DO CONTRATO DE CONTA EM PARTICIPACAO
Pelo Dr. Jost ZAcARias DE ALMEIDA Sampalo CosTA E NORA

PARTE |

SUMARIO :

I — Algumas palavras sobre o aparecimento e evolugdo da conla em
participagéo.

l. — A conta em participagdo, que, segundo alguns autores,
foi ja conhecida pelos romanos como tal, com a designa¢io par-
ticular de admissio (1), sbmente teve, entre nés, regulamentacio
juridica prépria, no Cédigo Comercial de 1833, em que FERREIRA
BORGES consagrou legalmente as ideias, que em doutrina impor-

(1) Lecay, 19, 20, 21, Doc. XVIl, 2. Esta opinido estd longe de ser unanime-
mente aceite, por quanto outros autores, negando qualquer relacido de analogia en-
tre contrato e o instituto das sociedades, afirmam que a conta em participagao
nao deve ter sido conhecida e praticada pelos romanos como tal, dizendo, até,
que, dado o estado actual da ciéncia romanistica, se ndo pode concluir que tal
instituto existisse nessa época — cfr. CAROSELLL, Associazione in participazione,
pag. 29 (este autor trata com grande desenvolvimento a evolugdo histérica da
conta em participagio).

Todavia, deve reconhecer-se que sé um contrato da mesma natureza ou de
estrutura semelhante & da actual conta em participagao poderia dar satisfagao
cabal aos interesses, que a moral da sociedade romana dessa época e mais tarde

o préprio direito piblico (uma lei do tempo das Guerras Pidnicas proibia aos
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tara dos jurisconsultos franceses classicos (1) e que J4 anterior-
mente havia exposto no seu livro intitulado «Do contrato mer-
cantil da sociedaden.

Aguela afirmacio ndo é contudo isenta de diividas, pois h4
quem afirme (2) que, anteriormente a FERREIRA BORGES e por
forca da lei de 18 de Agosto de 1769, § 10.° e do Assento de 23
de Novembro do mesmo ano, se podiam aplicar j4 as disposic3es
que sobre esta matéria estavam consagradas no Cédigo Comer-
cial Francés e até na legislagio anterior a ele, o que é bastante
duvidoso.

Este cédigo, considerando no seu art. 19.° apenas trés espé-
cies de sociedades comerciais — em nome colectivo, em coman-
dita e anénima — demonstrava nio querer considerar a conta em
participagdo, como sociedade; porém, a verdade é que, ainda
dentro do mesmo titulo — Das Sociedades — nos arts, 47.° a
%0.°, regula este instituto, preceituando, até, no art. 50.°, «que nio
esta sujeito as formalidades prescritas para as outras sociedadesy,
o que leva a concluir que tal cédigo considera a conta em partici-
pagdo uma verdadeira e prépria sociedade, doutrina que foi pos-
teriormente consagrada pela lei de 24 de Julho de 1921 (3).

O Cédigo Comercial de 1833, & semelhanca do que aconteceu

Senadores o exercicio do comércic), colocaram em aberta inconciliabilidade, e que
as crescentes necessidades da vida mercantil procuravam a todo o custo apro-
ximar: — a caréncia de grandes somas de capitais, para fazer face s operagdes
de grande vulto, por um lado; por outro, a situagio dos mesmos, que se encon-
travam na mao dos grandes senhores, para quem o comércio era uma actividade
aviltante, apenas exercida por individuos de indole inferior.

Portanto, embora apenas como instituto econémico, sem regulamentagio
juridica auténoma, vivendo associado com institutos analogos, é crivel que a
conta participagdo tivesse sido praticada pelos romanos e mediante a qual os
servos se obrigavam em seu préprio nome, e movimentavam, em seu proprio
nome também, os capitais dos seus senhores, que por seu turno participavam
nos lucros.

(1) Sobretudo, SAVARY, POTHIER, JOUSSE, etc.

(2) Cfr. BARBOSA DE MAGALHAES, Gazeta da Relagdo de Lisboa, ano XDIL.

(3) Cfr. PouLLE, Traité Theorique et pratigue des associations en partici-
kation,
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com véarios outros () e dominado pelas mesmas ideias, consa-
grou expressamente tal doutrina, pois no art. 571.° diz «as asso-
ciacdes em conta de participacio sio verdadeiras sociedades
mercantis e podem definir-se as reunides de duas ou mais pes-
soas comerciantes, sem firma, para lucro comum e social, traba-
lhando um, alguns ou todos em seu nome individual somente.
Esta sociedade também se denomina momentanea ou anénimas.

Porém, o Cédigo Comercial actual, porque teve como fonte,
principalmente, o Cédigo Comercial Italiano de 1883, parece se-
guir uma orientagao diversa daqgueloutro, o que se pode concluir
nio s6 da letra da disposicio do art. 224.°, correspondente ao
art. 571.° do Cédigo de 1833, como ainda das palavras do pré-
prio autor do projecto: wo Cédigo actual para tirar todo o pre-
texto 4 identidade da conta em participacio com a sociedade,
nio quis, muito intencionalmente, dar-lhe o nome vulgar de asso-
ciagdo em conla de participagdo. . pois um contrato sui ge-
neris (2).

F. esta dualidade de orientagdes que tem dado origem a exis-
téncia de um dos principais problemas, relativo a esta matéria,
cuja resolu¢do é da mais alta importancia (3) e cuja diversidade
de solugdes. que lhe tem sido dadas. tem levado, como é ébvio,
a atribuir 4 conta em parlicipacdo regimes juridicos totalmente
diferentes : — o problema da delerminacdo da sua natureza ju-
ridica.

Entre nés, como 14 fora, sobretudo em Itdlia, onde tal assunto
tem sido versado com particular atencdo, quer a doutrina, quer
a jurisprudéncia se mostram bastante incertas, o que pode atri-

(1) O Cédigo Comercial Espanhol de 1829: o brasileiro. o alemio de 1866,
o belga, que reproduz, com pequenas alteragdes, as disposigdes correspondentes
do Cédigo Comercial Francés, consideram a conta em participagido uma sociedade.

(2) Cfr. VEica BERRAO, Direito Comercial Portugués. Esbogo de um curso,
pag. 81.

(3) Porque, sendo a lei portuguesa bastante deficiente na regulamentagio
deste contrato, as suas lacunas deveriao ser integradas. nos termos do art. 3.0
do Cédigo Comercial, que manda atender aos casos analogos que sé poderdo
determinar-se depois de resolvido aquele problema.
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buir-se, ja a infinita variedade de casos em analise, ja & duplici-
dade de pontos de vista, ja, e ainda, ao facto de modernamente
o problema ser posto com a preocupacdo de as duas solugses
para ele propostas inicialmente — natureza juridica de sociedade,
ou natureza juridica de contrato de crédito — nio serem suficien-
tes, mas antes de se tentar criar abstractamente um novo tipo de
contrato em que se enquadraria a conta em participa¢do, preo-
cupagao que afinal nos aparece sdmente como uma fonte de
embaracos.

O método a seguir para a sua resolugdo sera (1) : — analizar
cada um dos problemas, objecto deste trabalho, de per si, pro-
curando dar-lhe a solucio mais justa e mais conforme com a
vontade dos contraentes e com os interesses em jdgo, abstraindo
de qualquer solugdo a dar ao problema da natureza juridica; e,
finalmente, em face das solugdes dadas e como resultante delas,
procurar solucionar o problema agora posto, atribuindo ao con-
trato em analise a natureza correspondente ao regime juridico
pré-estabelecido.

Dadas estas nogdes de caracter muito geral, sobre a evolucio
histérica da conta em participagdo, entremos propriamente no
estudo desse instituto.

(1) A conselho do Exmo Mestre da Cadeira.
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PARTE 11
DO CONTRATO

TITULO |

Noc¢des preliminares

SUMARIO :

I — Nog¢do de conta em participagdo.

2 — Caracteres essenciais :

I — Necessaria actividade comercial, como objecto do contrato.
Caracter econdémico deste;

I — Os bens conferidos sao administrados, bem como as ope-
ragdes a realizar sio celebradas, por um, por varios ou
por todos os contraentes em seu nome individual;

11l — O contrato mantém-se oculto perante terceiros;

IV — Os bens conferidos passam em propriedade para o patri-

ménio do titular (1) ou titulares.

1. — O legislador portugués definiu a conta em participacio.,
no art. 224.° do Cédigo Comercial, nestes termos: «Da-se conta
em participagido quando o comerciante Interessa uma ou mais
pessoas ou sociedades, nos seus ganhos e perdas, trabalhando
um, alguns ou todos em seu nome individual sdmente.

(1) Convém precisar a terminologia a empregar, evitando, assim, possiveis
confusdes: — designar-se-do, respectivamente, por participes e por titulares, os
individuos que sdbmente conferem bens e participam nos lucros e perdas da em-
presa, em tudo o mais, sobretudo nas relagdes com terceiros, ocupando um lugar
de estranhos 3 mesma; e aqueloutros que ficam, além daquelas obrigagdes dos
participes, com a obrigagio de celebrar as transac¢des com terceiros, em seu
nome exclusivo, empregando. nelas, os bens conferidos.

Empregar-se-do estes termos, de preferéncia, aos correntes de sécio secreto
e sécio ostensivo ou entdo associante e associado, por se entender que a designa-
¢io de sécio dada aos contraentes implicaria, dentro de certos limites, resolvido
# o problema da natureza juridica que sé mais adiante serd tratado. Até 14,
portanto, empregar-se-4 aquela terminologia, e depois de resolvido aquele pro-
blema, empregar-se-a, das terminologias apontadas, a que estiver de acordo com

a solugdo a que se chegar.
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§ tnico. «A conta em participagdo pode ser momentanea,
relativa e determinadamente a um ou mais actos de comércio e
sucessiva, abrangendo até o comércio todo que exercer o que
dé& participacion. '

Porque existe uma definicio legal deste instituto, serd essa
nogdo de conta em participacdo que servira de ponto de partida
ao estudo que vai iniciar-se e da qual procuraremos extrair os
seus caracteres essenciais, capazes, porque tais, de a individua-
lizar, no confronto com os instituto semelhantes.

2. — Todo o negécio juridico é individualizado, em face de
outros negécios juridicos com que mantenha afinidades mais
profundas, por um conjunto de caracteres, que, imprimindo-lhe
uma fei¢do particular, nio podem deixar de ser tomados em
conta pelo legislador, para a determinacio do regime juridico a
aplicar-lhe.

I — Ora, se se atentar no fim que os contraentes se propdem
com a celebragdo de um contrato de conta em participacdo, nos
termos do art. 224.° do Cédigo Comercial, verifica-se que a inten-
cdo das partes é a consecucdo de um fim de lucro, muito embora
se sujeitem, em contra-partida e eventualmente, ao risco de so-
frer as perdas.

Simplesmente, este segundo aspecto é puramente eventual;
o contrato é um meio de que as partes se servem para atingir o
fim que tém em vista e que se concretiza principalmente na divi-
sdo dos lucros provenientes do bom exito da actividade mercan-
til, objecto necessdrio do contrato de conta em participagdo —
cfr. § dnico do art. 224.°: — realizada pelo titular.

Porque as partes se propdem, com um contrato desta espécie,
um fim lucrativo, este imprime-lhe uma primeira caracteristica,
ligada & atraz mencionada, numa relacdo de meio para fim: —
a conta em participagdo é um contrato econdmico.

Il — Mas, porque os interesses individuais sio, na realidade,
essencialmente egoistas, néo deve causar admiracio que as par-
tes utilizem, dentro dos limites em que a lei lh’o conceder, dos
meios ao seu alcance, os que considerem mais convenientes para
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conseguirem o seu intento. Ora, se este é o fim de lucro, € é o
caso da conta em participacdo, tendo as partes diversos meios
de o conseguir, elas poderdo, contudo, optar pelo contrato de
conta em participacdo, de preferéncia a qualquer outro, dentre
aqueles com que poderiam atingir o mesmo fim.

Porém, qual a causa desta preferéncia? E que a conta em
participacio, sendo um contrato econémico, possui outros requi-
sitos particulares, que podem proporcionar aos contraentes, em
certas condicdes, porque tais, um meio mais facil, uma forma
mais cémoda de atingir o fim tido em vista.

E que na conta em participagdo, os bens que as partes con-
ferem, como meio para a consecucao dos lucros, sio administra-
dos, bem como as operacdes donde tais lucros hdo-de advir,
sio realizadas «por um s6, por alguns ou por todos os contraen-
tes, mas em seu nome individualy, enquanto o outro ou outros
contraentes se contentam, no momento em gue a 1880 tenham
direito, a perceberem a sua parte nos lucros da gestdo daqueles,
reservando-se, no que respeita a esta, uma influéncia meramente
secundaria, ou até nao tendo influéncia alguma, se do contrato
consta que tal foi a vontade das partes, que neste ponto é sobe-
rana nos termos do art. 227.° do Cédigo Comercial.

Contudo, convém precisar o verdadeiro alcance da letra da
lei : — ao declarar-se, no art. 224.°, que a conta em participagao
é um contrato pelo qual ficam «... trabalhando um, alguns ou
todos em seu nome individual sdmente», ndo se quere, como tal
afirmacao, dizer que os outros ficardo ou terdo por missdo tra-
balhar em nome da conta. O que se quis afirmar — e nisto reside
a segunda caracteristica da conta em participagdo — é que, ape-
sar de os actos constitutivos do objecto do contrato serem cele-
brados em nome individual dos titulares (1), aqueles que, pelo

(1) Nao deve estranhar-se que se celebre uma participagido entre individuos
gue se reservem, todos, poderes de titular, pelo facto de terem que agir perante
terceiros em seu nome individual apenas. E compreensivel, visto que cada um
seria participe em relagio as operagées realizadas pelos outros e, ao mesmo tempo,
titular em relagio s operacdes que ele préprio realizasse. E uma relagio mais

complexa, mas nao deixa de ser legal e compreensivel.
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contrato ficam com essa obrigacdo, os realizam, contudo. no
interesse comum de todos os participantes, que por qualquer
motivo se ndo reservaram iguais poderes.

Il — Uma outra caracteristica, intimamente relacionada com
a mencionada anteriormente, é constituida pelo facto de o con-
trato celebrado entre o participe e o titular se manter oculto ou
ignorado de terceiros, nas relacdes que entre eles e o titular se
estabelecam.

Com efeito, compreendia-se mal, ou nio se compreendia até,
que devendo a conta em participagdo manter-se oculta aos olhos
do piblico, o titular aparecesse a celebrar as transaccdes em
nome da conta ou em nome comum., Porque tal contrato se deve
manter ignorado de terceiros, & que se Impde ao titular a obriga-
¢do de agir em seu nome individual apenas.

Mas dizer que a conta em participagio se deve manter igno-
rada de terceiros, nio é fazer uma afirmacédo, dando as palavras
empregadas um sentido absoluto, significando que tal contrato
se deve manter completamente desconhecido, absolutamente se-
creto, pois o publico, alguns terceiros até, com quem o titular
da conta contrate, podem ter conhecimento particular da sua
existéncia,

O que se quere dizer é tdo sdmente que, apesar de ele —
publico — poder ter esse conhecimento, que possa, até porven-
tura, induzi-lo a celebrar com o titular algumas transacges, tal
conhecimento, porém, lhe n3o ¢ dado pelos meios préprios de
publicidade ou de registo e que, portanto, apesar de existir, o con-
trato de conta em participagdo ndo perde apesar disso — repeti-
mos — a sua natureza de contrato secreto.

IV — Segue-se, finalmente, uma quarta caracteristica, que se-
gundo alguns autores (1) constitui até o elemento essencial da

(1) Cfr. Oscar CAROSELLI in L’associazione in participazione. Pabova, 1930,
BONNECASE in De la condition juridique de I'apport dans I'association en partici-
kation, pég. 5 e segs. E esta ainda a solu¢io seguida pelo cédigo italiano no
seu art. 236.0, como se verd ao tratar-se desta matéria, e ainda a adoptada pelo

H. G. B. Germanico, § 335.0
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existéncia do contrato : — a transferéncia integral da propriedade
dos bens conferidos pelas partes, em vista do fim lucrativo co-
mum, para o patriménio do titular, o que se torna perfeitamente
compreensivel se se atentar nas caracteristicas atras mencionadas,
cuja existéncia arrasta necessariamente a verificacio desta ultima.

Na verdade, sendo o titular que pelo contrato é obrigado a
celebrar, para com terceiros, as transaccdes em proveito comum,
mas em seu nome individual; sendo por outro lado, obrigado,
nessas transaccdes a empregar os meios de que dispde e que sdo
afinal os bens conferidos, como se compreende que, ndo po-
dendo ser a conta manifestada na sua existéncia aos olhos de
terceiros, o titular fosse alienar bens ou obrigé-los — que no
fundo é uma forma indirecta de alienagio — se lhe n3o perten-
cem, se nio tem sobre eles qualquer direito?

Daqui se vai indubitavelmente & conclusdo de que a proprie-
dade de tais bens, uma vez celebrado o contrato, por forca deste
e devido aos seus caracteres particulares, deve transitar para o
patriménio do titular, ficando este com a obrigacdo de dispor
dela apenas para a realizagdo do negdcio ou negécios, que cons-
tituem o objecto do contrato de conta em participagao.

TITULO I

DO REGIME JURIDICO

Capitulo |

Nog¢des gerais
SUMARIO :

| — A liberdade das partes na escolha do regime juridico da conta em
participagdo. Seus limites.

|. — Compulsando as diversas disposigdes do Tit. IlI do
Liv. II do Cédigo Comercial, verifica-se que, dado o preceituado
no art. 227.°, em matéria respeitante 4 determinagdo do regime
juridico. as partes gozam da maior liberdade para manifestarem,
com relevancia, a sua vontade, tendente a estabelecer o regime



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 113

para o contrato que mais lhe convier, dentro do ambito que lhe
é tracado pelas disposices, sobre a conta em participagio, exis-
tentes no cédigo comercial — arts. 224.° a 229.° — e contra as
quais a vontade das partes nio pode manifestar-se, mas antes
devendo-lhe obediéncia nos termos do cit. art. 227.°: — «A conta
em participagdo regula-se, salvo o disposto neste titulo, pelas
convengoes das partesy.

Assim, dentro destes limites, as partes gozam de liberdade
plena, no estabelecimento, segundo as suas conveniéncias, das
propor¢des em que cada uma participaré nos lucros e perdas, na
escolha da forma do contrato, na escolha das condi¢des da reali-
zagdo do mesmo, etc. E compreende-se que seja esta a boa
doutrina.

E um bem — diz-se (1) — que o legislador tenha deixado
esta amplitude ; delimitar em norma fixa a faculdade das partes,
significava cometer um arbitrio de todo condenavel: bem se
compreende, de facto, que as relaces a regular entre os con-
traentes sejam tanto maiores quanto maior fér o capital confe-
rido pelo participe, no confronto, bem se entende, com o capital
da empresa. Tais relagdes podem ser, consoante as hipdteses, as
mais simples e as mais complicadas. Assim, as relacdes que se
estabelecem, por meio de um contrato de conta em participacio,
entre uma empresa cujo capital é de 200 contos e um participe
cujo apport é apenas de 5 contos, ndo podem ser as mesmas que
se estabelecem entre uma e outro, quando o participe confira bens
no valor de 120 contos, numa empresa cujo capital era apenas
de 80 contos.

Légico €, portanto, que se deixasse ao livre arbitrio das partes
a escolha da regulamentacio de tais assuntos, bem como a solu-
¢do a dar aos conflitos, ou divergéncias, que tais factos suscitem,
pois sdo elas que, ponderando os seus interesses, melhor que o
legislador podem ajuizar e consequentemente estabelecer a me-
lhor e mais conforme regulamentaciio juridica dos mesmos.

Uma s6 limitaco se deve colocar a esta faculdade : — a liber-

(1) Cfr. Oscar CAROSELLI in op. cit., pag. 168.

Ano 6.0, n.os 3 ¢ 4 8
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dade das partes nio deve ser ampla, até ao ponto de lhes permi-
tir poderem obliterar os extremos caracteristicos da participagao.
expressamente fixados na lei.

Consequentemente, a disciplina que porventura se pretenda
estabelecer, para cada um dos problemas respeitantes ao regime
juridico da conta em participacdo, tem de ser e deve ser. pela pré-
pria natureza das coisas, genérica (1), pois o variado niimero de
hipéteses, examinadas na pratica, em que se manifesta com rele-
vancia juridica o principio da liberdade contratual, fazem com
que. na realidade, os casos de conta em participagdo se apresen-
temn diversamente. escapando assim a uma determinada disci-
plina juridica, rigida. que porventura se estabelecesse. com base
na analise de uma certa hipétese.

