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Maria Manuel Leitao Marques”

A SUBCONTRATAGAO NA COMUNIDADE ECONOMICA EUROPEIA

Alguns aspectos juridicos ™"

1. A subconfratacao industrial

A subcontratagao industrial pode ser encarada sob diversas perspectivas (téchica,
econdmica, juridica), embora todas elas mais ou menos interdependentes. Privilegiarei neste
comentario o seu enquadramento juridico e a organizagao do contrato. Na selec¢ao das questoes a
desenvolver tomo como guia as recomendagoes mais recentes da CEE nesta matéria.

Apesar de nd@o desconheger a grande informalidade que rodeia actualmente a
subcontratagdo — e ndo apenas entre nés —, irei aqui indicar os factores que apontam para a
necessidade de uma mais cuidada organizagaoc deste contrato entre empresas, .

Comecarei por referir a importancia e algumas das vantagens da subcontratagdo, nao
resistindo a mencionar uma das linhas do seu desenvolvimento. Dedicar-me-ei depois a aiguns
aspectos mais pontuais e praticos relativos a organizagao do contrato e redacgdo das suas

clausulas.

Parto de uma definicao ampla de subcontratagio industrial, pela qual desigho a operacao
através da qual uma empresa confia a outra a tarefa de executar para si, de acordo com um
cademmo de encargos ou requisitos pré-estabelecidos, uma parteou a fotalidade dos actos de
producao de bens ou determinadas operagoes especificas.

* Professora na Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra. investigadora do CES.

™ Este texto reproduz, em parte, intervengoes em dois coloquios sobre o tema da subcontratagao,
promovidos pela Associagao Industrial Portuense e pelo Eurogabinete do Centro.



Desigho como empresa contratante a parte que manda executar (aquela que "manda
fazer fora”, "dé a fazer") e como empresasubcontratadaaoutra parte.

Dispenso-me, neste contexto, de aludir as varias modalidades de subcontratagéo, de
acordo com diversos critérios, como, entre outras, adistingdo entre subcontratagao conjuntural ou
estrutural, de capacidade ou de especialidade, de mao-de-obra ou de produgéo, com destinatario

determinado ou indeterminado, interna ou internacional, etc..

A subcontratagéo ocupa hoje um importante lugar no conjunto das relagdes entre as
empresas, tanto no plano nacional, como no plano mundial.

- Sao numerosos os estudos tedricos que a t&m tomado como objecto de andlise;

- Ha diversas organizagdes internacionais (ONUDI, OCDE, CEE) que tém dedicado recursos
& suainvestigagéo e difuséo ;

- E crescente a atengéo que Ihe tém vindo a dar as associagdes industriais.

Né&o sendo facil uma avaliagéo estatistica precisa, alguns numeros publicados mostram a sua
vastissimaimplantag@o como pratica industrial. Por exemplo:

- A Comisséo das Comunidades Europeias, estima o mercado europeu da subcontratagao
em 100 000 milhdes de ECU.

- No Japéo a externalizacgdo atinge 70% e s6 a Toyota possui uma rede de 22000 empresas
subcontratadas.

- Por sua vez, uma anélise recente destinada a medir a frequéncia da subcontratagdo em
Franga, conclufa que ela & uma passagem quase obrigatéria para todas as empresas de criagdo
recente e que abrange 40% das empresas tendo entre 10 e 49 trabalhadores, mais de 35% das
empresas tendo entre 50 e 199 trabalhadores e mais de 25% das empresas tendo entre 200 e 499

trabalhadores.



Como vantagens da subconiratacéo, tanto para as PMEs, como para a economia em
geral, ¥¥m sido apontados, entre outros aspectos:

-o desenvolvimento da especializagéo (certas tarefas poderéo ser exercidas a pregos mais
competitivos pelas pequenas e médias empresas);

- a economia de investimentos: (os custos fixos das pequenas e médias empresas s&o
inferiores aos das grandes empresas);

- amanutengéo de um tecido industrial segmentado;

-a minimizagdo do efeito social negativo da concentragio, que é a reducdo do numero de
empresas.

-e, paraa empresa contratante: uma melhor gestio dos seus recursos financeiros, através
da sua concentragdo em fases cruciais para a concorréncia internacional (investigagdo de novos
produtos, procura de novos mercados);

- um aumento de fiexibilidade do seu aparetho produtivo;

Sao também indicadas alguns aspectos negativos, tais como: imposi¢éo dos contratantes
aos subcontratados de condigbes pouco equitativas, inseguranga e dependéncia para as

empresas subcontratadas e vulnerabilidade as dificuldades conjunturais.

