

lei permite que a sociedade seja constituida apenas por uma pessoa. Isso acontece, por
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exemplo, nos casos das sociedades unipessoais, quer nas sociedades originalmente
unipessoais (sociedades constituidas por um sO sujeito), quer nas sociedades
supervenientemente unipessoais (sociedades reduzidas a um Unico sécio, embora tenham sido
constituidas por dois ou mais).

As primeiras estdo previstas no C.S.C. para as sociedades unipessoais por quotas, no
art.270°-A a 270°-G, afirmando-se que “uma pessoa singular pode ser sdécia apenas de uma
sociedade unipessoal por quotas” (art. 270.-C, n.° 1); para as sociedades com dominio total
inicial (sociedades unipessoais andnimas), no art.488° que estabelece que uma sociedade
pode constituir uma sociedade anénima de cujas ac¢oes ela seja inicialmente a Unica titular e
para as sociedades criadas por acto legislativo, permitindo-se que o Estado, através de lei ou
decreto-lei, crie sociedades unipessoais de capitais publicos.

Ja as sociedades supervenientemente unipessoais estdo previstas no C.C. no seu
art.1007°, alinea d) e também no C.S.C. que no seu art. 142.° n.°1 estabelece que a
dissolugdo pode ser judicialmente requerida: “a) Quando, por periodo superior a um ano, o
namero de socios for inferior ao minimo exigido por lei, excepto se um dos socios restantes

for o Estado ou entidade a ele equiparada por lei para esse efeito”.

b) Contribuicdo de bens ou servigos:

Para a constituicdo de uma sociedade, exige a lei, no art.980° C.C., que duas ou mais
pessoas se obriguem a contribuir com bens ou servigos para uma actividade comum.

Também o Codigo das Sociedades Comerciais, no seu art.20°, alinea a), estabelece
esta obrigacdo de contribuir, existindo em qualquer sociedade um fundo patrimonial
autdbnomo, que sera inicialmente constituido ao menos pelos direitos correspondentes as
obrigac@es de entrada, visto que todo o sdcio é obrigado a entrar com bens para a sociedade.

Sdo os chamados apports dos sécios, que podem ser em dinheiro ou em espécie
(s6cios de capital) e em prestacdo de servicos (sécios de industria), que irdo compor o capital
social.

Quanto as entradas em espécie, os bens podem abarcar tudo quanto, ndo constituindo

dinheiro nem um servigo, tenha valor patrimonial.
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Assim, para alem de dinheiro, os sécios podem contribuir com bens de qualquer
natureza (mdveis ou imdveis), desde que redutiveis a um valor pecuniério, bem como direitos
reais sobre coisas certas e determinadas.

Consistira assim em tudo o que ndo seja humerario ou ndo possa ser directamente
convertivel em dinheiro, sendo que um cheque serd considerado uma contribuicdo em
dinheiro, enquanto que um crédito ou uma participacdo social construirdo entradas em
espécie.

E pode ainda a contribuicdo dos socios revestir a forma de prestacdo de servigos
(art. 20.°, al. a), do CSC).

Com a contribuicdo em servico 0 sOcio obriga-se a prestacdo de certa actividade, com
valor patrimonial, em proveito da sociedade.

Este tipo de sécios — chamados socios de indUstria — é permitido nas sociedades em
nome colectivo (no art.178° n°1 do C.S.C. admite-se a contribui¢cdo em industria do socio) e
também nas sociedades em comandita em que a entrada de s6cios comanditarios ndo pode
consistir em industria (art.468° C.S.C.), isto é, a contrario, os comanditados podem ser socios
de inddstria.

Este elemento patrimonial tem como consequéncia a obrigacdo de contribuir com
bens e servicos, ou seja a obrigacao de entrada, por isso surge muitas vezes a questdo de se a
entrada sera um elemento essencial da noc¢do de sociedade, ou se apenas um elemento natural.

A maioria da doutrina entende que a entrada é um elemento essencial da nogdo de
sociedade, afirmando-se que sem entrada o contrato ndo pode qualificar-se de sociedade.

Havendo tal obrigatoriedade ndo havera sociedade na auséncia de entradas dos sécios,
por isso, tal como entende Roblot!?, ndo constituem em principio sociedades uma
colaboracgéo entre duas pessoas que produzem uma obra de arte pelo seu trabalho comum; um
acordo entre industriais ou comerciantes, para defesa dos seus interesses, nem uma tontine —
convencdo em que os fundos de varias pessoas sdo repartidos em uma época determinada
entre 0s sobreviventes, com os juros acumulados e a parte dos socios falecidos.

Assim, quando a sociedade nasce, 0 seu patriménio é composto pelas entradas
efectuadas aquando da sua constituicdo. Sendo que ao longo da vida da sociedade, o seu

patriménio vai-se alterando com a entrada e saida de outros direitos ou bens e obrigacoes.

123 Appud Pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture” Conceito e Pratica, in ROA, ano 48, llI,
Lisboa, Dezembro 1988, pag. 874.
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Este substrato patrimonial forma o fundo comum com o qual a sociedade vai iniciar a
sua actividade e definem a proporcao da participagdo de cada socio na sociedade, fixando o
capital social da sociedade.

E apenas de acrescentar que a entrada ¢ sempre um “acto de disposi¢do a favor da
sociedade”, que tem como contraprestagdo a parte, a quota ou a ac¢ao, sendo por isso

considerado um acto dispositivo a titulo oneroso*?4,

c) Exercicio em comum de certa actividade econdmica que ndo seja de mera fruicao:

Uma associacdo ou agrupamento de pessoas, para ser considerado sociedade deve
desenvolver em comum uma certa actividade econdmica, que ndo seja de mera fruic&o.

O objecto social €, assim, uma actividade econdémica exercida em comum, que seja
certa e que ndo seja de mera fruicdo.

Passemos, entdo, a analise destes quatro elementos.

A nogdo que o Cddigo Civil nos d& de actividade econdémica tem de ser entendida de
modo a abranger a caracteristica actividade produtiva, mas também a distribuicdo ou os
servigos*?.

Esta nocdo do Codigo Civil, relativa ao objecto das sociedades civis, € muito
abrangente.

No que diz respeito as sociedades comerciais, como espécie integrada no género de
sociedades em geral, estas tém, como vimos, 0 seu objecto muito mais restrito, abrangendo
apenas certas actividades que se enquadrem no ambito comercial no sentido juridico-formal.

Existem, por isso, actividades que devem desde ja ser excluidas desta nossa
delimitacdo de actividade econémica, como sendo os fendmenos associativos, como as
culturais, politicas ou religiosas, pois aqui falta o requisito econdémico exigido.

Por outro lado, deparamo-nos com actividades que suscitam algumas duvidas, como
por exemplo o exercicio de profissdes liberais e actividades cientificas, artisticas ou
desportivas, que para alguns autores devem desde logo ser excluidas do conceito de

sociedade, por ndo se lhes aferir caracter econémico.

124 Neste sentido, Pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edi¢do, Almedina 2000.
125 No entanto, a Classificac3o Portuguesa de Actividades Econémicas (Cae-Rev.2) da-nos uma abrangéncia
bastante lata).
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Acontece que € a propria lei que parece integrar estas actividades no conceito de
sociedade, pois vejamos que por exemplo o Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado
pelo Decreto-lei 84/84, de 16 de Marco, admitiu as sociedades de advogados e relativamente
as actividades desportivas pode referir-se a criacdo das sociedades desportivas, dentro do tipo
de sociedade andnima (SAD).

Desta forma, dever-se-do incluir estas actividades no &mbito da actividade economica
aqui por nds considerada, obedecendo assim a este requisito do conceito de sociedade’?®.

Por outro lado, o art. 980.°, do C. Civil, exige que a actividade a exercer seja certa ou
determinada, isto é, obriga a que a sociedade se proponha praticar actos objectivos, com
objecto definido de forma concreta e especifica, para assim afastar indicacGes vagas que
originem actividades indefinidas.

E o caso, por exemplo, de se estabelecer que a sociedade tem por objecto o
«comércio em geral» ou que o objecto da sociedade é «qualquer actividade comercial ou
industrial» - aqui a clausula é invalida, e implicarda mesmo a nulidade do contrato de
sociedade.

