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Resumo

O objetivo da presente dissertacdo € apurar se os escandalos que envolvem
atletas e outras entidades desportivas sdo causa de perturbacdo da execucdo dos
respetivos contratos de patrocinio €, em caso afirmativo, de que perturbacio do
contrato se trata.

Para responder a estas questdes, comeco por analisar o patrocinio
enquanto realidade social e fendmeno comunicacional, para, de seguida, analisar
o proprio contrato.

Concluo que alguns dos escandalos que envolvem os patrocinados
resultam num efeito comunicacional de transferéncia de imagem negativa para os
patrocinadores.

Sustento que, no ambito da execug¢do de um contrato de patrocinio, os
escandalos que resultam num efeito de transferéncia de imagem negativa
envolvem uma perturbacdo do cumprimento, a desconformidade contextual da
prestacao.

Sustento que o juizo de conformidade da prestacdo nao recai apenas sobre
as carateristicas intrinsecas do objeto da prestagdo. O juizo de conformidade
incide também sobre o objeto da prestacdo na sua relacio com o meio
envolvente, factual ou legal, o contexto do cumprimento.

A minha tese é que, nos escandalos do desporto que envolvem um
patrocinado e resultam num efeito comunicacional de transferéncia de imagem
negativa para o respetivo patrocinador, o conjunto de prestagdes comunicacionais
do patrocinado, na sua relacdo com o contexto social e comunicacional de
execucao do contrato, se torna desconforme com o contrato, maxime, com o fim
do contrato de valorizagdo da imagem do patrocinador por apropriacdo das
qualidades positivas da imagem do patrocinado.

Delimito esta perturbagcdo do cumprimento afastando outras que,
potencialmente, poderiam enquadrar o fendmeno: alteracdo das circunstincias,
impossibilidade superveniente da prestacio ou do cumprimento, erro sobre o

futuro, violagdo positiva do contrato e violacdo de deveres acessorios.



Termino identificando as solugdes que a ordem juridica oferece para a
normalizacdo das relacdes juridicas afetadas. A resolucdo do contrato de
patrocinio por justa causa apresenta-se como o remédio apropriado para travar a
desconformidade contextual das prestagdes do patrocinado, sempre que a
renegociacdo do contrato ou a cessacdo negociada se revelarem invidveis. Por
ultimo, avalio os pressupostos de indemnizagdo dos danos emergentes da

desconformidade.
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Abstract

The purpose of the following thesis is to ascertain if the scandals
involving athletes and other sporting bodies affect their sponsorship contracts;
and, if so, in what way. In order to answer such questions, I begin by analysing
sponsorship as a social issue, then the contract itself.

I conclude that certain scandals involving sponsored athletes and other
entities lead to a negative image transfer to sponsors.

I argue that, in terms of sponsorship contract performance, scandals
involving negative image transfer are damaging to contract performance, i.e.
contextual nonconformity of performance.

I argue that assessment of performance does not focus solely on its
intrinsic characteristics. An evaluation of conformity also focuses on the
interplay between the performance itself and its legal or material context
(performance context).

I argue that in cases of sport scandals involving a sponsored person or
body that lead to negative image transfer in relation to the sponsor, the overall
communicational performance of the sponsored person or body in terms of the
social and communicational context of contract performance is incompatible
(non-conforming) with the contract, particularly in relation to enhancing the
sponsor’s image via the positive image of the sponsored person or body.

I distinguish this type of negative performance from other aspects that
would potentially be part of such a phenomenon: change of circumstances,
impossibility, mistake, positive violation of contractual duties and violation of
ancillary duties.

I conclude by identifying the solutions offered by the law to settle the
affected legal relationships. Sponsorship contract termination for good cause is
the most appropriate course of action to prevent contextual nonconformity of the
sponsored body’s performance, whenever contract renegotiation or negotiated
contract termination becomes impossible. Finally, I analyse the requirements for

compensation for damages resulting from nonconformity.
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Résumé

L’objet de cette dissertation est d’établir si les scandales qui entourent les
athletes et autres entités sportives sont une cause de perturbation de 1’exécution
des contrats de sponsoring respectifs et, au cas affirmatif, de quelle perturbation
il s’agit.

Pour répondre a ces questions je commence par analyser le sponsoring en
tant que réalité sociale et phénomene de communication de masse pour, ensuite,
analyser le contrat lui-méme.

Jarrive a la conclusion que quelques scandales qui entourent les
sponsorisés ont, au niveau de la communication, un résultat de transfert négatif
d’image pour les sponsors.

Je soutiens que, dans le domaine de I’exécution d’un contrat de
sponsoring, les scandales qui provoquent un transfert négatif d’image engagent
une perturbation de 1’exécution, une non-conformité contextuelle de la
prestation.

Je soutiens que le jugement de conformité de la prestation ne retombe pas
seulement sur les caractéristiques intrinseques de 1’objet de la prestation. Le
jugement de la conformité a également une incidence sur ’objet de la prestation
dans sa relation avec son environnement, factuel ou légal, le contexte de
I’exécution de 1’obligation.

Ma these est que dans les scandales du sport qui entourent un sponsorisé
et provoquent un résultat de communication de transfert négatif d’image pour le
sponsor respectif, I’ensemble des prestations de communication du sponsorisé,
dans sa relation avec le contexte social et de communication de 1’exécution du
contrat, devient une non-conformité¢ du contrat, maxime, avec la fin de
valorisation de I'image du sponsor par appropriation des qualités positives de
I’image du sponsorisé.

Je limite cette perturbation a 1’exécution d’un contrat, éloignant d’autres
qui, potentiellement, pourraient encadrer 1’évenement: changement de

circonstances, impossibilité d’exécuter la prestation ou le contrat, erreur sur un

12



fait futur (error in futurum), violation positive du contrat et violation de devoirs
accessoires.

Je termine en identifiant les solutions que I’ordre juridique offre pour la
normalisation des relations juridiques atteintes. La résiliation du contrat de
sponsoring pour justes motifs se présente comme la solution la plus pertinente
pour freiner la non-conformité contextuelle des prestations du sponsorisé quand
la renégociation du contrat ou la cessation négociée devient une entreprise non
viable. Pour terminer je fais une évaluation des conditions de la réparation des

dommages émergents de la non-conformité.
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Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

Nota introdutoria

Esta dissertacdo tem por objeto o contrato de patrocinio e por fim apurar o
efeito da ocorréncia de escandalos que envolvem o patrocinado na continuidade
da relagdo de patrocinio desportivo.

A escolha do tema nasce da perplexidade perante dois paradoxos da
realidade juridica.

Nao obstante ser visivel o crescimento da celebragdo de contratos de
patrocinio e os valores elevadissimos que esses contratos movimentam, nao
existe um regime legal tipico do contrato de patrocinio no nosso ordenamento
juridico, nem noutros do espaco europeu continental.

Depois, neste século, tornou-se cada vez mais frequente a ocorréncia de
escandalos com elevada projecdo medidtica que envolvem atletas e organizagdes
desportivas, relativamente aos quais se discute nos meios de comunicagdo social
e no espaco das ciéncias da comunicacdo e do marketing as consequéncias de
uma publicidade negativa relativamente aos patrocinadores dos protagonistas,
sem que essa discussdo se tenha projetado numa discussdo doutrindria juridica —

um quase siléncio.

Na doutrina nacional e estrangeira, destacando-se a italiana, discute-se com
intensidade a tipicidade ou atipicidade do contrato de patrocinio € a sua
recondu¢@o ou autonomia relativamente a alguns contratos tipicos. A discussao,
extensa e j4 antiga, ainda estd longe de um consenso, mantém-se atual.

Esta tese reclama espaco nessa discussdo, procurando apurar o que € O
contrato de patrocinio € como se carateriza.

Pretendeu-se intervir na discussdo partindo de novos dados. Comeca-se por
um estudo do patrocinio enquanto realidade social, econdmica e comunicacional,
na perspetiva das ci€ncias da comunicacdo e do marketing. Da andlise da

operacdo econdmica € comunicacional parte-se para a andlise da operacio
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Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

contratual. E esta inicia-se com uma andlise da propria pratica negocial,
analisando-se exemplos reais de minutas e contratos, procurando-se identificar os
modelos contratuais atuais do patrocinio. SO depois se retoma a discussio
doutrindria sobre a tipicidade do contrato de patrocinio, intervindo-se nela.

A discussao sobre a tipicidade do contrato de patrocinio € aqui considerada
e circunscrita a passo necessario para enquadrar a discussdo nuclear da tese:
enquadrar a ocorréncia de escandalos que envolvem um patrocinado na
continuidade dos contratos de patrocinio desportivo. Discute-se o que € o
contrato de patrocinio apenas para, € na medida necessdria a, compreender que
aspetos da relacdo sdo eventualmente postos em causa perante a ocorréncia dos
escandalos.

A avaliagcdo das consequéncias dos escandalos medidticos na execugdo dos
contratos de patrocinio desportivo constitui um espaco praticamente livre na
doutrina civilistica. Na doutrina nacional encontram-se menc¢des muito laterais ao
problema, que ndo se podem reconduzir a uma verdadeira discussdo. Na doutrina
italiana, surgem algumas propostas de enquadramento do efeito de algumas
variantes de escandalos desportivos na execucao do contrato, nomeadamente, em
sede de teoria da pressuposi¢do, onerosidade excessiva e violacdo de deveres
acessorios. Trata-se de abordagens ainda laterais, com escasso aprofundamento
do problema. A doutrina suica e sobretudo a alema oferecem um tratamento mais
desenvolvido do tema, com propostas concretas de enquadramento, alids, muito
proximas.

Quanto ao enquadramento dos esciandalos na mecanica do contrato de
patrocinio, comecarei também por uma analise do fendmeno numa perspetiva
comunicacional e de marketing. Considero-a ponto de partida fundamental para a
discussdo no plano juridico-privatistico.

Serdo apresentados casos concretos de escandalos medidticos que envolvem
atletas e entidades desportivas. Esses casos, com projecdo internacional e com
escasso ou nenhum contacto com a ordem juridica portuguesa, serdo tratados
como casos paradigmaticos que servirdo para ilustrar e testar as solugdes

juridicas discutidas e propostas.
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A presente dissertacdo pretende responder as seguintes questdes
fundamentais: Os escandalos que envolvem atletas e outras entidades desportivas
sdo causa de perturbacdo da execugdo dos contratos de patrocinio desportivo? Se
sim, de que perturbagdo do contrato se trata? Incumprimento ou cumprimento
desconforme, alteracdo das circunstincias, impossibilidade superveniente da
prestacao ou do cumprimento, erro sobre o futuro, violacdo de deveres acessorios
ou outra perturbacao? Que solucdes oferece a ordem juridica para a normalizacio
das relagdes juridicas afetadas?

Este € o nicleo da investigagao.

A dissertagdo circunscreve-se ao direito civil portugués vigente. Nao
envolve um estudo comparativo das solucdes adotadas noutros ordenamentos
juridicos. O trabalho contém referéncias a solugdes legislativas e jurisprudenciais
de outros sistemas juridicos, na medida em que elas sao ilustrativas de caminhos
também possiveis no nosso ordenamento ou que o influenciaram.

Também ndo serdo tratadas questdes de direito internacional privado. Os
casos apresentados, particularmente os casos enunciados como paradigmaticos,
sendo casos internacionais relativamente aos quais dificilmente o direito nacional
seria aplicavel, sdo tratados como se fossem regidos pela lei portuguesa, no

ambito do direito civil vigente.

A presente dissertacdo pretende oferecer uma proposta de solucdo para o
grupo de casos discutidos, uma proposta que provoque a discussdo do tema. Nao
tem qualquer pretensdo de exaustividade, de encerrar o tema, pretende lanc¢é-lo

como espago de problematiza¢do na comunidade juridica.
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Parte I: O patrocinio — um fen6meno em mutaciao

1.1. Aproximacoes

A primeira dificuldade € dizer o que € exatamente patrocinio. A palavra
patrocinio ouve-se e 1€-se constantemente com sentidos muito diferentes. E nio
se trata apenas de polissemia. Para além dos varios significados diversos, pelo
menos dois deles, aqueles a que este trabalho respeita, apresentam-se ainda
incertos, de contornos pouco definidos.

O patrocinio que constitui objeto deste trabalho corresponde ao patrocinio-
contrato e também a operacdo econdmica e comunicacional em que se baseia
esse contrato ou que, noutra perspetiva, corresponde a execugdo desse contrato.
Nem o sentido daquele, nem o desta sdo claros.

Numa primeira ideia, contrato de patrocinio € o contrato mediante o qual
uma das partes, o patrocinado, se obriga perante a outra, o patrocinador, a
promover a imagem deste, mediante uma contrapartida monetdria, ou em bens
ou servigos.

Numa perspetiva material, também provisoria, o patrocinio corresponde a
operagcdo comercial e comunicacional mediante a qual uma pessoa célebre ou
organizacdo cultural, social, cientifica ou desportiva promove a imagem de
outrem, mediante uma contrapartida economica.

Logo estas primeiras ideias — que ndo se pretendem defini¢des — sugerem
uma enorme variedade de manifestacoes e também, na mente de um jurista,
aproximagdes a vdrios tipos e classes contratuais conhecidos, nominados e
diretamente disciplinados na lei. Aproximacdes, ainda exploratorias, que
manifestam proximidade, mas repelem sempre uma total identidade. O patrocinio
aproxima-se da publicidade, mas ndo coincide completamente com nenhum dos
tipos conhecidos de contrato publicitidrio — o patrocinio aproxima-se de alguns
contratos publicitdrios, mas parece incluir sempre algo a mais ou algo a menos
relativamente a qualquer um destes. A estrutura dos novos patrocinios recorre ao

contrato de licenca — designacdo frequentemente escolhida pelas partes -, mas,
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incluindo realmente uma licenca de marca e/ou de uso de imagem, ultrapassa os
contornos classicos da licenca, porque inclui deveres e um fim que o afastam da
licenca ou, pelo menos, do contetdo proprio da licenga. E outras aproximagdes
sucedem: ao merchandising e mesmo — tdo improvavel — ao contrato de trabalho.
Por fim, o patrocinio lembra-nos o mecenato, mas a este associamos gratuitidade
e aquele onerosidade.