Considerando o disposto no art. 227.° do Cédigo Comercial,
para a determinag¢io do regime juridico a estabelecer para o con-
trato de conta em participacéo, ter-se-4 de atender a trés ordens
de factos que se sobrepde, proferindo entre si. para o determinar
convenientemente : — em primeiro lugar, analisar cuidadosa-
mente as disposicdes do Tit. Il do Liv. 1l do Cbdigo Comercial.
procurando verificar se. com a letra das mesmas disposi¢des o
tio somenle com o seu espirito, o legislador teria tido a intengio
de regular certa questdo, porque, se se concluir afirmativamente,
a vontade das partes manifestada em contrario serd ineficaz (2).
por for¢a do art. 227.° que lhe impde a subordinacio ao disposto
naquele titulo.

A vontade das partes apenas tem relevincia na determinagao
do regime juridico em tudo aquilo que a lei ndo previu ou. pre-
vendo. nio regulamentou expressamente; em tal situacdo —e
temos a segunda ordem de factos a considerar — a vontade das
partes é soberana na estipulagdo da regulamentacdo juridica a
aplicar e que serd, indubitavelmente, a que mais se harmoniza
com os seus interesses; porque é soberana. a ela teremos que
atender.

(1) Mas tio sdmente no campo da conta em participagdo.
(2) Cfr. Titto RavA, Associazione in participazione e societd irregolare,
pag. 58 e Mossa in Diritto Commerciale, pags. 246 e segs.
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Finalmente, se no decorrer das investigacdes feitas se con-
clufu que, nem o titulo respeitante & conta em participacio, se
procurou regular certo aspecto da questdo e que nem sequer as
partes curaram de lhe estabelecer a disciplina que, para ele, jul-
gavam a melhor, procurar-se-ao preencher as lacunas assim exis-
tentes de acordo com o disposto no art. 3.° do mesmo Cédigo.
aplicando as disposicdes de outros contratos, que contenham a
regulamentagdo mais prépria e mais adequada ao fim contratual
e aos interesses dos contraentes, que se debatem, em tudo aquilo
que fbr légico, justo e legal.

E conveniente acrescentar que se deve ter sempre em Vvista
que tal doutrina que por via analégica se venha a aplicar, s6
poderd, de facto, ser aplicada no que nao contrarie a indole pré-
pria, a particular estrutura do contrato de conta em participag3o.,
que constituird, portanto, como é ébvio, o limite a ter em vista
na escolha da disciplina juridica, e além do qual se nio poderé
passar, pols a ndo ser assim, dar-se-ia as partes, ou entdo, seria-
mos até nds, que pretendendo tal, desejariamos conceber um
contrato de conta em participagdo em que nao tivessemos de
respeitar os seus elementos caracteristicos essenciais.

Em resumo, verifica-se que a determinac¢io do regime juridico
deste contrato se cifra, por um lado, na determinacio do dmbito
das disposi¢des do Tit. IIl do Liv. II, para assim se precisarem,
por exclusdo, os limites rigorosos do principio da liberdade con-
tratual prescrito no art. 227.°; por outro lado, analisar os interesses
em )ogo, procurando na lei outros contratos em que se debatam
interesses idénticos e aplicando 4 conta em participaciio, dentro
da sua estrutura especial, a disciplina juridica que porventura o
legislador tenha estabelecido para estes tGltimos.

E o que se procurara fazer.
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Capitulo 11

DA FORMA DO CONTRATO

SUMARIO:

| — Nao exigéncia de qualquer forma particular, como -condigao de
existéncia ou validade do contrato.
2 — Possibilidade da existéncia de forma escrita e até de documento

gutentico.

|. — Seguindo neste capitulo uma orientacdo diferente da se-
guida pelo Cédigo Comercial ltaliano, que serviu de fonte ao
Cédigo Comercial Portugués, o nosso legislador n3o exigiu, para
efeitos de prova, que o contrato de conta em participagdo revista
qualquer formalidade especial, preceituando no art. 228.°: que
«a formacio, modificacao, dissolucdo e liquidagio da conta em
participagio podem ser estabelecidas pelos livros de escrituragao,
respectiva correspondéncia e testemunhas», ao passo gue a cor-
respondente disposi¢ao do Cédigo Italiano (art. 238.°) € expressa
em exigir a forma escrita.

Esta diversa orientacdo, significa que o legislador portugués
quis muito intencionalmente deixar o contrato de conta em parti-
cipacio. no que respeita a forma externa que pode revestir, su-
jeito ao principio geral do art. 686.° do Cédigo Civil aplicavel
em matéria comercial, por forga do art. 3.° do Cédigo Comercial.

Muito embora esta seja a doutrina da lei portuguesa, nac
deixa de reconhecer-se como preferivel a doutrina seguida pelc
Cédigo ltaliano, pelos beneficios ou vantagens que proporciona.
ou, pelo menos, devido aos inconvenientes que pode evitar
olhada a questdo sob o ponto de vista da prova da existéncia dc
contrato, quando se permita, como é o caso da lei portuguesa
amplamente, qualquer meio de prova, nomeadamente a prove
por testemunhas e por correspondéncia.

Com efeito, dadas certas circunstancias, correr-se-a o risco
em amijudado nimero de casos, de se dar como provada a exis
téncia de contratos que nunca existiram ou que, existindo so
mente por momentos, nunca chegaram a produzir qualquer efeito
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Poder-se-a objectar que é um principio geral da lei portuguesa,
a auséncia de formalidades externas para os actos e contratos, e
isso é verdade.

Mas qual a vantagem prética de tal principio, comparada com
os Inconvenientes que a sua aplicacdo pode originar ?

Se a jurisprudéncia pratica dispusesse sempre de meios segu-
ros e eficazes, para verificar com certeza positiva e evidente a
existéncia das convengdes contratuais que se celebram entre as
partes, sem divida que a doutrina que, de tal principio, dimana
seria a mais conforme. pois qualquer formalidade que se exigisse.
além de indtil, viria apenas constituir mais um entrave ao desen-
volvimento da actividade contratual, que hoje constiui o principal
ramo da actividade humana.

Mas tal n3o acontece: pelo contrario, a inconsisténcia da
prova baseada nas declaracdes dos homens é evidente, porque
estas sdo geralmente faliveis, insuficientes ou ainda por mere-
cerem pouco crédito. Por esta razio, para dar vida a certo con-
trato, devem exigir-se certas formalidades mais ou menos onero-
sas conforme a importancia do contrato. Sendo a importancia da
conta em participacdo clara e evidente na vida prética e dada,
por outro lado, a diversidade de condicdes que existem de con-
trato para contrato, produto do principio da liberdade negocial,
estabelecido no art. 227.°, parece melhor a doutrina seguida pelo
Cédigo Comercial Italiano, exigindo que a conta em participacio
conste de documento escrito.

No mesmo sentido escreve-se: «convém nio esquecer a im-
portancia, cada vez maior, que vio adquirindo as transaccbes
celebradas por meio da conta em participacio, o que exige mais
garantias eficazes para a prova da sua constituicdo e existéncia,
pois seria estranho que, por exemplo, a participacio numa em-
presa de construcio de caminhos de ferro pudesse ser provada
por testemmunhas» (1).

Nao deve confundir-se, porém, a forma externa, na qual as
partes tém completa liberdade de escolha, com as formalidades
internas ou elementos intrinsecos da conta em participacdo, em
que o principio da liberdade contratual cessa. E f4cil compreen-
—_

(1) Cfr. CuNHA GONGALVES, Da conta em participagdo, pag. 82
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der que assim seja, pois seria inconcebivel que se pudesse ape-
lidar de conta em participagio um contrato cuja estrutura fosse
a de um contrato diferente, de enfiteuse, por exemplo. Para que
aquele exista é necessario que as partes estipulem no titulo cons-
titutivo do contrato — qualquer que seja a forma externa que
revista, oral ou escrita, ptblica ou particular — um certo nu-
mero de formalidades ou requesitos que lhe dao a estrutura parti-
cular de contrato de conta em participagio. Sendo assim, con-
clui-se que a vontade das partes na escolha destes elementos in-
trinsecos se deve submeter absolutamente aos que o legislador
considerou tipicos, capazes de, s6 pelo facto de existirem, atribui-
rem ao contrato a estrutura particular de contrato de conta em
participagao.

Quais sdo, porém, essas formalidades internas?

E intuitivo que o contrato deve conter no seu titulo constitu-
tivo o suficiente para identificar as pessoas que nesse contratc
intervém; que se indique qual o objecto do contrato e qual dos
contraentes ou quais — se forem mais do que um — ficardo com
a obrigacio de realizar perante terceiros as transacgdes, isto é,
qual deles sera o titular; qual o valor dos bens com que cada um
entra para a constituigio dos meios necessarios para atingir o
fim, etc.; requisitos que, dada a analogia de interesses e de situa-
¢des, sdo afinal quase os mesmos que os exigidos no art. 114.° do
Cédigo Comercial para as sociedades, disposi¢do essa que deve
aplicar-se & conta em participagido em tudo o que ndo for con-
trario a sua natureza.

Que se trata de coisas distintas, que nio devem por isso con-
tundir-se, mostra-o o facto de, se as partes reduzirem por con-
vengio o contrato a documento autentico, isto é, celebrarem o
contrato por meio de uma escritura publica e tal escritura for
nula, isso ndo implica que o contrato de conta em participagdo o
seja, desde que se possa provar a existéncia das formalidades in-
trinsecas ou elementos constitutivos da conta em participagado
por qualquer outro meio dos mencionados no art. 228.°, visto
que se trata de um contrato meramente consensual em que, por-
tanto, a nulidade formal do titulo, que as partes escolheram para
provar a sua existéncia, ndo importa a nulidade do contrato em
sl mesmo.
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2. — Apesar da consagragdo de tal doutrina, que da as partes
plena liberdade na escolha, em matéria de formalidades exter-
nas, é todavia possivel figurar hipéteses em que, mercé da natu-
reza particular da conta em participagio, o contrato tenha, em
certas condicdes. de constar de documento auténtico.

Com efeito, o legislador portugués exige, para que a transmis-
sao de bens imobilidrios se opere, uma condigdo a que podera
chamar-se sine qua non: — que a transmissdo conste de escri-
tura publica. Ora, por hipétese, pelo participe sdo conferidos, a
titulo de apport, bens de natureza imobilidria.

Entende-se que, sendo condigo essencial para a existéncia da
conta em participagio que a propriedade dos conferimentos passe
integralmente, embora nido em termos absolutos (1), para o pa-
triménio do titular, tal contrato tenha que constar de escritura
publica (2). pois do contririo resultaria que os bens ndo pas-
sariam para o patriménio do titular, isto é, ndo haveria conferi-
mento, e um contrato de conta em participagio nos termos do
art. 224.° e seguintes, sem conferimento, é inconcebivel (3).

J4 atras se disse que a vontade das partes ndo pode ser mani-
festada, com relevancia juridica, dentro do ambito da conta em
participagio, contrariamente ao disposto no Tit. IIl do Liv. II;
isto &, tal liberdade ndo deve ser concedida até ao ponto de per-
mitir-lhes que constituam um contrato de conta em participagdo
sem o respeito pelos elementos caracteristicos essenciais deste
contrato (4); tudo isto veio a propédsito para se afirmar que,
ainda que os contraentes dispusessem de modo contréario, tal
disposicio seria ineficaz no campo da conta em participagao,
que, em tais circunstadncias, ndo existiria.

Este, um caso nitido, em que o contrato de conta em partici-

(1) Como adiante se demonstrara, ao tratar este assunto.

(2) E até a doutrina expressa para as sociedades, no art. 1.250.0 do Cédigo
Civil e que, dada a natureza particular da conta em participagio e a analogia de
situagdes, deve aplicar-se no nosso caso.

(3) No mesmo sentido, vidé Riv. Dir. Com., 1932, I, pag. 587.

(4) Cfr. FLecHtEmMM, in Die stille Gesellschaft, 1934, § 335.0 nota 12, nel
Trattato Daringer-Hachenburg e Oscar CAROSELLL, op cit., pag. 166.
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pacdo tem necessariamente de constar de documento auténtico,
sob pena de inexisténcia, ndo obstante a consagracao do prin-
cipio da liberdade das partes em matéria de forma.

Na prética, porém, e estas sdo até as hipiteses mais frequen-
tes, a conta em participacio consta geralmente de documento
escrito, minorando em larga medida a dificuldade de prova do
contrato. derivada da auséncia de tal formalidade. Os contraen-
tes, movidos por interesses pessoais e egoistas, quase sempre, no
intuito de obstar a que a parte contréria, de futuro, possa violar,
fundada na falta de prova ou na prova testemunhal falsa, as dis-
posicdes contratuais, negando-se ao cumprimento das suas obri-
gacdes e até mesmo arrogando-se direitos que pelo contrato nao
tenha, fazem geralmente constar o contrato de documento escrito.

E certo, porém, que o art. 228.° do Cédigo Comercial apenas
menciona, como meios de provar a existéncia da conta em parti-
cipagdo, «... livros de escrituragdo, respectiva correspondéncia
e testemunhas», nao mencionando os documentos escritos expres-
samente constituidos para esse fim. Contudo, essa enumeracac
legal nao pode deixar de considerar-se meramente exemplifica-
tiva, J4 porque nao fazia sentido que fosse admitida a prova teste-
munhal e nio o fosse a prova documental. jA porque a prépria
letra do art. 228.° consagra abertamente tal opinido: «A forma-
¢3o... podem ser...n da claramente a entender que a enumeragao
dos meios probatérios feita, é puramente exemplificativa, dado
que as partes podem provar a conta em participagao por aqueles
meios, mas também podem provéa-la por outros meios diferentes
dos mencionados no art. 228.°. como sejam o escrito particular
e a escritura publica.

Mas. a conta em participagdo é um contrato que se deve man-
ter ignorado do publico; como se compreende que possa ser
celebrado por escritura pablica? E que as duas situagdes sdo
absolutamente compativeis. porque, como ja se disse, aquela
caracteristica essencial deriva, n3o tanto do facto de o contrato
se ter que manter absolutamente secreto, mas antes do facto
de as operacdes serem realizadas pelo titular em seu nome indi-
vidual apenas, por tal forma que n3o existe qualquer incompati-
bilidade, n3o sendo de algum modo prejudicada aquela carac-

teristica.
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Capitulo {11

DA CAPACIDADE DOS CONTRAENTES

SUMARIO :

| — Ideias gerais. Necessidade da qualidade de comerciante no partici-

pante que desempenha a fungdo de titular.

1. — Na jurisprudéncia de todos os povos e em todos os tem-
pos, o livre consentimento de pessoas legalmente capazes, mani-
testado com o fim de atingir a consecucdo de actos legitimos, foi,
desde sempre, considerado o elemento essencial de toda a espé-
cie de contratos. Sempre que a respeito de qualquer objectivo,
permitido por lei, acorde o livre consentimento de duas ou mais
pessoas, juridicamente capazes de exercer os seus direitos, ai se
encontra geralmente a esséncia fundamental de toda a relacao
juridica contratual.

Regra geral, as coisas passam-se desta maneira. Porém, a lei,
por virtude da natureza particular de certos e determinados con-
tratos e especialmente da proteccao de certos interesses, exige
condicBes especiais de capacidade em todos ou em alguns dos
contraentes, que constituem, como que condigbes essenciais de
validade dos mesmos, por ser principio geral de direito «ndo
obstar & nulidade do acto a capacidade de um, ou até da maioria
dos contraentes, pois, em qualquer dos casos, serd sempre nulo.

Colocado em termos gerais o relevo que possui o problema da
importancia do estudo das condi¢des de capacidade dos contraen-
tes daquele tipo de contratos, para os quais o legislador propds
regras especiais de capacidade, ha que analiza-las.

E surgem, naturalmente, as perguntas : quando é que determi-
nada pessoa jurfdica se poderd considerar ‘capaz para celebrar
um contrato de conta em participacio ? Havera algumas condi-
¢Bes especiais a que tenham que obedecer os conraentes ou,
pelo menos, alguns deles > Quais sdo?

Ao definir conta em participacdo, o art. 224.° diz: — «Da-se
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conta em participacdo quando o comerciante Interessa uma ou
mals pessoas...».

Logo, facil se torna concluir que nem todas as pessoas juridi-
camente capazes de se obrigarem, civilmente, podem interessar
outrém nos ganhos ou perdas de certos actos comercials que pra-
tiqguem, para o efeito de se considerar estabelecida, entre elas.

uma conta em participagdo.

Quanto ao participe, reputa-se capaz (1) desde que obedeca
aos requisitos sobre capacidade, expostos na teoria geral de di-
reito civil, o0 mesmo nio acontecendo, porém, com O titular, por
virtude do art. 224.° do Cédigo Comercial exigir que seja comer-
ciante para se considerar legalmente capaz para interessar uma
ou mais pessoas ou sociedades nos seus ganhos e perdas, no que
aquele diploma se afastou da doutrina seguida pelo Cédigo Co-
mercial Italiano que lhe serviu de fonte e que néo exige qualquer
requisito especial de capacidade.

Quando é que se podera dizer, porém, que certa pessoa juri-
dica é comerciante. para os efeitos mencionados ?

A questio foi resolvida na Cadeira de Direito Comercial,
onde se conclufu que devem considerar-se comerciantes 0s sujei-
tos mencionados no art. 13.° do Cédigo Comercial, ndo sendo
necessario, contudo, que tal qualidade exista, no caso da conta
em participacio e em certas condi¢des, )4 no momento da cele-
bracio do contrato.

Efectivamente, concluju-se, quando se estudou este assunto,
naquela cadeira, que se devem considerar comerciantes nos ter-

(1) Note-se que. quando aqui se fala no problema da capacidade, embora
sucintamente, se tem em vista apenas a capacidade de exercicio de direitos e nao
a capacidade de gozo, mera susceptibilidade de direitos e obrigacses que per-
tence a todo o homem. pelo simples facto de o ser — art. 1.0 do Cédigo Civil.
QO termo capacidade sera, portanto, empregado na acepgio de capacidade con-~
creta e efectiva, que se traduz no poder de exercer todos os direitos emergentes

da capacidade de gozo de direitos, comum a toda a humanidade.
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mos do art. 13.°, n.° | «aqueles que, tendo capacidade para pra-
ticar actos de comércio, facam deste, profission.

Mas que actos serdo esses, cuja pratica continuada atribui a
quem os celebra a qualidade de comerciantes? Conclufu-se que
a lei s6 podia referir-se aos actos de comércio objectivos e nao
aos subjectivos, pois estes, pressupondo aquela qualidade no pra-
ticante, ndo a atribuem jamais: conclufu-se ainda que nem a
todos os actos objectivos a lei se quis referir no n.° 1 do art. 13.°,
por dever distinguir-se, quanto a estes, os que sio comerciais
intrinsecamente e aqueles que o sdo, apenas, por conexio. Nesse
artigo, a lei teve em vista sé aqueles e nio estes.

Mas para que se adquira a qualidade de comerciante nio
basta praticar um acto cu varios actos isoladamente, muito em-
bora sejam objectiva e intrinsecamente comerciais. F. necessario
que essa pratica seja continuada, de tal forma que a pessoa que
assim proceda possa razoavelmente considerar-se mediadora en-
tre a oferta e a procura. S4 nestes termos existird uma pessoa com
a qualidade de comerciante, que faz, na terminologia da lei, «da
comércio profissdon.

Dadas estas nocdes preliminares, apliquem-se & hipétese da
conta em participacdo. Esta, nos termos do § dnico do art. 224.°
do Cédigo Comercial, pode ter por objecto um ou varios actos de
comércio ou até um comércio inteiro; portanto, desde que se
celebre um contrato de conta em participagdo, que tenha pox
objecto um comércio inteiro ou a pratica de varios actos apenas,
mas cuja natureza e continuidade, na maneira como sejam prati-
cados, sejam de tal ordem que se possam considerar suficientes
para atribuir a qualidade de comerciante a quem quere que os
pratique, o titular da conta em participaciao, nao sendo em tals
casos comerciante no momento da celebracdo do contrato, uma
vez que por forca deste, é obrigado A pratica daqueles, adquirira,
por esta via, a qualidade de comerciante.

O exercicio profissional do comércio a que se refere o art. 13.°
e, portanto, a qualidade de comerciante que, ele deriva, comega
em tais hipbteses ao mesmo tempo que a conta em participagao,
sendo esta o meio de realizar aquele e pode terminar quando esta
terminar também. E o que sucede, por exemplo, quando o titu-
lar ndo tem recursos com que possa estabelecer e explorar, por si
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s6, a actividade para cuja exploragio a conta se constituiu, recur-
sos que o participe lhe fornecia (1).