Outra das exigéncias € a de que as sociedades ndo podem ter por objecto actividades
de simples desfrute, de mera percep¢do dos frutos — naturais ou civis — de bens. Diz-se,
assim, que a actividade economica societaria “significa que dela deve resultar um lucro
patrimonial”!?’,

Como acima referimos, os sécios devem desenvolver em comum uma certa actividade
econdmica, sendo esta outra das exigéncias constantes do art.980° do C.C..

Ora, como facilmente se pode depreender, esta caracteristica ndo pode ser exigivel as
sociedades unipessoais, devendo, por isso, reconduzir este elemento apenas as sociedades
contratuais.

Acontece que, mesmo no seio das chamadas sociedades contratuais, nem sempre é
facil concluir se este requisito se verifica, pondo-se por isso em causa a hatureza societaria de
algumas destas figuras. Como acontece por exemplo na associacdo em participacdo, em que a

actividade exercida é levada acabo apenas por alguns, com meios comuns, ou nas associagdes

126 No mesmo sentido, Pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edicdo, Almedina
2000, pag. 108-109 e Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das Sociedades, 22
Edicdo, Almedina, pag. 44 e ss.

127 pires de Lima/Antunes Varela, “Cédigo Civil Anotado”, vol.ll, 42 edi¢do, Coimbra Editora, 1997, pag. 286.
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de profissionais liberais, em que a actividade é exercida separadamente por varios
profissionais.

Assim, esta expressdo “em comum” ndo é considerada a expressdo mais adequada,
pois apesar de poder dizer-se que 0s sOcios exercem em comum uma actividade, o melhor

seria dizer-se que é a propria sociedade que exerce a actividade'?8

. Isto porque, quando
falamos em exercicio comum, ndo significa que sejam 0s proprios soOcios a intervir na
actividade social, mas sim que os socios poderdo participar na conducgao ou no controlo dessa
actividade.

Como refere Lobo Xavier'?®, a expressio em comum “ quer dizer apenas que a
sociedade esta organizada de modo a assegurar-se a todos os sOcios uma qualquer
participacdo, ainda que apenas indirecta, na condugéo da actividade em causa ou, pelo menos,
na superviséo ou controle da mesma”.

Para Galgano®°, o exercicio em comum, conquanto possa variar, em contetido, de
sociedade para sociedade, compde-se sempre de dois aspectos: um, passivo, que consiste na
comum assumpcao dos riscos da actividade econdmica; outro, positivo, que consiste no poder

de direccdo da mesma actividade econémica.

d) Fim de reparticdo dos lucros resultantes de tal actividade:

Diz também o art.980° do C.C. que os fins ou escopos da sociedade séo dois:
a) A organizacdo do exercicio em comum de certa actividade econémica, que nao
seja de mera fruicao;

b) A reparticdo dos lucros dai resultantes.

128 No mesmo sentido - Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das Sociedades,
22 Edicdo, Almedina, pag. 4.

129 | obo Xavier, “Sociedades comerciais”, (Licdes aos alunos de Direito Comercial do 42 ano juridico), Coimbra,
1987, pag. 3-4.

130 Cfr. Galgano in “Le societd di persone”, apud Pereira, Alberto Amorim, “O contrato de “joint venture”
Conceito e Prética, in ROA, ano 48, Ill, Lisboa, Dezembro 1988, pag. 875.
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O primeiro sera o fim imediato, de natureza instrumental relativamente ao segundo,
que sera o fim mediato do contrato, a reparticdo, dos lucros resultantes da actividade
economica da sociedade, pelos socios™?.

Este fim lucrativo valerd também para as sociedades disciplinadas pelo C.S.C., 0 que
se pode retirar do enunciado por varias normas, nomeadamente os arts. 2°, 6°, 10° n°5 a), 21°
n°l a), 22°, 31°, 33° n°l e 2, 34° todos do C.S.C.

Deste modo, a sociedade terd sempre por fim ndo s6 a obtencdo de lucros
(denominado lucro objectivo), mas também a sua reparticdo, distribuicdo ou divisdo
(denominado lucro subjectivo) pelos socios'®2.

Posto isto, sera licito afirmar que o escopo lucrativo € um elemento indissociavel do
contrato de sociedade. Isto porque, na eventualidade de se constituir uma sociedade, cujo
objecto ndo € a consecuc¢do de lucros para distribuir pelos associados, apesar de o contrato
celebrado ser valido, na medida em que a falta de escopo lucrativo ndo consta do elenco
taxativo de causas de nulidade previstas no art.42°, n°1 do C.S.C., tal contrato ndo deve ser
considerado um contrato de sociedade, mas sim um contrato de associagdo®,

Este fim mediato do contrato, ira reproduzir-se, num primeiro momento, a prépria
producdo de lucros, entendido como intento das partes em ampliar ou multiplicar o capital
investido.

Tem, no entanto, sido debatido entre nds se poderé falar-se ainda de fim lucrativo nos
casos em que as partes se propdem unicamente a obter vantagens na aquisicdo de

determinados bens.

131 0 Cédigo Civil actual, refere-se ao fim lucrativo como presente no contrato de sociedade, seguindo assim a
nossa tradigao legislativa pois ja nas Ordenagdes Filipinas, no tit.44 do seu livro 4, assinalavam que o contrato
de companbhia era celebrado “para melhor negdcio, e maior ganho”.

132 Embora o fim lucrativo seja um elemento essencial pensado para as sociedades pluripessoais assentes em
contrato, ndo podera dizer-se que as sociedades unipessoais ndo visem a atribuicdo dos lucros a um unico
sécio, pois “o fim lucrativo ndo é algo que pressuponha a pluralidade de sdcios” (cfr.art.2702-G). Cfr. Abreu,
Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das Sociedades, 22 Edi¢do, Almedina, pag. 19.
133 Neste sentido, Galgano apud Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das
Sociedades, 29 Edigdo, Almedina. Por outro lado, Pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das
sociedades, 32 edi¢do, Almedina 2000, pag. 133 e ss considera que o fim lucrativo deve ser considerado apenas
um objecto normal, no contrato de sociedade, afirmando que nio se pode recusar que instituices como as
non profit companies e a sociedade gestora de participagbes sociais constituem verdadeiras sociedades.
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Segundo uma das correntes, este ganho nao constitui propriamente lucro, nédo
ampliando ou multiplicando o capital investido e por isso, ndo pode incluir-se na ideia de fim
lucrativo que a lei contempla®*,

Assim, poderemos definir este lucro como sendo um ganho traduzivel num
incremento do patriménio da sociedade®

distribuivel 136

, 0 que implica que tal ganho se traduza num lucro

Estardo assim excluidas as entidades associativas em que o0s associados tenham
vantagens econoémicas de outra ordem, mesmo avalidveis em dinheiro, que néo se destinam a
engrandecer o patrimonio dos associados, mas apenas a obtencdo de economias e a reducao
dos gastos.*?’

As associacfes e fundacbes poderdo exercer actividades econdémicas e delas até
resultar lucro (objectivo), mas este nunca podera ser distribuido pelos associados ou
atribuidos ao fundador (faltando assim o lucro subjectivo).

Por outro lado, outra corrente entende que o fim lucrativo deve ser entendido de forma
ampla, compreendendo tanto o incremento inicial, como a poupanca de despesas®3e,

Refere-se 0 art.980° do Codigo Civil directamente a reparticdo dos lucros nao
bastando para isso a intencdo de produzir lucros, devendo também o contrato de sociedade
visar a reparticdo final pelos sécios dos ganhos alcancados.

Sendo certo que esta reparticdo ndo tem de ser feita no final de cada exercicio social,
tanto pode falar-se em distribuicdo periddica como em distribuicdo apenas feita quando da
liquidacdo da sociedade.

Importa, por isso, distinguir, como fez Pinto Furtado'®, entre o direito geral e

abstracto a reparticdo dos lucros, chamado direito ao lucro que é imposto pelo fim lucrativo

134 Neste sentido Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das Sociedades, 22

Edicdo, Almedina e Ferrer Correia, Licdes de Direito Comercial — Sociedades Comerciais, 1968, n212 e 83,
pag.22 e 234.

135 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das Sociedades, 22 Edi¢io, Almedina,
pag. 14.