O patrocinio € um contrato nominado, referido no cédigo da publicidade e
em legislacdo avulsa, maioritariamente de direito publico, mas ndo existe uma
disciplina legal propria do contrato de patrocinio. Surgem entdo possiveis
qualificagdes: contrato atipico e (ou) contrato socialmente tipico.

Em vez de avancar para a discussdo da natureza da figura juridica e da sua
tipicidade, opto por uma observagdo do patrocinio enquanto realidade econémica
e social, servindo-me essencialmente de narrativas nado juridicas, das ciéncias da
comunica¢do ¢ do marketing, da teoria do desporto, mas também da propria
comunicagdo social, de depoimentos de especialistas e da observacdo direta,
como leitora, espectadora e consumidora de conteudos e produtos com
patrocinio.

O que encontrei foi uma realidade em mutacdo, desde sempre em mutagao,
que reage com enorme velocidade a evolucdo das necessidades das partes e das
proprias técnicas de marketing e comunicagdo.

Enquanto outras operagdes econdmicas contratualmente organizadas
adquiriram um contetdo estdvel, facilitando o reconhecimento de um certo
padrdo na contratacdo e, eventualmente, de um tipo contratual, o patrocinio muda

e reorganiza-se.

1.1.1. Uma evolucao em setenta anos
Ha quem situe as primeiras manifestacdes de patrocinio na antiguidade
classica, grega e romana'. Faz todo o sentido. Faz sentido que o patrocinio

sempre tenha coexistido com o mecenato, quer se considere que o elemento

! MASTERMAN, Guy — Sponsorship: For a return on investment. Oxford, UK/ Burlington, USA:
Butterworth-Heinemann, 2007. pp. 11-12; GROSS, Philip — Growing Brands Through Sponsorship. An
Empirical Investigation of Brand Image Transfer in a Sponsorship Alliance. Wiesbaden: Springler, 2015.
pp- 21-22.
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essencial de distingdo entre ambos corresponde — ou correspondeu em
determinados momentos da histéria — a existéncia ou inexisténcia de uma
contrapartida publicitaria ou promocional do valor monetario ou em espécie
atribuido, quer se considere que ha patrocinio, € ndo mecenato, quando o valor
dessa contrapartida promocional € substancial e essencial, quer se considere que
patrocinio e mecenato s3o realidades estruturalmente préximas, que se
distinguem apenas pela especializacdo de finalidades, uma assumindo fins
promocionais, a outra prosseguindo a valorizacdo institucional a par de
instrumento de responsabilidade social.

Porém, a este trabalho interessa sobretudo a histdria universal mais recente?
do facto social, da operagdo econdmica e comunicacional — indiretamente a
histéria do contrato -, como instrumento de compreensdo de uma realidade
presente.

Recuo aos anos quarenta, nos Estados Unidos, quando o patrocinio emerge
como uma ferramenta moderna de marketing, diferengdvel da publicidade
classica.

O aparecimento da televisdo foi o natural impulso para esse novo papel. Os
desportos ganharam desde logo um natural protagonismo nas emissoes
televisivas, surgindo como meios naturais de promocdo das marcas por
associagio’.

Surgiram também os anuncios protagonizados por celebridades, envolvendo
uma recomendacgdo direta de produtos (endorsements). Até aqui as celebridades
apareciam em anuncios de produtos, mas raramente emitiam recomendacgdes
diretas ou eram fotografadas a usar esses produtos; agora os endorsers aparecem
nos meios de comunicac¢io, em especial na televisdo, a falar das qualidades dos

produtos e das marcas e sdo filmados e fotografados a usa-los no seu dia a dia.

* Sobre os antecedentes mais recuados do patrocinio, veja-se GROSS, Philip — Growing Brands..., pp. 21-
22.
3 MASTERMAN, Guy — Sponsorship...,p. 14.
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Paralelamente, nos Jogos Olimpicos de verdo de 1952, em Helsinquia, foi
lancado um programa internacional de marketing, sendo assinado o primeiro
contrato de patrocinio olimpico®.

Mais tarde, nos anos sessenta, com a televisdo a cores, o endorsement
tornar-se-4 cada vez mais comum e relevante”.

Nessa década, o patrocinio cultural dad os seus primeiros passos como
estratégia de marketing. DAVID ROCKEFELLER, PCA do Chase Manhattan Bank,
propds a criacdo do Business Committee for the Arts (BCA) como instrumento
de apoio das empresas as artes. A criagdo do BCA, num contexto politico do
Estado de Nova lorque também favoravel ao apoio das artes, assinala o
crescimento de uma consciéncia empresarial das vantagens da promocgao cultural
como instrumento de relacdes publicas. No discurso em que propds o BCA, o
proprio DAVID ROCKEFELLER salientou as motivacdes de responsabilidade social
e boa cidadania, mas também o papel das artes no desenvolvimento da identidade
empresarial interna e externa’. E curioso que nesse discurso ROCKEFELLER refira

quase todos os objetivos do patrocinio moderno:

Ela (a promocdo das artes) pode possibilitar a uma empresa ampla divulgacdo e
publicidade, uma reputacdo piblica mais forte e uma melhor imagem corporativa. Ela
pode construir melhores relacdes com a clientela, uma mais pronta aceitagdo dos
produtos da empresa e um reconhecimento superior da sua qualidade. A promogdo das
artes pode incentivar a moral dos empregados e ajudar a atrair pessoal qualificado’.

O patrocinio das artes constituiu também uma resposta das empresas as
convulsdes sociais e politicas dessa época que desafiavam as institui¢des
capitalistas, pois no patrocinio cultural as empresas buscam também legitimidade
social®.

Nos anos setenta sdo dados outros passos. Também nos Estados Unidos, é
aprovada legislacdo que estabelece o principio da liberdade de contratacdo de

atletas. Estes passam a negociar a sua contratacdo com as equipas que lhes

4 GRrOSS, Philip — Growing Brands...,p.22.

> MASTERMAN, Guy — Sponsorship..., pp. 14-15.

® RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated: museums, artists and corporate sponsorships.
Minneapolis/ London: University of Minnesota Press, 2002. p. 26.

" ROCKEFELLER, David — Culture and the Corporation. New York, 1966. Citado por RECTANUS, Mark W.
— Culture incorporated...,p. 26.

8 RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,pp. 26-27.
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oferecam melhor remuneracdo e, naturalmente, surgem as agéncias € os agentes
profissionais que representam os atletas nestes negocios. Estes novos
intermedidrios preocupam-se em maximizar os rendimentos dos seus clientes, € a
participacdo de atletas e equipas em operagdes de marketing desenvolve-se’.

Nos Jogos Olimpicos de Montreal, de 1976, deu-se uma explosdao do
patrocinio olimpico, com um numero global de 628 patrocinadores e
fornecedores oficiais, um nimero excessivo, naturalmente um obstiaculo a uma
percecdo adequada dos patrocinios pelo publico™.

Mas serd nos anos oitenta que os eventos desportivos assumem uma maior
exposi¢ao medidtica e uma maior importancia.

Os Jogos Olimpicos de Los Angeles, em 1984, marcaram uma nova era do
patrocinio desportivo e do patrocinio de eventos desportivos. Os jogos foram
inteiramente financiados pelo setor privado e geraram um lucro significativo,
despertando muitos organizadores de eventos e patrocinadores para o potencial
do patrocinio''.

Mais empresas acrescentaram entdo as suas tradicionais formas de
promogdo € comunicagdo o patrocinio - especialmente o desportivo -, nesta fase
encarado como um meio de melhorar a imagem e aumentar a perce¢do da marca
- brand awareness'.

Nessa década surgiu também a consciencializagdo e concetualizacdo do
patrocinio como mecanismo de comunicagdo centrado na associagdo entre a
imagem da empresa (patrocinador) ou da sua marca e a imagem do patrocinado:
o patrocinador pretende apropriar-se da imagem do patrocinado, quer através do

reforco do tipo de associagdes partilhadas entre patrocinador e patrocinado - tais

® MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 15. Nos anos sessenta tinha surgido um protagonista importante
na histéria do patrocinio. Em 1960, Marc McCormack assinou o primeiro contrato de representacio de
um atleta profissional com o praticante de golfe Arnold Palmer. McCormack tornar-se-4 o representante
de muitas estrelas do desporto e, mais tarde, de cantores de dpera, atores e modelos, protagonizando esse
novo movimento de transformacdo de celebridades em investimentos de marketing (properties). —
MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 16.

19 Gross, Philip — Growing Brands...,p. 23.

' MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 18.

2 Percecdo da marca, a condi¢io de ser reconhecida ou citada independentemente dos aspetos
qualitativos da sua imagem — FERRAND, Alain, TORRIGIANI, Luiggino, CAMPS 1 POVILL, Andreu —
Routledge Handbook of Sports Sponsorship — Successful strategies. Trad. PIERRE-FRANCOIS LALONDE e
ELIZABETH CHRISTOPHERSON. London/ New York: Routledge, 2007. pp. 11-12 e 21.
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como o sucesso € a sua faceta festiva e enérgica -, quer através da transferéncia
de certas particulares carateristicas da imagem da entidade patrocinada para a
imagem do patrocinador - tais como ser ecoldgico e estar ligado a natureza *. E
ndo basta que a operacao crie, construa essa associacao, € preciso assegurar que
a (vossa) audiéncia faca essa associagdo™.

Assim, nessa década, a decis@o de patrocinar e a escolha dos patrocinados
comegam a firmar-se em objetivos promocionais concretos. Até aqui pautara-se
por um certo amadorismo, sendo muitas vezes influenciada pelas relagGes
pessoais dos executivos das empresas patrocinadoras'.

Também nos anos oitenta, as empresas comegaram a produzir produtos
inspirados nos seus endorsements, tais como cosméticos, perfumes, linhas de
calgado e vestudrio desportivo, com os nomes das celebridades'®.

E surgiu também uma nova variante de patrocinio: o naming de estadios e
outras infraestruturas desportivas ou culturais. A operacdo de naming
corresponde a aposi¢cdo de um nome correspondente a denominac¢ao corporativa
ou marca de uma entidade (o patrocinador) num estadio ou pavilhdo, propriedade
ou gerido por um clube, sociedade desportiva ou organismo cultural (o
patrocinado), como mecanismo de associacao de imagem entre as duas entidades,
em troca de uma contrapartida financeira e/ou outra modalidade de contrapartida
material.

O primeiro naming de um estadio realizou-se nos EUA, em 1987, com a
aquisicao dos naming rights do Los Angeles Forum pelo Great Western Bank'’.
E a primeira operacdo conhecida de redenominagio de um estddio a favor de
uma entidade diferente do respetivo proprietario, entidade gestora ou fundador,

em troca de uma contrapartida financeira. Esta pratica comercial e promocional

BRoutledge Handbook..., pp. 12, 16-21 ss.

' BILL CHARNEY, in IFEA s Official Guide to Sponsorship (1997), apud SKINNER, Bruce E. e RUKAVINA,
Vladimir — Event Sponsorship. Hoboken (NJ): John Wiley & Sons, 2003. p. 166. E, quando essa relacdo
é bem conseguida, o proprio patrocinador, através dos seus executivos, adquire um sentimento de posse e
de pertenca relativamente ao evento ou atividade patrocinados — SKINNER, Bruce E. e RUKAVINA,
Vladimir — Event Sponsorship..., pp. 166-167.

"> MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 17.

'® MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 16.

" BLACKSHAW, Ian — Sports Marketing Agreements: Legal, Fiscal and Practical Aspects. The Hague:
TMC Asser Press/ Springer, 2012. p. 166.
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estendeu-se nas décadas seguintes do continente americano para a Europa e do
contexto desportivo para o cultural, assumindo crescente importincia
financeira'®,

Saliente-se também o especial protagonismo das empresas do alcool e do
tabaco como patrocinadoras, especialmente preocupadas em refor¢ar ou defender
a sua legitimidade social. Algumas dessas empresas optaram por articular o
patrocinio da cultura avant garde - artes plasticas e performativas - com o
patrocinio do desporto, enquanto cultura mais popular'.

No entanto, o patrocinio desportivo reforgou a sua posicdo cimeira®: a
atividade desportiva e os seus profissionais oferecem uma integracao no dia a dia
- sobretudo pela elevada exposi¢do televisiva - € um consequente envolvimento
com os consumidores, que a alta cultura ndo consegue alcangar?'.

Os anos noventa correspondem a um novo estadio. Os patrocinadores
tomaram consciéncia da necessidade de associar as operacdes de patrocinio aos
outros elementos do marketing mix, tais como produto, preco, distribui¢do e
comunicagao.

Uma operacdo de patrocinio pode ser escolhida e desenhada para mostrar e
provar a qualidade dos produtos do patrocinador. Por exemplo: um produtor de
hardware informdtico escolhe um patrocinio de uma equipa de Foérmula 1,
pretendendo comunicar e provar a sofisticacdo dos seus novos produtos que
integrardo o equipamento do carro patrocinado, melhorando a sua afinagdo e,
consequentemente, a rapidez*>.