Quando, porém, a conta em participago tiver por objecto a
pratica de um sé acto comercial, ou entdo de vérios, mas cujo
ndmero, porque reduzido, e cuja pratica, porque nao continuada,
s3o incapazes de atribuir a qualidade de comerciante a quem os
pratique, torna-se-4 necessario que a pessoa que, pelo contrato
deve ficar a desempenhar as fungdes de titular, seja j4 comer-
ciante, sem o que nao poderd constituir-se um contrato de conta
em participacio nos termos do art. 224.° do Cédigo Comercial.

Mas nio sera tal doutrina contraria 3 inten¢io do legislador?
Porque exigira a lei tal condigao?

Por presumir, certamente, que s6 o comerciante tem a ciéncia
especial do comércio e por desejar que lhe sejam aplicadas as
prescricdes que a lei comercial estabelece, ja no interesse da-
quele, ja e sobretudo, no interesse dos terceiros com quem con-
tratar (2).

Ora. colocando em plano secundério a primeira parte da ra-
230 de ser da exigéncia da qualidade de comerciante no art. 224.°,
porque é de interesse absolutamente pessoal, em que estdo em
jdgo, simplesmente, os interesses do préprio individuo que da
participa¢do, uma vez que ter conhecimento da pratica do co-
mércio, ou nio ter, é uma situacido que apenas pode prejudicar
o préprio interessado, devendo ele ser o juiz dos seus interesses,
atente-se na raziao de ser essencial daquela exigéncia. que afina!
¢ constituida pela necessidade de aplicacdo, aos titulares, das
prescri¢des da lei comercial, tendentes a protecgio dos interesses
de terceiros que com eles contratam.

Ora. se assim é, vé-se que, muito embora nao seja «ab inition
comerciante, o titular, naquelas condi¢des, adquirird essa quali-
dade. posteriormente a celebracio do contrato, sendo de apli-

(1) Cfr. Apriano ANTERO, Comentdrio ao Cédigo Comercial Portugués.
loc préprio; CuNHA GONGALVES, Comentdrio ao Cédigo Comercial Portugués,
loc. préprio.

(2) Cfr. por exemplo, o rigoroso processo de faléncia que s aos comercian-

tes se aplica.
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car-lhe. igualmente, aquelas prescricdes, pelo que nio ficarid
frustrado o fim da lei, estando antes tal solucdo absolutamente
de acdrdo com a sua razdo de ser.

Ocorre ainda acrescentar que nem o art. 224.°, nem qualquer
outra disposi¢do legal, exigem, directa ou indirectamente, que o
titular possua no momento da celebragio do contrato a qualidade
de comerciante, mas apenas que o seja, durante a execucio da
conta em participacao.

E o que se disse para os comerciantes em nome individual,
se deve aplicar ainda as sociedades comerciais, dada a doutrina
que é de concluir em face do art. 104.° do Cédigo Comercial.

Com efeito, concluiu-se, também, na Cadeira de Direito Co-
mercial, que o art. 104.°, n.° 2, ndo é um requesito essencial &
existéncia de uma sociedade comercial, como parece & primeira
vista: mas, apenas, um simples requisito de regularidade; para
que uma pessoa colectiva seja simultineamente comercial e regu-
lar, torna-se necessério que reuna os dois requesitos ; para que um
wente colectivon, na terminologia italiana, seja apenas comercial,
basta que se tenha constituidon para a pratica de um ou mais
actos de comércio (1).

Com razdo se afirmava, entdo, que a doutrina exposta acerca
dos comerciantes em nome individual era de aplicar as socie-
dades comerciais, com esta diferenca: — para que aqueles
pudessem adquirir a qualidade de comerciantes, por intermédio
do desempenho da sua funcio de titulares, era necessario que a
conta em participacao se constituisse para o exercicio do comér-
clo ou para a pratica de vérios actos nos termos expostos; para
as sociedades comerciais, basta apenas que se constituam para a
pratica de um acto mercantil, podendo acontecer que, quanto a
este, ela interesse uma ou mais pessoas, ficando na qualidade de
titular, por reunir todos os requisitos de que a lei faz depender
a capacidade para, nessa qualidade, celebrar contratos de conta
em participagio (2).

(1) Cir. Li¢cses de Direito Comercial, segundo as prelecgses do Prof. Dr. MA-
RIO DE FIGUEIREDO, de A. QUEIRGS.

{(2) No mesmo sentido, ADRIANO ANTERO, op. cit. loc. cit.; CUNHA GON-
CALVES, op. cit. loc. cit.
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Capitulo |V

DO OBJECTO DO CONTRATO
SUMARIO:

| -~ A propriedade das ceniradas dos participantes transmite-se ao titular,
por mero efeito do contrato; diversas opinides e sua critica.
O conferimento de mera inddstria; davidas.

2 — Distingdo enlre conferimento de simples direitos de gozo e conferi-
mento com paclo de restituigdo «in naturar.

3 — Ganhos e perdas; o que se deve enlender por tal para efeito do
contrato de conta em participagdo; sua reparticdo.

4 — O participe poderd ser responsabilizado por uma quota das obriga-
¢des do titular, de montante superior & sua entrada.

5 — Poderdo as partes convencionar que sé o titular sofrerd as perdas.
enquanto ambos participardo nos lucros?

6 —— Momento em que se deve proccder & partilha dos lucros e das perdas.

7 - Liquida¢do da conta em parlicipagdo; como se faz.

1. — O objecto dos contratos é regulado pelo Cédigo Civil (1).
nas disposicdes do qual se prescreve, como condigo sine qua non
de validade de qualquer contrato, que o objecto respectivo seja
fisica e legalmente possivel.

Dentro dos principios estabelecidos, nesta parte, por aquele
diploma, para os contratos em geral, tendo em vista, para o
caso particular da conta em participagdio, a exigéncia do § tnico
do art. 224.° (2), as partes podem escolher livremente o
objecto (3) do contrato e regula-lo, dentro dos limites em que a
lei lh'o conceder.

Pela particular estrutura da conta em participagéo e tendo em

(1) Cfr. arts. 669.0 a 671.0 do Cédigo Civil.

(2) E necessario que tenha por objecto uma actividade mercantil.

(3) Neste termo objecto, engloba-se, geralmente, nio sé as coisas conferidas
a titulo de «apport», como o acto ou actos, ou até, o comércio inteiro que o titu-
lar terd que realizar, empregando aquelas coisas, como ainda o fim tido em
vista com toda esta actividade. que é afinal a obtengdo de lucros e responsabili-
dade por perdas, eventualmente.

Porém, para efeitos de exposigdo, distinguir-se- entre objecto propriamente
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vista a sua natureza especial, o estudo do seu objecto suscita
problemas préprios, acerca dos quais o ponto de vista, quer da
coutrina quer da jurisprudéncia. nio é uninime.

Como se sabe. as partes propde-se fins lucrativos, com um
contrato desta espécie, responsabilizando-se pelas perdas que
porventura possam advir de tal actividade. Ora. se nem sempre
que haja um fundo comum h&, necessariamente, responsabili-
dade por perdas e direito a lucros, a divisio dos lucros e perdas
arrasta indubitavelmente a existéncia desse fundo.

As partes tém, portanto, de se cotizar, conferindo certos bens
para a constituicdo desse fundo comum (1).

Pregunta-se : — quem ficard com a propriedade desses bens ?
ou seja: — Qual a situagdo desses bens, em relacéo ao participe
e em relagdo ao titular?

Claro que. como acontece em quase todos os problemas, as
opinides dividem-se, variando consequentemente entre os dois
extremos; isto é, entre os que afirmam que cada um dos parti-
cipantes fica titular do direito de propriedade das coisas que
confere (2) e os que, por outro, lado afirmam que, uma vez con-
feridas, as coisas passam em propriedade para o patriménio do
titular, para que este, em seu préprio nome e como coisas suas,
as possa empregar, para a consecu¢io do fim comum perante
terceiros (3).

Antes de entrar propriamente na anilise do problema, con-
vém notar que a comparagio entre a lei italiana e a lei portu-
quesa leva & conclus@o de que o legislador portugués se orientou

dito = fim do contrato, ficando aquele termo englobando as duas primeiras ordens
de casos enumeradas, a que se poderia chamar «meios» e o termo fim significando
o fim Gltimo das partes, ou seja, a obtengio de lucros e eventual responsabili-
dade pelas perdas e sua repartigio.

A lei portuguesa parece seguir critério identico — cfr. art, 120.0 do Cédigo
Comercial — quanto 3s sociedades.

(1) Adiante se estudard a natureza deste fundo.

(2) BORSARI, op. cit., n.0 614 — GALLUPL op. cit., n.0 226 citados in Corso
di diritto commerciale, de Viparl, n.o 1.731.

{3) Cfr. Oscar CAROSALLL, op. cit., pag. 160 — Trmrro RavA, op. cit.,
pdgs. 68 e segs.
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fundamentalmente, por aquela, divergindo apenas essencialmente
em dois requesitos :

— ndo permitindo que a conta em participagdo fosse
dada por quem ndo fosse comerciante — arts. 224.° e
225.° do Cédigo Comercial,

— ser dispensado o comego de prova escrita —

art. 228.°

Afastadas estas consequéncias, a doutrina de um ¢é basilar-
mente a doutrina do outro, e assim servem para o entendimento
do texto portugués, na parte nio divergente, os estudos que em
Itdlia se tem feito, acerca desta matéria, das disposi¢des correla-
tivas do Cédigo Comercial ltaliano (1).

Ora, dada a estrutura particular da conta em participagio, as
fungdes que o titular tem a desempenhar, a situacdo especial e o
modo como as desempenha, j& para com terceiros, ja para com o
préprio participe, parece que a boa doutrina, e nido se duvida
mesmo afirma-lo, é aquela segundo a qual a propriedade dos
conferimentos passa, por efeito do contrato, integralmente, em-
bora ndo de um modo absoluto, para o patriménio do titular.

Nio vale a pena perder tempo a demonstrar a importancia
da resoluciio de tal problema; sdomente se deve notar que da sua
solucio depende a determinagio do direito de disposigdo desses
bens, por parte dos contraentes, isto é, se continuam a poder
dispor deles conforme entendam, ou se h4 uma situagdo determi-
nada, que pela natureza das coisas, lhes seja imposta por lei e
qual essa situagio.

E doutrina quase uninime, nos modernos autores italianos,
que o art. 236.° do Cédigo Comercial Italiano estabelece, de um
modo inderrogével, que as entradas dos participantes passam em
propriedade para o patriménio do titular, o qual agindo, segundo

(1) Cir. despacho do juiz da 1.2 vara de Lisboa, de 3 de Janeiro de 1928 e o
relatério que precedeu o Cédigo Comercial, edigio da Universidade de Coimbra,
pag. 10, onde se afirma expressamente tal orientagdo.
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o disposto no contrato e em seu préprio nome, serve ao mesmo
tempo os Interesses dos restantes participes (1).

Passando, portanto, a propriedade dos conferimentos para o
patriménio do titular, integralmente, verifica-se qudo infundada
¢ a doutrina que pretende distinguir entre direito de propriedade
e poder de disposicio, pertencendo ao titular apenas o segundo,
enquanto o primeiro ficaria pertenca do participe respectivo (2).

A admissio de tal doutrina, nos termos expostos, levaria a
consequéncias verdadeiramente absurdas e abertamente contra-
rias ao espirito da lei. Efectivamente, colocando o problema em
relacdo a faléncia do titular, por exemplo, a aplicacio da dou-
trina acima enunciada, traria como resultado que o participe
poderia reivindicar a propriedade das coisas por ele conferidas,
pois o falido apenas tinha o direito de disposi¢do, que por efeito
do contrato tinha adquirido, o que seria uma injustica manifesta,
atento o prejuizo que tal situagio poderia ocasionar aos credores
do titular-falido, que, de boa-fé e ignorando o contrato existente,
com ele haviam contratado.

Ora, por outro lado, cré-se que a lei italiana, dispondo de
modo imperativo que a propriedade das coisas conferidas passara
para o titular — nos termos do cit. art. 236.° — teve precisa-
mente em vista proteger a boa-fé de terceiros, naquilo em que o
caracter oculto da conta em participacdo os pudesse prejudicar.
Porém, se se aceitasse aquela doutrina, ir-se-ia contrariar aberta-
mente o espirito da lei (3).

A distingdo feita por CANDIAN &, portanto, absurda, porque
se ndo pode conceber que se pudesse dispor das coisas perante
terceiros, conservando simultineamente o participe a proprie-

(1) Cfr. TrrTo RAVA, op. cit., pag. 68. Este autor afirma, e com certa razio,
que «l problema della propriets degli apporti é effectivamente il problema cen-
trale dell'associazione in participazione». — OsCAR CAROSALLI, op. cit. loc. cit.

(2) CANDIAN in «Societd, comunione, participazione, procura» in Riv dir.
Comm., 1931, I, pégs. 629 e segs. e in «l.'indebita appropriazione dell’associante»
in Riv. dir. Comm., 1933, I, pag. 115,

(3} No mesmo sentido ASCARELLI in «Associazione in participazione e trans-
ferimento della proprietd» in Riv. Dir. Comm., 1933, 1, pag. 568. Contra CANDIAN,

«ll processo di fallimentos, pégs. 153 e segs.

Ano 6.0, n.os 3 e 4 9
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dade das mesmas. O art. 236.°, impondo imperativamente a trans-
feréncia da propriedade das coisas conferidas para o patriménio
do titular, n3o se quis referir apenas ao poder de disposicao, mas
sim & propriedade integral. E tanto assim €, que o poder de alie-
nagdo por parte do titular no confronto de terceiros, das coisas
conferidas pelo participe, nio sofre limitagdes algumas, ou me-
lhor dizendo, sofre aquelas limitagdes que a protecgdo dos inte-
resses dos mesmos terceiros lhe exigem que sofra, no sentido de
que ele podera dispor dessas coisas, ainda que para um fim
diverso daquele por virtude do qual foram conferidas, sem que o
participe possa reivindica-las, mas tao sdmente exigir a indem-
nizacio por perdas e danos ao titular pelo seu procedimento anti-
-contratual, j& que a tutela da boa-fé de terceiros, que constitul a
razio de ser do art. 236.°, ndo permite outra solugdo (1).

E, até aqui, a solug3o defendida impde-se como sendo a Unica
aceitavel e a verdadeiramente legal. Porém, importa saber se a
base de que se partiu para chegar a tal solucdo seré legal e l4gica,
também.

Sera de facto o art. 236.° do Cédigo Comercial Italiano, uma
norma de natureza imperativa? Sendo-o, impora terminante-
mente a passagem da propriedade das coisas conferidas, para o
patriménio do titular?

Note-se que sio dois problemas distintos, no sentido de que
a solucdo do primeiro ndo impde necessariamente a solucdo do
segundo. Com efeito, pode-se chegar a conclusio de que a norma
do art. 236.° citado é de natureza imperativa, sem que isso signi-
fique, de modo algum, que a conclusdo, a extrair dessa disposi-

(1) A solugdo deste problema tem ainda particular importéncia para a deter-
minagio da natureza juridica do ilicito cometido pelo titular, quando dispuzer das
coisas conferidas pelo participe, para fim diverso do estabelecido no contrato,
pois que, sendo a propriedade dessas coisas pertencente ao titular, embora dentro
de certas condigdes, tal facto constituird apenas um ilicito civil, pelo qual terd
que indemnizar o participe, nio constituindo jamais um ilicito criminal, dado que
niio é concebivel uma apropriagido indevida in re propria. O mesmo se ndo po-
dera dizer, se se nao atribui a propriedade das coisas conferidas ao titular —

Cfr. Riv Dir. Comm., 1935, 11, pags. 120 e segs.
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cdo, seja a de considerar que a lei impde expressamente a trans-
teréncia, para o patriménio do titular, da propriedade das coisas
conferidas pelo participe (1).

O citado artigo dispée : «Os participes nio tém algum direito
de propriedade sobre as coisas caidas na associacio, ainda que
por elas conferidas. Podem, porém, estipular que, nas relacoes
entre associados, as coisas por eles fornecidas sejam restituidas
in natura».

Néo hé divida que se trata de uma norma de natureza impe-
rativa; varias consideragdes o afirmam. Assim, em primeiro lugar,
o confronto da primeira parte do artigo com a segunda parte, o
demonstra com clareza, porque, se assim nio fosse, ndo seria
necessario abrir como que uma excepcdo ao disposto na pri-
meira parte, ja que, pelo art. 237.° do Cédigo Comercial Italiano,
é dada as partes a faculdade de estabelecer o regime juridico
que melhor lhe aprouver, «salvo o disposto nos artigos prece-
dentes».

O legislador estabeleceu-o, porém, porque se tratava de uma
norma imperativa, contra a qual se ndo podia dirigir 3 vontade
das partes, por ineficaz, prescrevendo que, nio obstante a afir-
macdo Imperativa da primeira parte do artigo, os contraentes
podem todavia estipular, sémente, que as coisas por eles confe-
ridas sejam restituidas in natura.

Convém contudo notar que tal faculdade nio lhe foi concedida
de plano, mas antes delimitadamente, o que s6 poderia fazer atra-
vés de uma norma imperativa, impondo, em vista dos interesses
que se propunha tutelar, que tal pacto sé valeria «entre os asso-
ciadosy.

Em segundo lugar, a letra do art. 237.°, dispondo que as partes
nao podem dispor contririamente s normas dos artigos prece-
dentes, induz & mesma conclusio.

Destas consideragdes se conclui, indubitavelmente, que a dis-
Posicdo do art. 236.° do Cédigo Comercial Italiano é de natureza
imperativa.

(1) E, de facto. ja houve quem entendesse tal disposicio de modo contrério,
como adiante se verj.
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Poder-se-4 concluir, porém, da mesma disposicdo, que ela
impde a transferéncia da propriedade das coisas conferidas para
o patriménio do titular ? N&o teria, antes, o legislador, com a fér-
mula negativa adoptada no art. 236.° do Cédigo ltaliano, preten-
dido apenas delimitar os direitos do participe sobre as coisas
conferidas, sem pretender atribuir a propriedade de tais coisas
ao titular?

Que o participe nao fica com direito algum sobre as coisas
conferidas, di-lo expressamente o art. 236.°: «l partecipantl non
hanno alcun diritto di proprietd sulle cose cadenti nell’associa-
zione...».

Pergunta-se : — quem ficara entao sendo, nesse caso, o titu-
lar do direito de propriedade de que essas coisas sdo objecto ?
A conta em participagio ? De modo algum se poderia admitir tal
solugdo, porque a lei portuguesa, bem como a italiana, sdo ex-
pressas em declarar que «a conta em participa¢io nao representa
para com terceiros individualidade juridica diferente da dos que
nela intervém, e nio tem firma ou denominag@o social, patrimé-
nio colectivo e domicilion.

De modo que uma unica solugdo é possivel : — atribuir a
propriedade de tais bens aos titulares da conta. Tal doutrina,
além de ser a mais consentanea, ndo s6 com a letra, mas também
com o espirito da lei, é ainda reforcada pela consideragio de que
sendo o titular, pelo contrato, a pessoa encarregada de celebrar
as transaccbes em seu proprio nome, mantendo-se, como é pré-
prio deste contrato, tal situagdo ignorada de terceiros, entende-se
que ele s6 poderia dispor desses bens, se, perante estes, ele figu-
rasse como sendo o seu proprietario e, de facto, tal situacdo é-lhe
concedida pelo contrato de conta em participagao ().

Resolvidos aqueles dois problemas, cuja origem reside preci-
samente na maneira diversa como tem sido entendida a dispo-
sicdo do art. 236.° do Cédigo Comercial Italiano, importa, antes
de mais, determinar qual a amplitude do efeito legal, imposto
nesse artigo.

(1) No mesmo sentido Riv. Dir. Comm., 1935, 11, pégs. 115 e segs. — contra
CANDIAN na mesma Revista in loc. cit.
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Quid juris, se as partes dispdem contririamente ao precei-
tuado na lei, estabelecendo que os bens conferidos nao passario
para o patriménio do titular > Produzirdo tais declaragdes algum
efeito > Produzirdo todos os efeitos > Ou, pelo contrério, sera nulo
o contrato celebrado nestes termos?

Uma sé solugiio é possivel : — o contrato ndo deve ser nulo,
porque, desde que as partes manifestem claramente a sua von-
tade, e esta seja concorde no sentido de atingir determinado fim
licito, existe sempre um contrato, inatacivelmente valido. Sim-
plesmente, porque a lei exige certas condicdes especiais para
alguns contratos, como acontece para a conta em participagio,
com as quais a vontade das partes manifestada se nio confor-
mou, elas celeoram, ndo um contrato de conta em participag3o,
porque nao cumpriram as exigéncias, sine qua non, que a lei
estabelece para a existéncia de um contrato de tal natureza, mas
um outro tipo de contrato, em que tais exigéncias nao sejam
prescritas.