136 Distribuivel e ndo efectivamente distribuido, pois pode acontecer que os sécios, em lugar de partilhar o
lucro distribuivel, optem pela sua utilizacdo para a constituicdo de reservas ou o levem a conta nova. Sobre o
assunto cfr. Lobo Xavier e Maria Angela Coelho, in Rev. de Dir. e Eco., ano VIlI, n22, pag.263.

137 podemos referir como exemplo as companhias de seguros mutuos, as cooperativas de consumo ou de
compra, que se constituem apenas com o intuito de comprar as mercadorias por grosso e a baixo preco ou,
ainda, nas associagGes formadas pelos utentes de electricidade com o objectivo Unico de obter condi¢ées mais
vantajosas.

138 Neste sentido, Pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edi¢do, Almedina 2000,
pag. 136-137.
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do contrato de sociedade, e o direito concreto, chamado direito ao dividendo, que € ja& um
direito que pode ser reclamado em juizo apds a distribuicdo ser deliberada em Assembleia
Geral.

Porém, nas sociedades por tempo indeterminado, esta reparticdo diferida para a
liquidacdo final da sociedade seria exagerada, pelo que se estabeleceu no C.S.C. a regra da

reparticdo de, pelo menos, metade dos lucros de exercicio, nos seus art.217°, n°1 e 294°, n°1.

e) A sujeicdo a perdas:

Apesar de o fim principal da sociedade deva ser a obtencdo de lucros para serem
distribuidos pelos socios, pode acontecer que em vez de lucrarem, os sdcios perderem ou nao
recuperarem totalmente o valor das entradas e de outras prestacdes feitas a sociedade. A
verdade € que, nenhum dos socios esta isento deste risco.

Até porque, é nulo qualquer clausula que exclui o s6cio da comunhdo nos lucros ou
que o isenta de participar nas perdas da sociedade, salvo, nos casos de se tratarem de sécios
de inddstria, proibindo-se, nos termos do art.994° do Cédigo Civil, o chamado pacto leolino.

Esta proibicdo funciona como um limite a autonomia de vontade quanto a fixacao das
quotas de participagdo nos lucros a distribuir, ndo sendo admitido que haja s6cios que nao
partilhem dos lucros ou que, ndo sendo de mera industria, se isentem de participar nas perdas.

Deverd, por isso, a sujeicdo a perdas ser considerada também um dos elementos
essenciais da nocdo genérica de sociedade, que apesar de ndo estar explicitamente presente no
art.980° do Codigo Civil, pode extrai-se facilmente tanto do art.994° do C.C., como do
art.22°, n°3 do C.S.C.

2- O conceito de empresa:
Como temos vindo a afirmar, o contrato joint venture é caracterizado, numa primeira

abordagem, como uma cooperacdo interempresarial, visto que haverd sempre o

relacionamento entre sociedades, para a realiza¢ao de finalidades comuns. Ora, estas relagdes

139 pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edi¢do, Almedina 2000, pag. 139.
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tanto se podem referir a empresas colectivas como a empresas individuais, e podem até ter
por sujeitos entes colectivos ndo societarios.

Deste modo, e para uma melhor compreensdo e delimitacdo deste fendmeno, deve
atender-se ao caracter empresarial dos sujeitos que entre si estabelecem tais relaces. Sendo

para isso necessario determinar qual o conceito de empresa relevante.

a) ConcepcOes metajuridicas de empresa:

Alguns autores procuram descobrir a pré-juridica “natureza da coisa” empresa,
olhando para a empresa enquanto “produto da vida”, revelado pela andlise econémica, ou
pela sociologia, ou pela semantica, etc.

Comecando pela nogdo econdémica de empresa*®, um dos primeiros economistas a
delimitar tal definicdo foi Marshall, em finais do séc. XIX, afirmando que “empresa é aqui
entendida em sentido lato a fim de incluir a provisao para satisfazer necessidades de outros,
que é feita na expectativa de um pagamento directo ou indirecto daqueles que dela
beneficiem™4!,

Também nessa altura Schmoller definiu empresa compreendendo “todas as formas de
organizacdo social e econémica que visam prover as pessoas com bens e servicos na base de
negocios livres ou contratos”42,

Em Portugal fizeram-se, do mesmo modo, soar algumas nog¢des econdmicas de
empresa, nomeadamente a definicdo de Fernandes Ferreira que defende que a empresa € uma
“unidade de meios humanos, materiais e financeiros que, ..., tem como objectivo, através da
producdo de bens ou servigos, satisfazer necessidades, quer da comunidade em que se
encontra inserida, quer dos que nela mesma participam com capital, direc¢do e trabalho”*,

Olhando para as citadas definicdes, pode afirmar-se que ndo existe uma definicéo
econdmica de empresa, podendo apenas concluir-se que neste sentido econémico, a empresa
¢ vista como uma organizacdo de factores produtivos, que produz bens destinados a trica,

com vista a obtencdo de um lucro.

140 para um estudo mais aprofundado, v. Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, Definicdo de empresa publica,
Coimbra, 1990, pp.25, ss.

141 vide Alfred Marshal, Principles of Economics, 9" ed., |, Macmillan, London, 1961, pp.291-293.

142 Gustav Schmoller apud Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l Introducdo,
actos do comércio, comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 196.

143143 Ferreira, R. Fernandes, Empresa, |ll — Perspectiva econémica, Polis, vol.2 (1984), col.938.
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Por outro lado, se tentarmos alcancar uma noc¢do de empresa no campo da sociologia,
devemos concebé-la como um fendmeno social, um conjunto de pessoas e grupos que actuam
interdependentemente. Neste &mbito a empresa serd vista como uma organizacgao pessoal para
a consecucdo de um fim econdmico.#

Também no campo da semantica se verifica que ndo existe uma Unica definicdo de
empresa, sendo que encontramos varios significados, nomeadamente empresa como
empreendimento, empresa como estabelecimento e até empresa como sujeito.

Chegados aqui, é nos licito concordar com Coutinho de Abreu quando refere que este
método ontoldgico deve ser rejeitado pois ainda que fosse possivel uma definicdo pré-juridica
de empresa, a mesma ndo iria influenciar a concepcao juridica do termo: ademais, o direito
“na0 é mero reflexo especular das realidades extra-juridicas”.}4

Mas, sendo preferivel partir de dados juridicos, a verdade é que a empresa existe nao
s6 no mundo do Direito. Deve pois recorrer-se a dominios extra-juridicos quando ndo houver

defini¢des legais.

b) Concepcdes juridicas de empresa:

Num primeiro ponto, importa aqui referir que muitas vezes se recorre as palavras
empresa e estabelecimento como tendo 0 mesmo significado.

Surge, entdo, a duvida se se poderd empregar “empresa” e ‘“‘estabelecimento”
enguanto sinénimos?

Costumava admitir-se’*® tal utilizacgdo mas, recentemente, vigora a posi¢io
contraria®’,

Apesar disso, concordamos com Coutinho de Abreu, quando considera legitima a

utilizacdo sinonimica dos dois vocabulos, isto porque existem muitos pontos de contacto e em

144 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l Introducdo, actos do comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 201.

145 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l Introduc3o, actos do comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 192 e 193.

146 Neste sentido vide Orlando de Carvalho, critério e estrutura do estabelecimento comercial, |, Atlantida,
Coimbra, 1967.

147 Neste sentido vide Pereira de Almeida, Direito comercial, |, AAFDL, Lisboa, 1876/77, pag. 116; Oliveira
Ascensdo, Estabelecimento comercial e estabelecimento individual de responsabilidade limitada, ROA, 1987, |,
pag.13 e Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitario da
concorréncia”, Coimbra, Almedina, 2006, pag.158, nota216.
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muitas situacdes os dois termos sdo utilizados na legislacdo portuguesa com o0 mesmo
sentido.

Vejamos por exemplo, a palavra empresa é empregue muitas vezes para significar
sujeito (ex: CRP art 38°4 trata de “empresas titulares de 6rgaos de informagdo geral”), mas
estabelecimento pode significar o mesmo (ex: C.Com, art. 364°, fala na “criagdo de
estabelecimentos bancarios”).

Ja o estabelecimento costuma ser mais associado a algo objectivo (um instrumento ou
estrutura produtiva de um sujeito, e objecto de relag@es juridicas) mas empresa também pode
significar o mesmo. (ex. DL 197-D/86, de 18 de Julho (investimentos estrangeiros), art.3°,
n°1, alinea e)).

