DOUTRINA

UNIAO DE CONTRATOS E CONTRATOS
PARA-SOCIAIS

Pelo DR. FERNANDO GALVAO TELES

O desinteresse quase total a que os nossos cultores do Direito
tém votado o estudo do fenémeno juridico da unido de contratos
nao se harmoniza com a crescente importéncia, assim tedrica como
pratica, que esta figura vem assumindo. Entre nés, ou se guarda um
siléncio rigoroso ao redor de tal problema ou se lhe fazem referéncias
meramente incidentais e assaz incompletas.

A igual indiferenca tem sido condenada-— agora com largas
culpas para a maior parte da doutrina estrangeira— a consideracao
dos chamados contratos para-sociais que, frente aos pactos cons-
titutivos das sociedades mercantis, representam uma aplicacéo, por-
ventura a de maior relevo, da coligacao de negdcios juridicos.

Foi assim cheio de obstéculos e dificuldades o caminho que tive-
mos necessidade de percorrer para alcangar o objectivo que nos pro-
pusemos: —o estudo de conjunto, tanto quanto possivel completo,
sobre a natureza e regime juridico de cada um destes importantes
fenémenos.

Constituiria estulticia havermos a pretensao de preencher as duas
grandes lacunas referidas : para tanto falta-nos a competéncia e o
saber.

Mas, que no espirito de quem nos julgue perdure apenas a ideia
de que o nosso esforco poders, quando muito, representar o ponto de
partida para ulteriores estudos por parte daqueles que, melhor ape-
trechados, saibam suprir as nossas muitas deficiéncias, expurgar os
vicios em que caimos e, sobretudo, encarar com maior rigor cientifico
Os problemas versados nas péginas deste trabalho.
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Introducdo
§ 10
O PROBLEMA

I. O PROBLEMA. Solicitado pelas prementes e sempre cres-
centes necessidades que um inquietante progresso da vida econémica
e social faz criar, e movimentando-se dentro dos limites de um prin-
cipio de Direito natural que julga a vontade humana apta a gerar
efeitos juridicos,— o homem procura a todo o momento as mais
justas solucbes para a regulamentagdo dos seus interesses legitimos.

Nas relacdes privadas com os outros homens, titulares de inte-
resses opostos ao seu, assiste-lhe um poder de produgao—a que
CARNELLUTI numa imagem sugestiva chama «produgao no domi-
cilio» (1) — capaz de fazer surgir para além das categorias especial-
mente reguladas na lei, toda uma série infinda de figuras atipicas
amoldadas com justeza aos casos concretos. E afinal o principio da
autonomia da vontade a consagrar plenamente todos aqueles acordoes
possiveis entre os particulares, a que falta um nomen juris.

Mas tal principio, que mais nio significa do que «uma actividade
e um poder de regulamentacao de interesses estabelecida pelos pro-
prios titulares» (2), nem sempre é levado por estes as suas Ultimas
consequéncias.

Longe de criarem ex-novo uma categoria atipica, limitam-se,
nao raro, a lancar mao de um ou mais modelos legais que afeicoam
convenientemente & hip6tese que pretendem ver disciplinada. Como
bem nota o PROF. GREGORIO ORTEGA (3), os particulares
olham com desconfianca os negécios atipicos pela incerteza e insegu-
ranca da sua disciplina e socorrem-se de preferéncia dos modelos que
a lei lhes oferece, adaptando-os a realizacao dos fins provocados por

(1) Cfr. CARNELUTT], in «Teoria Geral do Direito», trad. port., Coimbra,
1942, pags. 129 e segs.

{2) Cfr. PROF. GALVAO TELES, in «Dos contratos em geral», Coimbra,
1947, pags. 9 e segs.

(3) «Negécio indirecto, liberalidade e negdcio mistos, in Rev. de Dir. e
de Est. Sociais, ano V, n.”® 4 a 6, Set.?, 1949 — Marco, 1950, pags. 193 e segs.
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novas necessidades que o caracter incompleto dos ordenamentos e &
adequacio lenta do Direito ainda nao deixaram que fossem legal-
mente previstas.

Umas vezes. o negécio tipo é assim posto ao servigo das partes
como meio ou instrumento de realizagdo de um escopo por elas que-
rido, que néo é o fim pratico que tal negbcio normalmente se destina
a atingir. Outras vezes, com diferentes tipos legais ou varios elemen-
tos destes, forjam-se as mais variadas combinagdes a que frequente-
mente nao ficam estranhas, todavia, figuras atipicas préviamente
criadas pelas proprias partes.

Desenham-se deste modo — fruto da autonomia da vontade hu-
mana-—as importantes figuras dos contratos indirectos e mistos e
da unido de contratos, cuja natureza e tratamento oferecem dificul-
dades graves a que a doutrina procura a todo o transe por termo.

§ 2°
UNIDADE E PLURALIDADE DE CONTRATOS

2. A POSICAO DO PROBLEMA. Uma atenta observagao da
pratica contratual revela-nos hipéteses frequentes em que dois ou
mais contratos, produto de vinculos autonomamente criados, se apre-
sentam na sua vida e funcionamento ligados por lagos de intima
interdependéncia. A par destes, outros casos surgem, menos nitidos,
em que uma aparente unidade encobre uma pluralidade de vinculos
distintos, também unidos entre si por um nexo particular.

Se além se torna facil concluir por uma pluralidade, outro tanto
nao acontece nestas itimas hipéteses em que pode ser muito dificil
ou quase impossivel determinar a respectiva natureza. Que assim
€ mostra-o claramente ENNECCERUS quando pde em evidéncia
que a caracterizacao da combinagdo contratual se faz perante cada
caso concreto, devendo o juiz em ltima instancia atender as cir-
cunstancias proprias do caso, nomeadamente pela inspiragdo do fim
econémico e dos legitimos interesses das partes (1).

(1) ENNECCERUS, «Derecho de obligaciones», trad. esp. da 35.2 ed.
alema, Barcelona, 1935, II, pag. 6.



40 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Outros autores vdao mais longe e chegam a afirmar que o pro-
blema da unidade e pluralidade de negécios s6 se compadece com
soluges imprecisas e arbitririas, incapazes de aplicagdo geral a
todas as hipéteses (1).

A doutrina tem-se ocupado do dificil problema quase exclusiva-
mente a propdsito do conceito e estrutura dos negécios mistos, diver-
gindo grandemente as opinibes dos doutrinarios no que concerne ao
critério a que deve dar-se acolhimento para determinar com exacti-
déo quando surge o problema.

O critério mais comummente utilizado pelos autores, como ponto
de partida, é o da existéncia de uma pluralidade de prestacdes numa
combinagéo contratual (2).

Entre este e outros critérios propostos — como o da incontrover-
tibilidade da unidade da relagdo de facto (3) e o da declaracio de
vontade produtora de um ou vérios negécios (4) —é de salientar
aquele que, a nosso modo de ver, é o “inico capaz de fixar com abso-
luta precisdo o momento em que surge o problema que agora aqui
nos ocupa. Referimo-nos ao ponto de vista defendido j
GIANNI (5), segundo o qual a individualidade de qualqu
€ devida ao contettido da declaragdo da vontade, ou seja, aos 1ins
empiricos que o agente tem em vista ao praticar o acto.

Com este autor entendemos que partir da presenca de varias
prestacOes para equacionar o problema é pressupor a s6 existéncia de
negdcios obrigatérios, esquecendo a vasta categoria dos contratos
reais puros (6), dos quais néo nasce a obrigacgo de realizar quaisquer
prestagGes.

(1) VON TUHR, cit. por GIORGIANNI, «Negozi giuridici collegati», in
Rivista italiana per le Scienze giuridiche, ano XII, 1937, pag. 276.

(2) DE GENNARO, «I contratti misti», Padua, 1934, pag. 41.

(3) Diz-se que para que possa surgir o problema, a situacdo deve ser de
facto tnica, enquanto nao seja controvertivel a unidade da relagao de facto
(DE GENNARO, op. cit., pags. 42 e segs.).

(4) Uma tnica declaragdo de vontade ndo é suficiente para dar vida a
vérios negécios. Pode haver sim uma declaracio que na aparéncia se apresente
como Unica, mas que ndo seja sendo o resultado de varias declaracdes cada uma
dirigida a um determinado fim pratico.

(5) Loc. cit., pag. 279.

(6) Cfr., por ex, PROF. GALVAO TELES, op. cit., pag. 333.
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Mas, admitindo mesmo que se restringe a questéo ao campo dos
negocios produtores de efeitos obrigacionais, ainda tal critério néo
parece de aceitar por demasiado genérico. Sao, com efeito, em
ntmero muito elevado as hipéteses que apresentam uma pluralidade
de prestacdes (1); e, entre estas, figura também, sem davida, um
grande nimero de casos em que existe um {inico negbcio e a res-
peito dos quais casos nem sequer é licito por a questdo da unidade
ou pluralidade contratual.

A natureza e o contetido dos efeitos que todo o negécio — obri-
gatério que ele seja—se destina a produzir sdo, pois, inaptos para
originar o problema.

O ponto de partida que se nos afigura seguro para uma boa solu-
cdo sera aquele que ndo perca de vista o ponto de chegada, isto é,
a determinacgdo da existéncia de um ou varios negécios num dado
arranjo contratual.

Assim sendo, a investigacdo da unidade ou pluralidade negocial
s6 pode ter cabimento quando as partes declararem uma vontade
cujo fim vise a producdo de varias consequéncias ou situagdes eco-
némicas. E indispensavel ao surgir do problema a presenga, portanto,
de uma pluralidade de fins praticos numa combinagdo contratual
reguladora de interessss, fins esses todos eles queridos pelas partes.

Quando alguém, mediante certa retribuigao, arrenda um prédio
urbano para que temporariamente lhe seja proporcionado o respec-
tivo uso, lhe sejam prestados os servicos de porteiro e cedidos eleva-
dor e aquecimento central, tem em vista a consecucdo de diversos
escopos empiricos que correspondem a uma pluralidade de intentos
seus. Nesta e em hipoteses paralelas é que se torna legitimo investigar
sobre a unidade do negécio em ordem a poder concluir-se pela coin-
cidéncia ou nao coincidéncia dos varios fins praticos com outros tan-
tos negécios independentes. Importa, no nosso exemplo, determinar
se os intuitos do uso do prédio, da prestacdo de servicos de porteiro
e da cedéncia de ascensor ou aquecimento correspondem a uma sé
figura negocial ou se, pelo contririo, é possivel falar-se simultanea-
mente de contratos de arrendamento, de prestacio de servigos e de

(1) Oportunamente, quando estudarmos o critério de distingio entre uni-
dade e pluralidade de contratos, apresentaremos alguns exemplos.
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aluguer, cada um deles com existéncia a se, embora ligados entre
si por um particular nexo.

E de advertir que, quando entre os varios fins praticos exista uma
conexao econdmica ou teleolégica, se pode estabelecer um escopo
ultimo que represente, por assim dizer, a sintese de todos esses fins
a que se dirige de modo imediato a declaragio de vontade. Tal pra-
tica, porém, conduz a resultados erréneos que levam a considerar a
presenga de um Gnico negécio em quase todas as hipéteses. Deve,
consequentemente, olhar-se cada fim de per si como correspondente
a um simples resultado econémico querido pelas partes. Sé assim
podera enfrentar-se com precisio o problema e chegar-se a conclusoes
certas.

3. A FALSA COLOCAGAO DO PROBLEMA DOS CON-
TRATOS MISTOS. I2E GENNARO pée devidamente em relevo o
erro em que incorreu a doutrina alema ao ocupar-se da figura do
contrato misto, acusando-a de ter descurado a respectiva construcio
dogmatica para se preccupar tdo sdmente com a sua disciplina juri-
dica (1).

E fora de davida que este aspecto pratico pelo qual o fenémeno
foi encarado assume o maior interesse nesta como em outras maté-
rias; estd longe, porém, de ser suficiente para estabelecer a precisa
delimitagao de tdo importante figura no mundo vasto das categorias
contratuais.

Esta visao pratica nao deixou, como se vera, de causar alguns
efeitos mesmo naqueles autores (2) que reconheceram a necessidade
de estudar os contratos mistos através do prisma da sua figura dogma-
tica e da sua natureza juridica. Dai o poder chegar-se, porven-
tura, & conclusdo que deva ser atribuida natureza diversa a certos
arranjos contratuais considerados até agora como verdadeiros negd-
cios mistos. Urge, pois, o exame, ainda que sucinto, das varias teorias
que procuram fixar a disciplina de tais negécios (3).

(1) Cfr. op. cit, pag. 107.

(2) Referimo-nos a DE GENNARO e aos jurisconsultos que o seguem.

(3) E na exposigao que delas fazem principalmente DE GENNARO e o
PROF. ORTEGA que vamos basear o estudo dessas teorias.
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A primeira dessas teorias, exposta por LOTMAR e conhecida
pelo nome de teoria da absorpgdo (Absorptionsteor. ie), afirma que
o contrato misto é um negécio Gnico que envolve varias presta-
coes, das quais uma € necessariamente a principal. Ha que determi-
nar essa prestacido prevalente para fixar ao contrato a respectiva
regulamentacao juridica, que mais nao é sendo a disciplina prépria
daquela prestacao. Todas as outras prestagdes sdo assim absorvidas
pela principal — Unica que imprime caracter ao contrato e the con-
fere o regime adequado.

Como reacgao contra o extremismo desta concepgao, ENRICO
HOENIGER defendeu com particular realce que todos os elementos
do contrato misto devem ser regulados pelas normas que lhes séo
proprias e que sempre os acompanham, uma vez que ndo pode assu-
mir importancia juridica o facto de se afirmar que uma prestagéo é
economicamente prevalente em relacao a outra ou outras, que lhe
ficam subordinadas.

Para esta teoria, chamada da combinacao (Kombinationsteo-
rie), o regime juridico do contrato misto fixa-se pela decomposigéo
dus scus varios eiementos e pela consequente aplicacao a cada um
destes das normas que lhes correspondem e com as quais estao
estreitamente relacionados. A disciplina juridica resulta, desta ma-
neira, da combinagao das diversas normas directamente aplicaveis.

Contra este modo de ver se insurgiu OTTO SCHREIBER cons-
truindo a teoria do confrato inonimado a que ele préprio chamou
da aplicagio analdgica (analoge Rechtsanwendung). Para este
autor existe negocio misto sempre que determinada figura contratual,
composta no todo ou em parte por elementos tipicos, ndo se enquadre
de modo absoluto e completo em qualquer das categorias especial-
mente reguladas na lei. A estas hipéteses, como alids a todo o con-
trato inonimado, devem aplicar-se, por via directa, as normas dos
principios gerais das obrigacdes, e, por via analégica, as normas dos
institutos afins, isto &, as que a lei estabelece para os contratos tipi-
cos mais semelhantes aquele que se pretende ver regulado.

A simples analise das diversas teorias e as proprias denominacdes
que lhes correspondem, confirmam de modo inequivoco o prisma
através do qual a doutrina alema enfrentou o problema dos contra-
tos mistos: o da sua regulamentacdo pratica.

Mas esta falsa colocagao do problema produziu— ja o notamos
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~— o3 seus reflexos entre os autores que elevaram o contrato misto
a uma figura de natureza dogmatica.

Assim, quando a esses autores é formulada a pergunta acerca da
posicéo sistematica dos contratos mistos dentro da classificagao bipar-
tida e de si completa dos contratos nonimados e inonimados, eles
partem ainda da regulamentacio empirica que a doutrina germanica
estabeleceu através das teorias da absorpcdo, da combinacdo e da
aplicagdo analégica (1). E consoante o acolhimento por eles dis-
pensado a cada uma daquelas teses, assim varia a solugéo.

Se se adopta o principio da absorpgéo, cai-se em pleno campo das
categorias legais, porque o contrato no seu todo é disciplinado pela
norma da prestagdo proeminente que aquele imprimiu o cunho de
negoécio dotado de nomen juris.

Posicdo diametralmente oposta terdo de ocupar aqueles que véem
na tese de SCHREIBER a regulamentacéo adequada aos contratos
mistos. A confus@o entre estes e os contratos inonimados é total para
a teoria da aplicagdo analégica, porquanto a hipétese pratica ha-de
coincidir perfeitamente, sem o menor desvio, com a Tatbestand
prevista na norma legal. E é de salientar, em favor do nosso ponto
de vista, que SCHREIBER quando nega toda a diferenca existente
entre contratos mistos e inonimados, o faz apenas no que respeita
a disciplina juridica; porque vimos ja que este autor faz entrar na
estrutura daqueles contratos, no todo ou em parte, os tipos contra-
tuais previstos na lei, sem que com estes exista, todavia, uma corres-
pondéncia perfeita.

Finalmente, se se der guarida a teoria que preconiza a aplicacdo
directa e combinada das normas legais correspondentes a cada uma
das prestagbes singulares, j4 entdo os autores tém de proclamar a
existéncia de um tertium genus situado numa zona intermédia que
separa os dois termos da classificagéo classica dos contratos nonima-
dos e inonimados (2). E essa categoria intermédia — dizem — avizi-
nha-se da categoria dos contratos sem nomen juris, enquanto é
formada por contratos néo regulados como tal na lei ; mas, do ponto
de vista dos efeitos, aproxima-se antes da categoria dos contratos

(1) Cfr. DE GENNARO, op. cit, pags. 111 e segs.
(2) Cfr. PROF. GALVAO TELES, op. cit,, péags. 326 e segs.
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nonimados, porque nos contratos mistos a regulamentagéo juridica
deriva da aplicacdo directa, embora combinada, da regra legal (1).

Revela-se desta forma com grande nitidez a preocupagéo que a
doutrina tem em olhar a disciplina legal dos modelos contratuais
ou pelo menos dos simples elementos destes, o que, como nota GIOR-
GIANNI (2), parece levar a conferir a figura do contrato misto um
valor meramente descritivo.

Na verdade e ao contrario do que a primeira vista seria legitimo
esperar, ndo é a presenca numa unica convengio de elementos per-
tinentes a varias figuras contratuais—ainda que nenhuma destas
esteja disciplinada na lei— que para os diversos autores caracteriza
o contrato misto, mas sim a presenca de elementos pertencentes a
diversos tipos, quer todos estejam regulados na lei quer alguns (pelo
menos um) regulados e outros nao.

Embora em termos restritos, ja em certa época do Direito romano
foram admitidos acordos inonimados, tendo o pretor chegado a con-
ceder uma actio praescriptis verbis que tornava possivel compelir
ao cumprimento da presta¢do o contraente remisso que se tivesse
obrigado mercé de um acordo sem correspondente legal. Chegou
assim a haver contratos inonimados com eficAcia juridica, todos sina-
lagmaticos, e que foram pelos bizantinos reduzidos a quatro catego-
rias: do ut des, facio ut facias, do ut facias, facio ut des (3).

«Isto, porém,— pde devidamente em relevo o Prof. GALVAO
TELES (4) — ainda nao significava a aceitagao franca do contrato
como figura de aplicacéo irrestrita, ao livre sabor da imaginagéo e
conveniéncias dos interessadoss».