Um patrocinio pode ser usado no ambito da politica de precos de uma
empresa através do posicionamento de produtos junto de um determinado alvo
(product positioning). Um fabricante de reldgios pode, através do patrocinio de
desportos de prestigio, como o golfe ou a vela, por sua vez associados a hébitos
das classes sociais mais elevadas, justificar o elevado preco dos seus produtos e

posiciona-los no mercado de luxo. Um fabricante de cervejas pode reposicionar o

'8 BLACKSHAW, lan — Sports Marketing Agreements..., pp. 170 ss.
Y RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p.217.

0 GrosSS, Philip — Growing Brands...,p. 24.

2L RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p.27.

2 Routledge Handbook...,p.217.
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seu produto mais caro num mercado com maior capacidade de compra através da
escolha dos desportos e eventos culturais que patrocina®.

O patrocinio pode ser inserido na estratégia de distribuicdo, nomeadamente,
com a criacdo de pontos de demonstracdo e promog¢ao de produtos nos eventos
patrocinados, mas também como estimulo da forca de vendas, criando lagos
emocionais entre os vendedores e distribuidores € o evento, atleta ou equipa
patrocinados — por exemplo, oferecendo convites para assisténcia ou organizando
eventos periféricos do evento patrocinado, especialmente destinados ao
envolvimento e entretenimento dos elementos da forca comercial da empresa
patrocinadora®.

Finalmente, mais obvio, o patrocinio é um elemento da estratégia de
comunicacdo. Mas agora ja ndo se trata simplesmente de divulgar a empresa, a
marca ou os produtos do patrocinador, de aumentar a sua percecdo. Agora a
estratégia comunicacional do patrocinio envolve um conhecimento profundo dos
potenciais clientes do patrocinador e dos seus processos de decisdo. Pretende-se
capitalizar as emocoes geradas pelo evento, pelo atleta ou pela equipa e associa-
las & marca do patrocinador®.

Também as manifestacOes culturais a patrocinar passam a ser escolhidas de
acordo com a sua adequacdo a objetivos de identidade corporativa e de produto.
O patrocinio cultural é agora integrado nos programas de marketing das
empresas, com objetivos concretos de lucro e retorno do investimento®. O
patrocinio cultural afasta-se e demarca-se do mecenato origindrio.

Ao mesmo tempo, torna-se comum a fusdo entre o patrocinios cultural e o
social, em eventos mistos, tais como concertos de rock para apoio a causas
sociais (luta contra a sida, Amnistia Internacional, etc.) e outros eventos culturais
direcionados para a recolha de fundos para vdarias causas apoiados por

patrocinios?’.

2 Routledge Handbook..., pp. 30-31.

24 Routledge Handbook...,p. 32.

» Routledge Handbook..., pp. 33-34.

26 RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p.28.
2T RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p.29.
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Os objetivos ambiciosos levam a emergéncia da alavancagem como
elemento essencial no sucesso do patrocinio. Os patrocinadores devem realizar
investimentos adicionais — relativamente a propria contrapartida devida ao
patrocinado — na divulgacdo e refor¢o da sua imagem e marca, como alavanca —
leverage — dos efeitos do patrocinio®®. O patrocinador torna-se ativo na relagio.

A década também € caraterizada pela preocupagdo de analisar o impacto das
operacdes de patrocinio e de determinar o retorno do investimento — return on
investment (ROI) — obtido pelos patrocinadores”. Conforme a sua dimensdo,
muitas empresas estudam internamente ou contratam externamente empresas
especializadas no estudo do impacto das operac¢des de patrocinio nas vendas™.

Os patrocinadores intensificam também a sua atencdo relativamente ao
fendmeno ambush marketing (marketing-emboscada) e desenvolvem técnicas e
estratégias de defesa relativamente a0 mesmo'.

Em geral, nos anos noventa, os patrocinadores tornaram-se mais
sofisticados®®. Se os anos oitenta foram os anos do encantamento pelo patrocinio,
os noventa foram os da racionaliza¢io™.

A viragem do século, os anos dois mil, marca mais uma fase. O patrocinio
assume-se como mecanismo de exceléncia de ativagdo da marca do patrocinador
e de marketing relacional.

O objetivo de promoc¢do da marca € gradualmente substituido pelo de
ativagdo, ou seja, tornar a marca menos passiva € mais ativa. Por exemplo, a
publicidade estdtica nos estddios e a aposi¢cdo do nome do patrocinador nas
camisolas dos atletas ou nos automdveis de competicao sao meios de promog¢ao

passiva; a oferta de bebidas num evento musical, a colocacdo da marca do

8 MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 18; Routledge Handbook..., p. 40. Também, GROSS, Philip —
Growing Brands...,p. 25.

2 MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 23; Routledge Handbook..., p. 34; GROSS, Philip — Growing
Brands...,p.25.

30 Routledge Handbook...,p. 34.

! Routledge Handbook..., p. 39. Uma explicagdo sobre o que é ambush marketing, como e porque é que
funciona, em PITT, Leyland [et al.] — “Event sponsorship and ambush marketing: Lessons from the
Beijing Olympics”. Business Horizons. 53 (2010). pp. 281-290. In www sciencedirect.com.

32 SKINNER, Bruce E. e RUKAVINA, Vladimir — Event Sponsorship...,p. xxi.

** Routledge Handbook..., pp. 34-41.
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patrocinador em bonés ou t-shirts do clube que os adeptos podem usar sdo
mecanismos de ativagdo da marca.

Ativacdo da marca € uma estratégia de marketing que tem por objetivo
oferecer a uma audiéncia-alvo uma experiéncia com a marca®*. Dissocia-se do
marketing tradicional centrado nas carateristicas especificas do produto e dos
seus beneficios e pretende oferecer uma experiéncia adicional aos potenciais
clientes, na qual estes sentem, pensam, agem e se relacionam com a marca®. Ao
“Sempre Coca-Cola” sucedeu “Enjoy!” e “Viva o lado Coca-Cola da vida!” ou
“The Coca-Cola side of life”. E, para 1a dos slogans, as campanhas de patrocinio
centram-se na oferta de experi€ncias nas quais o publico ou os fas tomam
contacto direto com os produtos dos patrocinadores em associacdo com 0s
patrocinados. Pode tratar-se da oferta de produtos do patrocinador ao publico
presente no acontecimento desportivo; pode tratar-se de um acontecimento
desportivo especialmente organizado pelo patrocinador e pela equipa de basebol
patrocinada, na qual os clientes do patrocinador — um banco — t€m a
oportunidade de experimentar a pratica desportiva no campo da equipa, receber
uma camisola especial do evento e almocar no parque do campo; pode ser a
oferta de um convivio com musicos famosos num almoco especial destinado aos
clientes do banco patrocinador de um festival de blues™®.

O marketing relacional € outra aquisi¢do importante deste século. Concluiu-
se que os patrocinadores do mesmo evento ou entidade ndo t€ém que ser, € nao
devem ser, concorrentes entre si, mas antes devem agir de forma concertada,
como parceiros num programa promocional, de modo a atingirem os respetivos
fins de modo mais eficiente’.

O desenvolvimento da internet, das comunicacdes por telemovel, da

transmissao televisiva digital e de alta definicdo, da banda larga e da fibra, trouxe

34 Routledge Handbook..., p. 41. Sobre a ativacdo e o leverage, contrapondo os dois intrumentos, GROSS,
Philip — Growing Brands..., pp. 49 ss.

¥ Routledge Handbook...,p.42.

36 Exemplos de ativagdo da marca nos anos dois mil em SKINNER, Bruce E. e RUKAVINA, Vladimir —
Event Sponsorship...,p. 3.

" Routledge Handbook..., p. 46. Sobre a importincia e funcionamento das aliangas de patrocinios,
desenvolvidamente, GROSS, Philip — Growing Brands...,pp.53 sse 115 ss.
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também novas ferramentas operacionais®®. Mensagens e aplica¢des de telemovel,
sites especializados ou zonas especializadas dos websites das empresas, ou
mesmo espetdculos com cibertransmissdo em exclusivo™, constituem novos
modos de associar o patrocinado e o patrocinador, com interatividade do
consumidor. Vive-se a era tecnoldgica do patrocinio®.

Por tltimo, no século em curso, patrocinadores, marketeers € 0s proprios
patrocinados tomaram consciéncia da necessidade de o préprio patrocinado
investir parte dos seus ganhos de patrocinio em agdes de leverage, para beneficio

do patrocinador, mas também seu proprio.

Aqui poderia terminar. Esta poderia ser uma nota histdrica sobre o
patrocinio, um instrumento do estudo que se segue. Porém, ela esta incompleta: o
seu protagonista foi apenas o patrocinador e foi exclusivamente do seu ponto de
vista, dos seus objetivos e necessidades, que foi escrita.

E o patrocinado? Para o patrocinado, o primeiro objetivo do patrocinio é
obter uma vantagem patrimonial e maximiza-la, quantitativa e quantitativamente.
Este € o objetivo de sempre. O patrocinio sempre foi uma forma de obtencdo de
fundos e/ou outros recursos materiais do patrocinador para o patrocinado.
Consoante a modalidade em causa, esses recursos podem ser empregues na
concretizacdo de um evento ou atividade ou simplesmente ser incorporados no
patriménio e recursos pessoais do patrocinado. Uma finalidade que ndo ¢é
substancialmente diferente daquela que uma qualquer entidade com uma
atividade e protagonismo cultural, desportivo ou cientifico alcanca ou pretende
alcancar através de uma operacdo de mecenato ou de uma qualquer doagao.

No entanto, também para o patrocinado, os fins a alcancar com o patrocinio
evoluiram e hoje em dia sd3o muito mais do que — embora necessariamente
também — a captacio imediata de recursos materiais.

Atualmente, também para o patrocinado, o patrocinio € um meio de

valorizacdo ou constru¢do da sua propria imagem e/ou marca.

* MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 18-19.
¥ SKINNER, Bruce E. e RUKAVINA, Vladimir — Event Sponsorship...,p. XX.
0 SKINNER, Bruce E. e RUKAVINA, Vladimir — Event Sponsorship..., p. Xxi.
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Assim, o patrocinado deve selecionar o seu potencial patrocinador tendo em
consideracdo diversos fatores: a) compatibilidade entre o seu brand equity (valor
da marca) e o do potencial patrocinador; b) aceitagdo da associacdo entre as duas
marcas pelos seus investidores/acionistas; c) coeréncia entre os targets de
comunicacdo e estratégia de marketing do patrocinado, do ponto de vista dos
seus investidores, e do patrocinador; d) compatibilidade entre os objetivos de
marketing € comunicacdo do potencial patrocinador com as oportunidades
oferecidas®'.

Trata-se de uma lista de critérios de decisdo nao estritamente financeiros, na
qual se evidencia, agora também na perspetiva do patrocinado, a importincia da

associagdo de imagens ou de marcas na relagdo de patrocinio.

1.1.2. O patrocinio hoje — uma sintese

Conhecendo a histéria recente, chegamos a uma ideia de patrocinio
enquanto facto social, instrumento comunicacional e operagdo econdémica na
atualidade. A teoria do marketing e da comunicagdo da-nos vdrias nogoes

sintéticas, muito proximas entre si, tais como:

2

Patrocinio é uma estratégia comunicacional, integrada no conjunto de estratégias
utilizadas por uma organizacdo na prossecucdo dos seus objetivos comerciais e/ou
corporativos, explorando os direitos de associar uma organiza¢do, marca ou produto a
outra organizagdo, evento ou celebridade, envolvendo uma transacdo comercial entre as

42
partes

Ou

O patrocinio envolve duas atividades principais: (1) uma troca entre um patrocinador e
um patrocinado, através da qual o patrocinador realiza um pagamento ao patrocinado e
em troca obtém o direito de se associar com o evento ou a atividade do patrocinado e (2)

a comercializacdo (marketing) desta associacdo pelo patrocinad0r43.

Ou ainda

*! Routledge Handbook..., p. 94. Também salientando a necessidade de os potenciais patrocinados
considerarem as afinidades e os efeitos de imagem na decis@o de patrocinio; FERRAND, Alain, PAGES,
Monique — “Image management in sport organisations: the creation of value”. European Journal of
Marketing. 33 (3/4) (1999). In www.willeyonlinelibrary.com . pp. 394 ss; GWINNER, Kevin — “Image
Transfer in Global Sport Sponsorship — Theoretical support and boundary conditions”. In: AMIS, John e
CORNWELL, T. Bettina (Ed.) — Global Sport Sponsorship. Oxford (UK), New York: Berg, 2005. pp. 173-
174. Referindo expressamente a melhoria de imagem como uma finalidade do patrocinio na perspetiva do
patrocinado: SA, Daniel, SA, Carlos — Sports Marketing: As Novas Regras do Jogo. Lisboa: IPAM, 2008.
p. 103.

42 Routledge Handbook...,p.47.

4> CORNWELL, T. Bettina — “The Use of Sponsorship-Linked Marketing by Tobacco Firms: International
Public Policy Issues”. The Journal of Consumer Affairs. vol. 31,n.2 (1997) p. 243.
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Patrocinio é um acordo com vantagens miituas que consiste numa atribuicdo de fundos,
bens elou servigos, por parte de um individuo ou organiza¢do (o patrocinador) a um
individuo ou organizagdo (o titular dos direitos), em troca de um conjunto de direitos que
podem ser utilizados na atividade comunicacional, para a prossecucdo de objetivos com

. 44 45
um ganho comercial .