Por outro lado, no texto de vérias leis apercebemo-nos que 0s dois termos aparecem
lado a lado. E o que acontece por exemplo no Decreto-Lei 430/73 de 25 de Agosto, no seu
artigo 11° “transmissdo da parte de cada agrupado s6 pode verificar-se juntamente com a
transmissdo do respectivo estabelecimento ou empresa” e também no Codigo de Trabalho
encontramos bastantes referéncias quer a “empresa” quer a “estabelecimento”.

Ao pretender determinar o conceito juridico de empresa, nada nos permite afirmar que
0 conceito de empresa seja utilizado nos diferentes ramos ou areas do Direito com 0 mesmo
conteudo. Deveremos antes contar com uma pluralidade de conceitos juridicos de empresa.

Sendo tarefa ardua a definicdo do conceito de empresa relevante para determinado
complexo normativo, a sua determinacdo deve passar pela identificagdo de um conceito
juridico de referéncia de empresa, que constituird paradigma de outras acep¢des juridicas de
empresa. Tal conceito devera, no nosso entender, ser constituido, no essencial, com base na
categoria juridica originalmente consolidada no direito comercial.

Tal como referimos, 0 nosso proposito ndo € identificar uma categoria juridica geral
de empresa passivel de utilizacdo nas vérias areas de regulacéo juridica. O que nos propomos
fazer é apenas a identificacdo de um conceito de referéncia, constituidos com base nos
conceitos gerais de empresa que assumem maior relevancia nas diversas areas do Direito, 0

que permitira delinear um conceito de referéncia de empresa comum (joint venture).4®

148 Na doutrina nacional, a discussdo sobre o conceito de empresa tem girado em torno da atribuicdo da
qualificagdo comercial. Ferrer Correia, Antonio — Li¢cGes de direito internacional privado, Coimbra, 1973,
pag.125 ss entende que o exercicio habitual, sistematico, profissional do comércio, que a lei considera
pressuposto da qualidade de comerciante (art.13/1 C.Com.), ndo pode deixar de envolver qualquer
organizagdo dos factores produtivos, que é uma empresa comercial; a que a lei equipara, no art.2309, as
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Deste modo, fard sentido admitir a existéncia de um conceito juridico base de
empresa, que correspondera ao conceito-quadro delineado no direito comercial.4°

Poderemos, assim, fixar “um conteudo paradigmatico e de caracter genérico da
categoria de empresa”™® de forma a criar uma aproximacdo a figura da empresa comum
(joint venture), no seu sentido juridico mais geral.

Olhando para os diferentes contextos normativos verificamos que a palavra empresa é
utilizada pelo Direito principalmente com quatro acepgfes: em sentido subjectivo (como
sinénimo de empresario, sujeito juridico que exerce uma actividade econémica), em sentido
funcional (referindo-se a actividade empresarial exercida), em sentido objectivo (na acepg¢éo
de estabelecimento entendido como conjunto de elementos patrimoniais afectos a actividade
empresarial) e em sentido corporativo (enquanto forma de organizacdo dos factores de
producao).t®t

A empresa em sentido subjectivo, como sujeito ou agente juridico, incide sobre o
perfil de quem exerce uma actividade econdmica de producdo ou distribuicdo de bens ou
servicos, reduzindo-a a prépria pessoa daquele que organiza e conduz a actividade.

Este sentido subjectivo comporta uma acepcdo restrita — em que a empresa Se
reconduz a pessoa que organiza e dirige uma actividade — e uma acepc¢do ampla — para a qual
a empresa abrange um conjunto de pessoas, um elemento humano, comportando ndo s6 o

empresario, mas também os seus colaboradores.

empresas industriais; e identifica empresa com estabelecimento comercial. Convergentemente, Orlando de
Carvalho, Critérios e estrutura do estabelecimento comercial | — o problema da empresa como objecto de
negadcios, atlantida, Coimbra, 1967, vé duas nuances da realidade: uma objectiva (objecto de dominio)
designada por estabelecimento e uma subjectiva (empresario e sua actividade) a que se refere a palavra
empresa. Para Oliveira Ascensdo, Direito Comercial, vol.l, Institutos gerais, Lisboa, 1998/99, opta por uma
concepc¢do institucional de empresa para melhor compreender o art.2302 C.Com., distinguindo
estabelecimento como conjunto de elementos patrimoniais integrados na empresa, e considerando empresa
toda a unidade de actividade econémica.

149 Sobre o conceito quadro de empresa delineado no direito comercial cfr. Orlando de Carvalho, Critérios e
estrutura do estabelecimento comercial | — o problema da empresa como objecto de negdcios, atlantida,
Coimbra, 1967,pp.177ss; Oliveira Ascensdo, Direito Comercial, vol.l, Institutos gerais, Lisboa, 1998/99,
pp.137ss; Jorge Manuel Coutinho de Abreu, da empresarialidade — as empresas no Direito, Almedina, pp.25ss.
150 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitdrio da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.150.

151 Entre nds, Oliveira Ascensdo refere cinco acepcdes de empresa, incluindo, a saber, a empresa “entendida
como sujeito, objecto, actividade, corporacdo e instituicdo” (Cfr. A.cit.,, Direito Comercial, vol.l, Institutos
Gerais, pag.135 e ss.).
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Como sindénimo de empresario, empresa reporta-se quer a pessoas colectivas
empresariais quer a empresarios individuais sendo que, em ambos 0s casos, a palavra
empresa se reporta sempre ao sujeito juridico que exercer uma actividade econémica.

A utilizagdo da palavra empresa com este sentido subjectivo evidencia-se
principalmente no direito comunitario-europeu da concorréncia, onde as empresas Sdo 0S
sujeitos juridicos que exercem uma actividade econdmica, detentores de direitos e deveres
(cfr. art.81° e 82° do TCE; art.23° e 24° do R(CE) n°1/2003, de 16 de Dezembro de 2002).

Todavia, estes sujeitos juridicos, para serem considerados empresas, apesar de terem
de exercer uma actividade econdmica, ndo tém necessariamente de ter como objectivo a
obtencdo de lucro, nem tem de ser suportada por uma organizacdo de meios. Sendo assim
possivel serem considerados empresas inventores que comercializam as respectivas
invencdes, artistas que explorem comercialmente as suas prestacGes artisticas e profissionais
liberais.%?

A nocdo portuguesa de empresa foi amplamente influenciada pela nogdo de empresa
vigente no direito comunitario da concorréncia, o que se pode verificar desde o DL 422/83 de
3 de Dezembro, revogado pelo DL 371/93, de 29 de Outubro que manteve a mesma
influéncia, que se continua a sentir na actual lei que estabelece o regime juridico da
concorréncia (Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, que revogou a Lei 18/2003, de 11 de Junho).

Foi nesta Lei 18/2003, de 11 de Junho que o legislador portugués quis de certo modo
inovar relativamente ao legislador comunitério, prescrevendo uma nocéo de empresa, no seu
art.2°: “Considera-se empresa, para efeitos da presente lei, qualquer entidade que exer¢a uma
actividade econémica que consista na oferta de bens ou servigos num determinado mercado,
independentemente do seu estatuto juridico e do modo de funcionamento”.

Muitas criticas surgiram relativamente ao conte(do desta nogdo, nomeadamente a sua
parte final — “modo de funcionamento”.*>

Sendo bastante influenciado pelo direito comunitario-europeu da concorréncia, o que
o legislador quereria ter dito seria modo de financiamento e ndo modo de funcionamento,

seguindo a linha do TJ que tem decidido que empresa ¢ “qualquer entidade que exer¢a uma

152 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l Introducdo, actos do comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicao, AlImedina, pag. 209.
153 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l Introduc3o, actos do comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 210.
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actividade econOmica, independentemente do seu estatuto juridico e modo de
financiamento”.*>*

Actualmente esta gralha ja se encontra corrigida, sendo que na nova Lei 19/2012, de 8
de Maio, que revogou a Lei 18/2003, de 11 de Junho, o legislador ja se refere a “modo de
financiamento™.