De resto, a conta em participacdo é simplesmente um meio,
ao lado de tantos outros, com que as partes tentam obter fins
lucrativos. Ora, em nada contraria a opiniio defendida e muito
menos a lei, se em vez de os contraentes lancarem mao de um
certo meio, sujeito a certas condi¢Ses essenciais para a sua exis-
téncia, langarem, antes, mado de um outro, analogo, em que a lei
dispense a verificagio de algumas dessas condicées.

A tese oposta tem sido sustentada com base em dois argu-
mentos : — um tirado do art. 227.°, segundo o qual as partes,
tendo inteira liberdade para o estabelecimento do regime juri-
dico que mais lhe convier tal vontade deve ser respeitada, o que
no caso presente daria como resultado a existéncia de um con-
trato de conta em participacio, sem que se verifique a transfe-
réncia da propriedade das coisas conferidas pelo participe para o
patriménio do titular.

Este argumento, porém, nio colhe, porque a liberdade con-
cedida as partes pelo art. 227.° & condicionada, pelo mesmo artigo,
ao disposto no titulo do Cédigo respeitante A conta em participa-
¢d0; ora, muito embora 14 nio esteja expressamente declarado
que tal transferéncia se deve operar, ja se afirmou — nunca é
demais repeti-lo — que as conclusdes a que se chega, em face da
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interpretacio das correspondentes disposi¢Ses italianas e que de-
vem impor-se como sendo extraidas das disposi¢cdes da lei portu-
guesa, visto que o legislador do Cédigo Comercial Portugués se
orientou fundamentalmente por aquele diploma nesta maté-
ria (1), a prescrevem imperativamente.

Por outra via, entende-se que a liberdade das partes ndo deve
ir a tal ponto que lhes permita celebrar um contrato de conta em
participagao, sem respeitar os elementos caracteristicos essenciais
de tal contrato (2).

O outro argumento consiste em afirmar que, em tal caso, se se
n3o considera valido como contrato de conta em participagdao o
contrato celebrado nestes termos. entio deve ser considerado
nulo por falta de consentimento. De facto — diz-se — as partes
quiseram celebrar um contrato de conta em participacdo e para
a celebracio do mesmo manifestaram a sua vontade de certa
maneira ;: mas, devido ao modo como a manifestaram, conclui-se
que tal contrato n3o ¢ afinal de conta em participagdo, mas de
outra espécie. Logo, tudo se passa como se nao houvesse qualquer
manifestacio de vontade, porque as partes n3o quiseram cele-
brar um contrato que ndo fosse de conta em participagao.

Também este argumento nio procede, porque o que efectiva-
mente as partes quiseram, foi celebrar um contrato de espécie
diferente do contrato de conta em participagdo, muito embora
lhe dessem esta Gltima designacdo, como se conclui da sua ex-
pressa e clara manifestagio de vontade.

Ora, considerar nulo um contrato, em tais condi¢des celebrado,
seria anti-econémico (3). e j4 que o fim de lucro, que as partes
se propde, pode ser atingido por varias formas — porque, pois,
considerar nula uma dessas formas, um desses caminhos, s por-
que as partes lhe chamaram uma coisa diferente daquela que
realmente lhe deviam ter chamado?

As coisas, de resto, sio o que sio e ndo aquilo que se lhes

(1) Cfr. despacho do juiz da 1.3 vara de Lisboa, ja citado e relatério que
precede o Cédigo Comercial, in loc. cit.

(2) Cfr. Oscar CAROSELLL, op. cit., pag. 161.

(3) Ch. Titto RAVA, op. cit., pag. 71.
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chama, e por isso, desde que haja um contrato realmente valido,
muito embora se lhe dé uma designacdo diferente daquela que
na terminologia legal se lhe devia dar, valido deve continuar a
ser, apesar dessa deficiéncia, e jamais se deve considerar nuio
por falta de manifestacdo de vontade.

Ainda dentro do problema da determinacdo do efeito legal,
prescrito no art. 236.° do Cédigo Comercial ltaliano, ocorre pre-
cisar o seu verdadeiro alcance, no que respeita ao facto de a lei
dizer que o participe perde a propriedade dos bens que confere,
que é adquirida pelo titular,

Com esta afirmacio do art. 236.° do Cédigo Comercial lta-
liano, de que «o participe nao tem algum direito de propriedade
sobre as coisas cadenti nell’associazione, ainda que por ele for-
necidas», no terd o legislador, ainda que de um modo indirecto,
querido afirmar que o participe, perdendo o direito de proprie-
dade sobre os bens que conferiu, adquire contudo algum direito
sobre as coisas conferidas pelo titular ?

A clareza da lei a tal respeito, estipulando expressamente
que o participe ndo tem qualquer direito de propriedade sobre as
coisas caidas na associacdo, leva a conclusio de que ele ndo
adquire qualquer direito de propriedade sobre as coisas confe-
ridas pelo titular, pois umas e outras sio cadenti nell’associazione.

De resto, a expressio «... ainda que por ele conferidasy é bas-
tante ilucidativa, pois significa que, ainda que as coisas sejam
conferidas pelo participe, este ndo terd qualquer direito sobre
elas, j4 que quanto as outras o problema nem sequer se deve por.

A razio de ser do art. 236.° nos leva 2 mesma conclusdo.
O titular é, dos contraentes, aquele que fica encarregado de
operar externamente, e portanto deverd concluir os negécios da
conta com os terceiros em seu préprio nome ; bem se compreende,
pois, que seja a ele e a mais ninguém que respeite a propriedade
das coisas, que constituem os melos para a consecugio do fim
contratual.

Finalmente, o fim tido em vista pelos contraentes impde a
solucio defendida, como sendo a tinica possivel; de facto, esses
bens, ao serem conferidos, tém uma fungio e um fim, que é
aumentar o crédito do titular, engrandecendo o seu patriménio,
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garantia comum dos credores e serem empregados por ele nas
transacgdes a realizar no interesse comum.

Mas, como se compreende que tais bens vio responder pelas
obrigactes do titular, lhe aumentem o seu crédito, perante ter-
ceiros, se eles lhe nio pertencem em propriedade, dado que a
conta em participacio nao pode existir perante terceiros ? Como
se compreende que ele os possa alienar definitivamente, se lhes
nao pertencem ?

Diz-se (1): — ele é considerado mandatério a titulo social:
que o seja, nao se contesta ; mas o que se ndo compreende ainda, é
que ele possa arrogar-se direitos de propriedade sobre esses bens,
transaccionando-os, uma vez que esse mandato, que afinal é o con-
trato de conta em participagdo, ndo pode existir perante terceiros.
Que esse mandato seja de natureza especial, como querem aque-
les autores, afirmando que se trata de um mandato do tipo da
comissdo, tanto importa, pois em nada altera os termos do pro-
blema. Efectivamente, o comissério, agindo como o titular da
conta em participagao, em nome préprio, mas no interesse co-
mum, responsabiliza, perante terceiros, sdbmente o que lhe per-
tence e ndo o que pertence ao comitente, que perante terceiros
nao existe.

O mesmo acontece com o titular que, agindo, actuando em
nome préprio, mas em beneficio comum, sem tornar o publico
conhecedor da existéncia do contrato, nio podera responsabilizar
perante este, pe]os seus negbcios, sendo os bens que lhe perten-
cem em propriedade exclusiva. Sendo assim, uma de duas: — ou
aqueles bens nio passam em propriedade ao titular, mas nio rea-
lizam a sua func¢do, nio constituindo consequentemente um con-
ferimento préprio de um contrato de conta em participagio; ou,
entdo, querendo realizar essas fungdes, terdo necessariamente de
passar em propriedade ao patriménio do titular.

Tais bens ndo poderdo pertencer i sociedade, pessoa auts-
noma, porque esta, na conta em participa¢do, nio existe (2), nem

(1) Cfr. VIDERI, in Corso di diritto Commerciale. n.0 1.755, pags. 49} e segs.
— CunHA GONGALVES, in Comentdrio ao Cédigo Comercial Portugués, loc. cit.
(2) Cfr. VIDER!, op. cit. loc. cit.
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taio pouco ficardo em conpropriedade, ainda que de natureza
especial (1) porque tal situagio concederia o direito de compro-
priedade ao participe e o art. 236.° é claro em determinar que o
%;artl'cipe nao terd qualquer direito de propriedade sobre as coisas
caidas na associac@o, doutrina cujo valor integrador das lacunas
da lei portuguesa, ja foi salientado.

Portanto, a parte do patriménio constituida pelo conferimento
do participe deve necessariamente passar em propriedade para
o patriménio do titular — o que este confere j4 estd em seu nome
e em seu nome continua — , que € a Gnica pessoa que, perante ter-
ceiros € em seu nome individual, dispde desses mesmos bens (2).

O problema da propriedade das entradas levanta, porém,
particulares dividas, quando colocado em relagio ao «apportn
de mera industria, devido a solugio proposta para aquele em
teoria geral.

Efectivamente, devendo entender-se, por indistria do confe-
rente, o seu trabalho, um processo industrial, os seus conheci-
mentos especiais (3), elementos absolutamente pessoais e por-
tanto inaliendveis, estes nio podem constituir, autonomamente,
o objecto propriamente dito de um conferimento, por n3o pode-
rem passar em propriedade para o patriménio do titular (a nio
ser quando conferidos por este mesmo), visto n3o reunirem as
condi¢Ses necessdrias & constituicio de um «apport» de conta
em participacdo, isto é, serem objecto de transferéncia e de pro-
priedade.

No dominio de uma rigorosa técnica juridica nio pode falar-
-se, em tal hipétese, dada a particular estrutura do contrato, num
verdadeiro e préprio conferimento, quando apenas se queira con-
ferir a inddéstria pura e simples, porque devendo entender-se por
tal a faculdade pessoal de executar certos servicos — habilidade

(1) Cfr. CuNHA GONGALVES, op. cit. loc. cit.

(2) No mesmo sentido OscAR CAROSELLI, L’associazione in participazione,
e Tirto RAVA, Associazione in participazione e societd irregolare, pags. 73 e segs.

(3) Cfr. Jost TAVARES, Das sociedades e empresas comerciais; CUNHA GON-
SALVES, Tratado de Direito Civil, vol. VI, pags. 206 e segs.
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ou ciéncia — mercé do emprego da qual podem resultar lucros
para a empresa, nao é legalmente concebivel, a menos que o par-
ticipe se escravizasse, que o titular se possa arrogar direitos de
propriedade sobre a forca laborativa ou sobre a habilidade do
participe ().

Se tal conferimento jamais poderad passar em propriedade
para o patriménio do titular, por inaliendvel, nao podera existir
«apporty e, sem este, é inconcebivel a existéncia da conta em
participacdo (2).

Nao podendo existir com autonomia. podera, contudo, servir
de melo para a constituicio de um verdadeiro e préprio conferi-
mento. Com efeito, essa faculdade do participe — a sua indus-
tria — , quando executada, tem um certo valor econdémico tradu-
zido no lucro derivado dessa execucio, dando lugar a uma remu-
neracdo a que o participe tem direito. Ora, essa remuneracio
tanto pode ser recebida por este, enquanto tal, como deixada nas
mios do titular a titulo de «apporty.

Que. em tais casos, com mais propriedade do que num sim-
ples conferimento de industria, se podera falar num conferimento
de dinheirc, aliado numa relacio de meio para fim. a um con-
trato de prestaciao de servicos, é verdade. Seja, porém, como fér,
o certo é que se pode afirmar que a indtstria, embora nio auto-
nomamente, pode, pelo menos de uma maneira indirecta, cons-
tituir o objecto de um conferimento para efeitos de celebracao
de uma conta em participacao (3).

2. — Como ¢ 6bvio, podem ser conferidos a titulo de «apport»
simples direitos de gozo: mas, dizer isto, ndo equivale a afirmar
que, em tais hipéteses, se estard perante um conferimento de cer-
tos bens, com pacto de restituicdo in natura, pois trata-se de si-
tuacdes distintas, embora ambas admitidas por lei.

No primeiro caso. apenas se confere o simples direito de uso

(1) No mesmo sentido WIELAND. Handelsrech, pags. 774 e segs.; LASTING,
Die stilleG esellschaft, pag. 705.

(2) No mesmo sentido Riv. di Dir. Comm., 1932, 1I, pag. 587.

(3) Cfr. FLECHTEIM, op. cit., § 337.0, n.0o 4; W IELAND, op. cit., pag. 775.
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que se tem sobre determinado bem, que passard sem mais nada
para o patriménio do titular, nio podendo os credores do titular
mover execucdo contra a propriedade desse bem, que nunca dei-
car4 de pertencer, em tal hipétese, ao participe, mas apenas con-
ira o direito de uso, pois sé este constitui o objecto do conferi-
mento.

No segundo caso, é conferida a propriedade de uma coisa
que, por efeito do contrato. passa para o patriménio do titular.
Simplesmente, se nio chegar a ser consumida ou empregada em
vista do fim lucrativo comum (1), havendo pacto de restituicdo
in natura, ela deve, no fim do contrato, ser devolvida in natura
ao participe. Assim, A participa numa empresa de B, conferindo,
a titulo de «apporty. uma maquinaria, com pacto de restituigio
in natura. Se os credores de B executarem essa maquinaria, 4 ja
nio poderé reivindicar a mesma; se, porém, tais bens ndo che-
garam a ser empregados pelo titular, nem os credores moveram
contra eles qualquer execucio, A podera, com base naquele pacto,
um avez findo o contrato, reivindica-los e B, por seu turno, sera
obrigado a devolver-lhos.

Ha simplesmente que estabelecer uma restricdo a amplitude
do pacto de restituicio in natura, pela qual tal pacto ndo podera
opbr-se a terceiros, com quem o titular contrate, j4 porque o
art. 236.° do Cédigo Comercial Italiano — cujo valor interpre-
tativo para a lei portuguesa ji foi colocado em relevo — o diz
expressamente ; j4 porque admitir o contrrio, era permitir que
terceiros de boa-fé fossem prejudicados nos seus interesses, que a
lei teve sempre em vista proteger, abrindo consequentemente ca-
minho A pratica de injusticas que nenhum principio justifica.

3. — Os bens constitutivos dos «apports», sio conferidos em
vista do objecto mediato ou fim das partes, que se traduz na
obtencdo de lucros. O que se deve, porém, entender por lucro?

Efectivamente, nem todos os ganhos do titular, uma vez ini-

(1) Ou alienada para qualquer outro fim, pois sabe-se que, em tal hipétese,
o participe a ndo poderd reinvindicar, mas, apenas exigir do titular a indemniza-
¢3o, por perdas e danos, respectiva.
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ciada a execugdo do contrato, se podem considerar lucros da
conta em participagio, dos guais, portanto, aquele terd que pres-
tar contas no momento da liquidagdo do contrato. Os ganhos e
as perdas que dizem respeito 4 conta em participagio sdo apenas
os provenientes do exercicio, da execugdo do contrato; os pro-
veitos pessoais do titular, ndo podem ser considerados ganhos da
administracdo, para efeitos de liquidacéo e partilha, porque nao
sdo ganhos do exercicio (l). Se, no interesse comum, o titular
contrai uma obrigagio para com um terceiro e, num momento
posterior, aparece como seu herdeiro, a confusio nio aproveita
ao participe; assim como, se durante a execucio do contrato o
titular gasta certas reservas que tinha arrecadado num momento
anterior a celebragdo do mesmo, o participe nio tem sobre elas
qualquer direito, porque nio sio ganhos do exercicio.

Obtidos lucros ou existindo perdas, importa determinar a me-
dida ou percentagem que a cada um dos contraentes respeita por
efeito do contrato.

Compulsando as diversas disposi¢des legais, chega-se & con-
clusdo de que as partes sio inteiramente livres em acordarem na
percentagem em que participarido nos lucros e nas pcrdas, atento
o disposto no art. 227.° do Cédigo Comercial e, no caso de silén-
cio, deve aplicar-se a lei, devendo por forca do art. 3.° do mesmo
Cédigo e dada a analogia de interesses que em ambas as hipéte-
ses se debatem, aplicar-se o art. 118.°, n.° 2, que preceitua que
todo o sécio é obrigado «a quinhoar nas perdas na propor¢io
convencionada e, na falta de convencio, na da sua entraday,
entendendo-se ainda que, por igual razio, tal doutrina se deve
aplicar quanto aos ganhos (2).

4. — Como consequéncia da regra estabelecida para a divisio
dos ganhos e das perdas entre os contraentes, verifica-se que o
g p q
participe pode, dentro de certos limites, responder por uma quota
das obrigacdes do titular, de montante superior ao seu «apporty.

¢ P PP

(1) Cfr. FLECHTEIM, op. cit.. § 337.0 nota 6.
(2) Cfr. ViDARI in Corso di diritto commerciale, pig. 497; Tito RavA,
op. cit., pag. 60.
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Para melhor anélise do problema, dada a diversidade de
cituacdes, oriundas da estrutura particular deste contrato, distin-
guir-se-a :

a) — Responsabilidade do participe, pelas obrigacées
do titular, perante terceiros.

Nesta hipétese, é indubitivel que nio responderd por essas
obrigacdes, sendo na medida do valor da sua entrada, e mesmo
neste caso, apenas de uma maneira indirecta, uma vez que tal
responsabilidade advém, nao do facto de lhe poderem exigir
pessoalmente tal responsabilidade, pois o art. 229.° do Cédigo
Comercial diz expressamente que «por os actos da conta em par-
ticipagio é wnicamente responsivel para com terceiros aquele
que os praticar», mas sim de tal entrada passar em propriedade
para o patriménio do titular, que constitui, como de direito, a
garantia comum dos seus credores.

E ficil compreender o porqué desta orientacio: os bens con-
feridos pelo participe, ficam, por efeito do contrato, propriedade
do titular, integrando-se no seu patriménio. Portanto, em nada se
contraria o caracter oculto deste contrato e a consequente Irres-
ponsabilidade caracteristica do participe relativamente a terceiros,
por tal modo que, se tais bens continuam em poder do participe
até ao momento da sua execugio pelos credores, estes poderdo
acciona-los directamente, porque o fazem no exercicio de um
direito préprio, que lhe pertence, porque lhe é conferido pelo

art. 2.360.° do Cédigo Civil (1).

(1) VIDARI, op. cit., n.0 1778, pag. 508, diz que em tal caso existe acgdo
indirecta dos credores do titular contra os bens do participe, porque aqueles po-
dem accionar os direitos e ac¢des do préprio devedor, a fim de obterem o paga-
mento dos seus créditos. Todavia, nso pode existir qualquer acgdo contra os bens
do participe, como tais, mas sim uma acgio directa, contra bens que ndo perten-
cem aquele, mas ao titular devedor, e isto porque, se assim se entendesse, era
de admitir a figura da acgdo subrogatéria, que de acordo com o Prof. Dr. M. AN-
DRADE — Licées de Direito Civil do V ano — nio existe como principio geral,
mas apenas nos casos especiais mencionados na lei — cfr. por exemplo, art. 2.040.0
do Cédigo Civil — , razdo que, conjugada com o caricter secreto da conta em parti-
cipagio, com a sua nio existéncia perante terceiros, leva & negagio daquele poder
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b) — Responsabilidade do participe perante o titular,
pelas obrigagées assumidas no interesse comum.

O problema toma um aspecto inteiramente diferente, sendo
de aplicar aqui a doutrina do art. 118.°, n.° 2 do Cédigo Comer-
cial, pela qual o participe respondera pelas perdas, na propor¢io
convencionada e, na falta de conven¢do, na propor¢io da sua
entrada, o que leva a conclusao de que podera responder por uma
quota nas perdas superiores ao montante da sua entrada.