O desenvolvimento da subcontratagdo insere-se, alids, num movimento mais vasto que é o
do desenvoivimento de relagdes contratuais entre as empresas ou seja, estruturas organizacionais
que vao desde o contrato de curto prazo & integragdo juridica total, passando pelo contrato de
longo prazo, pelo grupo contratual, pelos consoércios (joint-ventures), pelas participagées no
capital, pelo contrato de subordinagéio, etc.. Para Alexis Jacquemin, conselheiro da CEE e
especialista em economia industrial, entre as relagdes de mercado e as relagdes intra-empresa (que
traduzem a sua organizagdo interna), € de introduzir, como categoria a parte, as relagdes entre

empresas, que sdo por vezes preferidas as formas unitarias ou mesmo multidivisionais, por se



mostrarem mais adequadas a necessidade de flexibilidade. Ocupam, uma espécie de zona
cinzenta entre o mercado e a hierarquia.

Trata-se, em parte, de uma consequéncia da aplicagio de novas teconologias como a
"automacédo flexivel (permitindo a produgéio continua de bens diferenciados) e da gestdo
informatizada dos fluxos (diminuindo os ‘custos de transacgdo’), as quais abrem nhovas

possibilidades a desintegragéiovertical .

2. Recentes configuragoes da subcontratacio

O desenvolvimento das relagdes contratuais entre empresas afere-se néo apenas ha
multiplicag@odasformastradicionaisde subcontratacéo, como também no aparecimento de novas
formas de subcontratacdo. Entre elas destacam-se os contratos de original equipment
manufacturing e os contratos de emparceiramento industrial (parfenaria). O emparceiramento
industrial (parfenarialiga a empresa contratante a alguns dos seus subcontratados (que passam a
ser designados por "parceiros"), previamente seleccionados em fungéo de rigorosas apreciagoes
sobre as suas capacidades no dominio técnico, da gestao e da inovagao e sobre as possibilidades
de acompanhar o contratante, no tempo (duragdo e variagio de modelos) e no espago
(intemacionalizac;io)z. O contrato permite uma maior liberdade ao subcontratado em matéria de
concepgéo de produtos, sobretudo quando é incumbido de uma fungéo completa e nao apenas da

produgédo de determinadas pec;as3. e exige uma maior cooperacao tecnoldgica entre as partes

1 Masahiko Aoki (1983) propde mesmo que a empresa moderna seja estudada como uma coligagao
de accionistas, trabalhadores e parceiros de negécios (incluindo os subcontratados), em vez de
identificada com um Unico maximizador, tal como o empresario.

2 Normaimente, o subcontratado beneficia, durante um determinado periodo, de uma parte
constante das encomendas de um produto ou dos produtos que cumpram uma certa fungao. Em
contrapartida desta garantia de mercado, o subcontratado compromete-se a baixar os custos de
produgéo e, consequentemente, os pregos reais, a uma determinada taxa anual, garantindo a
qualidade e a regularidade do abastecimento do contratante.

3 para Constantinovitch (1988: 101), no sistema de partenariat mais do que pegas sao fungdes
completas (sistema de travagem, fungao limpa-vidros, etc.) que sdo subcontratadas, o que pode exigir



envolvidas ( esta € uma das novidades mais importantes desta forma de subcontratag¢do). Daf que
0s suportes contratuals tradicionais néo se adequem a este novo esquema.

Pelo contrdrio, as novas relagées contratuais exigem uma maior formalizagéo e uma
concertagao prévia ampliada. Procura-se, através deste novo tipo de subcontratagéo, evoluir de um
sistema caracterizadopeladisperséo e precariedade, para um sistema de ligagoes estruturais mais
estaveis entre determinadas empresas. Pretende-se ainda que seja maior o efeito cooperagéo do
que o efeito dependéncia entre empresas.

No entanto “a parceriaindustrial (partenariainao tem vocagao para incluir a totalidade das
relagoes industrais entre empresas, hem o conjunto das relagdes entre os grupos e as pequenas e

médias empresas; por este motivo, a subcontratagdio ‘classica’ ndo parece que vd desaparecer”.