Diz-nos também o n°2 do citado art.2° que se considera como uma unica empresa o
“conjunto de empresas que, embora juridicamente distintas, constituem uma unidade
econdmica ou que mantém entre si lacos de interdependéncia ou subordinagdo decorrentes
dos direitos ou poderes enumerados no n.° 1 do artigo 10.°”.

Também esta estatuicdo tem vindo a ser criticada, nomeadamente quanto a sua
utilidade prética relativamente nos casos de abuso de posi¢do dominante (art.6°), no dominio
das concentragGes (art.8°) e no campo dos auxilios aos estado (art.13°).1%

A concepcdo de empresa como actividade econOmica realizada em termos
empresariais, realca a actividade econdémica exercida pelo empresario de forma profissional e
organizada, com vista a realizacdo de fins de producdo ou troca de bens ou servigos.

A utlizacéo da palavra empresa com este sentido funcional evidencia ndo uma “visao
atomistica de qualquer conjunto de actos de comércio, mas uma perspectiva de encadeamento
ordenado e sistematico de actos orientados para a prossecucao de determinadas finalidades de
tipo economico”.1>®

Esta concepcédo prevalece claramente no direito italiano, em sede do qual se mantém
relevante a definicdo de empresa (impresa) do Codigo Civil de 1942 como a de “actividade
econdmica organizada com vista a produ¢@o ou circulacao de bens e 4 prestagdo de servigos”.

Empresa em sentido objectivo refere-se ao conjunto de factores de producgéo e outros
elementos congregados e organizados pelo empresario, com vista ao exercicio da actividade.
Equivale, por isso, a principal acepcéo da palavra estabelecimento: “valor ou bem econdémico
ou patrimonial, transpessoal (cindivel ou isolavel da pessoa que o criou, ou da pessoa a quem

pertenca em dado momento-...), duradouro (“nédo so transferivel e assumivel, mas

154 Dos equivocos causados por esta gralha podemos referir como exemplo o Ac. de 23/04/1991: o TJ
entendeu ser empresa um servigo publico de emprego que presta gratuitamente os seus servigos.

155 para mais desenvolcimentos vide Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l
Introdugdo, actos do comércio, comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 212 e
213.

156 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitdrio da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.154.

III
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retrotransferivel e reassumivel”-...), reconhecivel e irredutivel (algo que contradistingue os
negocios como negdcios sobre o estabelecimento, e que se ndo confunde com outros bens — a
ele ou ndo ligados”.r’

Podemos apontar alguns dos elementos que podem constituir o estabelecimento:

coisas corpdreas (prédios, maquinas, mobiliario), coisas incorpdreas (invengdes patenteadas,

desenhos e modelos, marcas), bens néo coisificaveis (prestacoes de trabalho e de servigos — 0
saber-fazer).%8

Para melhor percebermos o que pode ou ndo ser considerado estabelecimento
enquanto empresa, iremos esclarecer algumas questfes dubias.

Seré estabelecimento a organizacdo produtiva apta a funcionar, mas que ainda nao
entrou em funcionamento?

Referimo-nos aqui aos casos em que o estabelecimento estd apto a funcionar, mas
ainda nao possui valores de exploracéo ou clientela identificada.

Parte da doutrina, alema e francesa, considerada que o estabelecimento comercial néo
existe antes de a organizacdo ter funcionado, antes que seja aberto a publico. Por outro lado, a
doutrina portuguesa considera que embora o estabelecimento ainda ndo esteja em
funcionamento, existindo um complexo de bens de producéao e outros elementos congregados
e organizados pode considerar-se que se estd perante um estabelecimento. Deste modo, a
existéncia de clientela efectiva ndo é, pois, necessaria.

Seré possivel considerar estabelecimento comercial um complexo de bens produtivos
que ainda ndo entrou em funcionamento e que carece para isso de um ou mais elementos?

Imagine-se um estabelecimento que além de ndo possuir ainda uma rede de clientes,
faltam-lhe também bens sem os quais ndo funcionara.

Muitos afirmam que nestes casos continua a ndo haver estabelecimento, visto que

além de ainda ndo ter entrado em funcionamento, ndo esta ainda pronto para o fazer.

157 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l Introducdo, actos do comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 214.

158 Com outra opinido, considerando que as empresas s3o compostas pelas situacdes e rela¢des de facto com
valor econdmico, por coisas, direitos e obrigacGes, vide Orlando de Carvalho, Critério e Estrutura do
Estabelecimento comercial | — O Problema da Empresa como Objecto de negdcios, Coimbra, 1967, pag.700.
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Mas, também nestes casos a doutrina portuguesa assume uma posicao distinta,
considerando que “ja estamos perante um conjunto de bens heterogéneos e complementares
devidamente organizados com vista a consecucio de determinado fim”.1%

Coloca-se, no entanto, aqui a questdo de se haverda um minimo de bens e valores
necessarios para identificar a empresa.

Né&o sendo possivel enumerar os elementos do ambito minimo de um estabelecimento,
poder-se-4 apenas referir que para identificar a empresa, o estabelecimento deverd estar
capacitado de elementos que demonstrem ao publico uma nova organizagdo.'®°

Seréa que podemos falar da venda de bens qualificados como estabelecimentos apesar
de convencionada a exclusédo de elementos que dos estabelecimentos faziam parte?

Visto que a propria lei admite a transmissdo de estabelecimento com a exclusdo de
alguns elementos (por exemplo os nomes e insignias — art.31°, n°4 do CPI), deve admitir-se
que, apesar de incompleto, o conjunto de bens transmitidos pode ainda considerar-se um
estabelecimento, uma ‘“organizacdo produtiva publicamente identificada como sendo
empresa”. 1%

E no caso de, por virtude de catastrofes ou outras ocorréncias graves, nomeadamente
incéndios, inundacGes ou explosdes, sejam destruidos todos os elementos materiais do
estabelecimento. Sera que este subsiste?

Pode afirmar-se que, apesar de actividade empresarial ter ficado total ou parcialmente
paralisada, os bens que restam, nomeadamente patentes, marcas, a firma ou até contratos de
trabalho, servirdo para que se mantenha uma concreta organizacdo produtiva qualificavel
como estabelecimento.

Por ultimo a concepcdao institucionalista de empresa centra-se no sentido dindmico do
termo, vendo nela a expressao de um circulo de actividade regido pela pessoa do empresario,
fazendo apelo a factores e elementos de natureza heterogénea, actuando sobre o patriménio
de coisas e direitos e dando origem a relacGes juridicas, econémicas e sociais, polarizados

numa organizacao apta a desenvolver uma actividade economica.

159 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l Introducdo, actos do comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 227.

160 Cfr. Orlando de Carvalho, Ultima obra citada, pag.167.

161 “NJo podem, no entanto, ser excluidos os bens necessarios para exprimir a permanéncia do sistema — todo
diferente da soma das partes”, cfr. Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l
Introducdo, actos do comércio, comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 229.
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Empresa neste sentido corporativo, traduzira a ‘“ideia determinada de obra ou
empreendimento, a qual se manifesta e subsiste juridicamente no meio econémico e social,
independentemente das pessoas que, em concreto e a cada momento, & mesma aderirem para
a sua realizagdo”, pressupondo sempre uma “determinada programagdo que congregue

contributos funcionais de diversos tipos, organizados de modo estavel e auténomo”.*62

¢) Em concluséo:

Estas sdo algumas das acepcdes de empresa, sendo certo que algumas posicdes
enfatizam a relevancia de umas relativamente a outras.

Coutinho de Abreu®, atribui maior importancia as acepcBes de empresa em sentido
subjectivo (empresas como sujeitos juridicos que exercem uma actividade econémica) e em
sentido objectivo (empresas como instrumentos ou estruturas produtivo-econoémicos objectos
de direitos e de negdcios).

Afirma, no entanto, este autor que estas acepgdes ndo se equivalem ou correspondem
de modo a poder formar-se um conceito unitario de empresa.

Por outro lado, Luis Morais'®* considera que estas duas acepcOes representam
“processos analiticos formalmente divergentes de enquadramento da categoria da empresa,
fazendo prevalecer, para efeitos de qualificacdo juridica, certos elementos, em especial, que
pertencem a um conjunto comum”.