De facto, se as partes pactuam que as perdas e os ganhos
serdo de meias, isto é, que cada uma se responsabilizard por me-
tade das perdas, para o que o participe conferiu bens no valor
de 10 contos, por exemplo, e o titular no valor de outros 10 con-

dos credores accionarem os bens do participe como tais ou como propriedade da
conta. Efectivamente, os credores, para o fazerem, necessitariam de provar que.
embora ndo sendo o devedor proprietirio desses bens, todavia eles respondiam
pelas obrigagdes que contraiu em seu nome individual, isto €, teriam que provar
a existéncia da conta em participagiao. o que nédo lhes é permitido, porque a lei
lhe nega existéncia para com terceiros: logo, nio poderiam executar tais bens,
Tal doutrina, porém, é a consequéncia légica da maneira de ver de VIDARI:
segundo este autor, os bens conferidos pelo participe ndo passam em propriedade
para o patriménio do titular, mas ficam pertencendo a conta em participagao
propriamente dita. Ora, atenta a natureza secreta de tal contrato, isto é, a sua
inexisténcia para com terceiros e a necessidade de responsabilizar tais bens pelas
obrigagdes do titular, sob pena de nio realizarem a sua fungdo, nio podendo ser
havidos, como c«apport», diz aquele autor que os credores tém acc¢io indirecta
contra esses bens, o que, como se viu, é contraditério, porque é inadmissivel uma
realidade bifronte; isto é, que internamente consista em ser um patriménio de
uma pessoa colectiva, e externamente aparega propriedade exclusiva de um sé
dos contraentes — Clr. Riv. Dir. Comm., 1932, 1I, pag. 586.

Por isso CuNHA GONGALVES, Comentdrio ao Cédigo Comercial Portugués,
vendo o absurdo da solugio dada por VIDARI, afirma que os bens conferidos se
encontrem, nas relagdes internas, numa situagio de compropriedade, enquanto
nas relagdes com terceiros o titular é proprietirio exclusivo. Também tal situacdo
ndo satisfaz, porque, ou se é proprietario, ou se nio é. Depois, se tal acontecesse.
nem dos seus préprios bens que houvesse conferido o titular poderia dispor,
porque o art. 2.177.0 do Cédigo Civil diz que «o comproprietario ndo pode todavia
dispor especificadamente de qualquer parte do objecto comum...». Por isso, este
autor lhe chama compropriedade de natureza especial...

O que deve ser é que o titular, quer para com terceiros, quer para com ©
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tos; se por hipétese houver perdas no valor de 30 contos, o parti-
cipe serd responsavel por uma quota das perdas de 15 contos,
superior, portanto, ao valor do seu conferimento (1).

E o que se passa, no caso de convencio, se passa, mutatis mu-
tandis, quando as partes nada estipulam, porque se deve aplicar
suplectivamente aquela norma por forca do art. 3.° do Cédigo
Comercial, que preceitua deverem as partes quinhoar na propor-
cdo da sua entrada, relativamente ao fundo total formado pelas
varias entradas.

Mas convém acrescentar que o participe apenas respondera
pelo excedente além da sua entrada, em relagio & quota efectiva
das perdas pela qual teria que responder perante o titular, na
medida em que este tiver satisfeito tais obrigacdes com bens
propriamente seus e que ndo havia conferido, porque sé em tais
condi¢des terd legitimidade para exigir do participe aquele ex-
cedente.

Esta doutrina estd longe de ser pacifica, porque ha quem
afirme que o participe deve cobrir as perdas apenas com o valor
da sua entrada, chegando-se até a afirmar que se n3o deve consi-
derar expressdo correcta, em tais hipéteses, aquela que diz «o par-
ticipe responde na medida da sua entrada», porque, sendo as
relacdes estabelecidas entre este e o titular simples relacdes de
crédito e débito respectivamente, o participe nio tem obrigacio
pessoal alguma de cobrir as perdas da administracio do ti-
tular (2). '

Outros, mais moderados, afirmam que, sendo o participe ex-

participe, é sempre proprietirio dos bens conferidos (neste Gltimo caso, porém,
em condigdes especiais e dentro de certos limites que atribuem, como se vera.
2 tais bens uma natureza especial também).

Portanto, no confronto com terceiros, o participe é irresponsavel, pelas obri-
gagdes assumidas pelo titular, sendo apenas, como que responsabilizado por uma
via indirecta através da propriedade do seu capports que pertence ao titular e
que ao ser executada o é directamente como propriedade deste e nio daquele.

(1) Cfr. ViDaRL, op. cit., paig. 497 — VIVANTE Tratatto, pag. 510, n.o 834,
no mesmo sentido.

(2) Cfr. Tirto RavA in Associazione in participazione e societd irregolare,
rég. 79,
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cluido da gestdo, pela prépria natureza do contrato, renunciando
a administrar, é légico que termine, por isso, com o confiar com-
pletamente na habilidade, e dentro de certos limites, na honesti-
dade do gerente, colocando um limite ao préprio risco, isto &,
que se ndo responsabilizard pelas perdas sendo até ao montante
da sua entrada (1).

O problema, afinal, consiste em analisar a presumivel vontade
das partes, por ser inteiramente soberana na determinacdo da
medida da sua responsabilidade. Simplesmente, no dominio da
participacio, na sua forma genuina, prépria, entende-se que tal
se nao podera admitir, sendo certo que, nio obstante a validade
de uma declaragio de vontade naqueles termos, em tal hipétese
se nao estaria perante um contrato de conta em participag¢io, mas
diante de um contrato de outra espécie, porque aquele sé existira
quando as partes colaborarem, unirem os meios de que dispae,
por certa forma, para produzir bens novos e repartir estes na
propor¢do dos meios com que cada uma contribuiu para a sua
obtencdo, se outra coisa ndo for convencionada.

Ora, essa forma é que constitui a estrutura particular da conta
em participagdo; mas, ao constitui-la, as partes ndo querem so-
mente dividir entre si e proporcionalmente os ganhos; a sua
execucido pode trazer como resultado eventual perdas, podendo
estas ir, no seu total, além do total do capital conferido.

Se tal se verificar, as partes querem ainda sofrer junta e
proporcionalmente as perdas havidas. O inconveniente, que pode
advir com a sua exposicio ao risco derivado do facto de a admi-
nistracio pertencer ao titular sdmente, atenua-se ou quase desa-
parece pelo direito que acode ao participe de pedir a dissolugéo
da conta, quando porventura o gerente proceda menos honesta-
mente, actuando em seu proveito exclusivo ou por qualquer ati-
tude semelhante.

Finalmente, o art. 224.° do Cédigo Comercial, preceituando que
o titular podera interessar «... nos seus ganhos e perdas», parece
consagrar a doutrina defendida, ndao consentindo que no dominio

(1) Cfr. Oscar CAROSELLL, op. cit., pag. 175.
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da conta em participacio a medida da responsabilidade do par-
ticipe pelas perdas havidas seja fixa, dada a maneira como fala
conjuntamente em ganhos e perdas, parecendo significar tal ex.
pressdo que o legislador se quis referir 3 participagdo proporcio-
nal e ndo fixar percentagem certa.

E compreensivel esta dualidade de regime, quanto i responsa-
bilidade do participe pelo passivo do titular, resultante dos negb-
cios da conta, porque neste caso estamos no puro dominio da
conta, em que se devem aplicar as normas legais e as convencdes
contratuais, visto que esta existe nas relagdes internas, podendo
cada um dos participantes demandar e ser demandado pelas
obrigacdes contratuais; ao passo que, nas relagf')es com terceiros,
a conta em participagdo é inexistente, aparecendo apenas o titular
individualmente com o seu patriménio — constituido pelos seus
bens préprios e pelos bens conferidos — e que é a tnica garantia
das suas dividas para com os credores.

5. — A doutrina exposta no ndmero precedente, quase que
mpde a resolugdo desta questio, ndo obstante haver autores (1)
¢ até cédigos (2) que expressamente aceitam a solugdo segundo
a qual as partes poderdo convencionar que o participe quinhoara
nos ganhos, mas nio participard nas perdas.

Que tal convengéio seja admissivel no dominio contratual, ¢
ponto que agora ndo interessa. O que nio pode é admitir-se, no
dominio do contrato de conta em participacdo, semelhante acordo
de vontades, por contrario, ndo sé a letra da lei, como ainda ao
seu espfrito.

Com efeito, o art. 224.° estabelece, imperativamente, que sé
existir4 conta em participagdo, ndo quando o comerciante inte-
Téssar uma ou varias pessoas nos seus ganhos apenas, mas
sdmente quando as interessar «(nos seus ganhos e perdas» conjun-
tamente, e s neste caso.

—

(1) Cfr. Cunna GONGALVES, in Da conta em participagdo, pag. 78; TmrTo
Ravi, op. cit., pag. 60,

(2) Cédigo Comercial Alemso, § 336.0 «.. na sociedade ticita ou de conta
€M participagio pode convencionar-se que o sécio secreto ndo participard nas
perdas mas nio poderd ser excluido dos lucros».

Ano 6.0, n.os 3 e 4 10
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Como se compreenderia que existisse uma participagéo tal
como o legislador a concebeu nos arts. 224.° e seguintes do Cé-
digo Comercial, sem que houvesse conferimentos por parte do
participe ? (1).

E certo que se afirma que o § 6.° do art. 118.° do Cédigo
Comercial, que deve constituir direito subsididrio nesta matéria,
preceitua que no caso de o conferimento consistir apenas na in-
dustria, a isengiio por perdas nao terd de ser estipulada (2).

Mas repare-se que o facto de ser considerado direito subsidia-
rio, nos leva ja a afirmar que sé deve prevalecer tal argumento
se nio houver a regulamentagio expressa no titulo consagrado
4 conta em participagdo; ora, segundo se conclufu j4, tal solugdo
se encontra prescrita no art. 224.°

Depois, a conta em participagdo é um contrato, cuja natureza
e estrutura particulares devem constituir limite a aplicagio ana-
légica de disposigdes que regem outros institutos, a doutrina das
quais ndo pode contrariar portanto aquela natureza. Ora, se se
nio pode conceber um contrato de conta em participagdo sem
conferimento do participe, como pretender aplicar por analogia
uma disposicio que o permite ? (3).

Ha, até, quem (4) v4 mais longe do que nés, afirmando que
as partes nio poderfio estabelecer percentagens diferentes, res-
peitante a um dos contraentes, segundo se trate da participagdo
nos ganhos ou nas perdas, isto é, a sua liberdade apenas existe
relativamente & escolha da percentagem, com a restricio de que
tal propor¢io terd que ser aplicada tanto aos ganhos como as
perdas, ndo sendo vélida, no dominio da conta em participagdo

(1).Cfr. Oscar CAROSELLL, op. cit., pdg. 162; Riv. Dir. Comm., 1932, I,
phg. 587.

(2) Cfr. CuNHA GONGALVES, op. cit. loc. cit.

{3) Convém notar ainda que a disposicio do § 6.0 do art. 118.0 do Cédigo
Comercial é uma excepgio ao disposto no n.0 2 dessa mesma disposigio ¢, como
excepcional, néo pode aplicar-se por analogia.

(4)Cfr. BrécLA in Il negécio juridico parzidrio, pags. 87 e segs. e OscAr
CAROSELLI, op. cit., pig. 166. Reconhecendo a originalidade desta doutrina, este

Gltimo autor afirma: «su questo punto la nostra opinione é in completo contrasto
con tutta la dottrina nostrana e straniera».
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pura e simples, a convengiio segundo a qual o participe, por
exemplo, na divisdo dos ganhos quinhoar4 em metade e, na divi-
sdo das perdas, apenas na propor¢éo de um terco do total delas.

No dominio de uma construgéo juridica pura, é possivel que
tal doutrina tenha possibilidades de consagracio legal. Porém,
a sua meng3o neste lugar vem confirmar a solugio defendida,
segundo a qual o participe ndo poderd deixar de quinhoar nas
perdas, desde que se queira celebrar um contrato de conta em
participacdo, pois que se é dificil de conceber uma conta em
participagdo — na opiniio daqueles autores — em que sejam
diversas as proporgdes a observar na divisio das perdas e dos
ganhos, por maioria de razio se niio podera conceber um contrato
daquela natureza, em que uma das partes se néo responsabilize,
sequer, por qualquer soma das perdas ().

6. — A primeira vista, conclui-se, e logicamente parece que
assim devia ser, que a determinagio do momento em que se deve
proceder A partilha dos lucros ou ao rateio das perdas entre os
contraentes, dado o siléncio da lei, é objecto da regulamentacio
convencional, nos termos do art. 227.° do Cédigo Comercial.

Porém, uma anélise mais profunda da disposi¢do do art. 224.°
leva a concluir que s poderd definitivamente proceder-se & par-
tilha, depois de terminado o contrato. Com efeito, conjugando o
disposto no corpo deste artigo, com o disposto no seu § tnico, se
conclui que a conta em participacgdo se d4, quando o comerciante
interessa o participe nos seus ganhos e perdas respeitantes ao
objecto do contrato que pode ser constituido por um sé acto, por
varios ou até por um comércio inteiro.

Acresce ainda que «de verdadeiros ganhos e de verdadeiras
perdas, sé pode falar-se, depois de executado o contrato de conta
em participagdao» (2).

Mas isto nio quere dizer que, convencionalmente e muitas
vezes por disposicio da lei, se nio deva proceder & partilha ou
balango dos ganhos e perdas periddicamente, sem que o contrato

(1) Parece ter sido esta a orientagio do legislador em matéria de sociedades,
como pode deduzir-se das disposicses dos arts. 1.242.0 e 1.310.0 do Cédigo Civil.
(2) Cfr. Oscar CORASSELLI, op. cit., pig. 1.770.
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tenha ainda terminado; basta pensar na hipétese da conta em
participagdo ter por objecto imediato o comércio todo, que exer-
cer o que da participagdo, a que seriam de aplicar os arts. 62.°
e 63.°2 do Cédigo Comercial que obrigam este a prestar contas
anualmente.

Porém, tal doutrina em nada contraria a opinido acima fir-
mada, dado que tal partilha, a ser efectuada nesses momentos,
tem caricter meramente provisério, ficando sujeita & correcgado
final, isto &, & divisdo final dos ganhos e perdas globais, que
pode, até, alterar, profundamente, a divisdao ou divisdes anterior-
mente feitas.

7. — Finalmente, e ainda neste capitulo, estabelecida a pro-
porgio e o momento em que se deve fazer a partilha dos lucros,
importa estudar o problema da liquidacdo da conta em partici-
pagdo. Como se faz?

«Dissolvida a participagio — diz VIDARI (1) — cessam as
faculdades do titular; este deverd prover a liquidacdo e prestar
contas da prépria administragdo, de acordo com o contrato ou
com a lei, para se poder assim proceder a divisdo dos lucros e
das perdas».

Deve-se, neste ponto, inteira obediéncia a vontade das partes,
manifestada no contrato, de acordo com o art. 228.° do Cédigo
Comercial.

Porém, pode acontecer que as partes nada tenham conven-
cionado; em tal caso, quid juris?

Sabido que a conta em participagdo, ndo tem personalidade
juridica e que as normas sobre liquidagdo das sociedades comer-
ciais sdo principalmente ordenadas para garantia dos credores
sociais, que faltam naquele caso — art. 137.° do Cédigo Comer-
cial (2) — . pode concluir-se que ndo poderé ser objecto de uma
liquidagio propriamente dita.

Porém, isto nao significa que ndo possam ser aplicadas as
normas sobre liquidagio de sociedades, em tudo o que ndo fér
contrdrio & natureza e estrutura particulares daquele contrato,

(1) Op. cit., pég. 501, no 1.770.
(2)Cfr. VIDARI, op. cit. loc. cit.
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devendo ser o processo de liquidagdo, aproximadamente o mesmo
(arts 130.° e segs. do Cédigo Comercial).

A liquidagdo da conta em participacio poderd mesmo ser
feito judicialmente, sendo o processo, para tal, o regulado nos
arts. 1.122.° e segs. do Cédigo de Processo Civil, como ainda se
deve aplicar, no caso de na liquidagio extra-judicial, se tornar
necesséria a intervengio do Poder Judicial, o processo indicado
no art. 1.131.° do mesmo Cédigo, porque :

a) — Se, pelo § 2.° do art. 131.° do Cédigo Comercial, conju-
gado com o art. 147.° do mesmo Cédigo, se permite que as socie-
dades irregulares e nulas sejam dissolvidas e liquidadas judi-
cialmente, niio se vé razio para nio permitir a liquidacio judicial
da conta em participagz’io, cujos contraentes estio, pelo menos,
em jgual situacdo aos associados daqueles organismos;

b) — Depois, n3o se conhece mais nenhum contrato que se
dissolva e se liquide, que nio seja o de sociedade, o que leva 3
conclusdo de que, na falta de regulamentacio convencional, rela-
tivamente a liquidacio judicial, bem como & liquidacio extra-
-judicial, se devem aplicar por analogia as normas sobre esta
matéria, estabelecida para as sociedades (1), dada a identidade
de situacSes e a semelhanca de interesses em jogo.

Nio serd, porém, contrariar os principios fundamentais de
direito, aplicado por analogia um processo especial, como é o
da liquidacio das sociedades, a casos ndio previstos ?

Cré-se que nio, porque a afirmacio de que os processos espe-
ciais ndo podem aplicar-se por analogia, quando feita em termos
absolutos, estid longe de ser correcta. Existem pelo menos duas
hipéteses em que se podem aplicar a casos anélogos aqueles para
que a lei os criou:

1) — Quando a lei expressamente o autorizar;
2) — E, ainda, quando as disposicdes substanciais da lei regu-
ladora da hipétese, para que a lei adjectiva estabelece processo

(1) No mesmo sentide Acérdao do Tribunal do Porto de | de Abril de 1927;
BaRBOSA DE MaCALHAES, Gazeta da Relagdo de Lisboa, ano XDII.
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especial, forem expressamente aplicadas pela mesma lei substan-
tiva a outras hipéteses (1).

Poder4 objectar-se que nio ha qualquer disposi¢do que mande
aplicar ao contrato de conta em participagido as disposigdes sobre
sociedades; mas tal disposicio reputa-se absolutamente dispen-
savel, quando a analogia resulta nitidamente das respectivas dis-
posigoes legais.

Com efeito, tal analogia estd clarividentemente expressa no
emprego das palavras «liquidagdo e dissolugdon do art. 228.° do
Cédigo Comercial, pois, como se verd, tais actos sdo tipicos do
contrato de sociedade, no qual sé e conjuntamente existemn.

Uma razio de equidade vem reforcar, ainda, mais esta dou-
trina: — ¢ que sendo um processo especial determinado por
certas circunstincias particulares das situacdes a que se aplica,
desde que essas circunstancias se verifiquem em outras hipéteses
analogas -— como acontece entre a conta em participacio e as
socicdades cuja analogia é evidente — tais processos, especiais
embora, devem aplicar-se, dado que a equidade exige que as
situacoes identicas sejam tratadas de maneira identica também.

Concluindo, sempre que as partes estipulem como deve ser
feita a liquidagio, deve respeitar-se o convencionado; nio exis-
tindo qualquer convengdo, deve a liquidacio ser feita nos termos
dos arts. 130.° e segs. do Cédigo Comercial, podendo ser feita
judicialmente nos termos do art. 1.122.° do Cédigo de Processo
Civil, em tudo o que aplicagdo dessas disposicées ndo contrarie
a natureza particular da conta em participag¢do, nos termos ex-
postos (2).

(1) Cfr. Prof. Dr. Jost ALBERTO DOs REls, Apontamentos das suas ligGes
sobre processos especiais e comerciais, coligidos por ANT6NIO PINTO DA CosTa,
pag. 50.

(2) No mesmo sentido. Acérdiao da Relagio de Lisboa, de 4 de Margo de
de 1925; Acérdio da Relagio de Lisboa, de 21 de Margo de 1927; Acérdio do
Tribunal do Porto, de |1 de Abril de 1927 ; BaARBOSA DE MAGALHAES in Gazeta da
Relagdo de Lisboa, ano XDII; CUNHA GONGALVES, op. cit. pags. 113 e segs. —
Contra, CAROSELLI, op. cif., pags. 153 e segs.
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Capitulo V

DOS EFEITOS
SUMARIO:

] — EFEITOS EM RELAGCAO AO TITULAR:

| — Obrigagdo de celebrar as operagées, para a realizagdo das quais a
conta se constituiu; liberdade de escolha dessas operagses; au-
séncia de qualquer remuneragéo especial; obrigacio de prestar
contas.

2 — Pode, dentro de limites, concluir novos contratos de conta em parti-
cipagdo, sem consentimento do participe.

3 — Ndo poderé concorrer por seu interesse exclusivo, & celebragdo de
negécios da mesma indole dos que constituem o objecio do
contrato de conta em participagéo.

4 — Outros efeitos.

5 — Inoponibilidade do contrato em relagdo a terceiros; consequéncias.

1. — Como é sabido, uma das caracteristicas do contrato de
conta em participacdo é o titular realizar as transacgdes em seu
nome individual, apesar de no interesse comum.

A sua liberdade na escolha das transac¢es a realizar varia
consoante o objecto do contrato; se este apenas consiste na rea-
lizagdo de certas e determinadas transacgdes, o titular fica por
esse facto vinculado a tal convengdo, nio podendo, consequente-
mente, empregar os meios conferidos em transaccdes diversas,
porque, se proceder de tal modo, incorrera na obrigacio de indem-
nizar o participe pelas perdas e danos, que desse procedimento
anti-contratual, lhe advierem, j4 que, em homenagem 3 boa-fé
de terceiros, que o legislador teve em vista proteger, tais actos,
embora anti-contratuais, serdo validos e os bens alienados n&o
poderdo ser reivindicados (I).