3. A Comunidade Econdmica Europeia e a subcontratacio

Por todas estas razoes a CEE, sobretudo através da Comissao, mas também o Conselho -
veja-se a sua Resolugdo de 26/9/89 - temn integrado de diversos modos a promogéo e
enquadramento da subcontrataciao na sua politica de apoio s PMEs. Considera que:

- a subcontratagdc esta a tornar-se numa escolha estratégica para a empresa,
inscrevendo-se no ambito de uma politica de utilizagéo acrescida de recursos externos;

- a "realizagao do mercado Unico permitira um recurso mais sistematico a subcontratagéo
transnacional e, ao reforgaraconcorrénciaintracomunitaria, acentuara as mudangas estruturais da
relacBo de subcontratacdo’, implicando "uma alteragao nas relagbes entre contratantes e
subcontratados e exigindo esforgos especiais da parte de cada um dos parceiros, noemadamente
no que diz respeito a planificagéo das encomendas, a organizacao das relacoes contratuais, a

adaptagao as novas tecnologias e ao desenvolvimento de politicas de diversificagéo da clientela”.

a colaborag¢éo do subcontratado na concepgéo do produto, implicando também uma diminui¢ao do
numero de subcontratados.



Por isso a CEE tem empenhado 0s seus organismos responsaveis (Task force PME /
BRE), concertados com os Estados-membros, em acgoes que visam

- melhorar a informagéo e a comunicagio entre contratantes e subcontratados
(especialmente elaboracéo de terminologias sectoriais e a melhoria dos instrumentos de procura de
parceiros),

- promover de reiagdes mais equilibradas entre contratanies e subcontratados e, a

E precisamente a este Ultimo ponto que aqui sera dedicada especial atengao.

Irei, portanto, a partir de agora, desenvolver alguns pontos especificamente relacionados
com o enquadramento juridico da subcontratagéo, tendo em conta as recomendagdes da CEE

neste dominio.

4. O direito da subcontrataciio industrial

Para este efeito, interessa comegar por considerar algumas fases da negociacao de um
processo de subcontratagao.
A selecgéo da empresa subconiratada
A escolha da empresa subcontratada pela empresa contratante resuita de conhecimentos
pessoais ou de contactos comerciais anteriores, do facto de a empresa subcontratada deter uma
situacéo de exclusividade para determinada produgéo ou trabaltho, ou ainda de uma consulta prévia
a um determinado numero de empresas. Neste ultimo caso, sobretudo, a empresa contratante
podera recorrer, como intermedidrio, a uma bolsa de subcontratagéo.
As bolsas de subcontratagéo funcionam normalmente em associagdbes de
industriais ou em organismos congéneres, sendo o seu principio base a reunidao e o
confronto de ofertas e procuras. A sua fungéo é limitada & indicagdo de empresas que

julguem capazes de produzir um determinado produto ou executar um certo trabalho. Feito o



contacto, a bolsa retira-se, néo interferindo na escolha final, nem na organizagéo da relagéo
que venha a estabelecer-se. Na prética, contudo, o seu papel tem-se mostrado dificil,
esbarrando com o secretismo e a informalidade que rodeiam a relagéo de subcontratacéo. As
bolsas poderao vir a ter um papei mais activo, se organizarem a oferta de subcontratagéo,
estimulando empresas a candidatarem-se a servigos que ainda néo tenham realizado, e
sobretudo informando-as e aconselhando-as sobre a oportunidade e o modo de praticarem a
subcontratagéo. Neste caso, contudo, as bolsas ndo seréo tanto um lugar de encontro entre
aoferta e a procurade subcontratagéo, mas um meio de promover subcontratagéo junto das

empresas potencialmente subcontrataveis.

Negociagdodas cldusulas contratuais

O contrato é normaimente negociado mediante proposta da empresa contratante. Muitas
vezes, esta usa ou propde formulagdes ja elaboradas contendo cldusulas tipo. Existem limitages &
incluséo de clusulas contraluais gerais, dado que a legisiaciio portuguesa condicoes gerais
dos contrajos abrange tanto as relag0es com os consumidores como as relacbes entre
empresérios. No entanto, proibiciio s6 em alguns casos € absoluta, dependendendo em outros
casos do quadro negocial em que se inserem. Ora, as praticas negociais mais comuns em matéria
de subcontratagéio, isto é, o quadro negocial da subcontratagéo, consentem a inclusdo de
numerosas limitagées a autonomia da empresa subcontratada.