Para este autor, no conjunto de elementos que formam a empresa, devem sobressair,
em especial, dois elementos que devem ser articulados entre si, nomeadamente a concepcao
corporativa (vendo a empresa como ideia de empreendimento de contornos econémicos que
pressupde uma determinada programacgédo que congregue contributos funcionais de diversos
tipos, organizados de modo estavel e autobnomo) e a concepcdo funcional ( olhando para a
empresa como actividade, encadeamento ordenado e sisteméatico de actos orientados para a

prossecucdo de determinadas finalidades de tipo economico).

162 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitario da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.154.

163 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.l Introducdo, actos do comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos, 62 Edicdo, Almedina, pag. 207 e ss.

164 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitdrio da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.153 e 154.
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Em seu entender, s6 a conjugacao destes dois elementos podem trazer vantagem para
uma delimitacdo, de modo mais completo, do contetdo essencial da categoria juridica de
empresa.

A verdade € que da apreciacdo de todos os referidos conceitos de empresa utilizados
no Direito positivo retiramos como elemento comum a ideia de empresa como
“empreendimento de natureza econdémica — visando, enquanto tal, gerar resultados
econdmicos novos” ¢,

Concordando com Luis Lima Pinheiro, “enquanto unidade de ac¢do econémica, a
empresa caracteriza-se, designadamente, por uma contribuicdo diferenciada de factores de
producdo, que sdo combinados e integrados na realizacdo de um fim ou complexo de fins, sob
a direccdo de um centro — geralmente inserido numa estrutura organizativa complexa — e
mediante uma dada ordenagio patrimonial”®®,

Quando falamos no fim altimo de gerar resultados econdmicos novos, queremo-nos
referir a criacdo de uma qualquer vantagem para o processo produtivo, entendida num sentido
lato, pautando-se sempre pelo principio da racionalidade econdmica, designadamente
segundo o critério de optimizacdo do aproveitamento dos recursos escassos disponiveis, ndo
se confundindo com a prossecucdo de um escopo lucrativo em sentido estrito.*6’

Assim o escopo ou fim lucrativo de uma empresa deve ser sempre considerado no seu
sentido mais amplo, entendido como a obtengdo de vantagens materiais num sentido de
economicidade de gestdo, e ndo no seu sentido mais estrito, que entre nds vigora para a
caracterizacdo do contrato de sociedade, sendo que o lucro é o saldo positivo do exercicio,
susceptivel de distribuicéo.

Esta é uma das varias diferencas que se podem apontar entre sociedade e empresas.

E verdade que muitas vezes se diz que a sociedade é forma de empresa, que a
sociedade é a forma juridica da organizacdo de empresa ou até que a sociedade é uma

empresa, demonstrando-se assim a estreita ligacdo entre ambas.

165 Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitério da concorréncia”,
Coimbra, Almedina, 2006, pag.156.

166 |, Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional privado,
Cosmos, Lisboa, 1998, pag.29-31.

167 No mesmo sentido, Morais, Luis Domingos Silva, “Empresas comuns joint ventures no Direito Comunitario
da concorréncia”, Coimbra, Almedina, 2006, pag.156 e L. Lima Pinheiro, Contrato de empreendimento comum
(joint venture) em direito internacional privado, Cosmos, Lisboa, 1998, pag.32.
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Né&o restando davidas que existe entre sociedade e empresa conexdes muito proximas,
a ponto de ser dificil conceber uma sociedade sem empresa, ndo se pode deixar, no entanto,
de se reconhecer que entre as mesmas hajam diferengas nitidas.

Uma primeira distincdo que pode ser feita é a de que existem sociedades as quais ndo
correspondem empresas (no seu sentido objectivo), como acontece por exemplo com as
sociedades de profissionais liberais e de artesaos.

Por outro lado, o exercicio da actividade empresarial para que é constituida a
sociedade é normalmente posterior a essa constituicdo (a sociedade precede normalmente a
empresa), podendo, no entanto, acontecer o contrario, isto €, o proprietario de uma empresa
entrar com ela para a sociedade constituida para a explorar.

Uma outra grande diferenca é o facto de a sociedade poder sobreviver a sua empresa,
como acontece no caso de dissolucdo desta, mantendo-se a sociedade até ao final da
liquidacdo. Assim como a sociedade se pode extinguir antes da empresa, por exemplo, num
processo de liquidagdo da sociedade em que a empresa € alienada.*®®

Conclui-se, depois de tudo o que foi discutido, que apesar de 0s termos sociedade e
empresa serem usados quotidianamente como sinénimos, juridicamente é possivel ver

claramente suas distingdes.

3- Joint ventures e sociedade:

As unincorporated joint ventures, como até agora as temos caracterizado, sdo aquelas
em que se assiste a uma organizacao de interesses em que duas ou mais empresas, de paises
diferentes estabelecem um acordo para a realizacdo de determinado tipo de actividades, sem
que se crie uma nova empresa.

Um dos mais usuais exemplos deste tipo de contratos € o contrato de consorcio, por
isso iremos toma-lo como exemplo para identificar as semelhancas e diferencas entre este
tipo de joint venture e a figura da sociedade.

No direito portugués, como ja anteriormente referimos, o contrato de consorcio

encontra-se regulado no DL 231/81 de 28 de Julho, tendo sido esta a denominagdo com que

168 Para mais v. Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, “Curso de Direito Comercial”, vol.ll Das Sociedades, 22
Edicdo, Almedina, pag. 23 e 24.
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as unincorporated joint ventures do direito anglo americano foram transpostas para a nossa
ordem juridica.

Segundo o art.1° deste diploma, consorcio ¢ “o contrato pelo qual duas ou mais
pessoas, singulares ou colectivas, que exercem uma actividade econémica, se obrigam entre
si a, de forma concertada, realizar certa actividade ou efectuar certa contribuicdo com o fim
de prosseguir qualquer dos objectos referidos no artigo seguinte”.

E quanto ao seu objecto que muitas vezes se procura distinguir o consércio da
sociedade, contrapondo-se exercicio em comum de uma actividade a exercicio separado mas
concertado de actividades individuais.

Como ja vimos, para que possamos dizer que estamos perante uma sociedade, exige o
art.980° do C.C., entre outros requisitos, que a actividade econdmica seja exercida em
comum. Por isso, se tem visto que a constituicdo de sociedade tendo por objecto a realizacdo
de um empreendimento comum por forma concertada suscita acrescidas dificuldades.

Sendo certo que nem sempre é facil determinar, relativamente a certas figuras de
fronteira, como é o caso do consércio, se este requisito se verifica, fixando-se o seu caracter
societario, ou se, pelo contrario, ndo ha efectiva sociedade, por falta do exercicio em comum
de certa actividade econodmica.

Existem, por isso, na doutrina, varias opinides acerca do caracter societario do
consorcio, e que iremos agora desenvolver.

Para Raul Ventura, no consorcio ndo estamos perante um contrato de sociedade.
Afirma este autor que o diferente modo de exercicio constitui, alias, “a distingdo basilar entre
o contrato de sociedade e contrato de consorcio”®°,

Apresentam-se, com base nesta ideologia, duas grandes justificagdes. Por um lado “no
contrato de consércio, cada um dos contraentes assume para com todos a obrigagdo de ele
proprio realizar certa actividade... e mais se obriga a fazé-lo de forma concertada com as
actividades dos outros contraentes”. E, por outro lado, “a contribui¢do prevista por lei quanto

ao contrato de consorcio ndo se equipara juridicamente a contribui¢do dos sécios no contrato

169 Raul Venture, ob. cit, pdg.641. Esta é também a posic3o seguida pela maioria da doutrina. Veja-se Oliveira
Ascensdo, ob. cit., pag. 331; Ferreira Leite, ob. cit., pag. 36, Coutinho de Abreu, ob. cit., pag 34, entre outros.
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de sociedade, pois ndo se destina a constituicdo de um patriménio comum, que materialmente
suporta a actividade comum”®,

Outra parte da doutrina entende que a natureza juridica do consércio é reportavel a
figura da sociedade.

Neste sentido, Pinto Furtado!’!

refere mesmo que de acordo com as proprias palavras
da lei, estamos na presenca da “realizacdo concertada de uma certa actividade ou tarefa” e
“parece espicioso ndo querer ver nessa intencional distribui¢do de tarefas uma forma
legalmente admissivel de exercicio em comum da actividade econdomica”.