Porém, se o contrato nada estipula, quanto &s operacdes que
devem constituir o objecto da conta, o titular goza de liberdade,

(1) Cfr. art. 236.0 do Cédigo Comercial Italiano, cuja razio de ser, como se
viu, é a protecgio da boa-fé de terceiros, com quem o titular contrate em seu
nome individual.
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para decidir acerca nio sé das operacdes que mais convém reali-
zar, como ainda do modo por que devem ser realizadas, indepen-
dentemente de qualquer obrigacio de indemnizar o participe,
pelas perdas que daf resultem.

Mas a sua irresponsabilidade, neste caso nio é ilimitada (1)
pois aquela liberdade ndo é concedida até ao ponto de se per-
mitir que o titular, baseado nela, actue com manifesto prejuizo
para a conta e em seu proveito exclusivo, porgue, nio sé o
art. 224.°, ao referir-se amplamente a «ganhos e perdas», quis
significar que a divisio deve abranger todos e quaisquer ganhos
e perdas, desde que resultem da execucdio do contrato, nio po-
dendo o titular, portanto, agir em seu proveito exclusivo, como,
ainda, porque o permitir-se-lhe tal procedimento, imoral e injusto,
levaria a um locupletamento & custa alheia, o que seria anti-
-contratual.

s

Como dominus negottii, o titular tem portanto a obrigacio de
promover a gestdo da conta em participacio, se a empresa que
dé participagio ja existe, ou entdo criar a prépria empresa, no
caso contrario. Quando ndo cumpra nestes termos tal dever, teri
que indemnizar o participe pelos prejuizos que lhe causar, jamais
podendo existir uma execucio directa e coactiva do contrato,
ainda que se trate de uma obrigacio de fazer, juridicamente nao
fungivel (2).

Pelo desempenho das suas fun¢des de titular, este nio terd
direito a qualquer remuneragio especial, desde que tal n3o haja

(1) Acresce ainda que. na concessio desta liberdade ao titular em tais casos,
¢ necessario ter em vista a importancia da relagio em que o participe se encontra
para com o titular, pois ndo é justo que, quando aquele tenha conferido a quase
totalidade do fundo contratual e este apenas uma pequena parte, se negue ao
participe o poder de obstar a qualquer actividade, que o titular pretenda exercer
e que possa originar perdas, quando o contrato seja mudo a tal respeito. O pro-
blema da liberdade do titular deve ser resolvido em face de cada concreto, con-
cedendo-lha ou negando-lha, conforme far de justica.

(2) Visto que ninguém pode ser coagido a prestar qualquer coisa ou facto.
No mesmo sentido. SARFATTI, Per una maggiore tutela delle obligazioni di fare
o di non fare, pags. 48] a 528; PoLaNo, Le obbligazioni, pags. 125 e segs.;
Oscar CAROSELLL, op. cit., pag. 169. Contra MAKOWER in Handelsgesetz buch mit
commentar, § 335.0, V1, b; FLECHTEIM, op. cit., § 335.° notas 16 21.
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sido convencionado no contrato, porque se entende que, aceitando
figurar num contrato desta espécie, naquela situagdo, sem mais
nada, implicitamente se obriga ao desempenho de todas as atri-
buigGes inerentes a essa mesma situacdo, independentemente de
qualquer remuneracéo, tendo apenas direito, no caso de siléncio
das partes, tdo sdmente a sua percentagem nos ganhos (1).

Deve prestar contas dos ganhos e das perdas havidas, no
tempo e pelo modo descritos, tendo conjuntamente o direito de
exigir que o participe se abstenha de intrometer-se na realizacio
das transacces.

2. — O titular pode, como é ébvio, concluir posteriormente
novos contratos de conta em participagdo, sem consentimento
do participe, desde que o faca dentro de certos limites, nada ha-
vendo que o impega, posto que com esse comportamento nio
prejudique os legitimos direitos daquele.

Para isso, torna-se necessirio que a nova conta em partici-
pacdo tenha por objecto interessar outras pessoas naquela quota
dos ganhos e perdas a que o titular tem direito pelo primitivo
contrato, nunca podendo ultrapassar, como é evidente, esse
limite, porque a ser assim, viria fazer participar o novo parti-
cipe em ganhos e perdas a que ndo tinha direito, comportamento
que poderia causar um manifesto prejuizo ao primitivo participe,
por se poder traduzir em uma possivel diminuigio da sua percen-
tagem nos lucros, que efectivamente lhe pertence pelo contrato
celebrado.

Tal comportamento do titular cifrar-se-ia, afinal, numa alte-
racdo do contrato, resultante de uma manifestacio unilateral de
vontade, o que é proibido pelo art. 702.° do Cédigo Civil, por os
contratos celebrados «no poderem ser alterados sendo por mituo
consentimento dos contraentesy.

Porém, outra serd a doutrina, se as novas participacdes cele-
bradas visam fazer quinhoar os novos participes nos lucros e
nas perdas, que o titular obtiver da execuc¢io da conta em parti-

(1)Cfr. VIDARI, op. cit., n.0 1.756; este autor opina que o titular tem direito
de se fazer pagar pelos honorarios devidos pela sua actividade de administrador,
seja ou ndo tal retribuigio pactuada, bastando sémente que nio seja excluida.
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cipagio inicial, por em tal caso nio fazer mais do que dar partici-
pacio nos lucros que lhe pertencem exclusivamente, reputando-se
tais contratos perfeitamente validos (1).

3. — Porque s6 o titular pode celebrar as transacgdes, enten-
de-se que existird sempre a proibicdo da concorréncia, em rela-
cio aos negbcios para a realizagdo dos quais a conta em partici-
pacio se constitufu, ainda que ndo estipulada expressamente no
contrato; e nio, apenas, quando este tenha por objecto operagdes
certas ¢ determinadas, relativamente a estas, nao valendo tal
proibicio quando a conta em participagio tiver por objecto o
comércio em geral. Qual a razado desta tdltima orientacdo ?

Porque na hipétese de o objecto ser constituido por operacdes
certas e determinadas — diz-se — nio podera o titular concorrer,
relativamente a essas operagdes, porque assim ele poderia tor-
nar menor a sua obrigagdo de fazer quinhoar o participe nos
ganhos da empresa, enquanto no caso do objecto do contrato ser
a realizacio do comércio em geral se nio podera falar de uma
verdadeira e prépria concorréncia (2).

Mas pergunta-se : — neste caso, se nio for proibido ao titular
a concorréncia, poderd ou nido este «tornar menor a sua obriga-
¢iio de fazer quinhoar o participe nos ganhos da empresa, cele-
brando as transac¢des rendosas em seu proveito exclusivo ?
Podera ou niio podera falar-se, em tal hipétese, de uma verdadeira
concorréncia, isto é, de um concurso de vontades que disputam
os mesmos beneficios ?

O comércio em geral cinde-se, em tltima analise, em uma
série de actos comerciais que se praticam continuadamente ; se o
titular, concorrendo, quere praticar um desses actos em seu pro-
veito exclusivo, desde que a pritica desse acto faca parte do
objecto do contrato, porque se integra na actividade econdémica
a que as partes, por comodidade, chamaram «comércio em geraly,
ele ndo deverd poder pratici-lo em seu proveito exclusivo, mas

(1) Cir. Tirto RAVA, op. cit. pags. 80 e 8I.
(2)Ctr. Titro RAVA, op. cit. pég. cit.; contra, NAVARRINI, in Tratatto,
vol. V, pag. 143.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 155

deverd prestar contas dele, por se considerar praticado em favor
da conta em participacdo, pelo titular desta. A lei, ao falar em
«interessar nos seus ganhos e perdas», d4 a entender que nesta
expressdo se englobam todas as perdas, bem como todos os ga-
nhos, resultantes dos negécios celebrados pelo titular, que possam
integrar-se dentro do objecto da conta em participag3o.

O contrério seria dar ao titular a faculdade de actuar em pre-
juizo da conta e em seu proveito exclusivo, o que, além de ser
contrario a lei, seria imoral e injusto, por ludribriar as legitimas
espectativas do participe naquilo em que ele tinha confiado na
honestidade do titular (1).

Por estas razdes, menos fundada parece a opinido dos que
afirmam (2) que em qualquer hipétese o direito de concorréncia
existird sempre, porque «mancando la societa, non é possibile par-
lare di divicto di concorrénza; ma essendovi un dontratto, le parti
potranno essere giudicate sollo rispetto ad esse e rispetto ad esse
non tanto como astratta figura giuridica, mas come concreta inter-
correnza di rapporti», respondendo qualquer das partes, se o seu
procedimento for anti-contratual, independentemente da questio
de estar ou nio sujeita a proibicio de concorréncia.

E curioso notar que os autores que assim opinam s3o os que
defendem que o titular «non deve certo operare a danno
dell’'azienda e a sua personale vantaggio»n, o que parece contra-

ditério (3).

4. — Uma vez celebrado o contrato, o titular n3o podera.
jamais, ser destituido do seu cargo, e consequentemente substi-
tuido por outrém, por vontade dos participes, nio s porque pas-
sando a propriedade dos bens conferidos por mero efeito do con-
trato, para o seu patriménio, ela sé poderia passar para o patri-

(1) No mesmo sentido STaUB in Kommentar zum H. G. B., § 335.0, nota 2;
GOLDMANN in Das Handelsgesetzbuchs, § 335.0

(2)Cfr. WIELAND in Handelsrecht, pag. 781, nota 19; LIEMANN-RING, op. cit.
§ 335.0, nota 16; FLECHTEIM, op. cif., § 335.9, nota 26; OscarR CAROSELLI, op. cit.,
pag. 171.

(3)Cfr. Oscar CAROSELLI, op. cit., pag. 171.
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ménio do substituto, pela dissolugdo do primitivo contrato e
consequente celebragio de um outro, em que este ltimo figu-
rasse como titular, como ainda o art. 702.° do Cédigo Civil o
proibe, pois que cos contratos legalmente celebrados n3o podem
ser alterados sendo por mituo consentimenton, que nesta hipétese
n3o existe, por se discutir precisamente se os participes podem
destituir o titular do seu cargo, independentemente da vontade
deste Gltimo (1).

Na mesma ordem de ideias, nio pode o titular fazer-se substi-
tuir por sua exclusiva vontade, entendendo-se por tal o facto de,
inicialmente, o titular ser uma pessoa juridica singular e poste-
riormente se transformar numa pessoa jurfdica colectiva, o que
implica uma substituicio daquele, por sua vontade exclusiva e
unilateral, e que por ser um procedimento contrario ao disposto
no cit. art. 702.° do Cédigo Civil, faz surgir para o participe o
direito de recusar-se a prosseguir no contrato, pedindo portanto
a dissoluciio da conta (2), j& que «o titular ndo pode transformar
tanto a administracio que as suas caracteristicas venham substan-
cialmente alteradasy (3).

5. — Nao tendo a conta em participagdo existéncia para com
terceiros, o titular age, perante estes, em seu nome individual,
embora no interesse comum, sendo por isso, também, o tnico
responsavel pelas obrigacdes assumidas na realizacio das tran-
sacgdes constitutivas do objecto da conta e oferecendo aos seus
credores, como tinica garantia, todo seu patriménio, constituido,
nido s6 pelos bens que inicialmente lhe pertenciam, como ainda,

(1) Contra VIDARL op. cil., n.0 1,557 que, considerando o titular um manda-
tério puro e simples do participe, pela aplicagio das normas do mandato, chega
A conclusdo de que «il caso de revoga é possibile». Ao contririo de conta em
participagio, porém. que, sendo um contrato de natureza e estrutura particulares,
em que, como se verd, as relagdes que se estabelecem entre participe e titular
sio relagdes mais complexas do que as simples relagdes de mandante e manda-
tério, ndo poderdo aplicar-se pura e simplesmente as normas relativas ao mandato,
por inconcilidveis com a sua {ndole prépria.

(2)Cfr. Oscar CAROSELLI, op. cit., pag. 170.

(3) Cfr. FLECGTEIM, op. cit.,”§ 335.0, nota 17 e ainda 16 e 18.
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por aqueles que foram conferidos pelo participe a titulo de
«apportn, os quais, por efeito do contrato, ficam a fazer parte inte-
grante do mesmo patriménio.

Daqui resulta logicamente que todos os seus credores podem,
sem qualquer preferéncia ou distingdo que nio seja derivada de
qualquer garantia especial, mencionada na lei, pagar-se dos seus
créditos sobre esse patriménio. Todos os credores sio credores
do titular, {nico sendo o patriménio que, pelas obrigacées do
mesmo, responde (I).

SUMARIO :
Il —EFEITOS EM RELACAO AO PARTICIPE :

| — Obrigagdo de conferir tudo o que prometeu.

2 — Direito & obteng@o de balangos; suas condigées. Quiros direitos do
participe.

3 — Situagdo do participe resultante da inoponibilidade da conta, para

com lerceiros.

. — Correspondentemente & obrigagao que para o titular
surge, por efeito da celebracio do contrato — realizacio das
transacgbes constitutivas do seu objecto, — surge para o parti-

cipe a obrigacio de conferir tudo o que prometeu, pelo modo
e no tempo convencionado, cujo inadimplemento o constitui, por
sua vez, na obrigacio de indemnizar aquele pelos danos e perdas
que porventura, com essa mora ou inadimplemento, lhe tiver
ocasionado, nos termos do § 5.° do art. 118.° do Cédigo Comer-
cial, doutrina que, dada a analogia de interesses a regular, se
deve aplicar, contrariamente ao que em Italia se tem susten-
atdo (2) de que esta norma do Cédigo Comercial teria sido esta-
belecida pelo legislador, em vista da particular natureza das so-
ciedades comerciais.

(1) Cfr. no mesmo sentido TirTo RAVA, op. cit., pag. 67; Oscar CAROSELLI,
op. cit., pag. 175,

(2)Cfr. VIVANTE in Tratatto, vol. I, pag. 536; no mesmo sentido do texto
MARGHEERI in Delle societd e delle associazioni commerciale, pag. 639; NAVARRINI,
op. cit.,, pag. 140.
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O capport» deve ser avaliado no momento em que é confe-
rido, passando a propriedade dos bens que o constituem para o
patriménio do titular, nos termos expostos, ficando normalmente
a entrada do participe expressa no valor da propriedade desses
mesmos bens. Mas nem sempre é mister que assim seja; pode,
efectivamente, acontecer que apenas se convencione que o parti-
cipe entre com bens no valor de 20 contos, por exemplo; se pos-
teriormente conferir bens mobilidrios ou imobilidrios, ou destas
duas categorias conjuntamente, que sejam aceites sem qualquer
reclamacio pelo titular, é de presumir que tais bens tenham sido
conferidos no valor de 20 contos, independentemente de qual-
quer avaliagio no momento do conferimento.

2. — Operado este integralmente, nasce para o participe, da-
das certas circunstancias, o direito de obter balancos anuais dos
negocios, porque estando os bens, que conferiu, adstritos a um
fim determinado, ndo se lhe deve recusar o poder de fiscalizar,
mspeccionar, controlar, por meio de balangos anuais, o cumpri-
mento do contrato, por parte do titular.

Diz-se, muito intencionalmente, «dadas certas circunstanciasy,
visto que tal direito estad condicionado pela verificagio conjunta
de dois factores: — a duracido do contrato, e a importancia da
quota do participe em relagio ao capital total da conta em
participagao.

Com efeito, se se compreendia mal, ou até, se se nio com-
preendia, que na hipétese de o contrato durar apenas dois meses,
e, neste meio tempo, por coincidéncia, o titular ter de compilar e
estabelecer o balango anual obrigatério, conforme determina a
lei, se concedesse ao participe o direito de exigir cépia desse ba-
lango, dada a breve duracdo da conta em participagdo, muito
menos se compreenderia que, sendo o capital conferido por este,
nsignificante relativamente ao capital total, se lhe concedesse
igual direito, porque tal concessdo viria muitas vezes prejudicar
a actividade mercantil do titular, o que se tornaria injusto, pela
pequena importincia da entrada do participe relativamente ao
capital total.

Compete, portanto, ao juiz, segundo o seu prudente arbftrio
em face de cada caso concreto, apreciar as circunstincias men-
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cionadas e consequentemente conceder ou denegar tal direito ao
participe. Mas, uma vez concedido esse direito, ele poderd fazer
valé-lo contra a vontade do titular, podendo até, se este se recu-
sar indevidamente a fornecer-lhe os dados e as informagdes a que
tem direito, obté-Jos pela exibigdo judicial dos livros e dos pa-
péis (1).

A exclusiio de comungar nas perdas, resultantes das opera-
¢Bes reprovadas ou proibidas no contrato, ou de operagdes que o
titular haja, porventura, celebrado, excedendo os limites do
mesmo, é um direito que assiste ao participe, dando lugar o seu
exercicio & consequente indemnizagio de perdas e danos, que é
devida pelo titular por ter procedido anti-contratualmente.

3. — Finalmente, o participe é uma pessoa ignorada para ter-
ceiros, para os quais nio existe, nao podendo, portanto, assumir
obrigacdes como tal e enquanto tal, no interesse da conta.

E verdade poder conceber-se que, num contrato de conta em
participacdo celebrado nos termos do art. 224.°, fiquem todos os
contraentes com o poder de realizar as transacgdes, em seu nome
individual; cada um destes titulares é participe em relagio as
operacses realizadas pelos outros, e, ndo obstante ser participe,
pode realizar transacgdes no interesse da conta. Porém, convém
notar que cada um dos contraentes, nestas circunstiancias, goza
de duas situacdes diversas: da situagdo de participe, enquanto
participa nos ganhos e nas perdas das operagdes realizadas pelos
outros; da de titular relativamente as operagées que celebra e nas
perdas e ganhos das quais aqueles quinhoam também. Ora,
quando realiza as transacgdes, realiza-as como titular e nunca
como participe.

Portanto, se o participe puro e simples assumir obrigagéo,
embora no interesse da conta, ficard por essas obrigagdes, assim

(1) Cfr. OscarR CAROSELLY, op. cif., pag. 173. Ha até quem afirme, em caso
de perigo, manifesto, o participe poderd obter o sequestro judicidrio, pois pode
haver interesse na conservagio de um titulo ou documento, de grande forga
probatéria, por ser titulo constitutivo de um direito — cfr. CoNiGLIO in Il sequestro

giudicidrio e conservativo, pag. 205, n.o 28.
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contraidas, inteiramente responsivel; o seu patriménio ficara
totalmente & disposi¢io dos credores, devendo entender-se por
patriménio do participe o conjunto de bens que efectivamente
lhe pertencem, visto que, quanto aos conferidos, uma vez que tal,
passaram em propriedade para o patriménio do titular, deixando
por conseguinte, de pertencer aquele, que deles nio poderd ja-
mais dispor posteriormente a celebracio do contrato, nem conse-
quentemente os seus credores particulares poderdo pagar-se so-
bre esses bens (1), em homenagem ao principio «nemo ad alium
transferre potest plus jus. quam ipse habety.

O Cédigo Comercial parece consagrar tal doutrina no
art. 229.°, interpretado de acordo com o art. 225.° do mesmo
Cédigo. Aquele diz que «por actos da conta em participagio
ficara responsavel para com terceiros aquele que os praticar» e o
art. 225.° afirma que em caso algum o participe podera celebrar
as transac¢des; logo, ndo pode assumir obrigacdes por conta do
contrato, ficando, portanto, inteira e individualmente responsével
y’or as que assumir.

Porém. isto nio significa que em caso algum o participe possa
assumir obrigacdes, quando para tanto tiver poderes expressa-
mente concedidos pelo titular, por meio do mandato, tudo se
passando, em tal hipétese, € certo, como se fosse o titular que
agisse, podendo tais poderes ser concedidos, tanto no proprio
contrato da conta, como separadamente, O que em nada con-
traria a natureza e estrutura particulares daquela.

O participe tem de viver ignorado, na obscuridade, onde o
coloca a prépria estrutura do contrato, por forma que, se toma
um comportamento tal, que deixe crer a terceiros que com o titu-
lar contratam, que seja parte no contrato por modo que eles
podem razoavelmente ter concluido que poderiam contar com o
seu patriménio, para garantir a responsabilidade do titular pelas
obrigagdes assumidas, ele serd solidiriamente responsavel com
este, nos termos do art. 100.° do Cédigo Comercial, deixando de
se estar em tal hipdtese no Ambito de conta em participacio (2).