Efectivamente, a contrastar com o sistema fechado do Direito
romano, nos tempos hodiernos sdo admitidas as mais variadas con-
vengoes que, gracas ao principio da autonomia da vontade, as partes
sao livres de forjar dentro de certos limites, assim positivos como
negativos. Ora, esta «aceitagdo franca» que com o progresso da vida

(1) DE GENNARO, op. cit,, pag. 112.
(2) Loc. cit., pag. 289.
(3) DR. SILVA PINTO, <Dos contratos atipicos», in Rev. de Just.,, ano 33,

n.® 740, pags. 241 e segs.; PROF. GALVAO TELES, op. cit,, pag. 45; GIOR-
GIANNI, op. cit.,, pag. 290.

(4) Op. e loc. cit.
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moderna se vem dispensando ao contrato, cada vez com mais ampla
liberdade para as conveniéncias dos interessados, fez com que a
enumeracao dos contratos especialmente regulados na lei tomasse a
feicdo de puro quadro exemplificativo dos esquemas contratuais mais
usados na prética. Dai que a diferenca hoje existente entre a cate-
goria dos contratos nonimados e a vasta e sempre crescente categoria
das convengdes inonimadas ja nao se apresente —ao contrario do
que sucedia no Direito romano — como uma diferenca de estrutura,
mas tdo somente baseada no ponto de vista da norma a aplicar a
estas Gltimas convencdes que carecem de um nomen iuris. Deste
modo, parece também inegavel que a distingdo entre estas duas
categorias e a pretensa categoria intermédia dos contratos mistos
nao pode ser de estrutura: terd antes um carécter puramente des-
critivo.

Como assim persistem em fazer do contrato misto um quid
medium entre a categoria dos contratos nonimados e a dos inoni-
mados, os autores que querem ver aquele mesmo contrato guindado
a figura dogmatica ?

Com GRASSETTI (1), julgamos que a atipicidade legislativa
pode corresponder uma tipicidade social do negécio. E porque assim
é, podemos ja afirmar contra a opinido de GREGORIO ORTEGA (2)
que do negécio misto podem fazer parte elementos todos legalmente
atipicos, ainda que socialmente tipicos. Nao vemos motivo sério para
que ndo se considere como contrato misto inonimado a convengao
estruturada sobre elementos que nédo sio em si objecto de expressa
consagragio legal, mas que se reconduzem a determinados tipos ja
consagrados extra-legalmente.

E quando se pense que o juiz ao recorrer a analogia ou aos prin-
cipios gerais de direito, nada mais faz, afinal, do que aplicar directa-
mente a norma ao caso concreto, nio sera ousado afirmar termos de
concluir que é possivel estar perante um contrato misto quando haja

(1) «L’interpretazione del negozios, pags. 167 e segs. ; MESSINA, «Negozi
fiduciari», cit. por GIORGIANNI,

(2) Loc. cit., pag. 234. De harmonia com 0 nosso ponto de vista, cfr. RU-
BINO, «I! negozio giuridico indirettos, pégs. 1 e segs.; ASCARELL], «Contratto
misto, negozio indiretto, negotium mixtum cum donatione», in Rev. Dir. Comm,,
1930, pag. 465.
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uma Unica convengao composta de elementos pertinentes a varias
figuras contratuais, mesmo que nenhuma delas goze de expressa
consagracao na lei.

Do mesmo passo que esta regula ou pode regular especialmente
convengoes em que faga entrar s6 elementos correspondentes a varios
tipos legais, os interessados podem socorrer-se apenas de elementos
atipicos, socialmente consagrados ou néo. Além teremos um contrato
misto nonimado (1); aqui a figura contratual coincide plenamente
com a categoria das convengoes inonimadas.

Desta forma se conclui como para nés se afigura pouco sélida a
base sobre que a doutrina ergueu a construgdo dogmatica do con-
trato misto. Esta erronea colocacéo do problema assume importancia
de relevo para a questao da unidade e pluralidade dos contratos.

4. CRITERIO DE DISTINGCAO ENTRE UNIDADE E PLU-
RALIDADE NEGOCIAL. Como consequéncia das conhclusdes a que
nos conduziu a apreciacao dos termos em que a doutrina pée o pro-
blema dos contratos mistos, é-nos licito afirmar que tal problema
deve surgir nao sé quando se esteja na presenca de uma pluralidade
de elementos tipicos ou de elementos tipicos e atipicos, mas também
quando essa pluralidade respeite a elementos unicamente atipicos.

De modo semelhante, a investigacdo sobre a unidade ou plurali-
dade dos contratos impde-se sempre que se nos depare uma plura-
lidade de intentos empiricos destinados a dar vida a uma pluralidade
de consequéncias econémicas, mesmo que os efeitos juridicos pro-
duzidos nao estejam especialmente regulados na lei.

Ora, nio fazem isto os doutrinarios que se tém ocupado do
estudo dos contratos mistos, a propésito do qual vem sendo resolvido
o problema da unidade ou pluralidade contratual. Naturalmente indu-
zidos pela errénea concepgio de que um contrato constituido apenas
por elementos legalmente atipicos é inonimado, esses autores con-
cluem, por sistema, que quando haja uma situagéo complexa formada,
do mesmo modo, s6 por elementos atipicos, nada mais pode existir do
que um unico contrato também inonimado.

—————————— s

(1) Contrato misto com regulamentacio especial na nossa lei o contrato
de albergaria ou pousada (art.® 1.419.°, C. Civil).
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Esta ilagdo encontramo-la em DE GENNARO (1) ao dizer que
«quando se trate de unido entre varios elementos extra-legais, na rea-
lidade a disciplina aplicivel é, em todo o caso, aquela mesma que
derive da consideracdo da relagdo como contrato sui generis».

E, portanto, a existéncia de uma pluralidade de intentos préa-
ticos visando o nascimento de varias consequéncias econémicas, o
ponto de partida do problema que pretendemos ver resolvido (2).

E sabido que em todo o negécio juridico a manifestagao de von-
tade traduz o intento das partes dirigido no sentido de alcangar um
determinado resultado empirico. Efectivamente, a regulamentacdo
de interesses que forma o conteido de qualquer negécio juridico cor-
responde sempre uma fungdo pratica, fung@o esta querida pelas
partes.

No campo dos direitos patrimoniais, Gnico em que se levanta a
questdao da unidade e pluralidade negocial—essa funcfdo préatica
ha-de consistir no nascimento, na modificacdo ou na extingio de
determinada situacdo econémica. E é um destes resultados praticos
da conduta, representado no espirito do agente, que leva este a
prossegui-lo como seu fim.

Mas cada um de tais resultados—fim ou escopo da conduta do
sujeito — pode ser simples ou complexo, conforme haja um sé resul-
tado econémico ou sejam varios esses resultados entre si conexos. Se
o escopo é complexo, compreende-se a possibilidade de separar uma
pluralidade de intentos, cada um destinado a dar vida, modificar ou
extinguir uma situagdo econémica simples. E assim, a cada um dos
intentos do sujeito vird a corresponder um negécio juridico distinto.

Quando, porém, se parte da presenga de uma pluralidade de pres-
tagdes, os resultados que se alcangam podem ser menos exactos.

Assim, no contrato que se celebra com o barbeiro, o intento do
cliente dirige-se sOmente a actividade de fazer a barba ou cortar o
cabelo, enquanto que aquela outra de preparar e por a disposigédo a
cadeira onde o cliente se ha-de sentar, é imposta ao barbeiro pelo
uso e nio porque a ela se dirija a vontade do cliente.

Em casos como este, o problema sobre a unidade ou pluralidade
dos negécios nao se levanta, porque dependente da actividade a que

(1) Op. cit., pag. 115.
(2) Cfr. GIORGIANNI, op. cit, pag. 293.
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se dirige o intento de uma das partes, surge para a outra parte a
obrigagdo de uma actividade que é «consequéncia legal ou de boa-fé
do contrato estipulado pelas partess (1).

E o que se passa ainda com as prestagdes chamadas preparatérias:
o lojista para vender a mercadoria deve tomaé-la do lugar em que esta
se encontra.

Nestas hip6teses néo surge, por conseguinte, qualquer problema.

Mas pode nao faltar uma multiplicidade de intentos, e o negécio
ser inico. O agente quer atingir multiplos fins empiricos e, todavia,
nio ganha vulito sendo apenas um negdcio. A dificuldade nestas hipé-
teses é assim maior.

Olhando embora através do prisma das varias prestagdes, a teoria
da absorpg¢ao poderia, conforme o pensamento de GIORGIANNI, ser
admitida, dentro de certos limites e desde que a prestacéo, ponto de
partida daquela teoria, fosse substituida pelo resultado econémico
do negécio. Como resulta do breve estudo que dela fizemos,
LOTMAR considera que o negdcio é tnico quando as varias presta-
¢bes se combinam de fei¢do tal que uma é necessariamente a preva-
lente, a absorver todas as outras e cuja tinica missdo é «tornar possi-
vel ou completar a outra» (2).

Assim, e na verdade, quando ha um s6 negécio, uma das conse-
quéncias econémicas é proeminente enquanto que as outras lhe estdo
subordinadas (3). )

Mas essa subordinacéo é aqui entendida no sentido de que uma
actividade ectid dependente da existéncia de outra actividade, ou seja,
concebida como subordinagdo funcional (4).

O certo, porém, é que ndo é suficiente uma subordinacdo desta
natureza para que surja um sé negécio. Num miituo e numa hipoteca

(1) LOTMAR cit.,, por GIORGIANNI

(2) Cfr. DE GENNARO, op. cit.,, pag. 155.

(3) Socorrendo-se de ASCARELLI, que mostra que uma prestagao acessbria
Pode ser objecto de um negécio distinto, adverte o autor italiano (loc. cit., pag.
295) que a inversa nio é verdadeira, visto que a existéncia de uma conse-
quéncia econdémica prevalente g outra ou outras subordinadas ndo supde neces-
siriamente a existéncia de um negbcio Gnico.

Eo caso, como havemos de ver, do contrato para-social que sendo acessério
do pacto de sociedade, constitui um negécio juridico distinto deste,

(4) DE GENNARO, op. cit.,, psg. 157 ; GIORGIANNI, loc, cit.,, pag. 295.

Ano 110, not 1 ¢ 2 ) 4
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que o garanta, as partes visam dois resultados empiricos, um sem
daGvida funcionalmente subordinado ao outro; no entanto, existem
aqui dois negécios distintos.

Para que o negdcio seja dnico é indispensavel que a relagdo de
subordinagdo seja tal que um dos resultados queridos torne possivel
o outro (1).

No arrendamento de um prédio urbano, (exemplo de que ja
anteriormente nos servimos) o arrendatario tem em vista a obtencdo
de diversos escopos praticos : uso temporario do prédio, servigos de
porteiro, uso e fruigio de ascensor e aquecimento central. Plurali-
dade de fins ; contudo, um s6 negécio. De entre os diversos resultados
empiricos um ha que indubitavelmente é o principal: o uso tem-
porario do prédio. Todos os outros s@o secundarios e apenas queridos
pelo arrendatario para tornar possivel a verificagdo daquele resul-
tado proeminente. Ha, pois, uma subordinagio no sentido indicado
que conduz & existéncia de um negécio Gnico.

E de advertir que a opinido contraria de HOENIGER sobre a
idoneidade do critério formulado por LOTMAR (critério que — repi-
ta-se — aliés, néo aceitamos em toda a sua pureza) é devida, segundo
DE GENNARO, a uma grosseira confusio entre relagdo econémica
de subordinagéo funcional e relagio material de precedéncia crono-
légica. Assim, no caso de locagdo de um quarto com servigo, diz-se
que parece dever ser considerada secundéria a cessdo do uso do
quatro, devendo primeiro ser cedido o aposento para que depois possa
ser prestado o servico prometido (2). Principal seria a prestacdo de
servigos; subordinada, a locagdao do quarto.

A realidade, como se infere do que deixamos dito acerca do
nosso exemplo, € outra bem diferente. E certo que se ndo vier a ser
arrendado o quarto, néo serd possivel a prestagdo dos servigos pro-
metidos ; mas certo é também que se néo vierem a ser prestados os

(1) Afasta-se, desta maneira, aquela actividade que, segundo a férmula de
LOTMAR, se destina a «completar a outras, Isto, alids, harmoniza-se com °
pensamento de DE GENNARO que manda ter presente a exclusdo da férmula
daquele autor alemdo, dos casos em que uma prestacio «sirva para acrescentar
vantagens & outras. Com efeito, uma prestacao que complete outra acrescen-
ta-lhe forgosamente alguma vantagm.

(2) Cfr. DE GENNARO, op. cit., pég. 156.
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servigos, o arrendamento néo podera ser celebrado, uma vez que o
arrendatério o ndo quer sem que se lhe prestem aqueles servicos.
Sendo assim e porque ambos os resultados séo igualmente queridos
pelo locatério, tera necessariamente de ser reputada principal a loca-
¢do do quarto, & qual se subordina a prestacdo de servigos, de modo
a criar a possibilidade de existéncia daquele arrendamento. Néo
pode, portanto, duvidar-se que o contrato é fundamentalmente de
arrendamento. De mais, as clausulas respeitantes ao uso e fruicio do
quarto ultrapassam em importancia as que concernem & prestagao de
servigos (1). Repare-se até no absurdo em que se cairia se aplicasse-
mos ao nosso exemplo o raciocinio de HOENIGER que afinal de
contas erra por atender, como vimos, a relagdo material de prece-
déncia cronolégica : em primeiro lugar havia de ser prestada a cessdo
do uso do prédio para entao, s6 em segundo momento, ser possivel o
servico de porteiro. Este ltimo resultado préatico seria o principal
que absorveria aquele outro (o do uso do prédio) e imprimiria ao
negocio a natureza de um contrato de prestagdo de servigos, que
como tal receberia o seu tratamento juridico. A este absurdo, volta-
mos a salientar, nunca se chegard desde que nio se estabeleca a
lamentavel confusdo de HOENIGER.

Outro exemplo em que um sé negécio existe, apesar de ser mais
do que um o escopo empririco prosseguido pelo sujeito, é-nos dado
pelo contrato chamado de cofre forte de seguranca («cassete di
sicurezza»), a cujo estudo a doutrina italiana se tem dedicado lar-
gamente. Consideram-se duas as actividades a que se dirige o intento
do cliente: a prestagdo, por parte do Banco, do uso do cofre e a
prestagdo, também por parte daquele, da guarda de valores. Aqui
o resultado prevalente é a prestagdo da guarda de valores, porquanto
a do uso do cofre é simples meio que torna possivel ao Banco realizar
aquela prestagio principal.

e

(1) Isto ndo significa a adesdo pura e simples ao critério que atende &
diversa importéncia econémica das prestacoes (cfr. de GENNARO, op. cit., pags.
153 e segs.), visto que nio atribuimos a esse critério importéncia decisiva, mercé
da sua imprecisio e natureza meramente quantitativa a torna-lo inidéneo para
Uma segura aplicagdo pratica.

Parece, ao contrrio, ser este o critério seguido pelo- PROF. GALVAO
TELES (op. cit., pag. 328). -
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DE GENNARO emite a tal respeito opinido diversa, embora re-
conheca que a tese que aceitamos é logicamente correcta e abstrac-
tamente possivel. Esquece-se — diz este jurisconsulto — que o cliente
néo se limita a tomar o cofre, enche-lo de valores e consigna-lo ao
Banco, originando assim um depésito fechado : ele continua a gozar
o uso do cofre. E esta faculdade de uso, absolutamente estranha ao
contrato de depésito, ndo parece, na sua opinido, que deva ser con-
siderada como um meio pelo qual o Banco efectue a guarda de va-
lores (1).

A argumentacio de DE GENNARO nao procede, todavia. Nao
é exacto afirmar-se que neste caso a faculdade de uso do cofre é
estranha ao depdsito. Justamente, no caso concreto, o cliente no mo-
mento em que declara a sua vontade (2) tem em vista a consecucio
de dois resultados praticos, ambos queridos por si. Ele nao quer ape-
nas a simples guarda de valores por parte do Banco (depésito); quer
também a guarda desses valores num cofre, cujo uso the fica assim
afectado. E a guarda de valores em tais condicdes, note-se bem, s6
é possivel mediante o uso do cofre.

Existe aqui, pois, um s6 negécio, e é evidente um certo parale-
lismo com as hipéteses de arrendamento de prédio urbano com cedén-
cia de uso de ascensor ou de locagdo de um quarto com prestacio de
servigos domésticos.

Pelo contrério, muitas sio as figuras contratuais em que se con-
sidera a existéncia de um negécio Gnico quando nelas, em boa ver-
dade, se consubstancia uma pluralidade de negécios. O erro provém
da forma ja estudada por que a doutrina encara o problema dos con-
tratos mistos, forma que impde 1dgicamente falsos resultados. Basta
que recordemos como para os autores se torna indiferente que numa
complexa situagéo juridica haja um ou vérios negécios : como vimos,
eles sdmente se preocupam com a regulamentagao dessas situacées.

GIORGIANNI apresenta exemplificativamente uma série de
hipéteses a que nega unidade negocial, ndo obstante serem elas
comummente consideradas como envolvendo um sé negécio. Assim,

(1) DE GENNARO, péags. 157 e segs.
(2) A presenca de um sé ou de varios negécios deve avaliar-se no momento
em que é declarada a vontade e néo durante a execugiio do préprio contrato.
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na cessao de uso de recipientes (taras), na venda de grao, vinho, cer-
veja, etc. ou na venda, quando seja convencionado o transporte, por
parte do vendedor, da coisa vendida ou ainda no contrato em que se
arrenda um local destinado a usos industriais e se fornece a forga
motriz necessaria — néo h4 unidade, mas pluralidade de negécios que
entre si, todavia, estdo ligados por lagos de intima conexdo, cuja
natureza e efeitos ha-de constituir objecto da parte primeira deste
trabalho.

Perante uma situacgao juridica pela qual sejam prosseguidos con-
temporéneamente vdrios fins praticos, sé duas solugoes sdo possiveis
para GIORGIANNT : ou o negécio é considerado tinico e tem-se dele
um conceito formalistico ; ou entdo é necessario examinar o contelido
de cada intento prético. S6 havera unidade negocial quando deter-
minada actividade correspondente a um intento pratico se mostre
subordinada a outra, no sentido j& visto, e de molde que seja econé-
mica e juridicamente impossivel atingir, num caso concreto, determi-
nado resultado sem aquela actividade subordinada.

§ 30
A CAUSA DOS CONTRATOS

3. RAZAO DE ORDEM. Uma vez determinado o critério que
se nos afigura seguro, de distingio entre um sé ou varios negdcios
numa complexa situag@o juridica, julgamos oportuno e conveniente
estudar em seguida, ainda que a tragos muito largos, o dificil e dis-
cutido problema da causa dos contratos.

Vimos que para a doutrina corrente o contrato misto envolve um
Gnico negécio constituido, todavia, por diversos elementos todos
regulados especialmente na lei ou regulados uns e outros nao. Vimos
igualmente como era falso o ponto de vista em que a mesma doutrina
se coloca para o estudo dos contratos mistos, preocupando-se unica-
mente com a sua disciplina juridica para descurar a respectiva cons-
trucdo dogmatica. Isto provocou a critica de DE GENNARO a dou-
trina alemi e valeu o esforco deste jurista italiano no sentido de ba-
sear dogmaticamente o estudo dos contratos mistos. E é assim que
DE GENNARO pée em relevo que nido se pode falar de contrato



54 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

misto quando néo haja um contrato (nico, e que para que este exista
néo deve exigir-se que as vérias prestaces se valorem em conjunto
no momento em que se determina a contra-prestacdo, de molde a
desaparecer economicamente a autonomia daquelas. A unidade do
contrato ndo resulta somente da unidade da contra-prestacio. Pode,
quando muito, ser um indicio de prova, porque em geral as partes
determinam a contra-prestagdo consoante desejam um ou mais do
que um contrato: se fixam varias contra-prestagdes havera plurali-
dade de contratos, se outra prova nao for feita; se a contra-prestacio
€ Gnica o contrato sera também Gnico, a menos que da mesma forma
se prove o contrério (1).