Expresso nas duas primeiras no¢des e implicito na terceira, o nucleo é uma
associacdo de imagens*®. Uma associacdo direta entre uma organizacdo, uma
marca ou um produto com outra organizacdo, evento ou celebridade®’. Esse € o
efeito fundamental e direto de uma transagcdo juridico-comercial que pode
consistir em aspetos monetdrios, prestacdo de servicos, produtos, exposicdo de
uma marca ou logdtipo no evento, promogaoes, etc.*®

Abrindo caminho para a associacdo de imagens, o patrocinador adquire,
desde logo, um direito de denominagao, ou seja, o direito de se apresentar (ou ser
apresentado) como patrocinador do evento (ou atleta ou entidade desportiva ou
cultural), em todos os antincios e literatura promocional e também em todas as
embalagens de produtos, rétulos e merchandising® .

Estas nog¢des, genericamente concordantes, encontram eco noutras fontes da
teoria do marketing e da comunicag¢io™ e sdo coerentes com a evolugdo histérica
narrada. Tomo-as como sinteses corretas do fenomeno.

No entanto, a primeira no¢ao € a terceira omitem um aspeto critico, realgado
pela segunda: qualquer que seja a categoria ou modalidade de patrocinio, é
essencial que o patrocinado tenha uma ligacdo a um evento concreto ou
atividade. O patrocinio pode ser direcionado para um evento especifico —
competi¢cdo, espetaculo, projeto social ou cientifico. Mas, mesmo nas demais
modalidades de patrocinio (patrocinio individual, de equipa, clube ou outra

organizagdo), ha sempre um conjunto de eventos ou atividade que o patrocinado

* MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 30.

*> Outras defini¢des de patrocinio em GROSS, Philip — Growing Brands...,pp. 31 ss.

46 Segundo MASTERMAN, os direitos sdo o conjunto de beneficios atribuidos ao patrocinador que lhe
permitem ligar-se ou associar-se diretamente ao patrocinado — MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 29.
4 Routledge Handbook...,p. 48.

8 Ibidem.

4 BLACKSHAW, Ian — Sports Marketing Agreements...,p. 125.

0 LACEY, Russell, CLOSE, Angeline G., FINNEY, Zachary — “The pivotal roles of product knowledge and
corporate social responsibility in event sponsorship effectiveness”. Journal of Business Research. 63
(2010). In www.sciencedirect.com. p. 1223; MADILL, Judith, O’REILLY, Norm — “Investigating social
marketing sponsorships: Terminology, stakeholders, and objectives”. Journal of Business Research. 63
(2010). In www.sciencedirect.com. pp. 133-134.
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realiza, pratica, coordena, ou a que de outro modo estd diretamente ligado. E esse
evento ou essa atividade que dao fama ou notoriedade ao patrocinado, lhe
atribuem especiais carateristicas de imagem e/ou marca e, assim, produzem um
forte efeito emocional nas pessoas, o qual fornece energia ao sistema®. Ou seja,
o patrocinio € event-driven communication™.

Por outro lado, todas estas trés nocdes de patrocinio assentam na troca
operada e nas prestagdes realizadas e obtidas por cada uma das partes. Essa é
uma visao estatica e parcial da operagao.

Sem negar a ideia de troca, € importante considerar uma perspetiva

relacional e dinimica do fendmeno:

A maioria dos patrocinios consiste num conjunto de atividades comunicacionais, um uso
misto de publicidade, relacoes piiblicas, promogdo de vendas e marketing direto, e ndo
hd nada de mistico no que constitui patrocinio. No entanto, o que distingue o patrocinio
de outras formas de comunicagdo é que essa combina¢do pode resultar numa relacdo
tinica, a relagdo de patrocinio entre os titulares dos direitos e os patrocinadores. Se essa
relacdo é baseada numa afinidade ou compatibilidade (fit) forte e suscetivel de
exploragdo, entdo o patrocinio pode oferecer um conjunto personalizado de agoes
comunicacionais que podem ser uma vantagem competitiva para patrocinadores e

titulares dos direitos™>.

Visto deste outro angulo, o patrocinio € uma relacdo com capacidade
multiplicadora ou geradora, ou seja, os ganhos da operacdo ultrapassam o
conjunto dos contributos de cada uma das partes.

Este € um traco a ter especialmente em conta, o qual, a confirmar-se, terd

necessariamente reflexos numa concecdo da figura contratual.

3! Routledge Handbook..., p. 48 e pp. 12-16, 78-79. Neste sentido, também RECTANUS, Mark W. —
Culture incorporated..., p. 135.

32 Routledge Handbook..., p. 16. Embora, por vezes, event sponsorship seja contraposto a broadcast
sponsorship, onde a ligacdo ao evento real é apenas indireta — MEENAGHAN, Tony — “Understanding
sponsorship effects”. Psychology & Marketing. 18(2) (February 2001). In www.willeyonlinelibrary.com .
p-98,nota 1.

>3 MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 2. Também aderindo ou referindo-se a perspetiva relacional do
patrocinio: FARRELLY, Francis J., QUESTER, Pascale G. — “Examining important relationship quality
constructs of the focal sponsorship exchange”. Industrial Marketing Management. 34 (2005). In
www.sciencedirect.com . pp. 211; MADILL, Judith, O’REILLY, Norm — “Investigating social...”, p. 135;
Routledge Handbook..., pp. 6
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1.2. Categorias

Falar de patrocinio da cultura, da ciéncia, social e do desporto nao € falar
de categorias estruturais. Nas vdrias atividades, as operagdes de patrocinio
podem adotar estruturas semelhantes.

No entanto, as diferentes atividades desenvolvidas pelo patrocinado
imprimem diferengas relevantes nas operacdes, carateristicas proprias. Consoante
a atividade patrocinada ou a atividade que carateriza o patrocinado, e a qual o
patrocinador se pretende associar, o patrocinio reconfigura-se. O patrocinado
oferece veiculos promocionais diferentes, diferentes meios de associar a imagem
do patrocinador a sua, em concordancia com a sua atividade. E os objetivos
concretos do patrocinador também variam conforme a atividade do patrocinado.
Ou melhor, atualmente, o patrocinador escolhe as dreas de patrocinio de acordo
com o target de consumidores visado e os demais objetivos concretos.

Optei por agrupar o patrocinio cultural, o social e o cientifico, e separa-los
do patrocinio desportivo, porque nos trés primeiros hd, de modo geral, muitas
carateristicas comuns e afinidades nas finalidades prosseguidas pelas partes, por
contraposi¢ao ao ultimo. No fim de contas, considero duas categorias diferentes.

Foi no patrocinio desportivo, ou essencialmente nele, que identifiquei os
problemas que constituem o objeto mais concreto deste trabalho — os escdndalos
que se refletem em perturbagoes no processo comunicacional e, hipoteticamente,
perturbagoes na execugdo do contrato. Esses problemas sao uma forte expressao
da especificidade do patrocinio desportivo.

Em todo o caso, aceito que a categorizacdo seja discutivel, porque as
fronteiras nao sao bem definidas e porque os patrocinios modernos associam e

misturam varias dreas na mesma operagao.

1.2.1. O patrocinio cultural, social e cientifico

A cultura, a ciéncia e as iniciativas ou causas sociais Sao trés dareas
classicas e importantes do fendmeno patrocinio. Nas trés, as primeiras
manifestacoes de patrocinio terdo sido derivacdes do mecenato originario. O

patrono das artes e da ciéncia, o filantropo terd, a certa altura, pretendido e
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acordado com os beneficidrios a visibilidade e divulga¢do do seu contributo para
a obra. Assim, também do ponto de vista das ciéncias da comunicagdo, serad
dificil identificar o nascimento do patrocinio e diferencid-lo do mecenato e da
filantropia.

Na verdade, ainda hoje, nalguns subsetores da cultura, na ci€ncia e nas
causas sociais, os patrocinadores apreciam uma certa ambiguidade do seu papel:
usando o patrocinio para ativar uma imagem corporativa de envolvimento social
da empresa e de retribuicdo a comunidade, interpretam por vezes o papel de
mecenas ou benemérito desinteressado.

Por outro lado, alguns patrocinios culturais, sociais e cientificos incluem
também um objetivo final ndo lucrativo: um fim genuinamente retributivo, dar
efetivamente a comunidade em que o patrocinador estd inserido parte do que dela
recebeu’™. Entdo, quando o patrocinio abrange este objetivo, ele reaproxima-se
do mecenato™.

Mas quais sdo os fatores de atracdo proprios do patrocinio da cultura,
ciéncia e obras sociais?

Um dos fatores € exatamente ndo se tratar de patrocinio desportivo. Ou
seja, se o patrocinio desportivo € ha muito tempo, € continua a ser, 0 mais
procurado, aquele que nos vdarios paises movimenta valores mais elevados,
precisamente por isso também sofre uma enorme saturagdo. O que leva muitas
empresas a procurarem as artes, as causas € o entretenimento de massas como
alternativas promocionais™.

No que a cultura respeita, nos estudos de estratégia comunicacional € por
vezes feita a distin¢do entre alta e baixa cultura. A alta cultura corresponderia as
manifestacOes culturais sofisticadas e de vanguarda - sobretudo, as
manifestacOes consideradas arte — dirigidas a um publico de elite, culto, a uma
intelligentsia (e.g., musica classica, Opera, danca classica e contemporanea,

teatro, pintura, escultura, literatura de qualidade); a baixa cultura as

> MADILL, Judith, O’REILLY, Norm — “Investigating social...”, p. 138.

> Sobre a estreita aproximacdo entre o mecenato e o patrocinio, enquanto instrumentos de
responsabilidade social empresarial e criacdo de imagem veja-se SOLANO SANTOS, Luis — Patrocinio y
mecenato: instrumentos de responsabilidad social corporativa. Madrid: Fragua, 2008. passim.

® MADILL, Judith, O’REILLY, Norm — “Investigating social...”, p. 133.
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manifestacOes culturais populares que apelam a um consumo de massas, mais
conotadas com entretenimento (e.g. musica popular, outros espetaculos de
massas, banda desenhada, literatura light, o proprio desporto). No passado, o
patrocinio foi predominantemente direcionado para a alta cultura.

Hoje em dia, a prépria distincdo € criticada. As construgdes culturais
atuais e os seus publicos tornaram eventualmente invidvel, ou sem sentido, a
distincdo. Muitas manifestagdes culturais, pacificamente consideradas arte,
envolvem e combinam antigas formas de alta e baixa cultura (e.g. pop art) e
anteriores casos cldssicos de baixa cultura sdo hoje tratados como arte (e.g.
design, banda desenhada, graffiti)®’.

Por isso, ha um entendimento de que as diferencas entre alta e baixa
cultura s6 sdo relevantes para os patrocinadores na medida em que correspondam
a diferentes mercados-alvo e aos produtos e imagens direcionados para esses
mercados™. Esses conceitos sdo entdo usados pelas empresas para distingdo
socioecondmica dos seus fargets. E também manipulados. O concerto de um
cantor considerado popular pode ser apresentado como um evento exclusivo e
prestigiante, pelo elevado preco e numero reduzido dos bilhetes. Uma
embalagem de uma bebida pode ser tratada como obra de arte quando ¢é
desenhada por um artista pldstico famoso®.

Por outro lado, a propria ideia de obsolescéncia da dicotomia alta/baixa
cultura € explorada e instrumentalizada pelos patrocinadores mais sofisticados
para nivelarem as audi€ncias e simultaneamente exibirem uma imagem avant
garde. Declaram a perspetiva dicotomica elitista, para a substituir por um novo
pluralismo consumista que ostensivamente elimina fronteiras sociais®.

Nesta linha, a paisagem atual do patrocinio das artes é também um campo
de maior intervencao do patrocinador, de crescendo do seu papel ativo. Para além

da intervencgdo direta nos cendrios de patrocinio — 0s eventos — em operagdes de

ST RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,pp. 63-71.

¥ RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated..., pp. 63-67. Sobre a imagem projetada pelas diferentes
categorias de patrocinio, contrapondo, highbrow arts e mass arts, MEENAGHAN, Tony — “Understanding
sponsorship...”, pp. 102-103.

 RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated..., pp. 66-67,70 ss.

% RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p. 66.
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hospitalidade e apresentacdo de produtos (e.g. ofertas de bilhetes para eventos
culturais aos clientes, rece¢Oes sociais destinadas aos clientes VIP no local do
evento, apresentacdo de novos modelos de carros no foyer de salas de
espetaculos...) e do leverage do patrocinio (e.g. publicidade do evento
patrocinado promovida pelo préoprio patrocinador) — acdes comuns a outras dreas
de patrocinio -, atualmente, o patrocinador cultural intervém e condiciona a
propria producdo cultural, modifica a prépria arte. Os patrocinios-encomenda de
obras de artes pldsticas, musicais e teatrais, a influéncia dos patrocinadores na
escolha de temas e conteudos expositivos sdo exemplos muito concretos de
intervencao ou interferéncia dos patrocinadores na criagdo e difusdo artistica
patrocinada. Os patrocinadores modernos gostam de explorar a ideia do
empresdrio criativo ou empresario-artista, a aura de artista®".

Neste processo a cldssica associacdo de imagens do patrocinio torna-se
claramente ambivalente: a associagdo a artistas e eventos de prestigio reforca e
reconstroi a imagem e a marca do patrocinador; o patrocinador-promotor age
sobre a imagem do artista, na medida em que o patrocinio valoriza e requalifica
essa imagem, a visibilidade junto do publico e da critica, a prépria cotagdo no
mercado de obras de arte. E age sobre a propria obra patrocinada quando os
produtos e/ou a marca do patrocinador sdo nela incorporados (por exemplo, as
garrafas da Absolut de Andy Warhol e de outros artistas pldsticos). Arte e
marketing fundem-se®. Entdo a transferéncia de imagens do patrocinio é
completa®.