(1) A ndo ser, depois de liquidada a conta, que esses bens regressem, por
virtude ou nido do pacto de restituigio in natura, ao patriménio do participe.
(2)Cfr. VIDARI, op. cit., n.o 1.781, pag. 510.
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Capitulo V!

DO FIM DO CONTRATO

SUMARIO :

| — Causas que de um modo geral podem determinar a dissolucdo da

conta em participagdo. Alguns casos duvidosos e sua resolugdo.

1. — Pela identidade de situa¢Ses entre os contraentes e ana-
logia de interesses em j6go, varias vezes ji colocados em relevo,
entende-se que tem aplicagdo, dentro dos limites em que a estru-
tura particular da conta em participagioo permitir, a doutrina
do art. 120.° do Cédigo Comercial (I). Assim, a conta em par-
ticipagao terminara;

a) — Findo o tempo por que foi estabelecida, nio havendo
prorrogagéo, porque é intuitivo que, sendo constituida por tempo
determinado, uma vez decorrido ele, deve considerar-se termi-
nado o contrato.

b) — Pela consecugdo do fim contratual, ou, mais exacta-
mente, pela realizagio da operagido ou operacdes, ou industria
comercial, & qual o contrato estava conexo, ou entio pela impos-
sibilidade de atingir esse fim (2).

A improdutividade da empresa poder-se-4 equiparar 3 im-
possibilidade de consecucio do fim contratual, para efeito de
determinar a dissolucio da conta ?

Embora tedricamente o problema seja susceptivel de discus-
sdo, distinguindo-se improdutividade da impossibilidade de pros-
seguir em certa empresa (3}, na préatica, porém, as duas situa-

(1) Cfr. no mesmo sentido Acérdio da Relagio de Lisboa, de 4 de Margo
de 1925; Acérdio da Relagio de Lisboa, de 21 de Maio de 1927; Acérdio do
Tribunal do Porto, de | de Abril de 1927; CuNHa GONGALVES, op. cit., pag. 112,

(2)Nzo é dificil encontrar exemplos de impossibilidade de prosseguir numa
e€mpresa; assim, celebra-se um contrato de conta em participagio para a explora-
¢do do comércio de metais; posteriormente é publicada uma lei que proibe tal
actividade mercantil. Trata-se de um caso de manifesta impossibilidade legal.

(3) Ckr. FLECHTEIM, op. cit., § 339.0, nota 16; Oscar CAROSELLI, op. cif.,
pag. 180,

Ano 6.0, n.os 3 e 4 t
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¢Bes equivalem-se, pelo que pode qualquer delas determinar a
dissolucdo da conta em participagdo. Na verdade, com um con-
trato desta espécie, as partes tém em vista a obtengio de lucros,
embora eventualmente se sujeitem as perdas. Uma vez demons-
trado que tal fim é inatingivel, por a empresa ser improdutiva,
isso equivale praticamente, a impossibilidade da consecugio
desse fim, integrando-se tal hipétese no n.° 2 do art. 120.° do
Cédigo Comercial.

Claro que se tem em vista, apenas, a improdutividade mani-
festa e definitiva e nao a improdutividade momentanea, porque
esta pode deixar de existir de um momento para o outro, nao
produzindo, consequentemente, a dissolucdo da conta em parti-
cipacao.

¢) — Pela faléncia do titular, porque. ficando os bens confe-
nidos, por simples eleito do contrato, propriedade deste e sendo
a conta em participagao inoponivel a terceiros, todos os bens que
pertengam ao titular serdo apreendidos para a massa, ficando-se.
portanto. sem os melos proprios e necessarios para atingir o fim
contratual das partes. Em tal hipétese, a conta em participacio
dissolve-se.

Contudo. afirma-se (1) que «se ambos os sécios forem comer-
ciantes. pode a participacdo continuar, quer porque esta é estra-
nha a laléncia, quer porque o sécio secreto, podendo ser, simul-
tancamente, sécio ostensivo, pode realizar sdzinho as operacées
de interesse comumn.

Tal doutrina parece inadmissivel; em primeiro lugar, sabe-se
que o participe, que o é pura e simplesmente, nio pode intro-
meter-se na realizagdo dos negécios da conta; depois, passando
todos os bens conferidos para o patriménio do titular falido, que.
por virtude da sua situacio de faléncia, seriam apreendidos para
a massa, ainda que o participe fosse comerciante, — como con-
tinuar a execucdo do contrato, se os meios tinham sido apreendi-
dos ? Finalmente. se. ab initio, o participe que, muito embora
sendo comerciante, se nio reservou poderes de titular, posterior-
mente, s6 o poderé fazer por meio de uma alteragdo profunda ao

{1) Cfr. CunHa GONGALVES, op. cit., pag. 113.
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contrato inicial, que, uma vez decretada a faléncia ao primitivo
titular, ndo podera ser introduzida, porque exige nos termos do
art. 702.° do Cédigo Civil o miituo consentimento dos contraen-
tes, e o falido n3o poderd da-lo validamente,porquanto tal con-
sentimento envolveria uma passagem de certos bens que se en-
contravam no seu patriménio para o patriménio do novo titular,
e o art. 1.158.° do Cédigo de Processo Civil inibe o falido de
dispor dos seus bens havidos ou que, de futuro, lhe advenham.

d) — A falta de cumprimento, por parte de qualquer dos con-
traentes, pode valer como causa, por parte do contraente que
cumpriu, para pedir a dissolugdo do contrato.

e) — A morte, interdicdo, inabilidade do titular, por virtude
das func¢des que tem a desempenhar.

A morte do participe, se assim se houver convencionado,
cré-se que ndo ocasionari a dissolugio do contrato, porque, dada
a situacdo deste perante a conta em participacio, os seus direitos
sio perfeitamente exercitiveis pelos seus herdeiros e, portanto,
aquela convengio é perfeitamente admissivel (1).

Mas, se tal convencdo nfo existe, a morte daquele ocasionard
a dissolucio da conta pela prépria natureza das coisas, sendo
até de aplicar, dada a identidade de interesses em j6égo, as regras
dos arts. 120.° 8§ 1.2 e 5.° do Cédigo Comercial, bem como o
principio geral do art. 1.276.°, n.° 4 do Cédigo Civil que expres-
samente consagrou a doutrina de que a sociedade deve dissol-
ver-se pela morte ou interdicio de qualquer dos contraentes.

Ha4 até casos em que, indiscutivel e necessariamente, tal facto
produz aquele resultado, como, por exemplo, quando, pelo con-
trato, ele se obrigue a contribuir com a sua actividade pessoal,
como meio de realizar o seu «apport», pelo que provoca, em tais
hipéteses, a dissolucio do contrato, ndo apenas a morte do par-
licipe, mas ainda toda e qualquer causa que impega essa acti-
vidade,

Por fim, convém observar que em muitos destes casos é dificil
distinguir se uma certa causa determina a dissolucio do con-

(1) Esta opiniio estd expressamente consagrada no § 338.0 do H. G. B.
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trato ope legis, ou se apenas cria, para quem de direito, a facul-
dade de requerer tal dissolugao, por tal forma que, se o nio fizer,
a participagdo continuara.

f) — Apesar de menos importante do que qualquer das ou-
tras, mencionar-se-4 ainda a vontade das partes, como motivo de
dissolugcdo do contrato.

Capitulo VI

DA NATUREZA JURIDICA

SuMARIO:

| — Doutrina segundo a qual a conta em participagio é essencialmente
um contrato de crédito. Sua critica.

2 — O contrato de conta em participagdo ¢é antes um verdadeiro e pré-
prio contrato de sociedade.

a) De jure constituendo;
b) De jure constituto.

3 — Haverd fim comum na conta em participagdo?
4 — Auséncia de personalidade juridica.

1. — Surge, em dltima anélise, o problema da natureza juridica
da conta em participagdo, cuja solugdo ha-de ser elaborada, so-
bre o regime tracado nas paginas precedentes. Nao faltam teorias
que lhe atribuam as mais variadas naturezas, de acordo com o
pensamento dos autores que as defendem.

Assim é que, segundo uma teoria muito em voga, as relagdes,
existentes entre o titular e o participe, sao puras relagdes de cré-
dito (1), j& que, pelo contrato de conta em participagio, o parti-
cipe, conferindo bens cuja propriedade passa para o patrimé-

(1) Dentro da orientagio da natureza de relagio de crédito, atribuida a conta
em participagio, aparecem vérias outras teorias, como sendo a que lhe atribui a
natureza de um contrato de troca — cfr. TiTTo RAVA onde é citada, op. cit.,
pag. 42; — a que lhe atribui a natureza de um contrato de mituo qualificado —

cfr. Oscar CAROSELLI, op. cit., pags. 151 e segs., etc.
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nio do titular, fica apenas com o direito de crédito A percenta-
gem nos lucros (1).

Mas, ocorre perguntar: — E na hipétese de haver perdas?
Sabe-se que o participe ndao poderd eximir-se & participacio
nestas. Como compreender, entdo, a existéncia de um crédito,
que afinal se traduz numa obrigacdo que, nestas hipéteses, existe
para o participe ?

Como conciliar, com esta doutrina, a admissdo do pacto de
restituicdo in natura, aceite pela lei portuguesa ? Compreende-se
mal, de facto, que perdendo o participe definitivamente os bens
que confere em troca do direito de crédito, relativo & percenta-
gem nos ganhos, mais tarde os venha novamente a adquirir,
porque a isso temn direito.

Mais : se pura e simplesmente se estabelecessem, entre titular
e participe, relacdes de credor e devedor, a que titulo se justifi-
caria o direito concedido ao participe de controlar e inspeccionar,
nos termos expostos, a administracio do titular e o dever deste
de nio poder substrair-se Zquele controle ?

Prova evidente de que a natureza da conta em participagdo
se ndo acomoda dentro de tal orientacdo, nio falando, por agora,
na vontade das partes a que, como elemento essencial & consti-
tuicdo de todo o contrato, se deve atender para a determinacio
da natureza juridica dos mesmos (2).

2. — a) — Cré-se que uma tnica orientacio parece a aceita-
vel: — analizar o comportamento das partes, a sua intenc3o,
o fim que tiveram em vista com a celebracio de um contrato
desta espécie, procurando atribuir-lhe, como resultante da coor-
denacio destes diferentes elementos, a natureza apropriada.

Depois de analisados convenientemente estes problemas,

(1) Cfr. Oscar CAROSELLI, op. cit., pag. 176.

(2) Note-se que, sendo um contrato de crédito, como quere CAROSELLI, op. cit.,
loc. cit., como ¢ possivel aplicar & conta em participagio as normas sobre socie-
dade? E no entanto tal autor sente necessidade disso, pois considera que aquela
termina, pelas mesmas causas porque geralmente termina o contrato de sociedade.

Cir. op. cit., pags. 180 e segs.
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conclui-se que as partes, embora disponham do conferimento
feito pelo participe, contudo esta atitude é meramente secunda-
ria, funciona como simples meio relativamente ao fim dltimo, ao
fim principal a que se propuzeram: — obtencdo, e consequente
divisdo, dos lucros.

Se é assim, — entio para que eleger um elemento do con-
trato, que segundo a vontade das partes é meramente instrumen-
tal, elemento decisivo para a determinagdo da natureza juridica
do mesmo, e niao se atende, antes, a intengdo final, ao fim prin-
cipal dos contraentes : -— divisdo dos lucros e responsabilidade
pelas perdas?

Mas, ainda que se siga o pensamento dos que olham a trans-
feréncia da propriedade do «apporty como elemento decisivo,
convém notar que essa transferéncia, na intencao das partes, estd
longe de ser em sentido absoluto, mas antes limitada, porque
¢stas, ao mesmo lempo, disp6em sobre o modo como o titular deve
empregar os bens que recebe em propriedade dessa maneira,
mencionando qual ou quais as operagdes a cuja realizacdo tais
bens ficam adstrictos, estabelecendo ainda qual a medida em
que o participe quinhoard nos lucros e perdas (1).

Desde que se fagam estas observacdes, se vé qudo infundada
¢ a opinido dos que vém no contrato de conta em participagio um
contrato de crédito, porque deve concluir-se que o participe nio
quere, na verdade, despojar-se indifinitivamente dos seus bens.
em beneficio do titular, adquirindo em troca um direito de crédito.
mas anles querem colaborar, para produzir bens novos, que.
depois, serio. entre eles. repartidos.

O facto de a entrada do participe passar em propriedade
para o patriménio do titular, nao é decisivo para se aderir a tese
contraria, porque, em tal caso, considerar-se-ia fim aquilo que €
um simples meio para a consecugio do verdadeiro e préprio fim.

(1) No mesmo sentido MARGHIERI, Delle societd e delle associazioni commer-
ciali, pag .534 e segs.; Mossa, Riv. Dir. Comm. — Il passagio in proprictd dell’
apporto é 1 arégola: I'impedimento od il limite al pieno passdgio in proprietd
¢ dato dell'utilitd dell'apporto per lo scopo dell'associazione, 1932, 11, pag. 604.
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-3

Também, ao celebrar um contrato de sociedade, como aqui a
intencdo das partes ndo é transferir um direito que permita o
gozo exclusivo e definitivo, pelo sécio administrador, de certos
bens, pertencentes aos outros sécios, mas antes, reunir os meios
de que dispdem para conseguirem o fim lucrativo, o qual pode ser
atingido mediante situacdes diversas.

O que interessa as partes é ter a disposicdo os meios de que
tém necessidade, para atingir o fim social por determinado ca-
minho: mas, uma vez que aqueles meios estio destinados a
serem consumidos no interesse comum, a nio serem absorvidos
por uma das partes Unicamente, de preferéncia as outras, porque
assim o preceitua o contrato, pouco importa que o direito real
relativo a esses bens diga respeito a um ou a outro dos partici-
pantes, ou a todos conjuntamente ou finalmente a terceiros. Tudo
depende da estrutura prépria do contrato, que as partes escolhe-
rem como melhor meio de atingir o fim lucrativo a que se pro-
poem. Todavia, a sua natureza permanece inalteravel.

O modo mais simples, até, de atingir o fim de obtencdo e
divisdo dos lucros e das perdas eventuais, consistiria em estabe-
lecer que as entradas dos sécios ficariam em comunhZo, que fica-
riam em comunhio os bens adquiridos e que os débitos e crédi-
tos seriam comuns, também. Assim se atingiria, quase automa-
ticamente, a reparticio dos ganhos e das perdas, porque bastaria
fazer terminar a comunhio para, em cada momento, se saber
gual a quota de débitos e créditos de que cada sécio é titular
nos bens comuns. Cada sécio poderia, em resumo, ser directa-
mente obrigado por terceiros e ser ao mesmo tempo proprietario
pro quota, dos bens sociais.

Porém, este sistema, sendo o mais simples, ndo é o unico
possivel. Assim, por exemplo, nas sociedades comerciais, ele foi
abandonado, pois nem os sbcios sdo comproprietarios dos bens
sociais, nem sio devedores para com terceiros. Os bens sociais,
bem como a titularidade dos débitos e dos créditos, pertencem
a uma pessoa juridica, auténoma, e s6 indirectamente, mediante
certos direitos, os sécios obtém aquela participagio nos ganhos
e perdas da empresa, para a qual se organizaram em socie-

dade.

Tudo isto para explicar que néo deve causar admiragdo, se as
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partes, em vez de atingirem o fim social, por qualquer dos meios
expostos, pactuem de modo diverso, estabelecendo que todos os
direitos que interessem & empresa social, que entre elas existe,
pertencam aparentemente a uma sé delas, enquanto as outras se
reservam apenas a participacdo nos ganhos e nas perdas: que
aquela das partes que exerce os direitos sociais. fique também
titular dos «apports,, para que, visto ser ela que vai agir, em seu
nome individual, perante terceiros, ela possa atingir o fim comum,
com menor risco de o contrato se tornar conhecido.

E o que acontece com aquela espécie de sociedade a que a lei
chama conta em participacio.

Dentro desta orientagdo. conclui-se que o titular ndo pode
servir-se da propriedade adquirida, senio em vista do fim para a
consecuciio do qual a participacio se constituiu; o conferimento
do participe pode ser absorvido, em parte ou no todo, pelas per-
das; pode até nao bastar para cobrir a parte destas, que lhe
respeita: mas, se no {im do contrato, qualquer coisa desse conferi-
mento ficar, o titular deve restitui-la. Logo. as partes ndo querem
adquirir um direito definitivo uma contra a outra, como naquelas
doutrinas: mas antes querem associar-se, unir os seus bens, os
meios de que dispde, para correr juntamente o risco de certos
negécios e dividir os ganhos resultantes dos mesmos.

Para todas as partes o fim ¢ tnico e, porque o €, vem da von-
tade contratual: o participe obriga-se a conferir o seu «apport» :
o titular obriga-se. além disso. a empregé-lo nos negécios da sua
prépria gestdo: um e outro. assim prometendo e operando, que-
rem conjuntamente correr os riscos de uma actividade mercantil
que empreenderam. Esta vontade de dividir os ganhos de uma
empresa e de se sujeitar as eventuais perdas é o elemento carac-
teristico das sociedades e, neste sentido, a conta em participagdo
€ uma verdadeira e prépria sociedade (1).

b) — Sera semelhante doutrina a consagrada na lei portu-
guesa ?

(1) Cr. no mesmo sentido TitTo RavA, op. cit. pags. 43 e segs.
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Esta, no art. 1.240.° do Cédigo Civil, considera, como elemen-
tos essenciais a existéncia de uma sociedade, os trés requisitos
seguintes :

1) — duas ou mais pessoas civil ou comercialmente
capazes;

2) ~~ que ponham em comum qualquer coisa; e

3) — com o intuito de repartirem entre si os proveitos

que possam resultar dessa comunhio ().

N3o existindo didvidas, que se encontram na conta em partici-
pacdo, no primeiro e terceiro dos requisitos particulares que a
lei exige para a existéncia de uma sociedade, elas surgem, con-
tudo, ao procurar analisar-se a existéncia do segundo, pelas con-
tradi¢des que existem entre a exigéncia de um fundo comum,
condigdo sine qua non, parece, e a regulamentacio de certas espé-
cies de sociedades em que essa comunhio de bens nao existe e,
até, em que ndo pode existir, pela prépria natureza das coisas.

E ocorre perguntar: — qual o alcance da expressio «pondo
em comumy do art. 1.240.° do Cédigo Civil, considerada condicio
essencial & existéncia de uma sociedade ?

Na resolucao do problema da determinacio do verdadeiro
alcance daquela expressio, importa saber: — serd a «comunh3o
de bens» condicdo essencial para que exista uma sociedade ?
E., ndo o sendo, que sentido atribuir aquela expressao ?

A comunhio de bens, no sentido técnico da expressdo, em
que existe a indivisdo do objecto sobre que recai o interesse, rela-
tivamente ao qual se verifica a pluralidade de sujeitos activos,
ndo constitui condicio essencial para a existéncia de uma socie-
dade segundo a lei portuguesa, porque nio sé existem exemplos
de sociedades em que esta a nio exige, existindo apenas, como
que uma situa¢io de facto, a que erradamente se tem atribuido

(1)Estes requesitos, juntamente com os outros dois — mdtuo consenso e
objecto possivel — essenciais a todos os contratos, sao fundamentalmente os indi-
cados pela generalidade dos autores, como elementos essenciais & constituigio de
uma sociedade, cfr. Josf TAVARES. Das sociedades e empresas comerciais; CUNHA
GONGALVES, Tratado de Direito Civil, comentirio ao art. 1.240.0 MENaRA Delle

Societd, vol. 1, pags. 120 e segs.
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tal natureza, como casos ha. ainda. em que, existindo uma socie-
dade segundo a mesma lei, todavia a comunhdo de bens nio
podera existir jamais, por incompativel com tal situacio.

Sao exemplos do primeiro caso as parcerias, as quais conside-
radas, pelo legislador. sociedades ndo t¢m, todavia, patriménio
comum, separado do dos parceiros: efectivamente, ainda que
fiéis 4 definicdo do art. 1.240.° do Cédigo Civil, nio se vé, em
tais contralos, onde estio os bens que sao «¢postos em comumy :
h& realmente o intuito lucrativo e a sujeicdo as perdas — ele-
mento caracteristico das sociedades — . mas niao ha quaisquer
bens colocados em comunhio.