Para DE GENNARO este critério néo se apresenta, portanto,
como um critério seguro, e assim se socorre do elemento causa. Se
esta se revela Gnica, o contrato é também tnico. Mas pode acontecer
que o contrato seja (nico e, contudo, existam vArias causas. Tal nao
significa que um contrato possa ter ao mesmo tempo uma multiplici-
dade de causas: algumas podem nele participar, ndo com indepen-
déncia e autonomia, mas fundidas organicamente, constituindo uma
causa (nica, embora mista.

E é desta forma que, seguindo o autor italiano, o Prof. GREGO-
RIO ORTEGA considera a causa mista como caracteristica essencial
do negécio misto (2).

Porque é assim e porque DE GENNARO revela ter de causa uma
concepgdo que pode parecer estar em flagrante contradicdo com o
critério por nés seguido que distingue entre unidade e pluralidade
negocial, importa o estudo, embora muito sumario, do conceito de
causa do contrato.

E o que se fara em seguida.

6. VARIOS SIGNIFICADOS DO TERMO CAUSA. O pro-
blema da causa do contrato é complexo e delicado. E sem davida um
dos problemas juridicos mais discutidos e que maiores dificuldades
tem suscitado aos cultores do Direito. Tal facto deve-se, porém, em

(1) DE GENNARQO, op. cit., pags. 105 e segs.; ORTEGA, loc. cit., pag. 235;
DR. SILVA PINTO, loc. cit.,, n.° 742, pag. 273.
(2) GREGORIO ORTEGA, loc. cit,, pags. 235 e segs.
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grande parte & confusdo que por vezes se tem estabelecido com
outros conceitos de causa afins, mas divergentes (1).

Efectivamente a palavra causa comporta sentidos diversos. A
causa do contrato e a causa da obrigagfo sdo expressdes que com
frequéncia aparecem confundidas, unificadas e que, todavia, corres-
pondem a conceitos inteiramente distintos. A causa da obrigacéo é o
acto ou facto juridico que a cria: é a sua fonte. Nas obrigacdes ex-
-contractu a causa estd no contrato. A causa do contrato é apenas
um elemento ou aspecto deste : ndo se confunde com ele.

O Doutor TABORDA FERREIRA, ao invés, sustenta que a
causa da obrigagéo é forcosamente causa do acto, porque sendo o
acto o meio de contrair a obrigagfo, a razéo que leva a querer o fim
leva a querer o meio (2).

Parece, no nosso modesto entender, que ha neste raciocinio qual-
quer coisa que ndo se harmoniza com a distingdo que o Doutor
TABORDA FERREIRA cautelosamente faz entre causa eficiente
e causa final. A causa da obrigagao, tal como a causa dos efeitos juri-
dicos, filia-se num conceito de causa eficiente e s6 aparece em mo-
mento postericr 2quele em que actua o conceito de causa do acto
que, por sua vez, se liga a ideia de causa final. Ndo se vé até porque
o Doutor TABORDA FERREIRA adopta, alids correctamente, um
ponto de vista diferente em relagdo a causa dos efeitos juridicos (3).
O acto, afinal, também é o meio de produzir os efeitos juridicos ; por
conseguinte, a causa destes teria necessariamente de ser causa do
acto, dado que a razéio que leva a quer o fim leva a querer o meio.
E, contudo, as coisas ndo se passam assim, como veremos ji em se-
guida.

A causa do contrato e a causa dos efeitos juridicos sdo também
conceitos fundamentalmente diversos. Quando se olha a causa do
contrato tem-se em vista determinar o fim que fez nascer o contrato;
quando se considera a causa dos efeitos juridicos pretende averi-
guar-se donde resultam certos efeitos juridicos: qual a sua fonte,

(1) Cfr. PROF. GALVAO TELES, op. cit., pags. 209 e segs. e DOUTOR
TABORDA FERREIRA, in «Do conceito de causa dos actos juridicoss, pags.
17 e segs.

(2) Op. cit.,, pags. 85 e segs.

(3) Op. cit,, pags. 18 e segs.
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Neste caso, a causa é eficiente; naquele, a causa é final. E mais
incompreensivel se apresentard ainda a confusdo se tivermos em
conta que s@o diversos os momentos em que surgem os dois conceitos:
a causa dos efeitos juridicos, como é ébvio, aparece em momento
posterior aquele em que actua o conceito de causa do contrato.

Tarefa mais séria e dificil é, porém, a da distinga@o entre causa do
negécio juridico e causa da atribui¢do patrimonial,— conceitos estru-
turalmente diversos, mas que com frequéncia aparecem confundidos
pelos autores.

A atribuigdo patrimonial consiste numa vantagem avaliavel em
dinheiro alcancada por alguém. Pode ter por objecto a aquisicdo ou
consolidagéo de um direito, ou a exoneracdo de obrigacgdes (1).

Para que a atribuicéo seja constituida através dos meios idéneos
¢ necessério que tenha uma causa. Essa causa, que consiste no fun-
damento juridico da atribuigéio, ndo existira toda a vez que o Direito
néo queira o enriquecimento, sem que contudo ndo possa material-
mente evita-lo. E sempre que o Direito ndo quer a atribuicdo ha um
locupletamento a custa alheia ou enriquecimento sem causa.

O conceito de causa que nos intaressa é bem diferente : constitui
um elemento ou aspecto do contrato ou de qualquer negécio juridico
em geral. Assim como a causa dos efeitos juridicos, assim a causa da
atribuicdo vem a actuar em momento posterior aquele em que actua
o conceito de causa do contrato. Através deste procura-se determinar
a razéo do aparecimento de certo negécio juridico; com aquele
quer-se antes averiguar o fundamento justificativo da subsisténcia de
certa atribuicdo patrimonial, ou seja, de uma consequéncia ou re-
sultado do negécio juridico.

Delimitado por esta forma o conceito de causa e individualizado
em face de outros conceitos afins, cumpre em seguida averiguar em
que consiste precisamente o problema que agora nos ocupa.

Ainda aqui, muito longe de haver unanimidade de vistas, as diver-
géncias séo de ordem tal e a perturbagao é tido grande que alguns
espiritos, alarmados, pretenderam afastar da ciéncia juridica uma
complicacdo que parecia escusada, e, declarando-se anti-causalistas,
apodaram de falso ou imitil um conceito téo perigoso.

(1) Pode, todavia, ndo consistir nem na aquisicdo de direitos nem na libe-
ragdo de obrigagdes. £ o que acontece, por exemplo, com a fianga.
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Esta atitude ndo é de admitir. O conceito de causa com consagra-
¢éo expressa nas leis nao pode ser banido com tdo grande simplici-
dade. Esquece a corrente anti-causalista que o conceito necessita
apenas ser devidamente esclarecido.

«Se ndo nos deixarmos perturbar pela dificuldade do problema
e pelos excessos ou contradigdes de alguns doutrinarios-—diz o
PROF. GALVAO TELES —talvez possamos tracar com firmeza
uma nogao de causa, e por em evidéncia o seu valor tedrico e praticos.

E o que iremos fazer seguidamente, acompanhando o pensamento
e aproveitando a ligdo deste Professor.

7. A CAUSA EM SENTIDO OBJECTIVO. Dois sao funda-
mentalmente os sentidos que a doutrina tem atribuido ao conceito
de causa : um objectivo ; outro subjectivo.

No sentido objectivo procura determinar-se o conceito de causa
independentemente da consideragcido dos préprios contraentes e da
sua vontade. A causa é assim um elemento objectivo do contrato
que se apresenta em intima unido com o acordo, mal se distinguindo
dele.

Neste sentido a causa serd a fungdo econdmico-social realizada
pelo contrato. Com efeito, todo o contrato ou, mais em geral, todo
o negécio juridico tem por conteildo uma regulamentagéo de inte-
resses ao qual se liga intimamente uma funcdo pratica. E é esta fun-
¢ao pratica considerada em si mesma, independentemente da von-
tade das partes, que constitui a fungio social de cada tipo ou cate-
goria de negdcios. 7

A causa funcio é concebida, pois, como uma causa tipica ou cate-
gorica no sentido de que representa a sintese de todos os elementos
especificos, — aqueles que imprimem ao negécio juridico a natureza
propria de negécio de certa espécie. A causa assim concebida con-
duz cada negécio juridico a uma categoria legal, e é comum a todos
os negécios de certo tipo que necessariamente hao-de produzir os
mesmos efeitos, em abstracto descritos pela lei.

A causa objectiva nao se identifica com o objecto do contrato.
Este é para a nossa lei o objecto dos poderes e deveres juridicos que
O contrato cria ou altera, e como tal nitidamente se distingue quer
do contetido e funcdo social do contrato, quer mesmo dos seus efeitos
juridicos. E desta forma que dois contratos de natureza diversa po-
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dem ter o mesmo objecto, ndo obstante desempenharem funcoes eco-
ndémicas ou sociais distintas. Uma pessoa vende uma coisa, 0 com-
prador doa-a e o donatario empresta-a, acontecendo que uma mesma
coisa foi sucessivamente objecto de contratos distintos cuja funcao
social é distinta também.

Dai o compreender-se que possa faltar ou ser ilicita a causa de
um negoécio sem que falte ou seja ilegal o respectivo objecto.

‘Esta orientacdo objectivista que uma parte da doutrina imprime
ao problema da causa, ndo parece que esteja em conflito com a cor-
rente que se enfeuda numa orientacdo subjectivista. O PROF. GAL-
VAO TELES julga que estas orientagdes — objectiva e subjectiva —
nao sdo inconcilidveis e que correspondem antes a dois pontos de
vista diferentes, igualmente admissiveis, em que o observador se pode
colocar. Realmente, ccmo se hi-de ver, a concepgao subjectiva nao
é mais do que a doutrina da causa-fungao olhada por prisma diverso.

8. A CAUSA EM SENTIDO SUBJECTIVO. MOTIVOS AN-
TECEDENTES, FIM IMEDIATO E FIM MEDIATO. A concep-
¢do subjectivista da causa é tradicional em Franca, desde DOMAT
e POTHIER.

Nao vamos aqui embrenhar-nos na analise das suas concepcdes
que, alids, giram ao redor da defeituosa confusao entre causa do con-
trato e causa da obrigagao (1).

Limitar-nos-emos a dizer alguma coisa (tanto quanto o necessério
para o objectivo do nosso trabalho) sobre a concep¢io que constréi
um conceito subjectivo de causa moldado nos motivos concretos que
conduzem o sujeito a pratica do acto.

Esses motivos mais néo sdo do que «todas as circunstincias cuja
representaciio intelectual determina o sujeito a querer o acto». De
entre essas circunstancias uma ha ou tem de haver que se identifica
com a causa: é o motivo tipico. Todas as outras constituem os moti-
vos individuais ou atipicos, que se caracterizam por serem essen-
cialmente subjectivos; miltiplos; heterogéneos e por vezes até con-

(1) Basta pensar que estes escritores recoduzem a causa nos contratos sina-
lagméticos & contra-prestagéio, isto é, a obrigacio da outra parte, (DE GEN-
NARO, op. cit., pags. 19 e segs.).
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traditérios em relagdo ao mesmo contrato; varidveis ndo sé de
categoria legal para categoria legal como ainda de negécio juridico
para negécio juridico em concreto.

O motivo tipico apresenta-se, pelo contrario, uniforme e constante,
como constante, uniforme e tipica se apresenta a causa-funcéo. Esta,
que em si mesma constitui a fungéo prética intimamente ligada ao
contetido do negécio juridico, aparece agora integrada na vontade
do sujeito: é a causa-fungéo olhada do ponto de vista subjectivo. O
sujeito representando-a no seu espirito e prosseguindo-a como seu
fim, faz que ela se transforme em motivo—ltimo e tipico.

E desta maneira a causa do contrato é sempre a causa-fungao,
assim na sua existéncia objectiva como na sua actuagdo sobre a
vontade do sujeito (causa-motivo).

De entre os motivos individuais, cuja variedade se assinalou,
importa destacar o fim (mediato) dos motivos antecedentes. Estes
mais ndo s@o do que circunstancias anteriores ao acto ou contempo-
raneas dele; o fim (que é também um motivo porque, pela sua pre-
figuracdo no espirito, actua sobre a vontade do sujeito) é antes uma
circunstancia futura que o acto tornara possivel.

O Direito ao conferir proteccio ao acto atende tdo somente, como
se viu, a funcio econémica ou social que este se destina a desempe-
nhar, independentemente da consideracdo do sujeito. Este, porém,
porque quer ver protegido o seu interesse faz representar na sua
mente aquela fun¢io do acto: e aqui surge a causa-fungéo como um
motivo que o sujeito deseja prosseguir e prossegue como seu fim ime-
diato. Mas o interesse — tal como o define o PROF. GALVAO TE-
LES, seguindo CARNELUTTI—é a posi¢do favoravel de um bem
a satisfacdo de necessidades. E como normalmente um mesmo bem é
idéneo para satisfazer multiplas necessidades, o sujeito pratica de-
terminado acto para dar satisfagdo a uma ou mais necessidades suas,
que alids podem ser legitimas ou ndo. Precisamente a satisfacdo de
necessidades que leva o sujeito a querer o acto, constitui o fim ime-
diato.

E assim teremos: motivos antecedentes, fim imediato e tipico e
fim mediato e atipico, como nos mostraré o seguinte exemplo: Anté-
nio decidindo-se a comprar um prédio, fa-lo porque tem dinheiro dis-
ponivel, ou porque o prédio ndo é caro, etc. (motivos antecedentes).
Mas compra-o com o fim de se tornar proprietario (fim imediato)
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e de, nessa qualidade, lhe dar o destino que quiser, ou habitando-o,
ou arrendando-o, ou instalando nele um estabelecimento comercial,
etc. (fim mediato).

9. A CAUSA DOS CONTRATOS MISTOS. O pouco que dis-
semos acerca do conceito de causa parece-nos suficiente para con-
cluirmos sobre a utilidade que uma tal nogéo possa ter em matéria
de contratos mistos.

DE GENNARO (1) mostra ter de causa dos contratos uma con-
cepcéo que se identifica com aquela que deix4mos exposta e que por
nés é seguida. Com efeito, para este jurisconsulto, a causa é «qualquer
coisa de inerente & substancia objectiva do negoécio=: é em suma, a
sua fungdo econdémico-social.

Desta maneira, é indiscutivel que a cada contrato sé pode corres-
ponder uma causa Unica, porque Gnica é a funcdo econdémica ou
social que cada categoria ou tipo de negécios tende a realizar. Se
analisarmos qualquer situacéo juridica, seja qual for, e encontrarmos
intimamente compenetradas com o seu contetido mais do que uma
funcdo pratica, temos necessariamente de concluir por uma plurali-
dade de causas a que, em principio, correspondera também uma plu-
ralidade de negécios juridicos. A causa— dissemos— ndo é mais
sendo do que a unidade ou sintese dos elementos especificos do
contrato. E desde que encontremos varias sinteses de elementos per-
tinentes a diferentes categorias contratuais seremos levados de modo
irresistivel a concluir por uma pluralidade negocial.

Para que tal ndo acontega importa que se verifique a fusdo das
diversas sinteses em ordem ao aparecimento de uma causa mista
diferente de cada uma das causas tipicas.

Mas qual o critério seguro que permita determinar essa fusio de
causas e concluir pela presenca de um contrato misto ?

As causas podem ser vérias e no entanto uma delas absorver as
demais : o contrato serd entéo 1inico e nunca misto.

Néo vemos bem como se possa dizer que numa dada situagéo
juridica ha uma sé causa ou um conjunto de causas, se nao se tiver
verificado primeiro se havia ai um s6 negécio ou varios negdcios.
Parte-se, efinal, daquilo que deve ser o ponto de chegada.

(1) Op. cit., pags. 19 e segs.
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Esta, em nosso pensar, a dificuldade grande da doutrina que tem
estudado o problema, e dai os falsos resultados a que pode ser con-
duzida.

Perante qualquer situagdo complexa uma primeira investigagéo
se impoe, portanto: averiguar qual o resultado ou resultados econé-
micos a que se dirige a conduta do sujeito no momento em que
declara a sua vontade. E conforme a conclusdo a que chegarmos, uti-
lizando o caminho que no paragrafo anterior deixamos suficiente-
mente tracado, assim nos pronunciaremos pela unidade ou plurali-
dade negocial. ’

Se o contrato € Gnico podera também ser misto. E sé-lo-a, em
sentido técnico, s6 e sempre que o nascimento, modificagao ou extin-
¢ao de uma dada situagio econdmica encontre a sua justificagdo em
dois ou mais intentos praticos do sujeito, sem que todavia seja pos-
sivel cindir a parte do contrato que é justificada por um intento,
daquela que o outro ou outros justificam. Nestes casos a causa é mista
e misto é, do mesmo modo, o contrato.

' PARTE 1

DA UNIAO DE CONTRATOS EM GERAL

§ 10

CONCEITO E CLASSIFICACAO DAS UNIOES
DE CONTRATOS

10. NOCAO. UNIAO FORMAL, UNIAO GENETICA E
UNIAO FUNCIONAL. O fenémeno chamado unido de contratos
(Verbundene Rechtsgeschéfte), objecto desta primeira parte do
nosso estudo, consiste essencialmente na conexao funcional que
decorre entre dois ou mais acordos — tipicos ou ndo — de forma tal
que cada um dos seus elementos constitutivos ndo perde a autonomia
propria, continuando a reger-se pelas regras que lhe sdo peculiares.
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Colocados com seguranca perante uma pluralidade de negécios
juridicos, importa averiguar se entre eles existe qualquer nexo, qusl
a sua natureza e efeitos.

Na realidade, acontece muitas vezes que a unido é puramente
formal, exterior — consequéncia Unica de os acordos estarem unidos
pelo acto da sua constituigdao, como quando fazem parte do mesmo
instrumento. Este nexo é puramente aparente, sem qualquer rele-
véncia juridica, porquanto nio existe necessariamente dependéncia
alguma entre os varios negécios (1).

Pode acontecer ainda—e a pratica demonstra-o com frequéncia
— que um contrato, ou mais em geral um negécio juridico, se destine
a exercer determinada acgao sobre a formagdo de outro ou outros
negoécios. Aqui verifica-se ja, de alguma maneira, a dependéncia de
um nego6cio em relag@o a outro. Mas a conexao esta tao soOmente limi-
tada em tais casos a génese de um ou mais negdcios ulteriores, de
forma tal que sé tem relevancia na medida em que existe para dar
vida a esse ou a esses negocios.

As legislagbes que, como a portuguesa, admitem a autonomia
entre o contrato preliminar ou contrato promessa e o contrato defi-
nitivo (2), oferecem exemplos frisantes desta espécie de conexao a
que pode chamar-se meramente genética (3).