Para concluir a referéncia ao patrocinio cultural, mencione-se ainda a
especificidade do patrocinio de eventos de entretenimento de grande escala,
comummente designados festivais.

Popularizaram-se em todo o mundo os grandes festivais de musica, danga
e outro tipo de entretenimento popular — ou seja, dirigidos a um grande publico.
A esmagadora maioria desses festivais € financiada por patrocinios e muitos

deles ou sdo patrocinados em exclusivo ou t€ém um patrocinador principal com

8l RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,pp.42-43 e 72.
%2 RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,pp. 72-73.
% RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p.73.
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um protagonismo substancialmente maior do que os demais. Muitos festivais, em
especial os festivais de verdo, incluem o naming do proprio festival como
elemento essencial do pacote promocional: MEO Sudoeste, NOS Alive, Sumol
Summer Fest, Super Bock Super Rock, Vodafone Paredes de Coura (ex-EDP
Paredes de Coura), Vodafone Mexefest e outros.

Atualmente, estes grandes eventos culturais concorrem com o desporto na
captura dos valores mais elevados de patrocinio, na medida em que alcangam um
grande publico — presencial e de transmissdo audiovisual —, para além da
ressonancia promocional obtida em anuncios e na prépria cobertura noticiosa,
com o largo alcance garantido pelo naming. Dirigindo-se esmagadoramente a um
publico jovem e moderno, natural consumidor dos produtos das marcas
patrocinadoras (muitas delas operadoras da rede mével, de televisdo por cabo e
internet), os patrocinadores usam varias acOes, sendo particularmente
importantes as atividades de experiéncia da marca — tais como aplicacdes de
telemovel especiais, sorteio de produtos, quiosques ou stands de venda e/ou
oferta de produtos ou mesmo edi¢des especiais de produtos.

Muitos destes novos festivais utilizam a alta tecnologia dos patrocinadores,
hardware e software, em efeitos de palco dramdticos ou de grande impacto. A
producdo cultural e a tecnologia do patrocinador fundem-se, alargando e
reforgando os efeitos de transferéncia de imagem no publico®.

O naming do festival atribui maior ressonancia a todas as agdes, assim
como constitui uma defesa natural relativamente ao ambush marketing.

Assim, esta variante de patrocinio cultural assume-se geralmente como um
patrocinio comercial, na linguagem do marketing e publicidade, na medida em
que os seus objetivos comerciais — tais como melhor percecdo da marca, fomento

das vendas — se sobrepdem aos de valoriza¢do institucional ou social®. O seu

% RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p. 139.

% MEENAGHAN, Tony — “Sponsorship and Advertising: A comparison of consumer perceptions”.
Psychology & Marketing. 18(2) (February 2001). In www.willeyonlinelibrary.com. p. 191. Embora a
categoria patrocinio comercial também seja criticada, com o argumento de que todo o patrocinio — por
oposi¢do a doagdo altruistica — € comercial, porque gera um goodwill que é de qualquer modo
capitalizado em ganhos comerciais — MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 28.
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afastamento relativamente ao mecenato, tal como este € tradicionalmente
concebido, € substancial.

No entanto, nem todos os festivais t€ém uma natureza intrinsecamente
popular e assumidamente distanciada do mecenato. Ha exemplos de festivais
nacionais ou internacionais de musica classica ou teatro que envolvem o grande
publico. Nestes casos, de novo, alta e baixa cultura misturam-se e confundem-se:
trata-se de alta cultura para as massas®.

O patrocinio social — de obras, projetos ou causas sociais, ou de
instituicdes que as suportam — tem afinidades com o patrocinio cultural, mas
também carateristicas e funcdes proprias.

Com o apoio a obras e causas sociais, a equipamentos da comunidade e a
ONG, o efeito principal continua a ser a associa¢do de imagens®’, e o objetivo
final continua a ser estabilizar ou aumentar as vendas. Mas os patrocinadores
esperam obter um atributo especial para a sua imagem: o valor responsabilidade
social, o envolvimento na comunidade, uma aura de respeitabilidade® que atenue
ou faca esquecer que a empresa apenas prossegue o lucro e o obtém a custa da
exploracdo da sua comunidade. E se a imagem procurada é de distanciamento
dos fins puramente comerciais, convém ndo subestimar o seu real valor
promocional. Varios estudos na matéria indicam que uma marca adquire um
maior goodwill — gozo de uma atitude geral do publico favoravel a marca —
quando a empresa estd envolvida em causas sociais ou ambientais®.

Por contraponto as particularidades, também ha que considerar estratégias
de marketing de empresa que envolvem um mix composto por um patrocinio
social e uma outra categoria de patrocinio.

O patrocinio desportivo estd naturalmente mais direcionado para os
objetivos comerciais, com maior alcance dos consumidores. Mas, especialmente,
quando entre o produto do patrocinador e o evento desportivo patrocinado ha

uma relativamente baixa congruéncia (ou afinidade), faz sentido apostar num

% RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p. 137

7 MADILL, Judith, O’REILLY, Norm — “Investigating social...”, p. 135.

% MADILL, Judith, O’REILLY, Norm — “Investigating social...”, p. 135.

% CLIFFE, Simon, MOTION, Judy — “Building contemporary brands: a sponsorship-based strategy”.
Journal of Business Research. 58 (2005). In www .sciencedirect.com . p. 1074.
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complementar patrocinio social. Este melhora ou acrescenta o valor
responsabilidade social na imagem da empresa, o qual, por sua vez, funciona
como alavanca (leverage) do patrocinio principal. Ou seja, os consumidores
tornam-se mais disponiveis para aceitar a associacdo entre a marca (e 0s
produtos) de uma empresa € um evento, quando a empresa adquire uma imagem
de responsabilidade social ™.

Por altimo, cabe referir o patrocinio cientifico.

O patrocinio cientifico, de institui¢des e projetos de investigacao, reunides €
publicacdes cientificas e outros meios de producdo e divulgacdo da ciéncia,
também tem tragos proximos do patrocinio social, em termos de objetivos do
patrocinador € meios de comunica¢do empregues pelas partes na execucdo da
operacao.

Na verdade, também aqui as fronteiras entre os dois campos ndo estao
perfeitamente definidas: por exemplo, o patrocinio de uma universidade ou
centro de investigacdo € social (educacdo) e também cientifico.

No entanto, tal como o patrocinio das artes, o patrocinio cientifico oferece
ao patrocinador sobretudo uma aura de sofisticacdo. Essa imagem de sofisticacio
serve para atingir objetivos de valorizagdo corporativa, interna ou externa,
inclusive perante as entidades publicas reguladoras ou parceiras do patrocinador.
Ao mesmo tempo, aproxima o patrocinador de consumidores com maior poder
econdémico e também mais exigentes, sensiveis ao desenvolvimento cientifico, a
tecnologia e as ligagdes ao meio académico.

De salientar certas associagdes entre patrocinio cientifico e cultural. H4
campanhas de angariagdo de fundos para atividades cientificas que envolvem
exposi¢oes, ou mesmo espetidculos. Nesses patrocinios mistos, o patrocinador
pode conciliar a maior visibilidade que uma exposicao ou um espetaculo oferece
com a associagdo a valores bastante diversificados, tais como o envolvimento na

ciéncia, a competéncia tecnoldgica (se o patrocinio envolver um contributo

"0 UHRICH, Sebastian, KOENIGSTORFER, J oerg, GROEPPEL-KLEIN, Andrea — “Leveraging sponsorship with
corporate  responsibility”.  Journal of Business Research. 67, mno. 9 (2013). In
http://dx.doi.org/10.1016/j.busres.2013.10.008 . p. 1. Também neste sentido, LACEY, Russell [et al.] —
“The pivotal roles of product...”, pp. 1222-1228, especialmente, pp. 1226-1227.
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técnico do patrocinador) e a sofisticagdo, aproximando-se de um consumidor
mais informado, menos sensivel a publicidade convencional e ao patrocinio

assumidamente comercial.

1.2.2. O patrocinio desportivo

No meio desportivo, o patrocinio reforca a sua natureza camalednica. O
enorme potencial promocional do fendmeno desportivo, aliado as elevadas
necessidades de financiamento da atividade desportiva, determina a grandeza das
operacdes de patrocinio desportivo — expressas em valor monetario € em area de
influéncia geografica —, a complexidade dos seus elementos e a sua variedade
estrutural.

O patrocinio de um atleta tem atualmente carateristicas muito diferentes do
patrocinio de um clube ou sociedade desportiva ou do patrocinio de um
acontecimento desportivo. E no contexto desportivo que o patrocinio técnico tem
mais relevo e maior complexidade.

Atualmente, o patrocinio de clubes, sociedades desportivas ou equipas sera
talvez a modalidade mais cldssica, mais proxima das primeiras operacdes
designadas de patrocinio. No patrocinio das entidades coletivas desportivas, a
prestacdo dessas entidades envolve normalmente um conjunto de condutas ativas
de divulgacdo da imagem e do nome do patrocinador (publicidade estdtica no
estadio, nas camisolas, nas salas de imprensa, nos produtos de merchandising do
clube, etc., de forma a que fique clara a qualidade e o titulo de patrocinador
oficial, tendo normalmente por contrapartida principal o pagamento em dinheiro,
podendo esta prestagdo incluir uma parcela fixa e também parcelas varidveis, em
funcdo dos resultados dos jogos ou da posicdo na classificagdo. E o patrocinio na
sua versdo estruturalmente mais clara: o patrocinado divulga, o patrocinador
paga.

O patrocinio individual, de atletas, treinadores e outras pessoas singulares
com protagonismo no meio desportivo apresenta outras configuracoes.

O patrocinio de atletas pode assumir a forma mais classica, na qual o atleta

se obriga a divulgar o nome e a imagem do patrocinador, tendo por contrapartida
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um pagamento em dinheiro. A divulgacdo do nome e imagem do patrocinador —
e da associacdo com o mesmo — pode ser concretizada em diversas formas,
nomeadamente, na aposi¢ao do seu nome ou marca no equipamento (camisolas,
outro vestudrio, bonés, capacetes) e nos veiculos de competi¢do, na participaciao
ativa em eventos comerciais e/ou agdes de marketing do patrocinador.

Mas, noutra variante, o patrocinio do atleta ou de outro protagonista
desportivo singular € bastante diferente. O nucleo da contrapartida do
patrocinado corresponde ao licenciamento do uso do seu nome e imagem e/ou da
marca que o identifica a favor do patrocinador, para utilizacdo em produtos,
campanhas publicitarias e comerciais, decoracdo de estabelecimentos e outros
meios promocionais. O patrocinado ndo tem, ou tem uma muito reduzida,
conduta ativa de promog¢do do patrocinador. Formalizado o acordo, cabera ao
patrocinador divulgar a associacdo entre 0 seu nome, a sua marca € 0S Seus
produtos € o nome, a imagem e, eventualmente, a marca do patrocinado. O atleta
ou celebridade desportiva devera colaborar, protagonizando ou participando em
anincios ou campanhas publicitdrias, projetados e promovidos pelo
patrocinador’'.

Na literatura anglo-saxénica de marketing e publicidade, e também juridica,
por vezes utiliza-se a expressdo endorsement para referir genericamente a
modalidade de patrocinio, normalmente desportivo, na qual o patrocinado é uma
pessoa singular’?. Noutros lugares, a expressdo € usada num sentido mais restrito
para designar a modalidade ou manifestagdo de patrocinio na qual as empresas
utilizam personalidades do desporto bem conhecidas para recomendar e
promover os seus produtos e servigos, os quais normalmente — mas ndo
necessariamente — tém uma ligacdo ao desporto™. Neste sentido, endorsement
tem uma certa proximidade com a figura de onde eventualmente evoluiu, a
publicidade testemunhal, na mesma literatura anglo-saxonica também designada

endorsement.

""No panorama nacional, tome-se o exemplo das inimeras campanhas protagonizadas por Cristiano
Ronaldo.

"2 BLACKSHAW, lan — Sports Marketing Agreements...,p. 124.

3 GARDINER, Simon [et al.] — Sports Law. 2nd edition. London, Sidney, Portland (Oregon): Cavendish
Pub.,2001. p.471.
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Endorsement, neste segundo sentido, funciona como modalidade ou
manifestacdo de patrocinio porque o endorser é reconhecivel pelo mercado e
pelo publico-alvo, permitindo a outra parte (endorsee) obter um ganho comercial.

Particularmente importantes e eficazes sdo os endorsements de estrelas, tais
como atores, musicos ou atletas conhecidos e com influéncia a escala mundial’*.

Neste mesmo sentido, pode dizer-se que o endorsement nao é exatamente
uma modalidade de patrocinio, mas antes uma manifestacdo, um instrumento
comunicacional do patrocinio, no qual € mesmo possivel que tanto patrocinador,
como patrocinado sejam em simultdneo endorser e endorsee: uma conhecida
marca de calcado desportivo, patrocinadora de um designer conhecido, pode
receber uma recomendacdo da sua marca e dos seus produtos por parte dessa
celebridade e, em simultineo, promover e recomendar o trabalho desse
designer™. E, no limite, o endorsement pode dar lugar ao fenémeno vampirismo:
as aparicoes publicas do endorser podem valorizar mais o endorser do que 0s
produtos e marca promovidos, reforcar o protagonismo e a celebridade do
endorser ao ponto de se apagar a visibilidade do endorsee’.

Em qualquer dos sentidos, o endorsement ndo € sempre desportivo, ou seja,
o endorser ndo € necessariamente uma celebridade desportiva. No entanto, mais
frequentemente o €, e € no desporto que o endorsement em sentido mais restrito
— que também poderemos designar por patrocinio-licengca de celebridade —,
adquire uma maior importancia, quer pelos valores que movimenta, quer pela
sofisticacdo.