Por este motivo, vem-se chamando a atengdo das empresas sucontratadas para a
necessidade de uma cuidadosa negociagéo das cldusulas contratuais ( evitando especificagbes em
termos vagos, como “boa qualidade”) e, sobretudo, para a necessidade da sua redugéo a escrito.
Trata-se de uma situagéo que é ainda pouco frequente, e ndo apenas entre nés. De facto, a
Comissédo das Comunidades Europeias reconhece que "é usual a tentagdo dos empresérios
subcontratados de prestarem pouca atengéo aos aspectos juridicos do contrato" e “serem

indiferentes a sua redugdo a escrito", para o que contribui "o facto de ndo terem pessoal com



tempo e treino necessério para os esclarecerem sobre aqueles aspectos, tradicionalmente
considerados de menor importancia relativamente aos aspectos técnicos e comerciais” e ainda o
facto de o subcontratado “ser, am alguns casos, a parte mais fraca no contrato”. No entanto, a
Comissiio tem advertido as empresas subcontratadas para O risco que coitem ao entrarem
num acordo contratual sem ferem uma idela clara sobre as suas consequéncias juridicas e
comerciais: "As responsabilidades que a subcontratacéio industrial impde ao subcontratado séo
suficientemente importantes, mesmo no caso de existr uma adequada documentacao juridica;
sem tal documentacfio, essa actividade pode ser extremamente arriscada. Qualquer risco serd
aumentado se 0 subcontrato envolver empresas de diferentes Estados Membros™.

Vejamos algumas das questoes, aspectos ou cldusulas mais problematicas em matéria de

negociagéo do contrato?.

4.1. Algumas obrigacSes e prestacdes da empresa contratante

No contrato podera ficar acordada a obrigagéo de a empresa contratante fornecer a
empresa subcontratada, no todo ou em parte, matérias-primas e/ou o equipamento de trabalho.

Pode ainda acontecer que o contrato fixe a obrigacéo para a empresa subcontratada de
adquirir as matérias-primas a determinados fornecedores. Em qualquer dos casos, o contrato
deverda determinar a propriedade relativamente aos desperdicios ou material com defeito néo
utilizado.

Quanto aos equipamentos de trabalho (ferramentas, moldes, etc.), é natural que seja a
empresa contratante a fornecé-los, ou por ser essa a pratica dominante no sector, ou por exigéncia
do objecto do contrato — por exempio, hos casos em que aqueles s&o especiaimente adaptados a

uma determinada producéio e/ou exigem um longo processo para serem accionados, dificilmente

4 seleccionei alguns aspectos juridicos da subcontratagéio industrial que me pareceram malis
importantes. Para posterior oportunidade de desenvolvimento deixei outros como, por exemplo, a
qualificagéo juridica do subcontrato (contrato de compra e venda, contrato de prestagéo de servicos
ou contrato atipico ou inominado) e consequéncias, em matéria de regime, dai derivadas.



podendo ser reconvertidas para outra fungdo —, ou quando implicam um grande investimento
relativamente & capacidade financeira do subcontratado; aempresa contratante pode ainda preferir
este sistema como meio de aumentar a sua flexibilidade na eventual substituicio da empresa
subcontratada.

Nas situagdes em que ndo se exija um grande investimento, ou em que se trate de
ferramentas inespecificas, é nhatural que a obrigagéo do seu fornecimento recaia sobre a empresa
subcontratada. E ainda possivel uma situagéio mista, isto é, de divisio do custo do investimento
pelas duas partes.

Como pode ver-se, a escolha de qualquer das hipéteses, nomeadamente da primeira e da
terceira, pode suscitar outros problemas que deveréo igualmente estar previstos no contrato, a
saber: a responsabilidade pela manutencio e eventual reparacéio do equipamento e o efeito da
resoluciio do contrato ha propriedade do mesmo. Designadamente nos casos em que o
investimento tenha sido conjunto, a empresa contratante podera ter op¢éo na sua aquisicdo no fim
do contrato e, ho caso em que tenha sido a empresa subcontratada a adquirir o equipamento, o
contrato pode prever, quando tenha por objecto a produgéo de pegas ou elementos, que esta
empresa seja obrigada a conservé-lo durante um periodo apés a resolugéio do contrato, a fim de
poder produzir a quantidade de pegas sobresselentes necessarias aos produtos vendidos pelo
contratante. Pode ainda levantar-se a questfio de saber se a empresa subcontratada pode usar
livremente o equipamento no fim do contrato ou se s&o admissiveis algumas restrigdes, problema

este que serd abordado mais a frente (4.7).

4.2 . A questio do prego
Uma das questoes mais delicada é, justificadamente, o preco.
O contratante tera tendéncia a preferir um pre¢o fundamentalmente fixo, para que o custo

dos seus inputs seja mais facilmente controlével. Desejara também que o prego se mantenha por
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uma periodo razoaveimente fongo e que as suas variagoes sejam reduzidas ao minimo possivel”,
isto &, tenderd a evitar a admissdo contratual de cléusulas de revisfio de pregos. E compreensivel
que os interesses dos subcontratados apontem normalmente em sentido contrério, isto é, que os
precos possam refiectir as variagdes nos custos. As eventuais formas de actualizacéio em fungbes
de variacOes nos cusios ou has cotagoes monetdrias devem ficar claramente previstas no

contrato.