Através de um contrato preliminar podem as partes, por exemplo,
celebrar um acordo pelo qual no futuro uma se obriga a vender e a
outra a comprar determinada coisa por certo prego. Existem aqui
dois acordos auténomos com regimes e efeitos distintos: o de pro-
messa reciproca de venda e o definitivo de compra e venda, a cuja

(1) DE GENNARQO, in op. cit.,, pag. 50, atribui, na verdade, & unidade ou
pluralidade da fonte em sentido formal, isto é, ao documento um valor de mera
presungéio, pois que tanto é frequente um sé documento encerrar vérios con-
tratos celebrados na mesma ocasido, como estar contido em varios documentos
um tnico negbcio,

Cfr. asinda o PROF. GALVAO TELES, in op. cit, pag. 328.

(2) Vide como para o Direito francés, por exemplo, o contrato promessa nao
goza de autonomia («la promesse de vent vaut vente»), in PROF. GALVAO
TELES, op. cit,, pag. 148 e segs. .

(3) Como tal e bem a qualifica GIORGIO OPPO, in op. cit., pag. 68.
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celebragio as partes ficaram adstritas mercé da obrigacdo que do
primeiro contrato nasceu. Mas entre aquele acordo preliminar e este
definitivo corre um nexo que apenas subsiste na fase de formacéo do
subsequente contrato para desaparecer irremediavelmente logo que
este logra alcangar existéncia: realizada a venda produzem-se todos
os efeitos da promessa que ipso facto se extingue.

Mesmo, porém, que o acordo criador continue a sua existéncia
para além do momento em que toma vulto o contrato criado, o lago
que os une continua a ter natureza idéntica, porquanto a existéncia
e desenvolvimento de um sao indiferentes e estranhos aos do
outro.

Os contratos-tipo pelos quais as partes se obrigam a introduzir
determinadas clausulas em futuros contratos que entre si ou com ter-
ceiros venham a celebrar-se, estdo —— ndo obstante a sua subsisténcia
simultanea — numa relacdo que ndo é funcional, mas sim genética.
Ainda que o contrato singular obedeca ao contrato tipo e com ele
esteja em plena conformidade, ndo persiste qualquer dependéncia de
um em relagio ao outro no sentido, por exemplo, de que a nulidade
do primeiro haja de acarretar necessariamente a nulidade do segundo,
ou que o desaparecimento de ambos tenha de operar-se no mesmo
momento : durante a sua vigéncia cada negdcio tem uma economia e
um tratamento inteiramente auténomos sem qualquer repercussao
reciproca ou até mesmo unilateral.

O nexo funcional que caracteriza o fenémeno da unido de negé-
cios é bem diferente. Aqui um dos negbcios ndo visa o nascimento ou
apenas o nascimento de outro: produz antes determinados efeitos
que vio repercutir-se na vida e desenvolvimento de outro negdcio,
ou mais rigorosamente, no desenvolvimento das relagdes que dele
nascem.

Na conexdo genética a unio opera sobre o negécio, fonte de
relagbes; na conexdo funcional os efeitos recaem sobre as préprias
relagbes. Quer dizer, quando entre os negdcios existe um nexo funcio-
nal, a accdo de um sobre o outro ou a sua acgdo reciproca exerce-se
durante a constancia dos varios negécios ; nio no momento genético,
mas sim em momento posterior, jA em pleno desenvolvimento do
negoécio, isto é, no momento funcional,

Sao exemplo deste tipo de unifio de negdcios, entre outros, os
contratos de garantia e os contratos para-sociais.
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11. CLASSIFICACOES. Diversas classificacoes de unifo de
contratos tém sido propostas pela doutrina.

Através de GIORGIO OPPO temos noticia da classificagdo de
STAUBE-KOENIGE. Este autor agrupa em trés tipos fundamentais
as unides de contratos: — contratos em conexic meramente .econd-
mica; Zusammengesetzte Rechtsgeshiifte, que representam uma
«unidade juridica» porque nenhum negécio se conclui sem o outro;
Erfiillungsgeschéfte, que sdo negbcios com os quais se cumprem
obrigagdes contraidas num contrato antecedente.

Maior rigor cientifico apresenta, porém, a notabilissima classi-
ficagdo de ENNECCERUS (1), aquela que sem divida é a mais fre-
quentemente citada pelos autores.

Para o escritor alemao existem trés categorias de unides de con-
tratos: 1.%, unidio meramente externa (Verbindung nur aiisserliche);
2.8, unido com dependéncia bilateral ou unilateral (Verbindung mit
gegenseitiger oder einseitiger Abhéngigkeit); 3.8, unido alternativa
(alternative Verbindung).

1.2 Na unido meramente externa ha varios contratos distintos que
s6 aparentemente estdo unidos pelo acto da sua celebragao, sem que
exista qualquer dependéncia de um em relagdo ao outro. Em casos
tais, cada contrato é regido exclusivamente pelas regras que lhe séo
proéprias, e a uniao entre eles ndo assume relevancia alguma.

Assim, nos exemplos de ENNECCERUS, compra-se um relégio e
estipula-se a0 mesmo tempo a reparacao (retribuida) de outro; con-
temporédneamente compra-se uma ovelha e aluga-se um cavalo. A
unidade do acto constitutivo nao faz surgir, portanto, qualquer cone-
x8o real entre os dois contratos: a que existe é de pura aparéncia.

2.2 A uniao de contratos com subordinacio bilateral ou unilateral
surge com frequéncia quando dois contratos, completos de per si e
unidos externamente, sdo queridos pelas partes como um todo sé
(isto é, em reciproca dependéncia), ou pelo menos de maneira tal
que um s6 deles fique a depender do outro. Cada contrato permanece
submetido as suas préprias regras, mas a revogacdo de cada um
deles ou s6 a de um supde a revogacdo do outro. A intencdo das
partes num ou noutro sentido, segundo ENNECCERUS, pode resul-

(1) ENNECCERUS, op. cit., paragrafo 100, pigs. 5 e segs.
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tar expressa e imediatamente do contrato ou ser inferida com segu-
ranca da conex@o econémica entre as prestagOes.

Havera dependéncia reciproca ou bilateral quando, por hipétese,
se arrenda uma cervejaria e se vende ao arrendatéario a cerveja neces-
saria a um preco determinado. A dependéncia entre os contratos sera
antes unilateral se, por exemplo, se compra um cavalo e se aluga o
respectivo selim por um certo nimero de semanas, ou se vende um
motor cuja montagem o vendedor toma a seu cargo mediante retri-
buigdo especial.

3.2 Finalmente, a unido é alternativa quando os contratos estéo
unidos de tal modo que, consoante se verifique ou néo determinada
condigdo, ficara a vigorar um ou outro dos contratos conexos. A par-
ticipagdo dos dois tipos contratuais nao é deste modo actual, efectiva,
O exemplo que ENNECCERUS nos apresenta é elucidativo : «com-
pro um cavalo para o caso de chegar a ser oficial de cavalaria no
prazo de um més; em caso contrario, alugo-o por trés meses». E
desta forma, verificada a condigéo, vem a existir somente um contrato
—o0 de compra e venda ou o de aluguer —, ficando assim determi-
nado o direito aplicavel ao contrato que se considera concluido mercé
do sentido em que veio a desenvolver-se a condigao.

Esta figura da unio alternativa encontra-se ja em uso no Direito
romano. Assim, GAIO refere o caso da concessdo de escravos gladia-
dores para uma luta, mediante uma retribuigdo de 20 dinheiros por
cada um dos que fiquem ilesos e 1.000 dinheiros por cada um dos
que morram ou fiquem feridos. Na primeira hip6tese a concessao de
escravos assume a natureza de um arrendamento ; na segunda a con-
cessao é feita a titulo de venda (1).

Modernamente, pelo menos entre nds, sdo frequentes hipéteses
de unido alternativa entre venda e aluguer ou entre promessa de
compra e venda e comodato.

MICHELE GIORGIANNI distribui também por trés categorias
distintas as varias hipéteses de unido de negédcios juridicos que con-
sidera possiveis.

————— e

(1) Cfr. ENNECCERUS, op. cit, pig. 7, nota 7; DE GENNARO, op.
cit,, pag. 62 ; GIORGIANNI, in loc. cit.,, pig. 333, nota 1; DR. SILVA PINTO,
in «Rev. de Just.», ano 33.%, n.° 743, pag. 290.

Ano 119 n 1 e 2 ’ 5
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Segundo este autor italiano, a primeira categoria pertencem as
unides que derivam da prépria fungdo que o negdcio objectivamente
considerado exerce sobre um outro. E o caso dos negécios acessérios.

Ha sempre em tais hipéteses além de uma sucessdo cronolégica
entre os dois negécios, um nexo entre o principal e o auxiliar, nexo
que resulta da funcdo que o segundo, considerado em abstracto,
desempenha.

Da segunda categoria fazem parte as unides que resultam da
circunstancia de um dos negécios encontrar a sua causa numa relagio
decorrente do outro negécio. Sdo exemplos algumas hipéteses de
negbcio fiduciario e muitos titulos de crédito.

Na dltima categoria entram todas aquelas hipéteses em que a
unido assenta tanto sobre um elemento objectivo (conexdo econd-
mica) como sobre um elemento subjectivo (intento das partes de
coordenar os varios negécios). Uma tal unido incide através deste
elemento subjectivo sobre a estrutura dos negécios coligados.

Fazem, pois, parte desta categoria todas as hipéteses a respeito
das quais a doutrina (induzida pela circunstancia de os negdcios
surgirem contemporineamente e se apresentarem em conexao econé-
mica) afirma a presenca de um Gnico negécio, nao obstante a plurali-
dade e a complexidade do conteido da manifestacio da vontade das
partes,

12. UNIAO EM SENTIDO TECNICO E UNIAO IMPRO-
PRIA. E s6 a propésito do terceiro termo da sua classificacdo que
GIORGIANNI fala de unido de contratos em sentido préprio e téc-
nico. Diz efectivamente este jurisconsulto que, quanto & primeira
categoria, apenas se pode falar da influéncia que a existéncia de um
negécio (principal) exerce sobre outro, em virtude da funcdo que este
desempenha a respeito daquele, e que, quanto A segunda, s6 hi uma
reacgdo exercida por um negdcio sobre o outro e ndo uma unifo
entre ambos (1).

Reputa-se assim necessiria a coexisténcia de dois elementos —
objectivo e subjectivo— que vao modificar a estrutura dos negécios,
de modo a permitir a construgio de uma figura dogmatica.

(1) GIORGIANNY, in loc. cit.,, pags. 328 o segs.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 67

Afigura-se-nos, porém, que GIORGIANNTI vai longe demais ao
reduzir o fenémeno da unido de contratos apenas as hipéteses em
que a conexdo tem concomitantemente um duplo fundamento objec-
tivo e subjectivo.

A «reacgao» e a «influéncia» de que este autor nos fala a propé-
sito das duas primeiras categorias da sua classificag@o, mais ndo cons-
tituem do que verdadeiros fundamentos de uma unifio juridicamente
relevante. E nao se compreende até como possa justificar-se dogma-
ticamente essa «reaccao» e essa «influéncia» senao reconhecendo a
existéncia de uma verdadeira unido.

E indiscutivel que ndo basta qualquer nexo econdémico ou teleo-
lé6gico para originar a figura da unido juridica de negdcios, como
certo € também que na grande maioria dos casos ndo deixa de inter-
vir a vontade das partes. Mas pode acontecer, e muitas vezes acon-
tece, que o nexo objectivo, mercé da estrutura e orgéanica de um dos
negdcios, seja de natureza tal que torne desnecessaria a indagacdo
acerca da existéncia do elemento subjectivo vontade.

E deste modo que OPPO concilia a opinido de ENNECCERUS,
que em certas hipéteses de unido com dependéncia unilateral e bila-
teral se socorre apenas, como vimos, da conexido econdémica, com
aqueloutra que exige em todos os casos para a existéncia de uma
verdadeira unido, um correspondente intento das partes (1).

E é ainda deste modo que nds vemos agora de alguma maneira
justificada a observacdo de DE GENNARO quando afirma que nao
sao bem precisas por ENNECCERUS as bases juridicas das quais
deve originar-se o efeito de interdependéncia entre dois negécios,
porquanto entende que o jurisconsulto alemao apenas se refere a

(1) £ de notar, contudo, que ENNECCERUS nfo exclui por completo o
elemento vontade. Ao invés, afirma com clareza que a intencdo pode resultar
imediatamente do contrato. Simplesmente, entende que quando falta uma deter-
minagio expressa, poderd com frequéncia (mas nZo sempre) chegar-se a uma
conclusdo segura com base na conexio econdmica (op. cit.,, pags. 6 e segs.).

Isto afinal, como dizemos no texto, aconteceri sempre que o nexo econd-
mico seja de natureza tal, por um dos negbcios ser organica e estruturalmente
destinado a exercer uma funcio sobre o outro, que dispense a investigacio sobre
& existéncia da vontade das partes. Nesto caso bastara o elemento objectivo para
nos inculcar a existéncia de uma verdadeira unido,
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conexdo econémica entre duas prestacdes, como se uma caracteristica
meramente econémica fosse por si s6 capaz de produzir um efeito
juridico de tdo grande importancia (1).

Tudo quanto fica dito permite-nos ja estabelecer uma distingao
fundamental entre os possiveis casos de uniéo de contratos.

Por uma parte, o nexo funcional decorrente entre dois ou mais
contratos cujos efeitos juridicos vdo repercutir-se nas préprias rela-
¢oes quando os negécios atingiram ja a fase de pleno desenvolvi-
mento, pode encontrar o seu fundamento bésico na conjugacao de
dois elementos, um de caracter objectivo outro de natureza subjec-
tiva. Os contratos vivem assim em perfeita unido, j4 porque os liga
um lago econémico ou teleolégico, ja porque intimamente os une um
particular animus das partes intervenientes, que desta maneira
manifestam a intencdo de coordenar os varios contratos com vista a
um fim comum.

Esta unifio em que a estrutura de cada um dos contratos se modi-
fica de harmonia com a fung@o que no seu conjunto devemn desempe-
nhar, é a figura a que se pode chamar propriamente unido de contra-
tos em sentido técnico.

Mas — ja o fizemos notar —a uniio nao deixara de ser prépria
ainda que falte o animus das partes. Contra a opinido de GIOR-
GIANNI, cremos bem que bastara a consciéncia dos contraentes
aliada ao facto de ser especial a estrutura e organizacdo de um dos
contratos. Em circunsténcias como esta o nexo econdémico, normal-
mente incapaz de por si sé6 gerar uma unido propria, reveste-se de
uma singular natureza que coloca o intérprete em condi¢bes de se
pronunciar pela existéncia real de uma unido técnica sem curar de
saber qual tenha sido a inten¢@o das varias partes.

Ao proprio GIORGIANNI, nao obstante o seu ponto de vista,
ndo é indiferente o particular nexo econémico que objectivamente
exista entre os varios negécios. E assim é que, reconhecendo a difi-
culdade de investigacdo do elemento vontade na generalidade dos
casos em que ela ndo € expressametne manifestada, se socorre do
nexo econdémico para com base na sua especial natureza e nos usos

(1) DE GENNARO, op. cit,, pag. 62.
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do comércio e costumes da vida, deduzir que os varios negécios sé
no seu conjunto foram queridos.

Isto equivale, em nosso modesto modo de ver, a considerar téo
somente a conexao econdmica. Mercé da particular fisionomia que
esta logra alcancar em determinadas hipdteses, ha-de deduzir-se for-
cosamente a intencdo das partes no sentido da coligagéo. Ora isto
equivale ao desinteresse pela vontade. 86 ao elemento econdémico na
sua especial configuracéo tera de atender-se.

Por outro lado, quando de todo faltar a vontade das partes e
entres os varios contratos decorra uma conex@o econdémica que nao
se revista da particular natureza que nos esfor¢amos por deixar assi-
nalada, a unido € imprépria e ndo assume relevancia alguma juri-
dica. Falta agora o animus dos contraentes, e o elemento econd-
mico nao reune as condi¢des para sé por si fazer desencadear os efei-
tos proprios de uma verdadeira unido de negocios.

Delimitado por esta forma o ambito da unido técnica ou prépria
e reportando-nos a classificagdo de ENNECCERUS, podemos con-
cluir que sé existe realmente unifo de contratos na segunda categoria
proposta por este autor, ou seja, na dos contratos com dependéncia
bilateral ou unilateral. Com efeito, na unido meramente exterior que
consiste na unidade do acto de manifestagdo da vontade, ndo ha,
conforme dissemos no niimero anterior, uma verdadeira unizo, e na
unido alternativa falta a pluralidade de negécios (1).

E a este segundo termo da classificagio de ENNECCERUS po-
dem ser reconduzidos o segundo e o terceiro da de STAUB-KOE-
NIGE e todos os trés da de GIORGIANNI, desde que nao se tome
em consideracgdo, como fizemos, o ponto de vista em que se colocou
este Ultimo autor. Efectivamente, daqueles dois termos da classifica-
¢80 de STAUB —diz OPPO — fazem parte todos os casos de unido
funcional juridicamente relevante no sentido de que as vicissitudes
de um negécio se repercutem sobre o outro. Reaccio unilateral ou
reciproca ; reacgdo necessaria (como nos contratos acessérios de ga-
rantia) ou voluntaria, como na maior parte das hipéteses que surgem
na pratica.

(1) Cfr. OPPO, DE GENNARO e GIORGIANNI, ops. e loc. cits.
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§ 2°
EFEITOS DA UNIAO DE CONTRATOS

13. NULIDADE, S3ao em ntimero muito elevado e revestem-se
da maior importéncia os efeitos de ordem pratica que emergem do
fenémeno da unido de contratos. Aqui referiremos apenas, segundo
GIORGIANNI, os que merecem especial consideragao, certa como é
a impossibilidade de uma enumeracio exaustiva.

A quantidade e qualidades destas consequéncias praticas conce-
dem ao problema um mérito indiscutivel gue nio se coaduna com
o desinteresse geralmente revelado pela doutrina, desinteresse esse
que comegamos por realcar no inicio do presente estudo.

O efeito mais importante da unido de contratos é, sem davida, o
da sua nulidade. Se o nexo que une dois ou mais contratos € bilateral,
isto é, se entre eles existe uma reciproca dependéncia, a nulidade de
um acarretara necessariamente a nulidade de todos os outros. Pelo
contrario, se a relagdo decorrente for de mera subordinacao unila-
teral, os efeitos do contrato nulo nem sempre vao afectar o outro
contrato determinando de modo necessario a sua nulidade. E com-
preende-se : em hipdteses como esta os negdcios nao estao ligados
por uma conexao de interdependéncia, visto que s6 um deles fica
subordinado ao outro. A nulidade deste negdcio subordinado é insus-
ceptivel, portanto, de produzir a nulidade do outro ou outros de que
depende.

Como nota GIORGIANNI, ja COVIELLO havia chamado a
atengao para a circunstancia de ser possivel a nulidade de um negécio
afectar um outro, quer por estes negdcios se encontrarem em relacéo
de dependéncia quer ainda por terem sido, mercé da intencdo das
partes, queridos no seu conjunto (1).