Outra modalidade importante € o patrocinio de eventos desportivos’’.

No patrocinio de um clube, sociedade desportiva, outro organismo

desportivo, equipa ou atleta, o patrocinador pretende associar 0 seu nome €

" MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 104-105.

 MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 104-106. Referindo-se também ao endorsement como uma
componente de uma operacdo de patrocinio: DOYLE, Jason P., PENTECOST, Robin D., FUNK, Daniel C. —
“The effect of familiarity on associated sponsor and event brand attitudes following negative celebrity
endorser publicity”. Sport Management Review. (2013). In http://dx.doi.org/10.1016/j.smr.2013.10.003.
p- 2.
" MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 112.

" Aqui, patrocinio de eventos desportivos no sentido restrito de patrocinio de competi¢des ou exibigdes
desportivas concretas, por oposi¢do ao patrocinio de atletas, equipas, clubes ou outras entidades
individuais ou coletivas desportivas.
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marca a propria contraparte (ou a sua marca). No patrocinio de eventos
desportivos, o patrocinador pretende associar-se a um evento especifico e
usufruir das condi¢cdes comunicacionais € promocionais especificas do evento. O
evento pode ser uma prova desportiva concreta (corrida de atletismo, volta em
bicicleta, jogo de desporto coletivo), um campeonato ou mesmo 0S jogos
olimpicos.

O patrocinio de eventos oferece vastas oportunidades promocionais e
comunicacionais, hoje em dia cada vez mais sofisticadas.

Tal como se referiu, este século trouxe novos modos de encarar a
comunicacdo promocional, com especial relevo nas estratégias de ativacdo da
marca. Por natureza, os eventos desportivos oferecem muitas oportunidades para
envolver os potenciais consumidores — o publico do evento — numa experiéncia
com a marca ou com os produtos do patrocinador. O proprio evento desportivo é
gerador de entusiasmo e energia no publico que podem ser direcionados para a
experiéncia com a marca ou produto patrocinador. A experimentagcdo de bebidas
no local, o uso de aplicacoes personalizadas de telemdével ou mesmo a
participacdo em eventos dentro do evento permitem ao publico viver a marca € 0s
produtos’®,

Muitos eventos oferecem também condi¢Oes ideais para rececdes a clientes,
parceiros comerciais € mesmo colaboradores das empresas patrocinadoras, e
outros meios de hospitalidade, no ambito de estratégias business-to-business, de
estimulo da forca de vendas e de reforco da coesdo interna.

Os patrocinios tém um papel de tal modo importante na vida dos eventos
que acabam por influenciar mudangas na propria organizacdo do evento, no
vestudrio desportivo e até nas regras do jogo”’.

Por outro lado, a crescente sofisticacio dos eventos desportivos trouxe

necessidades de financiamento acrescidas, as quais se responde com a

"8 Em vérias corridas de atletismo profissional e amador organizadas por todo o pais, campeonatos de surf
e skate encontramos zonas de experimentac¢do de produtos das marcas patrocinadoras e eventos dentro do
evento — por exemplo, uma minicompeticdo de manobras de skate entre a audi€ncia de um campeonato
organizada por uma marca de equipamento da modalidade, uma zona de lounge e convivio para os atletas
e publico no final de uma competi¢do de atletismo amador organizada pela marca de bebidas
patrocinadora.

" SA, Daniel, SA, Carlos — Sports Marketing...,p. 81.
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multiplicacdo e complexidade da cobertura de patrocinios. Cada vez sdo mais
raros o0s eventos desportivos com patrocinador exclusivo. Os eventos,
especialmente os grandes eventos, sdo rodeados por uma estrutura de patrocinios
de organizacdo horizontal e vertical complexa, com correspondéncia em titulos:
patrocinador principal e patrocinadores secundarios, patrocinador de calgado,
patrocinador de vestudrio, patrocinador de media, relogio oficial, fornecedor de
bebidas oficial ou bebida oficial, alimento oficial, companhia aérea oficial, etc.
Se essa complexidade pode ser para os patrocinadores sinénimo de risco de
diminuicdo do grau promocional — muitas vezes resultado de um certo
amadorismo do patrocinado que aceita patrocinios ao sabor das necessidades
financeiras e do espago fisico promocional disponivel —, hoje em dia, também
pode ser uma oportunidade para a construcdo e o desenvolvimento de estratégias
promocionais concertadas por parte dos diversos patrocinadores — por exemplo,
unidos pela partilha do mesmo target de consumidores e/ou pela
complementaridade dos respetivos produtos. O que tem todo o sentido numa
época em que a publicidade estatica no local do evento € normalmente apenas
uma pequena parte dos meios e das oportunidades promocionais.

No enorme universo dos eventos desportivos, os Jogos Olimpicos de Verao

18, Sdo

destacam-se, a largos passos, pela dimensao, visibilidade e impacto globa
um momento promocional unico, area de intervencdo de uma rede complexa de
patrocinadores — os muitos patrocinadores dos proprios jogos, patrocinadores das
federacoes e patrocinadores dos atletas —, cujas posi¢des t€ém de ser conciliadas.
E, claro, também um campo fértil de oportunidades de ambush marketing.

O Campeonato do Mundo de Futebol € o outro megaevento desportivo com
elevada complexidade organizativa e projecao global.

Tanto um como o outro sdo exemplos de eventos desportivos que envolvem

operagdes de patrocinio global: investimentos num individuo, evento, equipa ou

% Uma perspetiva sociolégica dos jogos olimpicos e da contradicio de mensagens que veiculam,
enquanto megaeventos e eventos-media, instrumentos de nacionalismo e de globaliza¢dao, em L’ETANG,
Jacquie — “Public relations and sport in promotional culture”. Public Relations Review. 32 (2006). In
www.sciencedirect.com. pp. 389-391.
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organizagcdo, com a expetativa de alcangar certos efeitos corporativos numa
multiplicidade de paises®'.

A complexidade do patrocinio de eventos podemos opor uma variante do
patrocinio de entidades coletivas desportivas, na qual o conteido promocional é
relativamente simples, mas dotado de um elevado poder de alcance — o naming
de estadios, arenas e competicoes. Nao sendo exclusivo do patrocinio desportivo,
0 naming nasceu com este e nele assume maior importancia®.

Nesta operagdo, o patrocinador adquire uma exposi¢ao do seu nome e marca
elevadissima e dificil de quantificar. O nome do estddio ou pavilhao surge na
televisdo, na radio e na imprensa sempre que sdo noticiados acontecimentos
desportivos ou culturais realizados nessas instalagdes. Esse nome € replicado nos
bilhetes, programas, cartazes e outros elementos informativos ou comerciais
relativos as instalagdes. Acrescem, ndo de somenos importancia, as formas de
divulgacdo ndo intencionais associadas ao quotidiano de todas as pessoas € nao
apenas dos espectadores: as pessoas podem ver o nome na sinalizacdo externa
quando frequentam o local, quando caminham, conduzem, ou mesmo ao
sobrevoar as instalagcées®. Também pelo facto de o nimero de instala¢des
desportivas ou culturais suscetiveis de naming ser reduzido, o naming confere
aos seus adquirentes um valor acrescido de distingdo (cacher)*.

Finalmente, tanto o patrocinio de pessoas coletivas como o de pessoas
singulares ou de eventos desportivos pode apresentar-se na variante patrocinio
técnico, quando a prestagdo do patrocinador tem como componente principal o
fornecimento de equipamentos e/ou servigos especialmente ligados a atividade
do patrocinado.

De modo sumario, referi um conjunto de operacdes realizadas no contexto

desportivo estruturalmente muito diferentes. Nao obstante, na literatura de

81 AMIS, John, CORNWELL, T. Bettina — “Sport Sponsorship in a Global Age” In: AMIS, John e
CORNWELL, T. Bettina (Eds.) — Global Sport Sponsorship. Oxford (UK), New York: Berg, 2005. p. 2 ¢
passim — o artigo oferece uma visdo geral do fendémeno “patrocinio desportivo global”.

82 A escala nacional encontramos vérios exemplos de naming desportivo: Liga NOS, Taca CTT, Estddio
Axa (do Sporting Clube de Braga, patrocinado pela seguradora Axa), Pavilhdo Dragdo Caixa (com o
patrocinador Caixa Geral de Depdsitos), bancadas Coca-Cola, Sagres, BTV e Emirates, no Estddio do
Benfica, bancadas Coca-Cola e Super Bock, no Estddio do Dragéo.

3 BLACKSHAW, lan — Sports Marketing Agreements...,p. 166.

8 Ibidem.
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gestdo, marketing e publicidade, todas elas recebem o rétulo genérico de
patrocinio, sponsorship ou sponsoring. Adiante haverd que apurar se este
agrupamento também tem sentido no que respeita aos contratos que estruturam

essas mesmas operacdes — o problema da tipicidade.

1.2.3. O patrocinio de transmissao — uma nota

Como referi na sintese inicial®, um trago essencial do fenémeno patrocinio
€ a sua ligacdo a um evento ou a uma atividade ao vivo. Dai a ideia event-driven
communication.

No entanto, nem toda a operagdo de patrocinio tem uma ligacdo a um
evento ou a uma atividade cultural, social, cientifica ou desportiva ao vivo. O
patrocinio de radiodifusdo e o ciberpatrocinio constituem categorias importantes,
com relevante expressdo econdmica, no qual um patrocinador se associa a
programas de televisao ou radio, ou a difusdo de contetidos na internet.

Tendo presente que os problemas especiais da relacdo de patrocinio que
constituem objeto deste trabalho se ligam ao patrocinio que pressupde uma
ligacdo do patrocinado a um evento concreto ou a uma atividade que lhe atribui a
fama ou celebridade, farei apenas uma referéncia muito sumadria ao patrocinio de
transmissao.

O patrocinio de programas de radio ou televisdo, por natureza e pelos
constrangimentos legais a que estd sujeito, acaba por se aproximar bastante da
publicidade cléssica.

Em primeiro lugar, a compensacdo a realizar pelo patrocinador ¢é
obrigatoriamente monetéaria.

Depois, atualmente, pelo menos na Europa, o patrocinio de transmissao
ndo pode influenciar o contetido dos programas ou a programacao de modo que
afete a independéncia e responsabilidade editorial da empresa operadora de
televisdo ou radio, nem deve existir qualquer referéncia promocional aos bens e

servicos do patrocinador no conteido do programa®* . A referéncia ao

$Em1.1.2.
8 Art°24°,5e 6 do codigo da publicidade; art.° 41.°,4 e 5 da lei da televisdo, Lei n.° 27/2007, de 30-07
(com a redagdo introduzida pela Lei n.° 8/2011, de 11-04); art.° 40.°, 5 e 6, da lei da rddio, Lei n.°
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patrocinador surge no inicio, fim, intervalos, separadores do programa ou noutros
momentos em que a integridade do programa ndo resulte afetada.

Logo, num certo ponto de vista, o patrocinio de radiodifusdo €, em
substincia, pouco ou nada diferente da aquisicdo de espago publicitirio no
respetivo meio de difusdo®. Assim, os consumidores continuam a considerar o
patrocinio de radiodifusdo como pseudopublicidade, ndo se operando o tipo de
transferéncia de imagem proprio de outras categorias de patrocinio, mas antes
efeitos de associa¢do préprios da publicidade classica™.

No entanto, ha quem defenda que o patrocinio de radiodifusdo garante
uma maior eficacia do que o patrocinio de eventos em certos aspetos, tais como a
identificacdo do patrocinador e da marca (unaided recall e recognition): por
exemplo, a eficdcia da publicidade estatica referente ao patrocinador em campo
pode ser diminuta — na medida em que o espectador esta atento e envolvido no
espetaculo e/ou na sua transmissao —, por contraposi¢cao a uma maior eficécia das
referéncias ao patrocinador do programa, nas aberturas, fechos e intervalos do
programa®,

E ha mesmo quem sustente que os efeitos de associacdo de imagem — do
programa ou evento transmitido para o patrocinador — podem ser melhores no
patrocinio de radiodifusdo, para além de este oferecer melhores oportunidades de
branding e provavelmente custos mais baixos®.

Tratar o ciberpatrocinio no mesmo espago do patrocinio de radiodifusdo é
uma opc¢ao discutivel. A categoria traz novos e diferentes problemas para
resolver e reabre questdes ja tratadas nas outras categorias.

O patrocinio de conteidos virtuais transmitidos via internet surgiu
naturalmente, ao ritmo da sofisticacdo dos proprios produtos de internet. O

ciberpatrocinio € hoje uma realidade incontornavel e uma zona de natural

54/2010, de 24-12; art.° 10.°, 1 da Diretiva 2010/13/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10-03;
MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 124-125.

7 MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 125.

8 MEENAGHAN, Tony, SHIPLEY, David — “Media effect in commercial sponsorship”. European Journal of
Marketing. 33 (3/4) (1999). In www.willeyonlinelibrary.com. pp. 341 e 343. Cf. no capitulo 1.3, as
diferencas entre transferéncia de imagem no patrocinio e na publicidade cléssica.

¥ LARDINOIT, T., DERBAIX, C. — “Sponsorship and recall of sponsors”. Psychology & Marketing. 18(2)
(February 2001). In www.willeyonlinelibrary.com. pp. 167-190, passim.

%0 Routledge Handbook...,p.27.
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crescimento e evolucdo do patrocinio. Sem duvida, mais um campo fértil para o
percurso de mutagao.