Ora, tal como ja defendemos anteriormente, a expressdo “em comum” ndo deve ser
considerada a expressdo mais adequada, pois, apesar de poder dizer-se que 0s sdcios exercem
em comum uma actividade, o melhor sera dizer-se que é a prépria sociedade que exerce essa
actividade!’.

Ora, como vimos anteriormente, no contrato de consércio nao ha qualquer vontade
associativa no sentido de dar origem a uma nova estrutura subjectiva distinta dos contraentes,
mas sim uma organizacao entre 0s contraentes em ordem a execucdo das prestacdes de cada
um e ndo através de uma estrutura que seja deles autbnoma.

E a auséncia de interposicdo de uma estrutura entre a actividade e os sujeitos
constituintes que distingue a sociedade do consorcio e da unincorporated joint venture no
geral: nestes, as actividades sdo exercidas por cada um dos membros do consércio, que tem
uma actividade autébnoma, e 0s participantes no consorcio limitam-se a coordenar as suas
actividades individuais para a obtencdo de um resultado comum — o consércio é pois um
contrato de organizacdo de actividades e ndo de organizacdo de sujeitos (ainda que possa
haver uma estrutura de coordenagdo das actividades, que assenta no chamado chefe do
consorcio).

Assim, para que o contrato seja qualificado como contrato de sociedade, o0s

contraentes devem manifestar no préprio contrato, ainda que sé implicita ou genericamente, a

170 primeiras notas sobre o contrato de consércio. Ventura, Raul. 1981. 41, Setembro-Dezembro 1981, Revista
da Ordem dos Advogados, Vol. Ill, pag.642 ss.

171 Pinto Furtado, Jorge Henrique, in Curso de direito das sociedades, 32 edi¢do, Almedina 2000, pag. 118-120.
Neste sentido cf. O contrato de “joint venture” Conceito e Pratica. Pereira, Alberto Amorim, “ in ROA, ano 48,

I1l, Lisboa, Dezembro 1988, pag. 879.

172 Abreu, Jorge Manuel Coutinho de. 2007. Curso de Direito Comercial. 22. Coimbra : Almedina, 2007. Vols. Il -
Das sociedades, pag. 13.
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vontade de criar uma estrutura associativa distinta das pessoas dos sécios, supra-individual e
colectiva.

A verificagdo desta vontade é essencial a qualificacdo do contrato como contrato de
sociedade: este elemento do tipo € expresso na lei pela referéncia ao exercicio “em comum”,
que se deve entender justamente no sentido de que se trata de exercicio em comum e em
moldes colectivo-societarios.

Com esta mencdo, a lei faz uma remissdo implicita para as caracteristicas que ela
prépria apde ao exercicio societario, exigindo, para que possa ser qualificado como contrato
de sociedade, que um dado contrato vise a formacdo de uma estrutura com essas
caracteristicas. Este € simultaneamente, o efeito primeiro e central do contrato: é porque se
cria a nova estrutura, ja com uma dimensao subjectiva distinta das dos sécios, que as entradas
destes sdo logo adquiridas pela sociedade e formam o seu patrimoénio inicial, destinado a
propiciar as condi¢des para se iniciar o exercicio em comum.

Por outro lado, é ainda a criacdo da estrutura que é o elo aglutinador dos demais
elementos do art. 980°: é a estrutura (e ndo 0s sGcios) que vai exercer a actividade, do mesmo
modo que é a ela que vai ser imputado o escopo lucrativo.

E por este elemento do tipo contratual — que é referido na doutrina classica pela
expressao latina afectio societatis - que se distingue a sociedade da joint venture, mesmo nos
casos em ha a constituicdo de uma estrutura supra-individual — essa outra modalidade de
exercicio corresponde a compropriedade ou comunhdo na empresa, em que dois ou mais

sujeitos exercem eles préprios, directamente e em conjunto, uma actividade econémica.
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VIlIl- ACORDOS PARASSOCIAIS E JOINT VENTURES SOB FORMA
SOCIETARIA:

Nos casos em que a sociedade é usada como uma forma de joint venture, muitas vezes
0 contrato de sociedade é complementado com convencgdes laterais, chamadas acordos
parassociais, nos quais 0s socios estipulam regras que ndo constam do pacto social.

Agquando do seu surgimento, estes acordos eram designados de pactos secretos ou
reservados, sendo que mais recentemente foram apelidados de sindicatos de bloco, sindicatos
de voto, sindicatos de gestdo e sindicatos de accionista, consoante a situacdo concreta.
Ultimamente, tém sido referidos como contratos parassociais, sendo certo que o C.S.C. optou
pela utilizacdo da expressdo: acordos parassociais.

Na verdade, esta terminologia juridica adoptada pelo C.S.C. define-o como um
negocio juridico bilateral em que ndo ha conflito de interesses, que é 0 pressuposto no
contrato, mas a convergéncia dos distintos interesses dos seus sujeitos, que confluem na
realizacdo de um fim comum?”3,

Sdo exemplos destes acordos aqueles que tém por objecto o sentido de voto em certas
deliberagdes!’™, tais como a de designacio de administradores ou membros de outros 6rgdos
sociais ou a de aprovacao de aumentos de capital e de alteracfes estatutarias em geral, entre
outros.

Estes acordos séo, actualmente, expressamente admitidos pelo Codigo das Sociedades
Comerciais, quando no seu art.17°, n°1 dispde que “os acordos parassociais celebrados entre
todos ou entre alguns sdcios pelos quais estes, nessa qualidade, se obriguem a uma conduta
ndo proibida por lei tém efeitos entre os intervenientes, mas com base neles ndo podem ser
impugnados actos da sociedade ou dos socios para com a sociedade”.

A primeira caracteristica que podemos identificar no acordo parassocial é que o0s
compromissos que dele constam sdo relativos a vida social ou a participacao do sdcio nela.
Mas o facto é que este amplo conteldo pode também, como bem sabemos, constar do

contrato de sociedade. Sendo assim, ndo poderemos distinguir os acordos parassociais do

173 Cfr. Pinto Furtado, Jorge Henriques, in Curso de direito das sociedades, 32edi¢do, Almedina, 2000, pag. 162.
174 Alguns autores colocam em causa a sua admissdo, alegando que restringem a liberdade de exercicio do
direito de voto, colocando tal direito ao servigo do interesse do sindicato . Acontece que esta intransigéncia
ndo pode ser aceite nos dias de hoje, sendo os sindicatos de voto actualmente admitidos pela doutrina ,
assente no facto de se considerar que o direito de voto lhes é atribuido no seu préprio interesse e ndo
propriamente no interesse da sociedade. — Vide Fernando Olavo, Sociedades Andnimas — sindicatos de voto, in
O Direito, 88, pag. 194.
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contrato de sociedade pelos seus contetdos, pois sdo bastante semelhantes, mas sim nos
distintos planos de eficacia ou regulamentagdo de cada um deles.

Ora, como bem sabemos, o contrato de sociedade tem como fim constituir a sociedade
e regula a relagdo social. E, por isso, um contrato sui generis, fonte das regras que regem a
estrutura e as relacfes dos socios para com ela.

Na verdade, do contrato propriamente dito fazem parte (e destacam-se) as disposi¢des
estatutarias, que sdo as regras que se dirigem a disciplinar a relagdo societaria e que
produzem, por natureza, efeitos e vinculacdo directamente nesse plano da esfera social ou
associativa (e dos sécios como membros dela).

Contrariamente, o acordo parassocial toma a sociedade como um pressuposto e visa
apenas produzir efeitos nas esferas juridicas e pessoais dos intervenientes nele, o que
significa que sdo eficazes num plano distinto do da relagdo social, isto &, ao nivel de esferas
juridicas distintas da esfera da sociedade enquanto estrutura colectiva de tipo associativo.

Contudo os acordos parassociais ndo se desprendem totalmente do plano societario,
até porque, como enuncia o art.17°, neles os sdcios intervém “nessa qualidade” e obrigam-se
a certa conduta (n&o proibida por lei), podendo conclui-se que estes acordos tém por objecto
condutas relativas a participacdo na sociedade ou (haturalmente) a propria vida associativa.