O proprictario do prédio rdstico continua sendo seu tnico
proprietirio, como se vé do tratamento que o Cédigo Civil d4 a
relaciao estabelecida — art. 1.299.° e segs.;: — de resto. é bem
claro o art. 1.303.°. que manda aplicar aos parceiros as dispo-
si¢oes dos artigos relativos aos direitos e obrigacdes dos locadores
¢ arrendatarios, em tudo o gue nio for regulado por disposicdes
especais (1),

Do mesmo modo a regulamentacio da parceria pecuéria. ndo
deixa admitir que os gados, seu objecto, deixam de ser. por um
s6 momento sequer, propriedade tnica do seu proprietario ante-
nor. podendo estc, como a mais vincada expressdo do seu direito.
reivindicar. nos termos do art. 1.317.°, o gado que for alienado
pelo pencador sem o seu devido consentimento.

Temos, pois, sociedades. sequndo a lei portuguesa, sem qual-
quer comunhao de bens, sem quaisquer bens comuns. na acepgao
juridica da expressio.

Mas h& mais: — é que existindo apenas «comunhio de bens»
quando sejam varios os titulares de direitos, verifica-se que exis-
tem na lei portuguesa espécie de sociedades em que aquela nunca
poderé existir, por absolutamente inconcilidvel com a estrutura e
natureza tipicas destas dltimas. Acontece isso nas sociedades
comerciais que. segundo o art. 108.° do Cédigo Comercial, cons-
tituem uma individualidade juridica diferente da dos associados,

() Esta doutrina foi confirmada pelo art. 983.0 do actual Cédigo de Pro-
cesso Civil, que manda aplicar & parceria agricola as disposigdes do mesmo
cédigo sobre arrendamentos de prédios risticos.
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sujeito dos direitos sociais. Logo, ter-se-ia, a querer manter-se a
essencialidade da comunhio de bens nas sociedades, que conci-
liar duas nocdes inconciliaveis : — unidade com pluralidade de
sujeitos, comunhdo com personalidade, pois aquela s6 existe
quando s3o véarios os titulares de direitos: mas, uma vez reco-
nhecida a personalidade do ente colectivo, sujeito ou titular passa
a ser um s — a sociedade — desaparecendo assim a comunhio.

Porém, houve j4 quem quisesse conciliar estas duas nogdes
dizendo : — «comunhio é um género; a sociedade uma espécie,
uma comunhdo qualificada com o intuito do lucro» (1) «a socie-
dade comercial é uma comunh3o com o intutito de lucro a realizar
mediante o exercicio de actos de comércion (2), Logo, sempre
comunhio.

Mas, como serd possivel reconhecer, as comunhdes qualifica-
das ou sociedades, a personalidade juridica, sem que deixem de
ser comunhdes ?

E que — diz-se — conferidas as coisas em comunhao, deixam
os conferentes de ser proprietérios. porque deixam de ter um
poder exclusivo sobre elas; ndo podendo as coisas comuns, 1ogi-
camente, ser res nullius, o direito tem que pertencer a alguém e
esse alguém sé pode ser o grupo. Ora se o grupo, a colectividade
passa a ser sujeito dum direito, surge por isso a pessoa juri-
dica (3).

Mas certo é que o autor, para fazer permanecer a ideia de que
a comunhdo permanece nas sociedades, faz desaparecer a pré-
pria comunhio, porque outra coisa nao significa o dizer que pro-
prietarios (ou titulares do direito comum, diferente do de pro-
priedade) ndo sdo os participantes, mas sim as colectividades a
que eles dio lugar, ou sejam unidades (4).

(1) Cfr. CaRNELUTTI, Personalitdé giuridica e autonomia pairimoniale nelle
societd e nelle comuniciore, pag. 8 da Riv. Dir. Comm., 1913, L.

(2) Autor cit., pag. 13, op. cit.

(3) Autor cit., pag. 31.

(4)Pela nao exigéncia de patriménio comum requisito essencial & existéncia
de uma sociedade, cfr. FERRARA, Teoria della persona giuridiche, pag. 501; HOENI-
CER, Innengelbschaft n. Innensyndikat in Z. H. T., pags. 459 e segs.; PiNto
CoELHO, Da compropriedade, vol. I, pags. 137 e segs. O préprio cédigo alemio
no § 705.0 nao faz tal exigéncia, cfr. CAROSELLI, cfr. op. cit., pag. 144
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Logo, s6 ha comunhio quando o direito pertence aos partici-
pantes, ndo podendo existir quando a titularidade do mesmo
pertence ao grupo.

Tudo isto para explicar que a expressio «pondo em comumy
ndo constitui requisito essencial & existéncia de uma scciedade,
segundo a lei portuguesa (1).

Qual o seu verdadeiro alcance ? Diremos que o legislador,
com essa expressao, teve apenas em vista exigir a afectacio de
um fundo social, constituido pelos bens conferidos pelas partes,
ao fim lucrativo comum, pelo que. embora nio constituindo uma
«comunhido de bens) em sentido técnico ou juridico, constituira
um fundo social, econdmicamente comum (2) : isto ¢, um fundo
constituido pelas partes, que se encontra afectado aquele fim,
pouco mmportando a forma porque tenha sido constituido, a sua
natureza juridica, a sua existéncia ou inexisténcia em relacio a
terceiros, bem como a situagio juridica desses bens, que o direito
real relativo a eles, pertenca a um, a varios ou a todos os con-
traentes, ou ainda a um terceiro. A sua natureza econdémica, tida
em vista pelo legislador no art. 1.240.°, permanece inalteravel.

A expressio «pondo em comum» deve ser sinénimo desta
outra: — «alectando ao {im comum certos bens, que, porque tais,
ficario econdmicamente comuns também», sendo a sua natureza
cconémica que o legislador teve em vista ao exigir um fundo
comum, como condi¢io essencial, porque. se assim se entender,
entdo ja é possivel encontrar em toda e qualquer espécie de so-
ciedade da nossa lei um fundo comum.

Serd, contudo. comum o fim tido em vista pelas partes, na
conta em participacio, para que possa fornecer a natureza de,

(NE a solugao toma maior relevo. para aqueles que atribuem as sociedades,
qualquer que seja a sua natureza. personalidade juridica. porque sendo assim. a
comunhao nem sequer poderd existir jamais, dada a inconciliabilidade de nogaes.
Cfr. PINto COELHO, Da compropriedade no Direito Portugués pags. 147 e segs.
Contra, GUILHERME MOREIRA, Da personalidade. pags. 467 e segs.

Z. H. G. B. n.0 335; Mossa na Riv. Dir. Comm., 1932, 1], pag. 602, diz que tal
patriménio é um patriménio de fim.

(2)No mesmo sentido Lubert e Zeitschnift {. H. R.; RiTTER, Commentar,
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econdmicamente comum, aos bens que A sua consecucio se en-
contram afectados ?

Note-se que, quando no campo contratual se fala em «fim co-
mum» ou em «comunhao de interesses», quere aludir-se ao facto
de as partes quererem uma idéntica situagdo juridica, que se
presta a dar satisfagio, no fundo, aos interesses egoistas das mes-
mas. Na conta em participagéo verifica-se isto mesmo, porque as
partes ndo querem situagdes diversas, que sé poderdo satisfazer
uma delas na medida em que prejudiquem a outra; antes querem
reunir os meios para concluir certos negécios, cuja conclusio
serve igualmente o interesses particular de cada uma delas, pelo
que constitui, relativamente a todas, um «fim comumy.

Para a sua consecucdo sio necessarios fundos, meios, um
patriménio; este, que é constituido pelos bens conferidos pelos
participantes, fica vinculado aquele, numa relagio de meio para
fim, de acessério para principal, e apesar de juridicamente per-
tencer em propriedade ao titular da conta, econdmicamente tem
a mesma natureza, constituindo o fundo comum exigido pelo
art. 1.240.° do Cédigo Civil.

A prépria responsabilidade, que os contraentes assumem en-
tre si pelas perdas, importa inegavelmente a existéncia desse
fundo social, embora apenas econdmicamente comum, porque se
esta comunh3o de bens ndo importa a reparticio de lucros e per-
das, esta acarreta necessariamente aquela (1) ; mas, assim como
a responsabilidade pelas perdas e titularidade dos ganhos pode
ser assumida para com terceiros por um sb dos contraentes — o
titular — ndo deixando de ser econdémica e contratualmente co-
muns, niao deve estranhar-se também que, pela mesma razdo, se
atribua idéntica natureza aos bens conferidos, em vista da obten-
¢do daqueles, apesar de juridicamente pertencerem a um sé dos
contraentes.

Logo, € a esse fundo social que se refere o art. 1.240.° do Cé-
digo Civil, com a expressio «pondo em comumy e ele existe ainda
na conta em participagdo, pelo que esta é uma verdadeira e pré-

(1) No mesmo sentido, BARBOsA DE MAGALHAES, Gazeta da Relagéo de Lisboa,
ano XDII; Tirro RavA, op. cit., pags. 42 e segs.
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pria sociedade, por existirem nela os requisitos particulares de
que a lei faz depender a sua existéncia.

Tal doutrina esta ainda de acordo com a letra das disposi¢cdes
que regem especialmente esse instituto.

Assim, o art. 226.° diz «a conta em participa¢do n3o tem patri-
ménio colectivoy, isto é, ndo tem um patriménio préprio, perten-
cente & prépria conta, considerada como individualidade juridica,
distinto do patriménio dos préprios associados, o que ndo impede
que tal contrato seja um verdadeiro e préprio contrato de socie-
dade nos termos expostos.

E o mais importante é que o legislador, ndo obstante o fundo
social se encontrar em poder de um sé dos contraentes, ao esta-
helecer o regime juridico do contrato., considerou a conta em
participacdo uma sociedade. Na verdade, o art. 228.° do Cédigo
Comercial perceitua «a formacido, modificacido, dissolucio e hi-
quidacdo da conta em participagio...».

Tais actos sao tipicamente préprios da vida das sociedades,
com a agravante de os actos de «dissolucio e liquidacion sé no
contrato de sociedade se verificarem. Todos os contratos se for-
mam ; muitos se modificam; mas nenhum outro, a nfo ser o de
sociedade. ¢ susceptivel de se dissolver e liquidar.

Ora a conta em participagao, dissolvendo-se e liquidando-se,
nos termos do art. 228.°, é necessariamente uma sociedade, ha-
vendo alguma coisa mais que uma simples relacio de crédito.
Esse «alguma coisa mais» constitui um vinculo social que esta-
belece entre os participantes relages juridicas mais complexas
do que as que existem entre credor e devedor.

E nem se diga que «a formagio. modificagdo, dissolugdo e
liquidagaon sio actos préprios de todo e qualquer contrato e néo
exclusivamente das sociedades, porque tal atitude constitui uma
«heresia juridican (1).

Entao o empréstimo, o aluguer. o penhor dissolvem-se e liqui-
dam-se > O mandato, a compra e venda, a doagdo, a enfiteuse,
dissolvem-se e liquidam-se > O transporte, o arrendamento, a
fianga dissolvem-se e liquidam-se ?

(1) Cfr. BaARBOsA DE MAGALHAES, op. cit. loc. cit.
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Com excepcdo do casamento, que por ser um contrato de na-
tureza especial, particularmente civil, ndo sendo susceptivel de
se modificar, se dissolve (1), mais nenhum contrato se dissolve e
hiquida.

A mesma conclusio se chega, relativamente a natureza juri-
dica da conta em participagio, pelo confronto do texto do
art. 228.° do Cédigo Comercial, com o correlativo do Cédigo Co-
mercial Italiano (art. 238.°), cujo valor interpretativo é assaz
conhecido, que estipula: — «a associagio em participagdo ¢é
isenta das formalidades estabelecidas para a sociedade» (2).

Que quere tal disposigdo significar, sendo que o legislador
italiano considera expressamente tal contrato como uma socie-
dade > A nao ser assim, seria incompreensivel tal disposi¢do, por-
que entdo diria apenas que a conta em participacio estava
isenta de formalidades.

Qutras razdes, embora de caracter secundario, tem sido in-
vocadas por aqueles (3) que pretendem negar i conta em parti-
cipagdo a natureza juridica de uma sociedade, porque se diz
ainda :

] — Tanto ndo é uma sociedade que o Cédigo Comercial lhe
nao deu tal designacdo, nem sequer a de «associagion.

E verdade. Mas as coisas sdo o que sdo e n3o o que se lhes
chama e, se se notar que o Cédigo Comercial é bastante imper-
feito, sob o ponto de vista da terminologia que emprega, ter-se-a
respondido cabalmente ao argumento;

Il —'A ndo mencdo da conta em participagdo no art. 105.°
do Cédigo Comercial.
Também ¢é verdade. Mas néo deixa também de ser verdade

(1) Apesar de que, em algumas disposigées da lei civil, o casamento é consi-
derado como um contrate de sociedade — cfr. arts. 1.203.0 e 1.218.0 do Cédigo
Civil.

{2) Cfr. no mesmo sentido o art. 50.0 do Cédigo Comercial Francés.

(3) Cfr. VEIGa BEIRAO, op. cit. loc. cit.; TEIXEIRA DIREITO, loc. cit.; Acérdio
da Relagio de Lisboa, de 14 de Fevereiro de 1929. Em [tilia seguem esta opinido
Oscar CAROSELLI, op. cit., pags. 146 e segs.; AULETTA, Il contratto de Societd
Commerciale, pags. 159 e segs.
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que nao se mencionaram l4 as sociedades cooperativas, nem as
parcerias maritimas e, tanto umas como outras, nio deixam de
ser espécies diferentes de sociedades comerciais, embora aque-
las adoptem na sua constituigdo, nos termos do art. 207.°, § 1.°
do Cédigo Comercial, uma das formas mencionadas no art. 105.°
e as parcerias maritimas, nos termos do art. 495.° do mesmo
Cédigo, ou a forma de sociedade em comandita ou a de conta
em participacao.

Ora, daqui se conclui que a parceria marftima, ou umas ve-
zes ¢ sociedade e outras ndo é, consoante tiver adoptado uma
dessas formas, ou é sempre sociedade, qualquer que seja, das
formas mencionadas, a que adopte, verificando-se pelas dispo-
siches que especialmente a regulam — art. 4950, §§ 1.0 ¢ 6.0 —
que, ainda que tenha adoptado a forma de conta em partici-
pacao, tem um caixa, tem compartes, tem distribuicio de lucros
e perdas, o que mostra que tem um fundo comum dos termos
expostos, sendo, portanto, uma sociedade.

II — O cédigo trata a conta em participagdo em titulo dife-
rente do que dedicou as sociedades.

Efectivamente, tendo no Liv. II. um titulo — I —em que
trata «Das sociedades», ndo regula nele a conta em participa-
¢ao. mas sim, no titulo Ill. Porém. atendendo ao facto de tal
diploma nio primar pelo método. nem pela coeréncia, o valor
deste arcumento anular-se-4, pois que, com o mesmo funda-
mento, ndo deveriam ser consideradas sociedades comerciais,
nem as parcerias colectivas nem as parcerias maritimas, mesmo
quando constituidas sob a forma de sociedades em comandita,
uma vez que o Cédigo Comercial se ocupa delas em titulo diverso
daquele.

IV — Invoca-se, finalmente, o espirito do legislador, clara e
evidentemente manifestado nas palavras do autor do pro-
jecto (1) : «na conta em participagdo ndo hd comunhio, mas

(1) Cfr. VEica BEIRAO in Direito Comercial Portugués. Esbogo de um curso,

rag. 81: é de notar que a parte do cédigo que trata da conta em participagio,
¢ de elaboragao do autor do projecto.
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apenas a cedéncia de uma parte do interesse da empresa a fa-
vor de outrém. O Cédigo actual, para tirar todo o pretexto a iden-
tificacdo da conta em participagio com a sociedade, nio quis,
muito intencionalmente, de certo, dar-lhe o nome vulgar de
associagdo de conta em participagion.

Observar-se-4 apenas que a opinido ou declaragio do autor
do projecto, especialmente quando posterior & publicagio do cé-
digo, néo pode constituir sé por si o chamado «espirito do legisla-
dor» ou «espirito da lein, o qual, para ser bem determinado, deve
resultar da atribuigdo, &s palavras empregadas, do verdadeiro e
preciso alcance.

«Ora, foi porque n3o atentou nas palavras que empregou no
projecto — comenta BARBOSA DE MAGALHAES — que o ilustre
autor teve muitas vezes o desgosto de ver interpretar disposicGes
do Cédigo Comercial em sentido diferente do que, dizia, ter
sido a sua intengdon (I).

Logo, também de jure constituto, a conta em participagdo
€ uma sociedade, )i porque reune todos os requesitos de que a
lei faz depender a existéncia de um contrato desta espécie, ja
porque € a doutrina que mais se coaduna com os interesses em
debate, expressos na intengdo das partes, ao celebrarem um con-
trato dessa natureza, j4, e ainda, porque foi intencao do legis-
lador portugués considera-la como tal, como se conclui da letra
das disposicdes a ela relativas (2).

Sendo, porém, uma sociedade, a conta em participagio tem
uma estrutura particular, devido & qual certos caracteres das
sociedades comerciais, reguladas nos arts. 104.° e segs. do Cé-
digo Comercial, se nio encontram nela, provocando uma certa
diversidade de regime, o que bem se compreende, porque entio
escusava de se regular autonomamente e de se lhe chamar conta
em participagio.

(1) Cr. cit. aut. op. cit. Serve de exemplo a solucdo dada na Cadeira de Di-
reito Comercial, ao interpretar-se a norma do art. 2.0 do Cédigo Comercial.

(2)No mesmo sentido, BARBOSA DE MAGALHAES, op. cit.; CUNHA GONGALVES,
©op. cit.; VIDARI, op. cit.; FLAGELLA, Di Dritto controverso in tema de associazione
in participazione; TiTTo RAVA, op. cit.; Acérdios da Relagio de Lisboa, de 4
de Margo de 1925 e de 21 de Maio de 1927, etc.

Ano 6.0, n.os 3 e 4 12
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Uma das principais diferencas é constituida pela auséncia
de personalidade juridica — cfr. art. 108.° do Cédigo Comercial.

E certo que o art. 226.° do Cédigo diz apenas que «a conta
em participagio ndo representa para com terceiros individuali-
dade juridica diferente da dos que nela intervém...». Logo, a
contrario sensu, se pode concluir, parece, que nas relagdes inter-
nas a conta em participagdo tem uma individualidade juridica
diferente da dos sécios; e como, de facto, jA assim se enten-
deu (1), se bem que, erradamente, porque tal n3o deve ser.

A afirmacdo do art. 226.° parece ser, neste ponto, gratuita,
se se atender & razio de ser da existéncia da personalidade juri-
dica das sociedades. Na verdade, esta foi criada, Unicamente,
para proteger os credores sociais, desintegrando do patriménio
dos associados certos bens, que eles conferem, que ficam sendo
propriedade do ente social, e sobre os quais os credores deste
podem pagar-se, de preferéncia a quaisquer credores particulares
dos sécios.

Ora, na conta em participa¢io, nio existindo esta para com
terceiros, como individualidade juridica nao existird jamais, por-
que cessa a sua razio de ser; tanto mais que, admitindo, por
momentos, apenas, que tal personalidade juridica existisse ape-
nas entre os sicios, quando surgissem quaisquer conflitos entre
estes e o ente social, aqueles em tais condi¢Ses ficariam sendo
considerados terceiros, e quanto a estes, o art. 226.° diz que tal
individualidade n3o existe.

Por outras palavras: — a individualidade juridica de um ente
social, dada a sua razio de ser, ou existe para com terceiros, ou
nao existe nunca. Na conta em participa¢io, o art. 226.° proibe
a primeira hipétese (2): logo, ndo existe qualquer individuali-
dade juridica diferente da dos associados.

(1) Cfr. VIDARI, Corso di diritto Commerciale, n.o 1,736, vol. 1I; PARDEsSUS
in Cours de droit commercial, vol. IV, pag. 284; BARBOSA DE MAGALHAES in Ga-
zeta da Relagdo de Lisboa, ano XDII.

{2) E, a confirmar tal inexisténcia, o art. 229.9, estipulando que «¢pelos actos
da conta em participagio & lnicamente responsivel, para com terceiros, aquele

que os praticars isto &, o titular, tinica pessoa que, nos termos do art. 225.0 pode
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O art. 226.° tem, porém, a vantagem de demonstrar que o
legislador portugués admitiu a existéncia de sociedades mer-
cantls, sem personalidade juridica, apesar da disposicio do
art. 108.°, inaplicavel 4 conta em participagio, em homenagem

a sua natureza particular, expressa na proibicio do citado
art, 226.° do Cédigo Comercial.

José Zacarias de Almeida Sampaio Costa e Nora

—_—

realizar as transacgdes, e nunca a conta em participagio como individualidade
auténoma, porque como tal, jamais existe. No mesmo sentido CUNHA GONGALVES,
Comentdri oao Cédigo Comercial; BOISTEL, Manuel de droit commerciale,

n.o 366,