4.3. Condicoes e prazos de entrega

Também as condigdes e 0s prazos de entrega da mercadoria séo fixados pelo contrato,
sendo importante saber o momento exacto em que a responsabilidade passa da empresa
subcontratada para a contratante. A questdo do cumprimento de prazos constitui um ponto
essencial para a empresa contratante, quer no caso de pecas ou subconjuntos a integrar na sua
produgdo, quer no caso de produtos que lhe compete comercializar. O desenvolvimento do
sistema de aprovisionamento just-in-timeveio alterar as relagdes entre as duas empresas neste
aspecto, obrigando a uma colaboragéo mais estreita e continuada para além do contrato,

relativamente a definigéo dos prazos de entrega.

4. 4. Directivas, assisiéncia técnica e controle da empresa confratante

Para a execucdo do subcontrato, empresa contratante fornece um conjunto de directivas,
de indicagdes e dados técnicos que devem ser seguidos na producéo, contidos num caderno de
encargos e hos documentos de especificagdo que se lhe podem seguir.

A empresa contratante pode ainda fornecer assisténcia técnica e , em muitos casos,
reserva também para si o direito de controle sobre o0 processo produtivo da empresa

subcontratada, o que pode ser feito através do sistema de pega-tipo (aprovada previamente ao



11

infcio da produgao), pelo acompanhamento, regular ou ocasional, da produgéo (controle de
fabrico), ou ainda por um controle no momento da entrega da produgédo subcontratada.

A redugdo a escrito de todas as instrugdes, das formas de assisténcia técnica e de
controle s8o da maior importdncia, designadamente, para efeito de determinagdo de
responsabilidade por eventuais defeitos que a producéio subcontratada venha, eventuaimente, a
apresentar.

Com efeito, tanto a Directiva do Conselho das Comunidades Europeias de 25 de Julho de
1985, como a lei portuguesa que a transpds para a ordem interna - Decreto-lein.2 383/89de6/ 11 -
vieram instituir um caso de responsabilidade objectiva, ou seja de responsabilidade independente
da culpe, limitada a 10 000 milhdes de escudos, do produtor de qualquer bem moével (com
excepciio das matérias agricolas ndo transformadas e dos produtos da caga), mesmo que
incorporado num outro bem mével ou imével. Sublinhe-se que a directiva e a lei portuguesa
fornecem um conceito amplo de produtor, abrangendo néo sé o fabricante do produto final, mas
também o produtor de uma matéria-prima ou o fabricante de um componente e ainda qualquer
pessoa que se apresente como produtor, ao inscrever no produto o seu home, a sua marca ou
qualquer outro sinal distintivo®.

A lei prevé, contudo, alguns casos de isengéo de responsabilidade do produtor. Entre
eles encontra-se o caso do fabricante de uma parte componente, quando o defeito possa ser
imputado & concepe¢éio do produto no qual aquela foi incorporada, ou as instrugdes dadas pelo
fabricante deste. Assim, no que se refere & empresa subcontratada, esta ndo serd responséavel,
nem perante a empresa contratante, nem perante terceiros, se o defeito puder ser imputado
exclusivamente ao desenho das partes componentes, pois, nesse caso, ainda que aquela
empresa possa ter interferido parcialmente na elaboragéo das especificagdes técnicas para o seu

fabrico, a responsabilidade final pela concepgéo cabe & empresa contratante, sendo a posigéo da

5 Além disso, para estes efeitos, sdo equiparados aos produtores todas as pessoas que importem
um produto na Comunidade com vista & sua venda, locagao ou /easing ou qualquer outra forma de
distribuicao no quadro da sua actividade comercial.
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empresa subcontratada nesta matéria uma posicdo de subordinagdo. A mesma isengdo de

responsabilidade devera ser aplicada nos casos em que o defeito for imputavel a matérias-primas
ou instrumentos de fabrico fornecidos pela empresa contratante. A situagao sera diferente apenas

nos casos em que a empresa subconfratada assuma expressamente no contrato a

responsabilidade pela globalidade das especificagdes.

Por defeitos causados no produto durante o seu processo de fabrico, inciuindo os que
resultarem das suas proprias especificagoes técnicas, o subcontratado néo podera eludir a sua
responsabliidade directa pelos danos causados a terceiros.

No caso de vérias pessoas serem responséveis pelo mesmo dano, a sua responsabilidade
ésolidaria.