A cultura oferece importantes e bem sucedidos exemplos de
ciberpatrocinio. Neste século surgiram os chamados meta-museus, novos museus
que associam arte e tecnologia, fortemente dependentes da transferéncia de
tecnologia realizada pelos seus patrocinadores. Grande parte das atividades
desses museus desenvolve-se online, em espacos virtuais de exposicao, de
conferéncia e simpésios virtuais e/ou de formagio em e-learning®’.

Para além dos meta-museus, hoje em dia muitos museus optam por criar
espacos virtuais de exposicdo, sobretudo baseados na digitalizagdo de todo ou
parte do acervo museoldgico, mas também apostando em novos conteudos
apenas possiveis num espaco virtual. Em muitos casos o acesso aos contetdos
online sao pagos, mas os patrocinios t€m um papel crescentemente importante no
financiamento destas iniciativas®.

A propria natureza dos espagos e conteudos virtuais possibilita novas
oportunidades para os patrocinadores, nas quais o mecanismo de transferéncia de
imagem € desenvolvido e reforcado: a simples inser¢cao no website de um museu
de um /link para o website da empresa patrocinadora valida o estatuto da empresa
como promotora e produtora cultural. Ainda mais se o website da empresa tiver
conteddos interativos referentes ao patrocinio’.

Em todo o caso, os problemas especificos que proponho a tratar nesta
dissertacdo ndo parecem ter expressao no ciberpatrocinio, mas somente nas
categorias de patrocinio de eventos concretos ou de individuos ou organizagdes,
ligados a atividades culturais ou desportivas que atribuem fama ou renome. Por

1$so me contento com uma referéncia tao sumaria.

9L RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,pp. 213-222.
92 RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,pp. 222-225.
9 RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p.231.
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1.3. Como funciona o patrocinio: a transferéncia de imagem e o

goodwill

E pacifico que todo o patrocinio usa um mecanismo psicolégico para
alcancar os seus fins: a transferéncia de imagem entre patrocinado e
patrocinador®.

Embora muitas vezes seja apresentada como um objetivo comunicacional
da operacdo, noutros lugares a associacdo de imagens ou transferéncia de
imagem ¢€ tratada como um dos mecanismos presentes no funcionamento do
patrocinio®. Porque, na verdade, a associagdo de imagens resulta, ocorre para
além da inten¢@o e do controlo do patrocinador e do patrocinado. Tanto assim
que pode ocorrer uma associagio de imagens negativa®®.

O que € e como se processa a associa¢ao de imagens no patrocinio?

Desde logo, com a formalizacdo da relacdo de patrocinio, o patrocinador
adquire o direito de se apresentar nessa qualidade, de usar o titulo de
patrocinador, seja este diferenciado — com acrescento de uma expressiao
qualificadora da importancia ou drea de intervengdo — ou indiferenciado.
Aparecer no material promocional do evento, clube, atleta ou artista sob a
epigrafe patrocinador transporta de imediato o publico ou os consumidores para
uma associacdo bdasica — “B patrocina, ou seja, financia C” — atribuindo
significado(s) a essa relacdo, eventualmente desde logo positivo.

Mas o processo e o efeito de associacdo de imagens no patrocinio sdo mais
complexos do que isso.

Aqui as explicagdes dadas pela teoria do marketing e da comunicacio
socorrem-se de ensinamentos da psicologia. Trata-se de um conjunto de estudos

que, articulados, demonstram e explicam um mecanismo especial de associagao,

o4 Routledge Handbook...,pp. 10-11,21-22.

% A transferéncia de imagem n?o é o tinico mecanismo psicolégico com impacto no consumidor presente
numa opera¢do de patrocinio. Outros podem estar presentes: simples percecdo ou conhecimento,
transferéncia de afeto, afiliacdo, inferéncia de tamanho, recomendagdo implicita e reciprocidade —
PRACEJUS, John — “Seven psychological mecanisms through which sponsorship can influence
consumers”. In KAHLE, Lynn, RILEY, Chris — Sports Marketing and the Psychology of Marketing
Communication. Mahwah (New Jersey), London: Lawrence Erlbaum, 2004. pp. 175-210, passim.

% MEENAGHAN, Tony, SHIPLEY, David — “Media effect...”, pp. 341; MASTERMAN, Guy — Sponsorship...
pp- 54,56-57.
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a transferéncia de imagem®. Essa transferéncia de imagem opera nas vdrias
manifestacoes ou modalidades de patrocinio.

No patrocinio, da-se transferéncia de imagem, do patrocinado para a
imagem da marca patrocinadora, quando um individuo relaciona a informacao
sobre os atributos ou beneficios do patrocinado, ou as suas atitudes relativamente
a esse patrocinado, com a marca na sua memoria. Assim, quando relaciona a sua
marca a um patrocinado, o patrocinador procura que as associagdes positivas que
os consumidores estabelecem com o patrocinado se liguem a sua prépria marca’®.

Em particular, no endorsement ou patrocinio-licenga de celebridade, parte-
se do principio de que os consumidores atribuem as celebridades determinados
atributos, um significado, resultante da sua interpretacao individual da imagem
publica dessas celebridades. Depois, perante uma operagdo de endorsement, o
consumidor transfere esse significado da celebridade para o produto (ou marca).
Finalmente, no consumo do produto, esse significado € transferido para o proprio
consumidor®’.

A transferéncia de imagem ndo €, no contexto do marketing, um
mecanismo exclusivo do patrocinio. Também ha transferéncia de imagem na
publicidade cléssica.

Na publicidade classica, a transferéncia de imagem opera em duas
vertentes: conteudo da mensagem publicitiria e meio/veiculo. A mensagem
publicitdria contém valores intrinsecos e extrinsecos na criagao de associacoes de
imagem. A mensagem explora e transmite valores intrinsecos quando descreve os
atributos da marca ou através da demonstracao do produto. Quando a mensagem
se foca em valores extrinsecos, o criador do antincio age como um realizador de
ficcdo, de cinema: cria um contexto simbdlico onde situa a marca ou o produto.

Os valores desse contexto simbolico sdo transferidos para o produto ou marca,

7 Uma apresentacdo das duas teorias explicativas do processo de transferéncia de imagem mais aplicadas
relativamente ao patrocinio — teoria da consisténcia cognitiva e teoria da aprendizagem associativa — em
GRoOSS, Philip — Growing Brands..., pp. 93 ss.

% GWINNER, Kevin — “Image transfer...”, p. 165.

% GWINNER, Kevin — “Image transfer...”, p. 165.
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ddo-lhes significado. Este € um primeiro nivel ou vertente da transferéncia de
imagem na publicidade'®.

A outra vertente de transferéncia de imagem na publicidade classica
respeita ao meio de comunicagdo (efeito meio) e ao especifico veiculo de
comunicagao (efeito veiculo). Em primeiro lugar, o tipo de meio de comunicacao
em causa num anuncio envolve aspetos qualitativos diferentes, capazes de
influenciarem a audiéncia (televisdo, radio, imprensa); depois, cada veiculo de
comunicacao em particular transmite valores diferentes que s@o absorvidos pelos
anuncios que suporta (cada revista, jornal, cadeia de televisao ou radio, ou, em
maior profundidade, cada programa ou parte individualizada de publicagdo, tem
a sua propria personalidade)™".

No patrocinio, a transferéncia de imagem ¢é diferente. E diferente
operativamente'*?.

Diz-se que no patrocinio o meio € a mensagem: cada desporto, cada
evento ou cada atleta transmite determinados valores, uma personalidade que é
transferida para o patrocinador, marca ou produto. Enquanto na publicidade
classica o anunciante controla o conteido da mensagem, a qual € autonomizdvel
do meio de difusdo, no patrocinio a imagem do patrocinado é a propria
mensagem. Ou seja, o patrocinador normalmente “compra” uma imagem jd
pronta (exceto no caso de eventos especiais criados a medida das necessidades
do patrocinador). Mais, estabelece-se uma auténtica relacdo simbidtica entre
patrocinador e patrocinado/atividade patrocinada. O patrocinado tem um efeito
reflexivo na marca patrocinadora, captado pelo recetor/ptiblico'®.

Por outro lado, o processo de transferéncia de imagem do patrocinio inclui

dois elementos proprios: o goodwill e o envolvimento do publico ou dos fas.

1% MEENAGHAN, Tony, SHIPLEY, David — “Media effect...”, pp. 331-332.

19 MEENAGHAN, Tony, SHIPLEY, David — “Media effect...”, pp. 332-333.

2 Embora haja operacdes em que as fronteiras entre patrocinio e publicidade cldssica sejam
completamente esbatidas — por exemplo, as campanhas especiais da Absolut Vodka, nas quais antncio
publicitdrio e patrocinio, e arte e publicidade se misturam e confundem. Neste caso, essa propria
ambiguidade favorece, reforca um mecanismo de transferéncia de imagem tipico do patrocinio —
RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,p.75.

195 MEENAGHAN, Tony, SHIPLEY, David — “Media effect...”, pp. 333-336; MASTERMAN, Guy —
Sponsorship... p. 35.
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Em primeiro lugar, no patrocinio, a efetividade da transferéncia de
imagem depende da existéncia de um elemento fundamental, o goodwill ou boa
vontade, e varia consoante os niveis deste. O goodwill é o fator chave distintivo

104

do patrocinio face a publicidade cldssica™. Em geral, o patrocinio goza de uma

[ H4 uma ideia

atitude positiva da audiéncia/consumidores, goodwil
generalizada de que o patrocinio, ainda que movido por objetivos comerciais,
envolve um contributo valido, um beneficio para a sociedade. E esse € o grande
trunfo do patrocinio, por comparacdo com a publicidade classica, em geral

considerada egofsta'®®

. Depois, o goodwill varia consoante as categorias de
patrocinio: mais forte no patrocinio das artes, causas sociais € ambientais; mais
fraco no desporto e cultura de massas, porque nestas dreas se associa patrocinio a
maior exploragdo comercial, menor dadiva social. E, claro, pelo mesmo motivo,
0 goodwill varia na propor¢do inversa dos niveis de exploragdo comercial por
parte dos patrocinadores percecionados pela audiéncia. Ou seja, marcas que aos
olhos dos consumidores fazem uma elevada exploracdo do seu patrocinio gozam
de menor boa vontade desses consumidores'”’.

O envolvimento do publico ou de fas relativamente a um evento ou
entidade patrocinada influencia o nivel de goodwill e, assim, a predisposi¢ao para
a transferéncia de imagem. Os fas mais envolvidos t€m maior conhecimento dos
investimentos do patrocinador, dos beneficios que dai resultam e, por isso, mais
favordveis relativamente a esse patrocinador'®®,

No patrocinio de um clube, sociedade desportiva, equipa ou evento
desportivo, podemos considerar uma peculiar manifestacio de envolvimento da
audiéncia: a identificacdo do espectador com a equipa (patrocinada ou em
campo). Existe um nivel elevado de identificacdo quando o espectador sente uma

ligacdo a equipa e sente os sucessos € as derrotas da equipa como suas. Os fas

1% MEENAGHAN, Tony — “Sponsorship and advertising...”, p. 194; MEENAGHAN, Tony, SHIPLEY, David —
“Media effect...”, p. 340.

1% MEENAGHAN, Tony — “Sponsorship and advertising...”, p. 197.

1% MEENAGHAN, Tony — “Sponsorship and advertising...”, pp. 201-202, 207-211

""MEENAGHAN, Tony — “Understanding sponsorship...”, pp. 101-102, 108-109; MEENAGHAN, Tony —
“Sponsorship and advertising...”, pp. 198-200; MEENAGHAN, Tony, SHIPLEY, David — “Media effect...”,
pp. 340-343.

1% MEENAGHAN, Tony — “Understanding sponsorship...”, pp. 106-111.
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que manifestam um elevado nivel de identificacdo com a equipa possuem um
maior conhecimento objetivo acerca do desporto e das equipas e assim
estabelecem ligacdes mais fortes com o evento (a equipa) na sua memoria e t€m
mais capacidade de reconhecer o patrocinador e estabelecerem associagdes
positivas entre este e 0 evento'®.

A afinidade ou compatibilidade (fif), outras vezes também designada
congruéncia, € outro elemento importante no processo de transferéncia de
imagem. Sinteticamente, a afinidade entre um evento e um patrocinador ou, dito
de outro modo, a congruéncia num par evento-patrocinador, estabelece-se
havendo, na percecdo do consumidor, uma ligacdo logica entre ambas as partes
da relagdo (patrocinador e patrocinado). Quando um evento € o patrocinador
apresentam maior congruéncia, facilita-se a operacdo mental (operada no
espectador) de codificar e ligar o respetivo significado''’.

A explicagdo desse elemento e a sua essencialidade ou relevincia na
transferéncia de imagem''!, assim como a procura de outros elementos que
sirvam para colmatar a baixa congruéncia ou a falta dela''?, sio temas
importantes na teoria do marketing e da comunicagao.

No patrocinio social, a importancia da afinidade ou compatibilidade entre
os produtos do patrocinador e a atividade ou o evento patrocinado € relativizada.
Estudos sustentam que no patrocinio social a afinidade patrocinador-patrocinado
€ dispensavel, devendo o seu lugar ser ocupado por uma ligacdo entre os

consumidores e os fins € a missio da ONG patrocinada. Isso porque os

consumidores podem ser impelidos a apoiar os patrocinadores de ONG

19 MADRIGAL, Robert — “Social identity effects in a belief-attitude-intentions hierarchy: Implications for
corporate sponsorship”. Psychology &  Marketing. 18(2) (February 2001). In
www.willeyonlinelibrary.com. pp. 145-165, passim; MADRIGAL, Robert — “A review of team
identification and its influence on consumers’ responses toward corporate sponsors”. In KAHLE, Lynn,
RILEY, Chris — Sports Marketing and the Psychology of Marketing Communication. Mahwah (New
Jersey), London: Lawrence Erlbaum, 2004. pp. 241-255, passim; GWINNER, Kevin — “Image Transfer...”,
pp- 166-168; FERRAND, Alain, PAGES, Monique — “Image management...”, p. 389.