14. ILICITUDE. Outro efeito ndo menos importante do fené-
meno da uniéo é aquele que respeita & projeccdo da ilicitude de um
contrato sobre os outros. O facto de um dos contratos coligados ser
ilicito néo significa que os outros o sejam também. A ilicitude gera

(1) COVIELLO, in <Manual», cit. por GIORGIANNIL
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antes a ineficAcia de todos os acordos que s6 conjuntamente com
aquele foram queridos.

E desta maneira, socorrendo-se da unido existente entre véarios
negécios, que, segundo GIORGIANNI, se solucionam particulares
situagOes negociais que normalmente a doutrina e sobretudo a juris-
prudéncia italiana querem ver resolvidas pelo recurso a teoria da
causa ilicita. E este ponto de vista é confirmado por VENEZIAN (1)
quando lamenta o facto de se pretender negar eficicia a negécios
juridicos que embora providos de todos os elementos legais se encon-
tram subordinados a outros reprovados legalmente, utilizando para
isso a teoria da causa.

S6 pelo mecanismo do fenémeno da unido de contratos se pode,
portanto, explicar o efeito da ineficicia produzida pela ilicitude de
um dos negéceios coligados.

Uma pluralidade de negdcios pode ser querida pelas partes com
o intuito Ginico de iludir um preceito proibitivo da lei. Imagine-se que
os sécios de uma sociedade em cujo pacto se estabeleca a reparticao
de proveitos e perdas entre todos os associados em proporc¢do das
suas entradas de capital, celebram entre si—uti singuli e extra-
-socialmente — um contrato pelo qual estabelecem que um de entre
eles fica isento de todos os prejuizos sociais que sé serdo suportados
pelos outros. Cada um destes contratos, considerado em si mesmo,
pode dizer-se licito: o pacto social, porque nio incorre na nulidade
prevista no art.° 1.242.° do Cdédigo Civil; o acordo extra-social, por-
que esta de harmonia com o principio que permite a cada um dispor
livremente de seus bens ou direitos.

Isto, que assim é inteiramente licito, poderia ser utilizado pelas
partes com o intuito Gnico de iludir o preceito da lei que proibe as
sociedades leoninas. Tal objectivo, porém, como melhor se vera a
propésito da validade e eficicia dos contratos para-sociais, ndo o
alcangam os sécios em virtude precisamente da existéncia de uma
unido com relevancia juridica entre o pacto social e o contrato cele-
brado extra-socialmente. E assim dois contratos, cada um de per si
considerado licito, sdo no seu conjunto feridos de ilicitude mercé de -
um efeito importante da unido juridica entre negdcios.

(1) VENEZIAN, in «La causa dei contratti», cit. por GIORGIANNL
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15. RESOLUCAO E «EXCEPTIO NON ADIMPLETI CON-
TRACTUSs». Efeitos ainda da unido de contratos s@o o da admissi-
bilidade da condigdo resolutiva tacita ou, mais em geral, do fenémeno
chamado da resolugdo de contratos e o da exceptio non adimpleti
contractus, nos casos de falta de cumprimento das obrigagoes emer-
gentes de um deles. Quer dizer, se as partes nao cumprem as obriga-
¢bes que assumiram por virtude de um dos contratos, podera ser
decretada a resolucao de todos os negécios a ele unidos ? Ou ainda se
um dos contraentes se mostrar remisso quanto as obrigagbes que so-
bre ele impedem mercé de um s6 dos contratos, podera o outro con-
traente lancar méao do principio da exceptio non adimpleti contractus
para, por sua vez, legitimamente deixar de cumprir as obrigagoes
que lhe cabem pelos outros contratos coligados ?

E sabido que resolugdo é sinénimo de ineficicia superveniente.
Quando o contrato esta ja a produzir os seus efeitos normais ocorre
um facto impeditivo que destrdi retroactivamente esses efeitos de
modo a torna-lo originariamente ineficaz.

Se tal acontecer relativamente a um dos contratos entre si coli-
gados e desde que venha a ser declarada a sua resolugao, todos os
outros devem considerar-se da mesma maneira ineficazes.

E a resolugdo destes ultimos contratos operara ipso jure ou
necessita ser requerida judicialmente ?

Segundo o nosso pensamento e contrariamente ao de GIOR-
GIANNTI, a resposta ndo podera ser a mesma em todos os casos. Na
verdade, julgamos que consoante a forma utilizada para a resolucéo
do contrato que por sua vez origina a resolucdo dos outros a ele
unidos, assim esta operarda automaticamente ou mediante a interven-
¢éo do tribunal. £ o caso, por exemplo, da rescisdo stricfo sensu—
uma das possiveis formas de resolugao— que pode ser jurisdicional
ou extra-jurisdicional, visto a lei conferir ao interessado tanto a facul-
dade de pdr termo ao contrato como a de pedir ao tribunal que lhe
tire valor.

Quanto a exceptio non adimpleti contractus (excepgao de
inadiplemento ou de néo cumprimento), sabe-se que consiste na
faculdade que, num contrato sinalagmatico, tem cada uma das par-
tes de ndo cumprir enquanto a outra ndc cumpre por sua vez. Este
principio, que a nossa lei consagra no art.? 1.574.° do Cédigo Civil
a propésito da compra e venda, estd em conformidade com a eco-
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nomia e estrutura proprias dos contratos sinalagmaticos em geral e
por isso a possibilidade da sua aplicagdo analégica néo oferece duvi-
das. E assim é que relativamente as obrigacoes surgidas de um
mesmo contrato sinalagmatico, seja de compra e venda seja de
natureza diversa, se admite o uso da faculdade da excepg¢ido do néo
cumprimento.

Mas se as obrigagbes—e este é o ponto fundamental que aqui
nos interessa—nao resultam todas do mesmo contrato, mas sim de
véarios contratos ligados por um nexo particular, podera um dos con-
traentes ndo cumprir as obrigagbes que assumiu, embora por um
contrato distinto, enquanto o outro ndo cumprir aquelas a que se
obrigou noutro contrato ?

O problema foi j& objecto de estudo por parte da doutring, e a
Corte de Trieste proferiu em 1935 uma sentenca segundo a qual «o
principio inadimplenti non est adimplendum é aplicavel nao sé
quando as obrigacdes derivam de um mesmo contrato, mas também
quando se possa de qualquer modo estabelecer uma conexao entre
as prestacoes dos dois contraentess,

PARTE II

DOS CONTRATOS PARA-SOCIAIS

§1°

CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS
PARA-SOCIAIS

16. NOCAO. Na pritica dos contratos de sociedades mercantis
é frequente, mesmo entre nés, observar-se que as relagdes sociais
internas nem sempre estdo no todo subordinadas aos preceitos da lei
e do respectivo estatuto. Para além daquela lei e deste pacto, uma
e outro reguladores da vida de tais relacfes, surgem muitas vezes
acordos pelos quais os sécios individualmente se vinculam entre si
ou se obrigam para com a prépria sociedade ou para com os 6rgéos
sociais.
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Nao faltam, na verdade, quer exemplos em que um soécio se
obriga para com outro a garantir-lhe um minimo de proveitos, ou
em que os sicios se comprometem a reconhecer a um deles perma-
nentemente a qualidade de administrador da sociedade; quer ainda
hipéteses em que os socios, entre si ou para com a sociedade, se
vinculam a determinada prestacao em favor desta, prestacdo nao
contemplada no acto constitutivo, ou em que autorizam, aprovam ou
ratificam uti singuli actos que excedam o mandato conferido aos
administradores.

Acordos como estes e outros semelhantes, com existéncia proé-
pria, ndo encontram a sua fonte nem na lei nem no pacto social, mas
mantém todavia com o regulamento da vida interna da sociedade
uma relagao de natureza acesséria. Sdo os chamados contratos para-
-sociais (1), ou sejam, aquelas estipulagdes independentes mas aces-
sorias do acordo criador da sociedade, pelas quais os socios integram
ou modificam as relagdes sociais (2).

Esta nogao logo evidencia dois tragos basilares, aparentemente
contraditdrios, que caracterizam e individualizam os contratos para-
-sociais : independéncia e acessoriedade.

Independéncia, porquanto constituem negécios juridicos com au-
tonomia prépria, regidos por normas que lhe sdo peculiares, negécios
esses que se distinguem do contrato de socied~de mercé da natureza
individual e pessoal das obrigacbes que deles emergem em contraste
com o carécter social dos vinculos criadores das relagdes de socie-
dade (3).

(1) A expressdo contratos <para-sociais» foi criada por GIORGIO OPPO
& quem se deve a primeira (e julgamos a (inica) monografia sobre o problema.
Este jurisconsulto italiano, que no nosso estudo acompanharemos de perto, so-
corre-se de tal terminologia ndo «por amor a novidade nem por pretensdo de
construir uma categoria dogmatica», mas tdo sémente — como ele préprio de-
clara — «para pér em evidéncia imediata 0 nexo de tais negécios com a relagido
social, sem prejudicar a definigdo de tal coligacdo com o emprego de uma qua-
lificaco, a de <acessério», que na nossa terminologia juridica adquiriu um
significado particualr e restrito». — «Contratti parasociali», Milao, 1942, pag. 3.
FRANCESCO MESSINEO, in «Dottrina Generale del Contrattos, 3.2 ed., Mi-
ldo, 1948, pag. 221 —adopta igual terminologia.

(2) Cfr. OPPO E MESSINEQ, op. cit., pag. 1 e 221, respectivamente.

(3) Cfr. SCORZA, «Statuti degli enti associativi», Roma, 1934, cit. por
OPPO. :
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Acessoriedade, que consiste fundamentalmente numa particular
conexao que decorre entre o contrato para-social e o pacto social, em
termos tais que nos confere toda a possibilidade de distingdo das
clausulas atipicas insitas no regulamento da sociedade e introdutoras
de novos elementos acidentais, clausulas que tém a natureza de so-
ciais e que sao, podemos dizer, absorvidas pelo pacto fundindo-se
nele (1).

E sobretudo nas sociedades anénimas e nas sociedades por quo-
tas de responsabilidade limitada que os acordos aqui considerados
sdo mais frequentes e apresentam maior interesse. Isto néo significa,
porém, que ndo possam ter lugar noutros tipos de sociedade (2). Sim-
plesmente, é naquelas formas sociais que resulta mais viva a necessi-
dade de vencer os caminhos da lei, j& porque sdo muitas vezes indi-
rectos e atipicos os objectivos a que na pratica tais sociedades se
destinam, ja ainda e principalmente porque é a respeito da sua
regulamentacdo que em especial se fazem sentir as novas e reais
exigéncias da pratica societéria.

Os contratos para-sociais correspondem assim a um instrumento
Gtil a que se recorre para suprir as deficiéncias da lei e para atender
muitas vezes as prementes necessidades da pratica, protegendo inte-
resses legitimos das partes no seio da sociedade. Mas nao deixam,
todavia, de .representar um risco grave que resulta tanto da circuns-
téncia de efectiva e realmente vigorar um regulamento da sociedade
diferente daquele que a publicidade imposta pela lei tornou conhe-

(1) Na verdade, o art.? 572.° do nosso Cédigo Civil dispde que as corrente-
mente chamadas clidusulas acessdrias «formam parte integrante dos... contratos.
e governam-se pelas mesmas regras».

Sobre cliausulas acessérias e negdcios acessérios de garantia veja-se o PROF.
GALVAO TELES, in «Dos contratos em geral>, Coimbra, 1947, pags. 173 e
segs. e «Direito das Obrigagdes» -— Apontamentos das licdes feitas ao 2.° ano
juridico de 1945-46, publicadas pelos alunos Anténio da Silva Leal e Evaristo
Gomes Farelo, pags. 375 e segs.

(2) Veja-se, por exemplo, o Acérdio da Relacio de Lisboa, de 21 de Fe-
vereiro de 1942, publicado na «Procurals, ano 1942, pag. 201 e segs., cuja dou-
trina se baseia num verdadeiro scontrato para-socials> celebrado entre os sécios
de uma sociedade em nome colectivo.



76 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

cido, como da desconformidade entre esse regulamento, por um
lado, e a propria regra legal e os principios em que esta se inspira,
por outro.

17. CONTEUDO. O conteido de tais negdcios caracteriza-se
pela sua enorme diversidade, a acusar com nitidez os aspectos varios
da vida e da actividade social a que se reportam. Umas vezes, dizem
respeito 4 administracio e fiscalizagdo da vida social ; outras, a res-
ponsabilidade dos sécios, sua participagio dos lucros, sua permanén-
cia ou exclusdo; outras ainda, & propria subsisténcia, modificagao
ou dissolugao da sociedade, etc.

Nao obstante esta tao grande diversidade de conteiddo, GIORGIO
OPPO manifesta-se pela utilidade e possibilidade de encarar em
comum os acordos para-sociais através de um duplo prisma: o da
sua fungdo econémica integradora do fim tipico e do regulamento da
sociedade, e o do seu aspecto juridico, isto é, no que concerne a con-
traposi¢do do vinculo do sécio como tal (que encontra a sua origem
nos estatutos sociais) e o vinculo pessoal do sécio individualmente
considerado, vinculo este agora emergente de um contrato distinto
mas com necessaria incidéncia na esfera social.

18. CLASSIFICACAOQO. Em razao da variedade de conteido
e de fungdes que asinaldmos aos contratos para-sociais, é fora de
davida que o seu agrupamento em classes oferece particulares van-
tagens de simplificacdo e sistematizagao.

Esse objectivo, porém, pode alcangar-se tomando por base pontos
de vista diversos. Assim, se se atender ao préprio conteudo de tais
acordos, poder-se-a distinguir aqueles que respeitam a administragao
e fiscalizagdo dos que s@io concernentes & participacdo nos ganhos e
nas perdas sociais ou a subsisténcia, modificagao ou dissolugao da
prépria sociedade, etc. Se se langar mao do elemento pessoal, ja
entéo nos surgira uma classificacao tripartida dos acordos, consoante
tenham por sujeitos os socios entre si, os socios e a sociedade ou os
sbcios e terceiros Orgaos sociais.

Mas, entre os possiveis critérios de classxfxcagao, GIORGIO
OPPO pbée muito justamente em relevo aquele de que se socorre e
que oferece um duplo interesse, porquanto esse critério atende ao
maior ou menor grau de incidéncia dos acordos para-sociais em
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matéria social e permite erguer uma classificagdo que vem a resol-
ver-se concomitantemente numa classificacdo segundo o contetdo.

O que fundamentalmente interessa ao nosso estudo é a especial
conexao que deve existir entre dois ou mais contratos autdnomamente
celebrados e sujeitos a regimes juridicos distintos. Ora, cremos bem
que o critério proposto pelo ilustre jurista italiano torna claro aos
nossos olhos 0 nexo decorrente entre contrato para-social e social
pelos efeitos que aquele se destina a exercitar sobre este,

Tais efeitos, nuns casos, repercutem-se Unicamente nos sécios
vinculados pelo acordo estranho ao estatuto da sociedade e represen-
tam para esta, para os outros sdcios e para terceiros um puro facto
que lhes ndo é nem favoravel nem desfavoravel.

Noutras hipoteses ja essas convengdes podem ter em mira obter
para a sociedade vantagens particulares a expensas dos sécios.

Finalmente, pode acontecer que em vez de um beneficio acarre-
tem, de facto ou de direito, um prejuizo para a sociedade, para os
outros sécios e para terceiros, quer porque os acordos se destinam
a influir sobre a vida e accéo sociais, quer porque invadem juridica-
mente a esfera dos direitos da sociedade ou a competéncia dos seus
orgaos.

Sao trés, portanto, os grupos dentro dos quais é possivel arrumar
os contratos para-sociais na base do critério que mais nos pode inte-
ressar. O esquema esbogado mostra-nos com clareza véarias categorias
ou tipos de convencdes que, em medida e por modo diversos, se
repercutem no seio do ente social, representando para este tanto um
facto irrelevante como um beneficio ou um prejuizo.

Ao primeiro grupo pertencem aqueles acordos extra-sociais pelos
quais os sécios regulam reciprocamente os direitos que lhes assistem
e as obrigacGes a que se sujeitam no tocante aos lucros e as perdas
resultantes do exercicio da actividade social. Um sécio garante a
outro, por exemplo, os interesses do capital por ele realizado ou um
dividendo minimo; os sécios acordam numa distribui¢do dos pro-
veitos e das perdas em proporcio diversa daquela fixada no pacto
social (ou na lei, no caso do siléncio deste); um sécio garante ao
administrador da sociedade uma determinada retribuicdo e este por
sua vez obriga-se a permanecer no cargo por um certo tempo, etc.

Por vezes os acordos deste tipo tém por funcéo garantir a alguns
sécios um correspondente do capital com que participaram na socie-
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dade ou a sua nao sujeicdo aos prejuizos, afastando assim a norma
do art.® 1.242.° do nosso Cédigo Civil (1).

Estas e outras hipéteses andlogas em que se prové a uma repar-
ticho dos lucros em termos diferentes dos fixados no pacto social,
sao frequentes na pratica e tém o seu fundamento na necessidade
ou conveniéncia de superar as regras estabelecidas nos paragrafos dos
art.”® 183.° do Cédigo Comercial e 39.° da lei de 11 de Abril de 1901.
No entanto,—e como ja se salientou —os acordos deste tipo nao
incidem com real eficacia sobre o contrato social, restringindo-se an-
tes os seus efeitos aos sécios contraentes.

Fazem ainda parte deste primeiro grupo as convengoes que esta-
belecem limites ao gozo e disposi¢cdo das quotas sociais em vista do
fim indirecto ou fiduciario que determina a atribuicdo da qualidade
de sécio a uma das partes. E o caso, por exemplo, da constitui¢ado de
uma garantia ou da atribuic@o a um credor de uma certa ingeréncia
nos negécios do devedor.

Estas convencgoes, como nota GIORGIO OPPO, nio tém relativa-
mente as sociedades anénimas, uma repercussao juridicamente apre-
ciavel. E compreende-se. Nesta forma de sociedades de capitais o
intuitus personae nido assume qualquer relevo, pelo que a transfe-
réncia de acg¢des, embora implicando uma mutagao do elemento pes-
soal, ndo pode oferecer relevancia alguma (2).

O acordo entre um sécio e um terceiro cessionario associado na
participacdo do gozo da quota social do cedente, nao pode ser consi-

(1) A propédsito da interpretagao deste artigo, o PROF. RAUL VENTURA
entende que «desde que a clédusula de unilateralidade das perdas afecta directa-
mente o contrato de sociedade, impedindo a possibilidade de certos socios as
sofrerem, nao chega a haver sociedade, relativamente a estes «sécioss, por faltar
um elemento essencial da figura juridica da sociedade».— PROF. RAUL VEN-
TURA, in 1.° Relatério da Cadeira de Direito Privado (Sociedades) apresen-
tado aos Cursos do 5.° e 6.° anos (1950-51), pag. 25.

Ao tratarmos da validade e eficicia dos negécios para-sociais abordaremos
necessariamente o problema e pronunciar-nos-emos entdo sobre a possxblhdade
de uma tal clausula afectar o pacto social no sentido indicado.