Seja como for, o facto é que a possibilidade de responsabilizagéo directa total ou parcial
do subcontratado exige que este preste uma grande atenc¢éo a discusséo e redugéo a escrito das
clausulas contratuais que o ligam a empresa contratante®. 0 significado das directivas e do controle
do processo produtivo da empresa subcontratada pela empresa contratante deve ser a priori
esclarecido, assim como o significado da colaboragéo prestada pela empresa subcontratada na
fixagcdo daquelas directivas. Pelas mesmas razées, assumem maior importdncia os testes de
qualidade sobre o produto final do subcontratado. E, assim, provéavel que novas regras em matéria
de responsabilidade venham a alterar a habitual informalidade com que se processam as relagoes

de subcontratagéo, sob pena de efeitos perversos em matéria de responsabiblidade7.

8 De facto, quando as directivas e controles néo forem devidamente formalizados, a parte de
responsabilidade imputavel a empresa subcontratada por um eventual defeito podera vir a ser
excessiva, sobretudo se se tiver em conta que a posigao relativa das duas empresas ndo é em muitos
casos equilibrada. Um eventual desequilibrio, associado a informalidade do contrato, podera ter, em
matéria de responsabilidade, um efeito negativo para a empresa subcontratada.

7 para esse resuitado devera contribuir o facto de tanto a empresa subcontratada como a empresa
contratante serem incentivadas a realizar seguros que cubram a sua responsabilidade (cf. Pratical
Guide o Legal Aspects of Industrial Sub-Contracting within the European Community, 1989.).
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45. O pagamenio e suas garantias

Naturalmente, recai sobre a empresa contratante a obrigagao de pagamento a empresa
subcontratada da obra efectuada.

O sistema de pagamento foi também indicado como uma das causas da desiguaidade na
relagdo de subcontratagao num Congresso recente, realizado em Franga, e que teve como tema as
Entreprises & Marché Unique "o sistema de pagamento & tal, que a empresa subcontratada
desempenha o papel de banqueira da empresa contratante” (1989: 285). Como se afirma a
Comiss@odas Comunidades (1989: 68) "ha certamente um nimero bem conhecido de solugdes
disponiveis para o subcontratado (e que devem estar previstas no contrato) no caso de nao
pagamento ou atraso ho pagamento pela empresa contratante”. Observando-se, porém, que em
relagéo, por exemplo, aos juros, na prética, "raramente s8o exigidos, visto que o subcontratado néo
quer ofender o contratante, pressionando-o desse modo”.

Sublinhe-se, alias, que o probiema das garantias do subcontratado quanto ao pagamento
tem sido objecto privilegiado da intervencéo legislativa em matéria de subcontratagéo. E o caso de
Franga, da Bélgica (embora aqui esteja ainda ao nivel de projecto) e do Japéao, que foi, segundo
creio, o primeiro caso. O que nago significa que me parega ser este 0 modo mais eficaz de resolver o
problema. Penso, pelo contrario que & duvidosa a eficacia de uma intervengao normativa com
caracter imperativo, devendo preferir-se acgées de informagéao e de sensibilizagdo das partes paraa

necessidade de organizarem como maior seguranca as suas relagdes contratuais neste dominio.

4.8. Resoluciio dos conflitos entre as paries

As empresas poderéo ainda prever no contrato o modo de resolugdo de eventuais
conflitos, assim como o direito aplicével e a jurisdicio competente nos casos de subcontratagio
entre empresas com sede em paises diferentes.

Quanto ao primeiro aspecto, para além dos tribunais, as empresas poderéo prever o

recurso a arbitragem ou a mediagao de uma terceira parte.
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Quanto ao segundo aspecto - direito aplicavel e competéncia jurisdicional -, ela devera
ficar previstano contrato

Nafalta de disposi¢do contratual, e de acordo com a Convengéo de Bruxelas de 1968, a
jurisdicéio competente é a do Estado onde a empresa accionada tem a sua sede ou onde a sua
gestdo e controle sdo exercidos. Admite, contudo, alguns casos especiais de competéncia
jurisdicional que sao relevantes para o subcontrato, como sejam a do local de realizagdo do contrato
e, nas acgdes de indemnizagéo, a do local onde ocorreu ou é provével que ocorra o facto causador

do prejuizo8.

4.7. Subcontrataciio e concorréncia

Para terminar n3o poderd deixar de ser feita uma referéncia as implicagdes da
subcontratagdo em matéria de transfer@ncia de teconologia e de direito da concorréncia.

De facto, destes acordos pode resultar a transferéncia de conhecimentos e de
equipamentos especificos da empresa contratante para a empresa subcontratada, com utilizagéao
limitada & execucéo do contrato. A subcontratagéo pode estar associado um contrato de licenga ou,
nomeadamente, de transmissdo de Know-how, para o qual existem regulamentos proprios
(Regulamento (CEE) n.2 556/89) que néo seré aqui referido com pormenor.