Os acordos parassociais, sdo, portanto, contratos em que participam os s4cios mas que
ndo produzem efeitos na esfera da sociedade, mas sim nas esferas pessoais daqueles que 0s
subscrevem.

A ligacdo entre esses acordos parassociais e 0s contratos de sociedade por vezes é tao
forte que quando tais acordos sdo “omnilaterais™’®, se pode questionar se se esta perante dois
negdcios ou apenas um.

Sdo omnilaterais aqueles acordos parassociais que incluam ou englobem todos os
socios de uma sociedade.

Como atras referimos o art. 17° permite “acordos parassociais celebrados entre todos
ou entre alguns socios pelos quais estes, nessa qualidade, se obriguem a uma conduta nao
proibida por lei tém efeitos entre os intervenientes, mas com base neles ndo podem ser

impugnados actos da sociedade ou dos sdcios para com a sociedade”.

175 \lide Manuel Carneiro da Frada, Acordos Parassociais “Omnilaterais”. Um novo caso de “desconsoderac¢do”
da personalidade juridica?, in O Direito das Sociedades em Revista, n22, Outubro de 2009, pp.97 e ss.
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Poderd afirmar-se que este dispositivo inclui ndo s6 os acordos parassociais
celebrados entre alguns dos socios, mas também aqueles que foram celebrados entre todos
eles, sendo certo que algumas vozes se levantam quanto a aplicacdo de todo o regime ai
descrito (art.17°, n°1 e 2) a estes acordos omnilaterais’e.

Ora se nestes acordos estando unanimamente presentes todos os sécios, dir-se-a que o
interesse social aqui proposto sera 0 mesmo que 0s sécios subscreveram. A sociedade surge
aqui como um mero instrumento da prossecucdo dos interesses que as partes contratualizaram
no acordo parassocial.

Neste quadro poderemos encontrar situacdes em que dois ou mais sujeitos pretendem
exercer conjuntamente certa actividade empresarial, constituindo, por exemplo, para o efeito,
uma sociedade. A constituicdo desta sociedade pode muitas vezes ser constituida para mais
facilmente levarem a cabo aquelas actividades principais com vista a um fim comum.
Necessitam, por isso, de regular a politica empresarial a seguir por esta sociedade, fazendo-o
atraves do acordo parassocial, nomeadamente ao prever mecanismos de controlo, influéncia
ou dominio da actividade societaria’’.

Deste modo, havendo uma vontade empresarial conjunta que se serve da sociedade
como meio de realizacdo do interesse comum dos sdcios e quando essa vontade se encontra
plasmada no acordo parassocial, pode concluir-se que “o acordo parassocial constitui o
acordo-base do contrato social (da sociedade-veiculo); um acordo-quadro ao qual o pacto
social da execucdo e do qual recebe a sua for¢a normativa no que tange as relac@es entre os
socios™78,

Podemos, assim, concluir que o acordo parassocial celebrado entre todos os sécios,
pelo qual definem compromissos relativos a sociedade — seja sobre a vida interna da
sociedade enquanto estrutura juridico-associativa, seja sobre a participacdo dos socios nela e
a definicdo dos seus interesses, designadamente pela via do exercicio do direito de voto, seja,
ainda, sobre relacdes entre sdcios nessa qualidade — e que criam obrigacdes de facere e non
facere entre os contraentes, revelam a instrumentalidade da sociedade veiculada por este

acordo.

176 Carneiro da Frada defende uma reduc3o teleoldgica do art.172 como método possivel a que o teor dos n21
e 2 deste artigo ndo sejam amplamente aplicaveis aos acordos parassociais omnilaterais. — Cfr. Ob. Cit. Pag
106-109.

177 Ana Filipa Leal, em “Algumas notas sobre a parassocialidade” refere a polifuncionalidade dos acordos
parassociais, cit, pag. 141 ss.

178 Carneiro da Frada, Ob. Cit. Pag. 120

80



O Contrato de Joint Venture
Acordos Parassociais e Joint Ventures sob forma societaria

Ora, também esta instrumentalidade se podera verificar nos casos em que a sociedade
é usada como uma forma de joint venture, em que muitas vezes o contrato de sociedade é
complementado com um acordo parassocial omnilateral celebrado antes da propria
constituicdo da sociedade.

A sociedade é, também, nestes casos, apenas um instrumento da prossecucdo dos

interesses que as partes contratualizaram devidamente no acordo parassocial.
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IX- CONCLUSAO

As relacdes juridico-econdmicas de cooperacdo entre empresas vém assumindo um
peso cada vez mais significativo na actividade economica, tendo surgido novas formas de
articulacdo entre empresas, nomeadamente as joint ventures.

Estes contratos caracterizam-se genericamente por dois ou mais sujeitos titulares de
empresas acordarem a realizacdo de um empreendimento ou empresa e estabelecerem 0s
termos em que cada um coopera para a sua CoOnsecucao.

Em Portugal tem vindo a ser aceite a formacdo de joint ventures em duas das suas
principais modalidades: unincorporated e incorporated joint ventures.

As primeiras sdo aquelas em que se assiste a uma organizacdo de interesses em que
duas ou mais empresas estabelecem um acordo para a realizacdo de determinado tipo de
actividades, sem que se crie uma nova entidade.

Ja as incorporated joint ventures surgem quando os contraentes acordam em contrato a
realizacdo de um determinado empreendimento ou empresa em comum e prevejam que a
cooperacdo entre elas se vai realizar total ou parcialmente ndo directamente mas por
intermédio da formacao de uma entidade que vai ser veiculo para a consecu¢do do objectivo
eleito.

Como vimos os contratos de joint ventures deverdo ser considerados contratos de fim
comum pois aqui as necessidades das partes sdo idénticas, havendo uma convergéncia de
interesses no alcance de um fim Unico e colectivo.

O contrato tipificado no direito portugués sob a designacdo de consércio é uma das
modalidades dos contratos a que comummente se chama joint venture. Estes contratos
caracterizam por “duas ou mais pessoas singulares ou colectivas que exercem uma actividade
econOdmica se obrigam entre si a, de forma concertada, realizar certa actividade ou efectuar
certa contribuicdo com o fim de prosseguir qualquer dos objectos referidos no artigo
seguinte” (art.1° DL 231/81).

Agora é certo que, apesar da amplitude que consideramos dever existir na
interpretacdo dos objectos possiveis do consoércio tipificado no direito portugués, ndo
significa que todos os possiveis contratos de cooperacdo devam ser classificados como

contratos de consorcio.
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N&o devemos, por isso, fazer uma inteira correspondéncia entre a unincorporated joint
venture e o contrato de consorcio, podendo no entanto ser feita analogia entre ambos.

Por isto, o contrato de joint venture é um contrato de cooperacao no qual, além de se
tornarem socios e de assumirem o respectivo status relativamente a estrutura societaria, 0s
contraentes aceitam cooperar directamente para o exercicio da actividade social. Assim, 0s
efeitos juridicos desse contrato de joint venture sdo muito mais amplos do que o mero acordo
societério, por forca dos vinculos assumidos na identificacdo do empreendimento comum que
vai ser exercido pela sociedade e dos moldes em que esta é instrumento da sua prossecucéao,
bem como da participacdo de cada contraente na prossecucdo da actividade da sociedade.

Em lugar de se limitarem a celebrar um simples acordo para formar uma sociedade
cujos 6rgdos vao definir livremente, dentro dos parametros estatutarios, os termos do
exercicio empresarial, o contrato de joint venture prevé actividades ou actuacbes dos
contraentes preparatorias, instrumentais, complementares, etc., do proprio exercicio
societario, e, ao contrario do que ocorre no contrato de sociedade, ha um fim comum
assumido pelos contraentes e que caracteriza o contrato.

Por vezes, nos casos em que a sociedade é usada como uma forma de joint venture,
muitas vezes o contrato de sociedade é complementado com convences laterais, chamadas
acordos parassociais.

Ora, quando estes sdo acordos parassociais omnilaterais, a joint venture é muitas
vezes inscrita neste proprio acordo, sendo que a vontade empresarial conjunta serve-se da
sociedade, apenas, como meio de realizacdo do interesse comum dos socios. Assim sendo,
sociedade é, nestes casos, apenas um instrumento da prossecucdo dos interesses gque as partes

definem no acordo parassocial.
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