(2) O chamado «pacto de concentraciao de accdess, pelo qual os outorgantes
do contrato social se obrigam a transferir as suas acgdes para um deles logo’
que a soociedade se constitua, originando uma situagdao de sociedade com um
nico sbcio — constitui exemplo tipico de contrato para-social ou acessério.
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derado como verdadeiro contrato para-social. Em primeiro lugar,
porque s6 as convengdes celebradas entre sécios tém cabimento no
grupo que acabamos de analisar ; em segundo lugar, porque longe de
incidir sobre a esfera da sociedade, nem sequer representa para esta
um simples facto. Acordos como estes tém a natureza de negécios de
disposico dos lucros socialmente adquiridos pelo cedente com a
irrelevéncia prépria de qualquer outro modo de disposicéo dos lucros
que nd@o afecte as relagGes internas do ente social.

Do segundo grupo fazem parte, como vimos, as convengdes que
se destinam a obter para a sociedade vantagens particulares a cargo
dos socios. Estes, ou pelo menos um ou alguns deles, obrigam-se, por
exemplo, a conceder crédito a sociedade, a reintegrar o capital em
caso de perdas ou a aumenté-lo verificados certos pressupostos, a
responder pelas dividas sociais até um montante superior ao do
capital subscrito, etc.

Acontece, na verdade, que a pratica aconselha muitas vezes o
siléncio do pacto social a respeito destas vantagens, seja para evitar
os inconvenientes da publicidade prépria de tais pactos, seja ainda
para tornar possivel a modificagdo dessas vantagens sem uma cor-
respondente alteragio dos estatutos da sociedade.

Os acordos compreendidos nesta categoria tém por primordial
funcdo assegurar a sociedade as prestacdes de que ela venha a neces-
sitar sem que se veja forcada a recorrer ao mercado dos capitais, quer
para contrair empréstimos quer para aumentar o seu capital. E em
caso de necessidade de fundos meramente temporaria, estas presta-
¢Oes acessoérias desempenham um papel muito especial, pois que per-
mitem & sociedade fazer face aos seus compromissos sem os incon-
venientes de um aumento de capital logo seguido de uma eventual
redugio. E isto sem o perigo de se ir fundamentar pretensos direitos
de terceiros contra os sécios, como aconteceria se o pacto social ex-
pressamente previsse essas prestagoes (1).

A nossa lei de 11 de Abril de 190 1, nos seus art.”® 17.° e seguintes,
estabelece um regime de prestacdes suplementares que o Cédigo

(1) Referimo-nos, como é ébvio, &s hipsteses em que no pacto social ndo se
Testringe a obrigagio de prestacdes a uma quantia determinada. Assim, nas
sociedades por quotas, quando a obrigacdo de efectuar prestacdes suplementares
néo for, no pacto, restrita a uma quantia determinada, ha realmente o perigo de
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Comercial néo previu para as sociedades anénimas nem para as res-
tantes formas de sociedade nele reguladas.

Ambos os diplomas, porém, sdo omissos no que respeita as pres-
tacoes chamadas acessérias, o que legitimamente faz levantar o pro-
blema da sua licitude e da sua natureza juridica, tanto mais que,
como nota o PROF. RAUL VENTURA (1), as legislacdes estrangei-
ras tomam posicdes muito diversas perante estas prestacses.

Procuraremos resolver o problema do ponto de vista que nos
interessa, ao tratarmos da validade e eficacia dos contratos para-
_sociais. Limitar-nos-emos por agora a dizer que nido vemos motivo
sério para admitir em relagdo as sociedades por quotas, prestacoes
acessérias como espécies distintas das prestacoes suplementares que a
lei expressamente prevé e regula. Afigura-se-nos legitimo o emprego
de tal expressdo apenas para significar aquelas prestagdes suplemen-
tares que os sécios se obrigam a realizar através de uma convencao
acessoria : — 0 contrato para-social. Parece ser este, afinal, o pensa-
mento daquele ilustre Professor quando, ao terminar o paragrafo que
dedica ao estudo das prestagbes acessérias, afirma nao querer adian-
tar solucdes, preferindo remeter o assunto para o momento em que
seja tratada a questdo dos contratos para-sociais, a ter de concluir
desde logo que as prestaces acessérias devem constituir objecto de
acordos celebrados extra-socialmente (2).

A par dos acordos que temos vindo a considerar e que se tradu-
zem numa vantagem de conteido positivo para a sociedade, existem
outros, néo menos importantes, em que o beneficio é antes de natu-
reza negativa. Referimo-nos as convengdes extra-sociais em que figu-
ram como sujeitos os sbcios apenas ou estes e a propria sociedade,

os credores da sociedade virem deduzir os seus direitos contra os socios, estriba-
dos na falsa convicgéo de que se tornou ilimitada a responsabilidade destes.

O PROF. RAUL VENTURA, na péag. 78 do seu Relatério ja citado, justa-
mente observa que nio pode afirmar-se que a sociedade, nos casos do art.° 18.°
da lei de 11 de Abril de 1901, se converta em sociedade de responsabilidade
ilimitada, quer porque a efectivacio da chamada de prestacSes estd dependente
de deliberacio da assembleia geral, ao contrério do que acontece naquelas socie-
dades, quer ainda porque os sicios dispdem de um meio adequado para se exo-
nerarem daquelas prestagdes.

(1) Relatério cit., pag. 75.

(2) Relatério cit,, pag. 76.
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e que tém em vista evitar a concorréncia por parte dos sécios, mesmo
ainda quando estes hajam perdido essa qualidade.

Outras vezes acorda-se sobre a organizacéo individual dos sécios
para tornar possivel a concesséo a sociedade de exclusivos de venda,
de representagoes, etc., por parte dos sdcios, feita como meio de deli-
mitacdo da concorréncia, ou também para permitir a prestagio de
servicos dos sbcios em proveito da sociedade.

Resta-nos considerar agora os contratos para-sociais pertencentes
ao altimo grupo: aquele em que se enquadram as convengdes que
acarretam um prejuizo para a sociedade ou para os interesses que
dela dependem.

Esta categoria de contratos, em que podem intervir como sujeitos
os sécios apenas ou estes e os Orgaos sociais,— incidem de modo
directo sobre o ente social.

Umas vezes destinam-se a exercer influéncia na vida e ac¢do da
sociedade pela prévia determinacdo do uso dos poderes dos socios
como 6rgdos sociais. E o caso dos pactos chamados sindicatos accio-
narios e dos acordos de que sempre resulta um vinculo preventivo da
ac¢ao social do sécio.

Outras vezes—e na medida em que envolvem um uso extra-
-social daqueles poderes —substituem a sociedade pelo sécio, inva-
dindo juridicamente a esfera dos direitos daquela e a competéncia
dos respectivos 6rgaocs. Acontece assim de modo particular em cer-
tas sociedades anénimas quando os sécios, individual e extra-social-
mente, autorizam, aprovam ou ratificam operagdes que recaem sobre
a scciedade ou que implicam a disposicdo de direitos desta, actos
esses que, nao raro, excedem o mandato dos administradores.

Vé-se assim a grande importancia de tais acordos a suscitarem
problemas graves, bem diversos daqueles que as duas categorias an-
teriormente consideradas podem revelar, uma vez que diferentes sdo
também os modos por que os acordos nelas compreendidos actuam
no seio da sociedade.

No entanto, interessa notar — tal como faz GIORGIO OPPO —
a perfeita correspondéncia existente entre os acordos dos trés gru-
Pos, no que concerne ao conteddo e a estrutura.

Assim como nas duas primeiras categorias as convengdes visam
a regulamentacdo extra-social dos direitos patrimoniais dos sécios,
assim também nesta Gltima tém em mira regular extra-socialmente

Ano 11° n°* 1 e 2 6
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o seu poder de gestiio ou fixar um uso extra-social de tal poder. Deste
modo, as convengoes incluidas em todas as categorias tém como
idéntico objectivo fazer vigorar um regulamento extra-social dos
direitos sociais dos socios, estabelecido através de vinculos indivi-
duais dos mesmos sdcios.

19. ESTRUTURA E QUALIFICACAO JURIDICAS. Todos
os negécios para-sociais s3o, antes de tudo, actos juridicos plurilate-
rais que se contrapdem aos actos resultantes da vontade de uma sé
parte. Séao, em suma, contratos (1).

Algumas vezes, porém, neles intervém sé duas partes, o que lhes
confere a estrutura propria dos contratos bilaterais. Assim nos acor-
dos em que outorgam apenas dois sécios; assim também naqueles
em que sendo varios os sdcios, estes se agrupam em duas partes
representativas de interesses comuns (é o caso de uma convengao
entre a maioria e a minoria). Mas, em grande numero de hipdteses
séo trés ou mais as partes titulares dos interesses em jogo, que inter-
vém no acordo, assumindo este a fisionomia de contrato plurilateral.

Por outro lado, os contratos para-sociais s@o ou sinalagriaticos
ou néo sinalagmaticos, conforme deles emergem reciprocas obrigagoes
para as diversas partes ou por via deles s6 uma destas se obriga.
Exemplo dos primeiros : os s6cios obrigam-se reciprocamente a repar-
tir os lucros e as perdas em medida diversa da fixada no pacto social;
exemplo dos segundos: um sécio obriga-se para com outro, que
aceita, a garantir-lhe um dividendo minimo.

Alguns negécios para-sociais podem ainda apresentar-se, nao
obstante a identidade do seu conteddo, como contratos de execugdo
instantanea ou de execugio permanente. De facto, nalguns acordos —
como aquele em que os sécios singular e extra-socialmente conferem
mandato a um administrador — a execucédo esgota-se num momento
sem se prolongar no tempo (se o mandato é dado para o cumpri-
mento de uma operagédo isolada) ou é permanente, acompanhando
o contrato através de toda a sua vida e realizando-se em cada ins-

(1) Para a identificacfio entre contratos e actos juridicos plurilaterais, veja-sé
o PROF. GALVAO TELES, in «Contratos» cit., pags. 11 e segs.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 83

tante (quanto o mandato com poderes de administrag&o conferido ao
socio administrador se sobrep6e ao mandato social).

A figura objecto do presente estudo qualifica-se juridicamente,
as mais das vezes, como um negoécio inonimado (1). E assim acon-
tecera sempre que tal figura nao possa reconduzir-se a um contrato
previsto e regulado especialmente na lei.

Mesmo quando desprovido de nomen juris, o contrato para-
-social apresenta-se com o caracter auténomo de um negdécio juridico
distinto do contrato de sociedade, de modo a nao poder sustentar-se
que em tal caso venha a assumir a configura¢do de um negécio de
conteido complexo pela sua absorpg¢ao no contrato social. Para se
concluir deste modo basta pensar no que dissemos a respeito das
caracteristicas de independéncia e acessoriedade dos contratos para-
-sociais, sendo prescindivel até recordar as consideragbes feitas na
Introdugao a volta do problema da unidade e pluralidade contra-
tual.

Se na maioria dos casos o negécio extra-social ndo corresponde
a determinada categoria da lei, isto nao significa a inadmissibilidade
de contratos tipos entre os negécios a que nos vimos reportando.
Contrato de mandato, que o nosso Cédigo Comercial consagra e dis-
ciplina nos art.®® 231.° e seguintes — existira sempre em hipéteses
como aquela em que, porventura, um sécio uti singuli garanta uma
remuneracao certa ao administrador nomeado nos termos da lei.

GIORGIO OPPO (2) entende que, se se acolhesse no direito ita-
liano uma mais ampla nogao de sociedade, seria possivel chegar a
considerar-se como tendo a natureza prépria daqueles contratos algu-
mas categorias de negoécios para-sociais., Reconhece, no entanto, que
€ geralmente atribuida a qualificagdo de associagdo quer aos sindica-
tos accionarios quer aos consércios de empresas, em virtude da falta
que se lhes aponta no respeitante a constituicdo do fundo comum e
do intuito de lucro auténomo, caracteristicos da sociedade.

Julgamos que a economia do presente trabalho ndo se compa-
dece com a discussdo do problema, pelo que nos limitamos a regis-

———

(1) GIORGIO OPPO, op. cit, pig. 88 e segs. ¢ MESSINEO, op. cit.,
pag. 221, que inclui o contrato para-social entre as figuras mais frequentes de
contratos inonimados.

(2) Op. cit., paz. 89.
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ta-lo aqui (1), dizendo apenas e relativamente aos consodrcios, que
se de facto nem todas as formas de consércios de empresas assumem
a natureza de sociedades, outras ha, no entanto, a que nao pode ser
negada essa qualificacao.

Quando n@o se verifique uma tipicidade legislativa, é de notar
que o negécio pode corresponder a uma categoria ja socialmente con-
sagrada (2). E o que sucede, por exemplo, com os acordos celebrados
entre sdcios e sociedade para a concessdo de exclusivos de venda, de
agéncia ou de comissao.

§ 2°
FORMA E PROVA DOS CONTRATOS PARA-SOCIAIS

20. MOMENTO DA SUA CELEBRACAO. Como é 6bvio, os
contratos que vimos a estudar tanto podem celebrar-se no preciso
momento da constitui¢do da sociedade, como em época posterior,
pelos sdcios reputada favoravel e oportuna.

Nao faltam, todavia, hipéteses em que tais acordos nascem ainda
antes da constituicdo do préprio ente social. Os futuros sécios, ao
mesmo tempo que se obrigam, mercé de um contrato-promessa, a
celebrar um outro contrato— o definitivo, criador da sociedade —
prevéem e regulam especiais vantagens ou, mais frequentemente,
estabelecem entre si relacdes particulares que hdo-de perdurar estra-

(1) GIORGIO OPPO, nas notas n.°* 3 a 6 da sua op. cit.,, pag. 89, indica
0s autores que se tém pronunciado acerca do problema geral da consideracdo dos
sindicatos accionarios e dos consércios como sociedades.

O PROF. RAUL VENTURA, in Relatério cit.,, pags. 17 e segs., ocupa-se
da distingdo entre sociedade e consércio de empresas, Embora o faga a luz das
disposicdes do moderno Cédigo Civil italiano e entenda que a «simples disci-
plina da actividade mediante uma organizacdo comum nunca da, sé por si, lugar
a uma sociedade», nao pode deixar de reconhecer, como efectivamente faz, que
a redaccdo do art.® 2.620.° do diploma italiano permite uma davida no sentido
de ser possivel a coincidéncia dos fins das sociedades e dos consércios.

(2) Na IntrodugBo do presente trabalho e a propésito dos negécios mistos,
j& nos referimos & tipicidade social dos negécios juridicos. Cfr. o que dissemos
no texto e os autores cit. nas notas n.°* 1 e 2 da pag. 22. Cfr. ainda OPPO, op.
cit., pag. 89.
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nhas ao estatuto social, jA porque essa é a vontade dos mesmos sé-
cios, j& porque tais acordos se revelam incompativeis com a regula-
mentacéo social. Uns sécios asseguram a outros determinadas garan-
tias, como aquelas que fixam um minimo de dividendo ou que
conferem o direito de transmisséo das partes sociais quando n&o lhes
venha a corresponder determinado lucro; ou concedem certas van-
tagens na administracdo da sociedade, como o direito de permanén-
cia no respectivo conselho; ou ainda regulam nas reciprocas relacdes
o uso dos poderes sociais.

OPPO destaca como modalidade tipica destes contrtaos que se
formam anteriormente & constituicio da sociedade, o acordo que
prevé e disciplina a sucessiva concentragdo de accdes nas maos de
um s6 dos fundadores, fenémeno que, — entendemos nés—vinculando
todos os accionistas em relagdo a todas as suas participagdes, ha-de
conduzir necessariamente & forma discutida da chamada sociedade
unipessoal (1).

Por disposigdo expressa do Cddigo Civil italiano, a reunifio de
todas as acgbes na propriedade de um sé accionista nao constitui
causa de dissolugdo da anénima. Por isso, para o direito italiano, o
problema da sociedade com um tnico sécio ndo se levanta, sendo
antes motivo de ddvida, &4 face do nosso direito e a este propésito,
a validade de um acordo para-social que assim conduz a concentracio
de acgdes. Por outro lado, pode discutir-se ainda se um acordo desta
natureza ira viciar a constitui¢ido da sociedade, ferindo de simulagdo
o respectivo acto criador.

O problema no seu duplo aspecto é complicado, e & sua conside-
ragio extensiva se opdem os limites do nosso estudo. Julgamos bas-
tante, no entanto, dizgr que a validade de um negécio desta indole
s6 sera afectada se ndo for de admitir a possibilidade de subsistén-
cia, ainda que temporaria, da sociedade quando posteriormente 2 sua
constituicdo o niimero de sécios fique reduzido & unidade. De facto,

(1) O PROF. JOSE GABRIEL PINTO COELHO, in <Ligdes de Direito
Comercials (Obrigacdes mercantis em especial), Fasciculo I, Lisboa, 1946, pag.
283 e segs.— analisa detalhadamente o problema da subsisténcia da sociedade,
em especial da anénima, quando em época posterior & sua constitui¢do o nlimero
de sécios fique reduzido 4 unidade pela reunido nas maos de um 80, das acgdes
que aos outros sdcios pertenciam.
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ndo seria licito reputar valido um acordo que cria as condicdes de
desaparecimento de um ente social no preciso momento em que as
partes se vinculam no sentido de tornarem possivel o aparecimento
desse ente. Quer dizer, os futuros sécios manifestavam simultanea-
mente uma vontade de constituicio e dissolugdo da sociedade : criada
esta, logo se extinguiria pela produgdo sucessiva e imediata do fend-
meno da concentracdo. E isto parece-nos absurdo.

No que respeita 4 simulagdo, nfio cremos que o contrato para-
-social inquine deste vicio o contrato de sociedade. Na simulacéo o
negécio simulado néo é querido realmente pelas partes que s6 o
realizam para iludir terceiros, encobrindo com ele um contrato—o
dissimulado — diverso pela sua fun¢ao e natureza. No nosso caso, ao
invés, os futuros sécios querem, de modo efectivo, o negécio a adoptar
— 0 contrato de sociedade — mas apenas como meio de alcancarem
um fim ulterior, indirecto, qual seja o de beneficiar um accionista
concentrando nas suas maos todas as acgdes. E assim a sociedade
assumiria a natureza propria de um negécio indirecto (1).

Isto, porém, s6 é de admitir se se aceitar a subsisténcia da socie-
dade, ainda que verificado seja o fenémeno da concentragio. De con-
trario, talvez deva entender-se que as partes ndo se serviram de um
negécio tipicamente consagrado na lei (2), caracteristica necesséaria
a que ndo é possivel desatender-se na realizagdo dos negocios indi-
rectos.

Nao se concebendo a vida, embora temporaria, de uma sociedade
unipessoal, ndo pode falar-se em sociedade como categoria de consa-
gracéo legal. Os sbcios nao teriam, no fim de contas, langado méao de
um negdécio tipico para através dele atingirem o fim indirecto dese-
jado (3).

Admite-se com facilidade que, na pratica, o contrato para-social
contemporéneo do de promessa de constituicdo da sociedade esteja
contido neste em virtude da unidade do documento, muito embora
ambos apresentem fisionomias distintas e tenham em vista finali-

(1) Cfr. GREGORIO ORTEGA, in loc. cit.,, pag. 185 ; DE GENNARO, op.
cit,, pags. 72 e segs.; ASCARELLI, op. cit, pag. 19.