Por outro lado, a empresa subcontratada, ho seu processo produtivo, utiliza também o
seu préprio saber-fazer de que a empresa contratante poderd tomar conhecimento nos
sucessivos controles ao longo da execugéo do contrato.

E também verdade que durante a fase de execugéio do subcontrato podem surgir

melhoramentos e inovagdes tecnoldgicas que com ele se relacionem.

8 Cf. Pratical Guide to Legal Aspects of Industrial Sub-Contracting within the European Community,
1989: 100-105.
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No caso de existir um contrato escrito, ele podera conter uma clausula que estipule a
obrigacéo de néo concorréncia, criando para ambas as partes um dever de segredo relativamente
aos conhecimentos reciprocamente adquiridos no decurso do contrato. Entre nés, esse dever
pode ainda ser deduzido da proibigéo genérica de concorréncia desleal (art. 212.2 do Cédigo da
Propriedadeindustrial).

O contrato podera ainda incluir outras cldusulas restritivas ou limitativas da liberdade da
empresa subcontratada sobre a utilizag#io a tecnologia transmitida, ou dispor dos melhoramentos
por si introduzidos, mesmo que néo protegidos por henhum direito particular.

Nao é de estranhar que se tenham levantado algumas duvidas sobre a sua aplicagéo aos
acordos de subcontratagao e as limitages a liberdade das empresas neles contidas, das normas
comunitarias de defesa da concorréncia, ou seja do art.2 85.2 do Tratado de Roma$.

Tais duvidas levaram a Comisséo apronunciar-se sobre a matéria, na Comunicagédo de 18
de Dezembro de 1978, a qual, embora néo tenha forga de lei, d4 conta da doutrina da Comissdo
das Comunidades 19,

Convém definir o tipo de contratos nela visados.

Trata-se de contratos, consecutivos ou niio a uma encomenda de um terceiro, em virtude
dos quais uma empresa, “a empresa contratante”, encairega, de acordo com as suas directivas,
uma outra empresa, a “empresa subcontratada”, da fabricacio de produtos, ou da prestaciio de

8 0 art2 85.2do Tratado de Roma proibe "os acordos entre empresas, as decisdes de associagoes
de empresas e as praticas concertadas susceptiveis de afectar o comeércio entre os Estados membros,
e que tenham como objecto ou como efeito impedir, restringir ou falsear o jogo da concorréncia no
interior do Mercado Comum". E indiferente a sua forma juridica: "o acordo pode ser uma simples
associacfo de facto; pode tratar-se de um contrato bilateral ou multilateral; tanto poderd ser vertical
como horizontal (relativo a0 mesmo estadio da produgao); @ apenas necessario que exista um
concurso de vontades". No direito interno sobre a defesa concorréncia, problemas semeihantes
poderao levantar-se, tendo em conta o art. 13.2 do DL n? 422/83, de 3/12.

10 ¢ de observar que, em alguns casos, devera também ter-se em conta o Regulamento (CEE) n.2
556/89 da Comisséo, de 30 de Novembro de 1988, relativo 4 aplicagéo do n.2 3 do art.2 85.2 do
Tratado de Roma a certas categorias de acordos de licenga de saber-fazer (know-how). Estes acordos
tanto podem estar associados ao subcontrato, como fazerem parte integrante dele. O regulamento
concede isen¢ao de aplicagao das restrigoes do art.2 85.2 a certas categorias de acordos de licenga de
saber-fazer puros, bem como aos mistos (licenga de saber-fazer e licen¢a de patente) (art2 1.9), e
ainda a outros acordos que contenham obrigagdes restritivas da concorréncia néo cobertas nem
excepcionadas pelo Regulamento, na condi¢do de os acordos em questdo serem notificados a
Comisséo (art24.9),
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servicos ou execucao de trabalhos destinados & empresa contratante ou executados por sua
conta

A doutrina da Comissdo é no sentido de isentar estes contratos, em determinadas
condigdes, da aplicagédo do art® 85.2 do Tratado de Roma, por considerar que se tratam de
restricbes inerentes a natureza do contrato.

Assim, consoante o seu objecto, as caracterfsticas dos conhecimentos transferidos ou
dos melhoramentos introduzidos e a situagéo da empresa subcontratada, assim as limitagoes seréao

ou néo admissiveis11.