(2) Para a caracteristica da tipicidade do negdcio-meio, veja-se, por exemplo,
GREGORIO ORTEGA, op. cit,, pag. 191,

{3) Cir, Prof. RAUL VENTURA, in Relatério cit.,, pag. 25.
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dades distintas também. Daquela circunstancia n&o pode deduzir-se,
no entanto, que o acordo para-social venha a assumir a natureza pré-
pria do contrato promessa, pois que néo se destina a fazer parte do
contetido do futuro estatuto da sociedade e principalmente porque a
sua eficicia ndo estd dependente da realizagdo de um ulterior acordo
definitivo. Na realidade, para que o contrato para-social ja de si per-
feito e valido se torne eficaz, ndo é preciso que as partes nele inter-
venientes manifestem novamente a sua vontade, bastando apenas—
e a verificacdo desse facto futuro é que é indispensavel — que a socie-
dade venha a existir, gracas a celebrag@o do contrato definitivo a que
os s6cios se obrigaram pelo acordo preliminar,

Daqui decorre naturalmente que os acordos para-sociais celebra-
dos nestas circunstéancias de tempo nao tém nunca a natureza pe-
culiar dos contratos-promessa em geral, nao necessitando por isso
de serem expressamente consagrados no pacto da sociedade, pois
que é sempre dispensada, como ja se notou, uma nova manifestagdo
de vontade a seu respeito.

Vé-se desta forma que os dois contratos — de promessa e para-
-social — embora tendo idéntica sede no tempo, sdo todavia distintos,
pelo que nao se pode afirmar a existéncia aqui de um contrato pre-
liminar misto.

COVIELLO (1) ensina que esta figura dos acordos preliminares
mistos se caracteriza pela natureza preliminar e ao mesmo tempo
definitiva do contetido unitiric de um tnico negécio. Isto é sufi-
ciente para afastar a nossa hipétese que pressupde a existéncia de
dois negécios de contelidos distintos, dotados de uma aparente uni-
dade resultante t3o somente da circunstancia formal de ser um
unico o documento que os titulou.

21. FORMA. O principio de liberdade de forma, consagrado
como regra no art 686.° do Cdédigo Civil, domina a matéria dos
contratos para-sociais.

Excluindo os casos em que estes acordos se recoduzem a um tipo
legal, enquadrando-se na categoria dos contratos nonimados para os

(1) Cfr. COVIELLO, «Contratti preliminaris, in Enc. Giur., pags. 123 e
segs.
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quais a lei prescreva determinada forma probatoéria ou substancial,
a sua validade ndo depende de formalidade alguma externa.

Na medida em que, como se ha-de ver, venha a aceitar-se a vali-
dade dos contratos para-sociais, nada impede, portanto, que eles
sejam celebrados mesmo verbalmente.

Da distingao entre o contrato em exame e o contrato social, re-
sulta que nao sd@o de exigir para o primeiro as solenidades prescritas
na nossa lei para o segundo (1). De idéntica maneira se compreende
que os acordos de que nos ocupamos atras (n.° 20, paragrafo 2.°),
formados em momento anterior ao da constituicido da sociedade, nao
tenham de obedecer necessariamente a forma do contrato preliminar
seu contemporaneo (2), e que as modificacGes dos acordos para-so-
ciais em geral nao hajam de ser feitas pela forma a que estao sujeitas
as alteragdes do pacto social (3).

Se o negécio fosse tnico, isto é, se o contrato para-social nio se
apresentasse com autonomia perante o contrato de sociedade, a iden-
tidade de forma seria indispensivel como consequéncia légica da
necessidade de aplicacdo das mesmas formalidades a todos os ele-
mentos constitutivos de um s6 negécio. E o que sucede com as sim-
ples clausulas acessorias, cuja sujei¢@o a forma do contrato principal
é indiscutivel, porquanto tais clausulas constituem elementos, ainda
que acidentais, a formarem parte integrante daquele contrato em que
foram inseridas (4).

E de advertir que contratos com igual conteudo tenham de obe-

(1) O corpo do art.® 113.° do Cédigo Comercial prescreve a forma escrita
para o contrato social e o seu paragrafo {(nico exige a escritura piblica para as
sociedades andénimas e para as sociedades em comandita por acgdes, exigéncia
esta requerida ainda pelo art.’° 2.° da lei de 1901, quanto as sociedades por
quotas,

Hoje, como se sabe, a necessidade de escritura piblica tornou-se extensiva
a todos as formas de sociedade, por for¢a do n.° 3.° do art.° 163.° do Cédigo do
Notariado. Cfr. PROF. PINTO COELHO, op. cit., pags. 22 e segs.

(2) E isto que prescreve, por exemplo, o actual Cédigo Civil italiano no
seu art.° 1.351.°,

(3)Veja-se o que neste sentido dispde o art.®° 2.436.° do Cédigo Civil italiano.

(4) O art® 672.° do Cédigo Civil manda, na verdade, aplicar as clausulas
mcessérias as regras por que se regem os contratos de que tais clausulas formam
parte integrante,
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decer — uns, outros nao — a forma do acto constitutivo ou moditi-
cativo da sociedade, a fim de poderem produzir efeitos juridicos.
Basta, efectivamente, pensar que um mesmo contrato pode ser cele-
brado quer como acordo de natureza social, quer entre os sécios ou
entre estes e a sociedade, como acordo individual.

Por fim, é também de advertir que possa validamente modifi-
car-se ou extinguir-se sem obediéncia & forma do pacto social, um
acordo que embora acessério, faca formalmente parte daquele pacto.
E isto sera assim sempre que se torne possivel averiguar que tal
acordo ndo constitui matéria substancial do pacto de sociedade.

22. PROVA. A indole prépria da actividade comercial impéde
certa liberdade no que respeita as condigées de prova dos actos mer-
cantis que contrasta com o maior rigor exigido para os actos de natu-
reza civil. Assim, por exemplo, enquanto que para o empréstimo mer-
cantil entre comerciantes, seja qual for o seu valor, se admite toda
a espécie de prova, o mutuo civil que exceda determinada quantia
s6 podera provar-se quando se hajam preenchido certas formalidades
mais ou menos solenes.

Nos termos, porém, do n.° 3.° do art.® 163.° do Cédigo do Nota-
riado (decreto-lei n.° 26.118, de 24 de Novembro de 1935) exige-se
a escritura piblica como meio de prova de todas as espécies de socie-
dades comerciais, suas alteragdes, dissolucdes e liquidagdes.

Querer4 isto dizer que as nossas convengdes também s6 por escri-
tura piblica se podem provar ? Evidentemente que ndo.

Por um lado, a isso se opde o principio de liberdade de forma,
que vimos constituir a regra em matéria de contratos para-sociais. E
se bem atentarmos em que, como ensina o PROF. PINTO COE-
LHO (1), «os preceitos relativos & forma, ao modo ou as condicdes de
manifestacdo da vontade, sdo ao mesmo tempo preceitos reguladores
da provaw, nenhuma divida nos restara quanto a veracidade da afir-
magéo feita. Quando a lei—e traduzindo ainda o pensamento do
ilustre professor — exige determinadas formalidades, estas represen-
tam como que uma «prova pré-constituida», de modo tal que a
mesma lei que prescreve a forma estd implicitamente a regular a
prova.

e
(1) Op. cit,, péags. 24 e segs.
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Por outro lado, as mesmas razdes de distingdo que ja temos
assinalado entre os dois negécios —social e para-social—ndo se
opdem, antes permitem regimes diversos nesta matéria, a tornarem
menos rigorosos os meios probatdrios dos contratos para-sociais.

E serd de admitir a prova testemunhal?

£ principio genérico tanto na nossa lei substantiva como na pro-
cessual, a admissdo da prova por testemunhas em todos os casos em
que ndo seja defesa (1). Parece, assim, que este meio de prova s6 nao
podera ser utilizado em relagdo as convengdes acessérias quando a
lei expressamente o proiba.

23. MODIFICACAO, PRESCRICAO E FALTA DE CUM-
PRIMENTO. Como se sabe, para que as alteragbes do pacto das
sociedades anénimas e das sociedades por quotas — formas estas em
que mais florescem os acordos acessérios —se tornem validas nao
se impde necessariamente, pelo menos como regra, que tais altera-
¢bes sejam aprovadas pela totalidade dos sécios. A lei contenta-se
com uma maioria absoluta ou com uma maioria qualificada, por-
quanto otha & natureza social das relagdes que merce do contrato de
sociedade se estabelecem entre os sécios.

Compreende-se, porém, que o caracter individual dos vinculos
que emergem das convengdes para-sociais nado se compadeca com
uma simples maioria, ainda que qualificada. Efectivamente, as alte-
racbes dos contratos que estudamos tém de obedecer a regra esta-
belecida no art.? 702.° do Cédigo Civil, segundo a qual os contratos
s6 podem ser alterados por mituo consentimento dos contraentes.
Por conseguinte, qualquer modificagdo de um contrato desta natu-
reza exige o acordo undnime das vontades que intervieram na sua
formacao.

Pelo que respeita & prescricdo, o art.° 150.° do Cédigo Comercial
fixa em cinco anos o termo para a propositura de acgdes resultantes
do contrato de sociedade ou de actos sociais.

Ora, esta disposigéo néo pode ser aplicada as acgOes provenientes
dos contratos para-sociais. Por um lado e como é evidente, ndo se
trata de contratos de sociedade, mas sim de acordos auténomos e
independentes, bem distintos daqueles. Por outro lado, os acordos

(1) Céd. Civ., art.® 2.506.° e Céd. Proc. Civ., ert.® 620.°
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para-sociais, como tantas vezes afirmémos j4, sdo actos com uma
natureza individual que se opde ao caracter social dos actos a que
aquela disposico do Cédigo Comercial se refere. '

Quer dizer, a accdo nao provém do contrato de sociedade nem
téo pouco de quaisquer actos sociais : nasce antes de um acto extra-
-socialmente celebrado, e por esse motivo escapa aquela regulamen-
tacdo para sb prescrever passado que seja o prazo fixado para a pres-
cricdo ordinéria (1).

A falta de cumprimento das obriga¢Ges que emergem da conven-
cdo para-social ndo podem corresponder as sancbes que a legislagéo
mercantil especialmente prevé e regula para as diversas hipdteses de
nao cumprimento dos deveres impostos aos sécios. Preceitos como o
da exclus@o do sécio remisso nas sociedades por quotas ou da venda
de acgGes nas sociedades andnimas, ndo sdo de aplicar quando qual-
quer sécio incorra em responsabilidade por nédo cumprir as obrigagoes
que a sua qualidade de interveniente no contrato para-social fez
nascer, ainda mesmo quando o titular dos correspondentes direitos
seja a propria sociedade.

A razado do que se afirma estd ainda na natureza individual do
vinculo, que assim imp6e a aplicacdo das regras gerais sobre o nao
cumprimento dos contratos. Passa-se aqui, afinal, aquilo que vimos
acontecer em matéria de alteragdo e prescricao dos acordos para-
-sociais.

§ 3.°

VALIDADE E EFICACIA DOS CONTRATOS PARA-SOCIAIS

24. GENERALIDADES. Como ensina o PROF. GALVAO
TELES (2), um negécio juridico dir-se-a ineficaz, no sentido amplo
da palavra, sempre que se torne insusceptivel de produzir os efeitos
juridicos que lhe deveriam corresponder.

Nuns casos, essa insusceptibilidade resulta do facto de faltar ou
de se encontrar viciado um elemento ou pressuposto do negécio
juridico, que ento se diz propriamente invalido.

(1) Esta é a doutrina da Cassacio italiana, de 7 de Abril de 1936, de
que nos di noticia OPPO, in op. cit., pag. 102.
(2) Op. cit., pag. 287.
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Noutras circunstancias, porém, existe a opor-se a produgac dos
efeitos um determinado obstaculo exterior ao negécio juridico que
agora é em si mesmo valido, dada a sua perfeigao no que concerne
aos elementos e pressupostos necessarios. O negdcio juridico em tais
hipéteses é ineficaz (em sentido restrito), porquanto deixou de se
verificar ou ainda néo se verificou certo facto permissivo da producgao
dos efeitos juridicos, ou ocorreu um outro impeditivo de tal produgao.

Nao cabe aqui, como é ébvio, considerar em pormenor os requisi-
tos de validade e eficacia comuns a todos os negécios juridicos, muito
embora os principios gerais tenham natural aplicagdo aos acordos
que temos vindo a examinar. Acontece mesmo que tais principios
tém no caso presente uma importancia relativa, mercé da particular
interferéncia destes acordos para-sociais na esfera dos interesses dos
outros sécios, da sociedade e de terceiros, interferéncia essa que se
determina pela respectiva incidéncia em matéria social.

Reputamos, porém, 1itil e até mesmo necessario ao nosso estudo
assinalar rapidamente que é frequente nos autores a confusao errénea
entre capacidade e legitimidade das partes como requisito de vali-
dade dos negécios juridicos.

«Capacidade e legitimidade — diz o PROF. GALVAO TELES —
sao conceitos distintos, a que correspondem regimes juridicos diver-
sos» (1).

Ao passo que a capacidade é um simples qualidade do sujeito
que se determina abstractamente em relagdo a cada categoria de
actos ou de efeitos juridicos, a legitimidade é mais rigorosamente uma
posi¢do do sujeito que implica uma determinada relacdo entre este
e o contetido concreto do acto. A legitimidade é assim «o poder de
celebrar actos juridicos com certo conteido concreto, em atencdo as
pessoas a quem pertencem os interesses que formam a matéria desses
actoss,

Esta nogéo de legitimidade ja nos deixa ver com clareza a impor-
tancia que representa’ em matéria de validade dos contratos para-
-sociais, & separagao entre os dois conceitos habitualmente confundi-
dos. Compreende-se que duas ou mais pessoas por si e sem necessi-
dade de autorizagdo, desde que sejam maiores, ndo interditas, etc,

(1) Cfr. op. cit., pags. 244 e segs.
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possam celebrar um contrato pelo qual se associem pondo em comum
todos os seus bens ou parte deles com o intuito de repartirem entre
si, segundo certa proporcéo, tanto os proveitos como as perdas que
possam resultar dessa comunhéo. Tém deste modo capacidade de
gozo e de exercicio para a valida celebracdo de um contrato de socie
dade. ‘

Mas se essas mesmas pessoas ou algumas delas que assim se
mostram plenamente capazes, acordarem por contrato estranho ao
da sociedade, numa repartigdo dos ganhos e das perdas decorrentes
da actividade social, em medida diversa da por elas fixada naquele
pacto, ja o problema que se levanta é o da legitimidade. £ indiscuti-
vel, com efeito, que nédo lhes falta a qualidade abstracta para a
pratica de quaisquer actos pertinentes a categorias gerais: faltar-
-lhes-4, porventura, o poder de celebrar um determinado negécio
juridico,— o contrato para-social, no nosso caso — cujo contetido se
apresenta em especial relagdo com os titulares dos interesses que
constituem a matéria desse negdcio.

E nao se diga que em casos semelhantes existe sempre impossi-
bilidade de objecto. Este serd muitas vezes fisica e legalmente pos-
sivel, resultando a invalidade do negécio juridico apenas da circuns-
tancia de serem ilegitimas as partes nele intervenientes. Acontece
assim sempre que, por exemplo, os sbcios uti singuli autorizam,
aprovam ou ratificam operacbes que excedem o mandato dos admi-
nistradores e que vio recair sobre a sociedade, implicando muitas
vezes a disposicao de direitos desta.

Quando estudamos a classificagdo dos contratos para-sociais, pro-
cedemos & sua distribui¢@o por trés categorias ou grupos fundamen-
tais, tendo para isso tomado por base o diverso grau da sua incidéncia
sobre o contrato social.

Consoante os efeitos juridicos decorrentes do negécio para-social
vao afectar mais ou menos intensamente a matéria social, assim assu-
mir4 maior ou menor importncia o problema da validade e eficacia
daqueles negécios. Isto impde, por conseguinte, o estudo separado de
cada uma das trés referidas categorias de contratos para-sociais.

GIORGIO OPPO fixa os dois principios fundamentais que do-
minam a matéria, os quais sdo o da validade dos contratos para-so-
ciais sempre que nio se prove a existéncia de uma causa especifica
de invalidade, e o da sua eficacia limitada as partes intervenientes
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com a consequente irrelevincia para a sociedade e para os terceiros
estranhos ao acordo (1). E entre estes Gltimos, o referido jurista ita-
liano inclui com verosimilhanga néo s os outros socios que ja faziam
parte da sociedade ou que para ela tivessem entrado posteriormente,
como também os préprios cessionarios das participagbes dos sécios
vinculados.

Assim o impde naturalmente o caricter individual do vinculo
emergente do acordo acessorio, estranho ao pacto social e pertinente
tdo somente ao individuo e como tal inoponivel a todos os sécios —
antigos ou novos — que nédo colaboraram na formagao de tal acordo.

25. CONTRATOS QUE NAO SE TRADUZEM NUMA
VANTAGEM NEM NUM PREJUIZO PARA A SOCIEDADE. Em
ocasido oportuna, (supra n.° 18, paragrafo 1.°) dissemos que do pri-
meiro termo da classificacdo dos contratos para-sociais faziam parte
os acordos acessérios cujos efeitos juridicos vao reflectir-se apenas
nos sécios intervenientes, e que se traduzem em relagao a sociedade
e aos outros sécios, num mero facto que juridicamente nao acarreta
para estes prejuizo algum nem tdo pouco os favorece com qualquer
vantagem.

Em face deste caracter irrelevante que apresentam os acordos
deste tipo sem repercussdo alguma no seio do ente social, é legitimo
concluir-se, em principio, pela sua plena validade e eficacia.

Mas, muito embora em tais casos estejam sOmente em jogo os
interesses das préprias partes e néo exista colisio com a esfera
juridica de outros sujeitos, pode acontecer que as convengoes se apre-
sentem em flagrante oposi¢do com os preceitos imperativos da lei.
Se, com efeito, através do acordo acessério as partes procuram obter
para a relacdo social que as vincula uma regulamentagdo proibida
por uma norma legal de natureza imperativa, esse acordo nao
podera necessariamente ser tido como valido. A lei proibe determi-
nada disciplina para as relagbes sociais justamente porque pretende
por todos os meios afasta-la: néo é, portanto, licito aos socios con-
templar, quer no pacto regulador da sociedade quer mesmo em
acordo distinto de natureza extra-social, uma regulamentacéo que a
lei imperativamente condena. Quando o acordo acessorio tem por

(1) Op. cit,, pags. 103 e segs.
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contetido algo que a lei proibe, ele enfermara de um vicio e servira
tao sdomente de instrumento de fraude a lei, uma vez que a conexao
funcional existente entre ele e o pacto da sociedade faz reflectir neste
o efeito que na verdade se queria ver arredado.

E o caso do acordo pelo qual os sécios uti singuli se obrigam
para com um ou alguns deles a garantir-lhes a totalidade dos provei-
tos ou a isenta-los de todas as perdas sociais.

Embora esta convengdo néo exima o sécio ou os sdcios favoreci-
dos da obrigagao de responderem para com a sociedade e para com
terceiros pelos prejuizos que pelo pacto lhes devem caber e apenas
fundamente direitos em relagao aos outros sécios individualmente
considerados, deve ela ser, apesar de tudo, tida como invalida.

O art.° 1.242.° do Codigo Civil dispde que «sera nula a sociedade,
na qual se estipular, que todos os proveitos pertencem a algum, ou
alguns dos sécios, e todas as perdas a outro, ou outros deless.

E certo, pois, que a nossa lei considera nula uma sociedade em
cujo pacto social os sdcios insiram clausulas de unilateralidade de
proveitos ou de perdas. Um pacto concebido em termos tais é assim
expressamente proibido pela lei, porquanto é contrario ao principio
da repartigao de proveitos e perdas que domina a matéria de socie-
dades e que o nosso Cddigo consagra no art.® 1.240.°,

Mas nio ira atentar-se contra o principio da autonomia da von-
tade recusando a validade a um acordo que, muito embora isente um
sécio na participagdo das perdas sociais, se apresenta realmente dis-
tinto do pacto social ? Este, em si mesmo, nio assume a configuracdo
de um pacto leonino; e por outra parte, parece licito que os sécios
uti singuli déem aos seus interesses e relacbes a regulamentacgdo
que reputarem mais vantajosa.

Neste sentido julgou a Cassagdo italiana (1), estribando-se pre-
cisamente na circunsténcia do acordo acessério ser estranho ao pacto
social e concluindo pela exclusdo da ilicitude da causa em face da
disposigdo do art.® 1.719.° (2) do Cédigo Civil italiano de 1865, que
prevé uma nulidade que se confina tio sdomente no dmbito social.

(1) Trata-se de uma sentenca de 14 de Junho de 1939 de que nos da
noticia GIORGIO OPPO, in op. cit., pag. 106, nota 3.

(2) Ao art.® 1.719.° do Cédigo antigo corresponde hoje o art.® 2.265.° do
novo Cédigo Civil italiano.
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Nio hé davida que o contrato para-social e o pacto de sociedade
sdo negodcios juridicos distintos e que o primeiro tem por contetdo
uma regulamentagdo de interesses que ndo invade, como j& temos
dito, a esfera juridica alheia. Por outro lado, como acentua GIORGIO
OPPO, nao podera provavelmente reputar-se ilicita a causa, mas o
que ndo pode todavia é deixar de considerar-se ilicito o intento ou
motivo. As partes ao celebrarem a convengio acesséria querem afas-
tar a disposicéo imperativa da lei que condena as sociedade leoninas
e chegar através dessa convengdo a uma sociedade em que um dos
s6cios ndo responda para com os outros pelas perdas sociais.

Este resultado ilicito que as partes visam, alcangam-no elas
mercé da conexdo entre o negdcio acessério e o contrato social. E
é precisamente esse resultado em si mesmo considerado, que a lei
reprova sem se importar com a forma ou o meio adoptados para
o conseguir. A uniéio dos dois negécios e a fungéio que o acordo para-
-social desempenha séo indice seguro a ter em conta no que respeita
a0 cardcter ilicito do resultado querido pelas partes (1).

E, portanto, com razdo que o nosso distinto Mestre DR. RAUL
VENTURA afirma que ndo chega a haver sociedade relativamente
aos sécios beneficiados, uma vez que o pacto de unilateralidade das
perdas va afectar de modo directo o contrato de sociedade, impedindo
a possibilidade de certos sécios virem a sofrer prejuizos (2).

Nio pode, na verdade, faltar esta possibilidade, visto que o con-
trato social hé-de ter por funcdo econdémica uma necesséaria repar-
ticdo por todos os sécios tanto dos proveitos como das perdas. Se
desaparece a expectativa de lucro ou se se afasta o risco de prejuizo
ndo pode haver sociedade, qualquer que haja sido o meio utilizado
para obter esse desaparecimento ou afastamento.

De tudo quanto fica dito, ja se infere que, ao contrario, serao vali-
dos os acordos extra-sociais que procedam a uma reparticdo dos

(1) ARENA chega & mesma conclusio de invalidade do contrato para-social
que consideramos no texto, embora trilhando caminho diverso daquele seguido
por nés, de harmonia com o pensamento de OFPO.

Para o ponto de vista de ARENA veja-se «Patto leonino e autonoma conven-
zione di esonero dalle perdite», Foro it, 1940, I, pags. 647 e segs., cit. por
OPPO, e para a critica que este lhe move, veja-se op. cit. deste autor, pags. 107
® segs.

(2) Cfr. PROF. RAUL VENTURA, Relatério cit.
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lucros ou das perdas em medida diversa da fixada no regulamento
social. Aqui o resultado que se visa ja nfio é proibido pela lei, que
deixa a livre iniciativa dos sécios a estipulacéo da parte de cada um
nos beneficios ou nas perdas sociais (1).

Depois de declarada a validade dos contratos para-sociais com
semelhante contelido, seria oportuno, mesmo neste lugar, pronun-
ciarmo-nos de modo circunstanciado sobre a natureza que assumem
essas convensoes acessérias. A escassez do tempo, porém, sé nos per-
mite abordar muito rapidamente o problema.

Enquanto parte da doutrina (2) considera negotium mixtum
cum donatione a clausula do contrato da sociedade (3) em que um
dos sécios seja favorecido na repartigdo dos lucros, outra parte (4)
parece inclinar-se antes a conferir a uma tal clausula a natureza de
negécio indirecto.

Julgamos esta contradigdo puramente aparente, como se vera.

A esséncia juridica do negofium mixtum cum donatione é
muito disputada entre os autores (5). Varias sfo as teorias que pro-
curam a sua verdadeira natureza, e por isso se fala com frequéncia
de simulacdo relativa, de concorréncia de dois contratos, um a
titulo oneroso outro a titulo gratuito, de contrato sui generis, de
negécio misto e de negécio indirecto (6).

Cremos, porém, com o PROF. GREGORIO ORTEGA que «den-
tro do suposto do chamado negotium mixtum cum donatione ca-

(1) Cfr. o art.® 1.262.° do nosso Cédigo Civil.

(2) DE GENNARO, op. cit.,, pag. 206 e PROF., FERRER CORREIA,
«Convengdes de liquidagio de quota pelo filtimo balango e liberalidades, in
Rev. de Dir. e de Est. Sociais, ano VI, n.°" 1 a 3.

(3) E de notar que a doutrina s se ocupa do problema relativamente as
clausulas do contrato de sociedade e ndo quanto aos pactos para-sociais.

(4) PROF. RAUL VENTURA, Rel. cit, pag. 25, seguindo CARIOTA
FERRARA.

(5) A figura do negotium mixtum cum donatione dedicaram ultimamente,
os PROFS. GALVAO TELES, GREGORIO ORTEGA e FERRER CORREIA
08 primeiros trabalhos entre nés publicados sobre a matéria. O PROF. RAUL
VENTURA néo deixa também de, com acuidade, lhe fazer referéncia a pro-
pésito do problema da reparticio dos lucros de uma sociedade acompanhada
de atribuigio unilateral das perdas.

(6) Cfr, PROFS. FERRER CORREIA, loc. cit, pags. 97 e segs. ¢ GRE-
GORIO ORTEGA, loc. cit., pags. 257 e segs.

Ano 11°, n* 1 ¢ 2 . 7
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bem hipéteses de negécio indirecto e de negécio mistos. Na verdade,
o negotium mixtum cum donatione, ao contrario do que o seu nome
inculca, nem sempre se reveste da natureza prépria de um contrato
misto. Para que ele alcance essa natureza é indispensavel que no
documento se exteriorize também o animus donandi, de modo tal
que possa haver o concurso de dois resultados praticos ambos ex-
pressamente queridos pelas partes, ou seja de duas causas que se fun-
dem numa sé a imprimir ao contrato o caracter de negdécio finico e
misto. Se no documento nfo vai expresso o intento de liberalidade,
ja o negécio sera indirecto, visto que com ele as partes procuram
alcancar indirectamente, por via obliqua, um fim diferente daquele
que a estrutura do préprio negécio pode prosseguir. Quer dizer, atra-
vés do conteGdo de um contrato oneroso alcanga-se um fim de libe-
ralidade (1).

Ora, é justamente a actuagdo indirecta de uma liberalidade que
os sbécios conseguem através de um contrato para-social em que se
atribua a um deles uma quota de participagdo nos lucros superior a
estabelecida no pacto social, com o qual o acordo acessorio estd em
intima conexao.

Por amor a clareza e ao necessario rigor, conveniente serd, por-
tanto, reservar a designa¢do de negotium mixtum cum donatione
somente para aqueles casos de verdadeiros negécios mistos, falando
antes de negécio indirecto sempre que o negoécio oneroso actue indi-
rectamente uma liberalidade. Justamente isto faz, e bem, o PROF.
GREGORIO ORTEGA.

26. CONTRATOS QUE SE TRADUZEM EM VANTAGENS
ESPECIAIS PARA A SOCIEDADE. Ao segundo termo da classi-
ficagio dos contratos para-sociais, vimos que pertenciam todos aque-
les acordos que se destinam a obter para a sociedade vantagens par-
ticulares a cargo dos sécios.

(1) Cfr. PROFS. GREGORIO ORTEGA, loc. cit, pags. 262 e segs. e
GALVAO TELES, «Modificaciio ou supressdo de vantagens especiais nas socie-
dades por quotass, in Rev. da Fac. de Dir. da Univ. de Lisboa, ano V, 1948,
pégs. 94 e segs. Para a nogdo de negdcio indirecto, cfr. ainda PROF. RAUL
VENTURA, in <A conversio dos actos juridicos no Direitoc Romano», 1947,
pég. 160.
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E fora de divida que estes acordos sdo plenamente validos e
eficazes, extra-socialmente e em relag@o as partes neles intervenien-
tes. Assim, se na sua celebracio intervieram apenas os sécios, qual-
quer deles pode exigir o cumprimento das obrigag¢des contraidas pelos
outros. Do mesmo modo, se as obrigacdes foram assumidas directa-
mnente para com a sociedade, a esta assiste idéntico direito.

Maior interesse, todavia, oferece o problema de saber se & socie-
dade cabe ainda o direito de exigir dos sécios as prestacdes a que
estes se obrigaram mercé de um contrato para-social em que s6 eles
intervieram e ao qual, por conseguinte, a mesma sociedade ficou es-
tranha. Quer dizer, dois ou mais sicios celebram uti singuli e em
seu nome proprio, um contrato pelo qual atribuem directamente &
sociedade uma vantagem patrimonial gratuita,

Podera a sociedade como terceiro estranho ao ¢ontrato exigir o
seu cumprimento ?

A solucdo nao pode deixar de ser afirmativa em face daquelas
legislagoes que, como a nossa, admitem os contratos em favor de
terceiros como categoria geral, sempre possivel quando a lei expres-
samente a nao proiba.

O paragrafo Gnico do art.® 646.° do Cédigo Civil, ao afirmar que
«0 cumprimento dos contratos feitos em beneficio de terceiros pode
ser exigido pelos beneficiadoss, estd inequivocamente a consagrar a
regra da validade genérica dos contratos em favor de terceiros (1).

Desta forma, a sociedade, como terceiro beneficiado, adquire direi-
tos imediatos, cujo cumprimento lhe é licito exigir, ndo obstante
ter permanecido estranha ao contrato.

(1) Ja antes do decreto 19.126, que em 1930 introduziu no Cédigo o para-
grafo {nico do art.° 646.%, se consideravam em principio admitidos os contratos
em beneficio de terceiro. Para que assim ndo acontecesse, dizia GUILHERME
MOREIRA (in «Instituicbes», vol. II, pigs. 649 e segs.) era necessirio que,
sob este ponto de vista, existisse no Cddigo uma disposicio que limitasse o
principio da autonomia da vontade, ou que dos contratos nio pudessem resultar,
Pelo regime para eles estabelecido, direitos para terceiros. E concluia o insigne
jurisconsulto por afirmar que ndo existia disposicdo alguma proibitiva e que os
efeitos dos contratos em proveito de terceitos tinham a sua explicacdo nos prin-
cipios admitidos pelo Cédigo Civil (Cfr. PROF. GALVAO TELES, op. cit.,
pég. 346).
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27. CONTRATOS QUE PODEM TRADUZIR-SE NUM
PREJU1ZO PARA A SOCIEDADE. Para terminar resta-nos fazer
breve referéncia a eficicia e validade dos acordos para-sociais
que incidem de modo directo sobre a sociedade, tanto por influirem
na sua vida e ac¢dio como por invadirem juridicamente a sua esfera e
a competéncia dos seus orgaos.

Os problemas que aqui se suscitam revestem-se de uma maior
gravidade e comportam solugdes antagénicas—umas requeridas
pelas exigéncias da pratica e boa-fé e inspiradas pela equidade; im-
postas outras pela rigida aplicagdo dos principios legislativos em
ordem a salvaguardar a autonomia juridico-patrimonial da sociedade
e o seu préprio ordenamento. E que, na verdade, a repercussido dos
contratos deste tipo no seio do ente social implica de alguma maneira
o livre uso do patriménio e do ordenamento da sociedade e, por vezes
até, a propria disposi¢ao desta.

Esses problemas, segundo OPPO (1), sao fundamentalmente de
duas ordens; a dos que concernem a relevancia juridica de tais acor-
dos para a sociedade a eles inteiramente estranha, e a dos respeitantes
a sua validade entre as préprias partes.

Vimos, em ocasido propria (2), que nesta categoria de contratos
para -sociais se agrupavam, por um lado, aqueles acordos que se des-
tinam a exercer influéncia na vida e acc@o da sociedade através da
pré-determinac@o do uso dos poderes dos sécios como 6rgéos sociais e,
por outro lado, aqueloutros celebrados entre sécios ou entre sécios e
4rghos sociais e destinados a substituirem a sociedade pela accao e
pessoa do sécio, invadindo assim a esfera juridica daquela e sobre-
pondo-se & sua acgéo e & sua prépria personalidade juridica.

Como é ébvio, ambas estas espécies de acordos sdo susceptiveis
de trazer um prejuizo juridico para a sociedade e por isso legitima
& a davida acerca da respectiva validade.

A natureza e licitude dos acordos da primeira espécie, de que sao
exemplo os sindicatos acciondrios, tém sido, pelo menos na doutrina
e jurisprudéncia italianas, (3) objecto de frequentes indagacdes.

Esses pactos que tém em mira vincular o futuro andamento do

(1) Op. cit, pag. 111.
(2) Supra n.° 18.
(3) Cfr. OPPO, op. cit., pag. 115.
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ente social, impondo por exemplo a obrigacdo de deliberar sobre a
extingdo da sociedade ou sobre a transferéncia de uma quota ou
ainda sobre um aumento de capital,— impdem aos sécios interve-
nientes obrigagGes que implicam um certo uso dos poderes sociais.

O mesmo acontece com os acordos realizados no sentido de garan-
tirem o interesse de um sécio ou de um terceiro na administracéo da
sociedade, ou de imprimirem a esta determinada orientacdo adminis-
trativa que convenha manter.

Representam ainda uma pré-determinagéio da acgéo dos sécios
como 6rgdos sociais, os pactos que vinculam ao reconhecimento da
administracdo permanente de um determinado sécio, de modo tal
que dai vem a resultar a obrigacdo de lhe conferir mandato e de
nao revogar este.

Tais acordos estdo em flagrante oposi¢do com os principios legis-
lativos que conferem ao mandato de administradores um caricter
temporario e que expressamente determinam a possibilidade da sua
revogagao, como poder exclusivo da assembleia da sociedade (1).

Desta maneira, estes contratos para-sociais visando a prévia de-
terminag@o do uso dos poderes dos sécios, ndo podem ser considera-
dos geralmente validos em relagdo aos sécios que neles tenham inter-
vindo.

Mas o reconhecimento geral da inadmissibilidade de semelhantes
pactos pode ter que ceder ante reais exigéncias da pratica e da
boa-fé, de modo a serem consideradas validas, dentro de certos
limites, determinadas convengdes desta natureza. Isto acontecera sem-
pre que o nédo reconhecimento da validade, longe de salvaguardar
os interesses da sociedade, origine precisamente o seu prejuizo.

E qual ser4 a relevancia juridica para a sociedade dos acordos de
que nos temos estado a ocupar ?

Na generalidade entende-se que as obrigacbes nascidas desses
acordos néo podem ser opostas a sociedade pelos interessados na sua
observincia, com o fim de anular os efeitos da violagao por parte
dos sécios, limitando-se a sua eficacia tao somente as partes contra-
tantes. Quando a violagdo ndo seja considerada materialmente i impos-
sivel, a acgdo social do sécio exercida contra as directrizes a que se

(1) Art.°® 1722 do C. Com. e art® 28° ¢ parégrafo finico da Lei de 1901.
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obrigou é sempre eficaz na determinagéo da acgéo da sociedade : sim-
plesmente, a cargo do patriménio privado do sécio remisso fica o
ressarcimento dos prejuizos que causar.

Quanto aos contratos que os socios, entre si ou com os érgaos so-
ciais, vém a celebrar uti singuli com o intuito de se substituirem
a competéncia dos mesmos 6rgéos, invadindo por esta forma a esfera
dessa competéncia com a disposi¢do abusiva de direitos e de poderes
de que é unico titular a sociedade, — néo lhes pode, como regra, ser
reconhecida eficacia.

Se acontecesse serem esses vinculos eficazes para a sociedade
por se entender que os poderes de disposi¢éo dos sécios, embora nao
sendo proprios, lhes sdo atribuidos no interesse da sociedade, isso
poderia conduzir, por assim dizer, a disposigéo do préprio ente social,
pela eliminacdo da acgéo respectiva e pela apropriagdo e exercicio
abusivo de direitos sociais por parte dos s6cios. OPPO refere um caso,
julgado pelo «Appello» de Génova, em que justamente o procurador
de uma anénima queria opor a esta o contrato em que todos os accio-
nistas se haviam obrigado pessoalmente para com ele a ratificar uma
operacao de mutuo que excedia o seu mandato e a considera-la como
operagao da sociedade.

Mas actos de abusiva disposigao podem ainda os sécios praticar
com relacdo a terceiros estranhos a sociedade, como quando lhes
vendem bens sociais.

Julgamos poder afirmar que em todas estas hipéteses de disposi-
céio de direitos, operada tanto na esfera interna da sociedade como
fora dela, se ndo deve perder de vista o requisito da legitimidade que
deixamos definido (supra n.° 24). Efectivamente, ndo falta aos sé-
cios, em casos tais, capacidade abstracta para a prética de semelhantes
actos : falta-lhes sim o poder de celebrarem actos juridicos com deter-
minado contelido concreto, isto é, na@o lhes assiste a faculdade de
disporem de bens ou direitos alheios, nem tdo pouco de assumirem
obrigacdes que, em principio, s6 podem ser contraidas por aquele ou
aqueles sobre quem essas obrigacdes vao recair.

E de advertir, todavia, que no concernente aos actos extra-sociais
de disposicdo de direitos da sociedade operada na esfera interna
desta, podem os sécios, em certas circunstancias, ter uma legitimi-
dade indirecta fundada na conexdo de interesses seus com os inte-
resses da sociedade de que fazem parte.
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E assim —ainda a propésito da relevancia de tais actos para a
sociedade e da sua eficicia entre as partes intervenientes — que a
doutrina verosimilhantemente discute e resolve problemas cuja solu-
cao em muitos casos nao pode deixar de implicar uma derrogagéo de
principios basilares em matéria de sociedades mercantis, como sejam
os da sua autonomia juridico-patrimonial, da indisponibilidade de
direitos e poderes seus por parte dos sécios que ndo sejam érgdos
competentes, da distingao entre vontade social e vontade dos sécios,
ou da possibilidade de formacdo daquela vontade através da dos
socios, somente com a observacéo da lei e dos estatutos.

FERNANDO GALVAO TELES