De acordo com a decisao da Comissao, serao permitidas as clausulas contratuais nos
termos das quais o subcontratado seja impedido de utilizar 0s conhecimentos e equipamentos para
outros fins, e proibido de os colocar a disposi¢ao de terceiros, ou seja, de fornecer os mesmos
produtos, servicos ou trabalhos a estranhos ao contrato, desde que se prove que lais
conhecimentos e equipamentos tém uma relagdo estrutural com o objecto do contrato, isto é, que
sdo indispensdveis para a sua execugéo. Pressupde-se, assim, que o subcontratado "pratica um
acbdepmduqiopuaoqndniomoonnpmdﬂhdepatdmhmmemado“m.

As referidas limitagoes da liberdade do subcontratado deixarao, no entanto, de justificar-
se e a interdi¢do prevista no art2 85.2 sera aplicada (deixando o acordo de ficar abrangido pela

isengdo), se aquele “tiver a sua disposicao ou puder obter em condigdes razoaveis" os mesmos

equipamentos e conhecimentos. Procura-se assim que a empresa subcontratada nao fique privada

11Repare-se, ainda, que o acordo relativo  transferéncia de tecnologia pode ser realizado numa
base de exclusividade a favor do subcontratado, caso em que a empresa contratante estara impedida
de subcontratar o mesmo produto, fabricado pelo mesmo processo, a outra empresa, obtendo a
empresa subcontratada, reflexamente, alguma protecgao sobre a confidencialidade do seu processo
de fabrico, para além de uma maior seguranga de mercado. Trata-se, no entanto, de uma situagao
pouco frequente.

12 Note-se ainda que os conhecimentos abrangidos sédo todos os que se mostrem necessarios
paraaexecucado do contrato e sejam transferidos pela empresa contratante, independentemente de
estarem ou ndo protegidos por um direito de propriedade industrial ou por um dever de segredo.
Acrescente-se que, para os conhecimentos protegidos, incluindo o know-how, o Regulamento (CEE)
n.2556/89 permite que sejaimposta ao licenciado a obrigagéo de limitar a sua explora¢éo a um ou mais
dominios de aplicag¢ao técnica ("dominios de utilizagao") ou a um ou mais mercados do produto. Trata-
se, alids, de uma questao com relagoes 6bvias com o problema que agora hos ocupa mas que pela sua
autonomia, extensao e complexidade nao podera ser aqui abordada.
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de desenvoiver uma actividade econémica independente nos dominios que s@o objecto do
subcontrato. Além disso, uma vez terminado o subcontrato, a "proibi¢do do uso apés-termo”
obviamente s6 se aplicard ao saber-fazer protegido por um dever de segredo, e néo ao restante.

Outras limitagdes podem também, de acordo com a Comunicagdo da Comissdo, ser
incluidas nos subcontratos & margem da aplicagéo do art.2 85.2 do Tratado. Trata-se, por exemplo,
de cldusulas que obriguem o subcontratado a transmitir ao contratante os melhoramentos técnicos
por si introduzidos, patentedveis ou néo, transferéncia que sé tera lugar com carécter exclusivo
quando os melhoramentos h&o possam ser utilizados de forma independente dos conhecimentos
ou patentes detidos pela empresa contratante 13,

A Comiss#o considera, portanto, em matéria de subcontratagao, duas situagées tipo:

— 0 caso em que a empresa subcontratada detém uma capacidade tecnolégica prépria
para a produgéo do mesmo produto ou trabalho que lhe é encomendado;

— O caso em que a empresa subcontratada depende de algum modo dos
conhecimentos, téchicas ou instrumentos fornecidos pela empresa contratante.

Ser4, pois, hecessario tragar, caso a caso, ha redac¢ao do contrato, as fronteiras entre as
cldusulas restritivas admissiveis e aquelas que deverao ser consideradas como clausulas abusivas.

A posi¢cdo comunitaria em matéria de relagbes entre defesa da concorréncia e
subcontratagéo foi, assim, no sentido de proteger o desenvolvimento da subcontratagéio a custa da

admissao de algumas limita¢des aconcorréncia.

13 Quanto a este aspecto, o citado Regulamento (CEE) n.2 556/89 dispde, igualmente, no sentido
de permitir clausulas que criem a obrigagéo para o licenciado de conceder ao licenciante uma licenca
paraos melhoramentos que introduziu no saber-fazer licenciado e/ou na patente, se o licenciado
estiver autorizado pelo contrato a partilhar a experiéncia e invengoes futuras adquiridas pelo
licenciante e o licenciado mantiver o direito de divuigar a experiéncia adquirida ou de conceder
licengas a terceiros, quando isso nao implicar a divulgagao do saber-fazer do licenciante (cf. ponto 4

dontg1doarte29),