! MEENAGHAN, Tony — “Understanding sponsorship...”, pp. 104-105; GWINNER, Kevin — “Image
Transfer...”, pp. 170-171; KOUROVSKAYA, Anastasia A., MEENAGHAN, Tony — “Assessing financial
impact of sponsorship investment”. Psychology & Marketing. 30(5) (May 2013). In
www.willeyonlinelibrary.com. pp. 419-420.

"' Veja-se uma proposta de medicdo da compatibilidade entre imagens num caso de estudo de patrocinio
desportivo em FERRAND, Alain, PAGES, Monique — “Image management...”, pp. 395 ss.

!12 UHRICH, Sebastian [et al.] — “Leveraging sponsorship...”, passim.
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simplesmente por se identificarem com os fins e a missdo destas. Apoiam os
patrocinadores porque os identificam com o sucesso da sua ONG, ndo
necessariamente porque associem os produtos ou a marca daqueles aos valores
do evento patrocinado. Torna-se entdo critico identificar os fatores que levam os
consumidores a identificarem-se com uma ONG'".

A eficdcia do processo de transferéncia de imagem € ainda condicionada
por outros elementos importantes, tais como a atitude da audiéncia relativamente
a prépria comercializagdo de eventos''*, o conhecimento do produto (do
patrocinador)'", e a dificuldade de identificagdo/reconhecimento do patrocinador
enquanto tal''®; e favorecida por outros, tais como o destaque da marca

patrocinadora no respetivo mercado'"’

. Por exemplo, aqueles que tém uma
atitude negativa face a comercializacdo de uma atividade em geral ou
relativamente a profissionalizacdo e comercializagdo do desporto universitario
em particular, mais provavelmente terdo uma visdo negativa de um evento
patrocinado e da marca patrocinadora. Ou seja, a atitude face a comercializacio
de um evento nao impede ou favorece a transferéncia de imagem, mas influencia
o tipo de imagem recebida (positiva ou negativa)''®.

A associagdo de imagens ou transferéncia de imagem tal como foi até aqui
exposta exprime um movimento unilateral, do patrocinado para o patrocinador.
Logo, no exclusivo beneficio do patrocinador.

Mas ndo é assim. Atualmente, € pacifico que o movimento € bilateral:
quando o patrocinador se associa ao patrocinado, determinadas carateristicas da
imagem do patrocinador e/ou da sua marca também podem ser transferidas para

119

o patrocinado, para a sua marca e/ou evento . Assim como também ocorre um

13 CORNWELL, Bettina, COOTE, Leonard V. — “Corporate sponsorship of a cause: the role of identification
in purchase intent”. Journal of Business Research. 58 (2005). In www .sciencedirect.com. pp. 269-276.

""" GWINNER, Kevin — “Image transfer...”, pp. 169-170.

"> T ACEY, Russell [et al.] — “The pivotal roles of product...”, passim.

!"® GWINNER, Kevin — “Image Transfer...”, pp. 172-173.

""Num contexto de dificil identificagio do patrocinador, o destaque ou proeminéncia da marca no
mercado favorece essa identificagio — PHAM, Michel Tuan, JOHAR, Gita Venkataramani — “Market
prominence biases in sponsor identification: Processes and consequentiality”. Psychology & Marketing.
18(2) (February 2001). In www.willeyonlinelibrary.com. pp. 123-143 e passim.

!"® GWINNER, Kevin — “Image transfer...”, p. 170.

" GWINNER, Kevin — “Image transfer...”, pp. 173-174; RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated...,
pp- 72-73; Routledge Handbook..., pp. 78-79; PRACEIUS, John — “Seven psychological...”, p. 181. Aspeto
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reforco de associacOes comuns ao patrocinador/sua marca € ao patrocinado/sua
marca/evento'®’.

Dai podem ser retiradas duas consequéncias: a) na decisdo de patrocinio, ao
escolher o patrocinador, o patrocinado deve ter em conta as carateristicas de
imagem do patrocinador, da sua marca e/ou dos seus produtos, na medida em que
estas podem afetar, positiva ou negativamente, a sua prépria imagem'?'; b) o
patrocinado pode considerar como finalidade do patrocinio, ainda que

secunddria, uma valorizagdo da sua imagem e/ou marca, através de uma

transferéncia positiva da imagem do patrocinador'*,

hoje em dia também reconhecido na prépria literatura juridica — por exemplo, DE GIORGI, Maria Vita —
Sponsorizzazione e mecenatismo. I. Le sponsorizzazioni. Col. Le monografie di Contratto e impresa.
Serie direta da FRANCESCO GALGANO. vol. 8. Padova: CEDAM, 1988. p. 34.

120 Routledge Handbook...,p.78.

2 GWINNER, Kevin — “Image transfer...”, p. 174.

122 Routledge Handbook..., pp. 80-94. Veja-se o caso de um patrocinio cultural. O Guggenheim (museus)
usa a imagem do seu patrocinador, Hugo Boss, numa estratégia de moderniza¢do da sua imagem e marca
e captacdo de publicos, ligando-se aos valores moda, criacdo de tendéncias e estilo sofisticado —
RECTANUS, Mark W. — Culture incorporated..., pp. 187-188.
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1.4. Objetivos

1.4.1. Objetivos primarios e objetivos finais

O patrocinio moderno envolve duas estratégias comunicacionais, distintas
mas também complementares: a comunicagdo comercial (comunica¢do com fins
comerciais) € a comunicagao institucional (comunicacdo com fins de valorizacao
institucional ou empresarial). Cada estratégia envolve um conjunto préprio de
objetivos comunicacionais primarios.

Os objetivos primdrios classicos de comunicacdo comercial sao:
credibilidade do produto (e da marca), percecio ou conhecimento da marca
(brand awareness), estimulo da cadeia de distribuicdo e forca de vendas,
desenvolvimento de relagdes business-to-business, apresentacdo de produtos
(showcasing), aumento das vendas (imediato, no local) e posicionamento do
produto'?,

O patrocinio pode contribuir diretamente para o aumento da credibilidade
dos produtos ou do know-how da empresa, logo da marca, em modalidades de
patrocinio técnico ou de fornecedor oficial, onde a experi€ncia € os niveis
tecnoldgico e de qualidade do patrocinador sdo utilizados, testados € podem ser
confirmados pelo consumidor.

A percecdo (awareness) do patrocinador ou da marca foi inicialmente o
objetivo central do patrocinio, tal como da publicidade. Pretende-se divulgar o
nome do patrocinador e da sua marca junto dos consumidores, para que estes 0s
possam memorizar e reconhecer mais tarde. E um objetivo de percegio em
sentido restrito, independente de avaliacdes qualitativas. Como se verd de
seguida, este objetivo tornou-se secunddrio na maioria das operacOes de
patrocinio e veio a ser substituido pelos de construcdo e ativacdo da marca.

O desenvolvimento de relagdes business-to-business (B2B), ou seja, a
criacdo de negocio pelo fomento de relacdes com os parceiros negociais —

fornecedores, intermedidrios e outros —, ainda € um objetivo fundamental de

12 Routledge Handbook..., pp. 20 ss. e 28 ss; SKINNER, Bruce E. e RUKAVINA, Vladimir — Event
Sponsorship, pp. 22-29, 77-86.
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muitos patrocinios de eventos, através de operagdes de hospitalidade realizadas
no evento ou mesmo de eventos dentro do evento'*.

Os objetivos classicos de comunicacdo corporativa sdo: marketing social,
promog¢do da politica institucional, reforco da coesdo interna, motiva¢do do
pessoal e recrutamento de pessoal'®.

Os varios objetivos primérios referidos agrupam-se e dirigem-se a dois
objetivos finais que constituem o culminar das duas estratégias comunicacionais:
o fomento dos negdcios € a valoriza¢ao institucional.

O culminar dos objetivos comerciais € o fomento dos negdcios. Mas cada
operacdo de patrocinio tera um objetivo final especifico de fomento dos
negocios: pode dirigir-se a um aumento geral dos negdcios, a um aumento dos
negocios a um determinado segmento de mercado, ao aumento dos negdécios de
um leque particular de produtos ou servigos, ou mesmo a estabilizacdo dos
negocios. E muitas operacdes atuais de patrocinio sdo complexas, servindo-se de
diferentes acOes promocionais para alcancar objetivos intermédios diversos e
também objetivos finais diversos. Assim, o mesmo patrocinio pode ser
direcionado para véarios objetivos concretos de fomento dos negdcios.

O mesmo se pode dizer quanto ao objetivo final de valorizacio
institucional. Valorizagdo institucional ou empresarial corresponde a valoriza¢io
dos valores préoprios da empresa € a promocdo da sua estratégia de gestdo,
externa e/ou internamente.

Em direcdo a esse fim, organizam-se os objetivos primdrios de
comunicagdo institucional. Mas também aqui os objetivos finais concretos
podem variar de operacdo para operacao e uma operagdo pode incluir varios, por
segmentacdo. Nomeadamente, o objetivo final de um patrocinio pode ser a

valorizacdo institucional interna — melhorar o ambiente de trabalho e a

produtividade ou aproximar-se dos acionistas — ou pode ser a valorizacio

124 MEENAGHAN, Tony, MCLOUGHLIN, Damien, MCCORMACK, Alan — “New challenges in sponsorship
evaluation actors, new media, and context of praxis”. Psychology & Marketing. 30(5) (May 2013). In
www.willeyonlinelibrary.com. pp. 446-447.

125 Routledge Handbook..., pp. 23-24.
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institucional externa — valorizar a empresa junto dos seus parceiros comerciais,
comunidade ou mesmo junto das entidades reguladoras'*®.

A distingdo entre os dois grupos de objetivos — comerciais € institucionais
— continua a fazer sentido, expressa a polivaléncia comunicacional do patrocinio,

mas tem de ser entendida de modo ndo estanque'*’

. O papel de alguns objetivos
priméarios € polivalente e ajusta-se a objetivos finais de naturezas diversas. Por
exemplo, a constru¢cdo da marca € instrumento de fomento dos negocios e
também de valorizacdo institucional interna e/ou externa. E alguns objetivos de
valorizagdo institucional estdo ligados ao objetivo de fomento dos negdcios. O
reforco da coesdo interna e a motivacdo do pessoal podem estar ligados ao
objetivo final de fomento dos negdcios. Porque o préprio objetivo de valoriza¢ao
institucional interna pode estar ligado a estratégia de fomento dos negdcios.
Assim como o reforco do valor responsabilidade social na imagem externa de
uma empresa também serve para alavancar os efeitos comerciais do patrocinio —
a sensibilidade do publico-alvo para o consumo dos produtos do patrocinador.

Porque, afinal, tanto objetivos comerciais como objetivos institucionais
estdo inseridos numa estratégia lucrativa da empresa.

Noutras perspetivas, também se podem aglomerar os objetivos
comunicacionais primdrios ja referidos consoante a audiéncia destinatdria —
comunicagfo interna e comunicagio externa da empresa'?®; dividir os objetivos
em objetivos diretos, aqueles que envolvem um impacto de curto prazo no
comportamento do consumidor e nas vendas, e objetivos indiretos, aqueles com
efeitos de longo prazo no comportamento do consumidor € no aumento das

vendas'?’; e mesmo diferenciar os objetivos por grupos de interesse a quem o

126 MEENAGHAN, Tony, MCLOUGHLIN, Damien, MCCORMACK, Alan - “New challenges in
sponsorship...”, pp. 446-447.

27 Em também ndo se pode dizer que seja essencial. Na literatura especializada encontram-se exemplos
de apresentac¢do dos objetivos do patrocinio que ndo recorrem a essa dicotomia — por exemplo, GROSS,
Philip — Growing Brands..., pp. 41 ss.

128 KOUROVSKAYA, Anastasia A., MEENAGHAN, Tony — “Assessing financial impact...”, p. 418.

12 MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 33-34.
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patrocinador se dirige'”’, deixando de lado a separagiio entre fins comerciais e
fins corporativos.

Distanciado desta ldgica estd um terceiro objetivo final mais raro, mas nao
extinto: a expressdo de gratidao social. O fim de genuina retribuicdo a
comunidade de parte do valor que dela se recebeu € uma componente de alguns
patrocinios culturais, sociais e cientificos. Numa operagdo de patrocinio, pode
juntar-se este fim a um conjunto de outros fins, comerciais e/ou de valoriza¢ao
institucional. Serd entdo um patrocinio com tragos de mecenato.

Cada operagdo de patrocinio deve ser pensada e planeada, com defini¢do
dos objetivos concretos que pretende alcangar, primarios e finais. Mesmo numa
fase preliminar da decisdo de patrocinio e de selecdo do patrocinador, é
importante identificar os objetivos a prosseguir e quantificar os potenciais custos
e ganhos da operacdo'’'.

E, tendo em conta que os patrocinios de hoje sdo relacdes tendencialmente
longas, é fundamental reapreciar regularmente ao longo da relagdo os objetivos a

alcancar'?,

1.4.2. Construcao e valorizacao da marca

Um dos possiveis objetivos primdrios ou intermédios do patrocinio € a
perce¢do de uma marca (brand awareness)'*>. No entanto, outros instrumentos
comunicacionais, nomeadamente anuncios € campanhas publicitarias, também o
podem alcancar. Além disso, para muitos patrocinadores € marcas, esse objetivo
ja foi alcancado: a marca ja goza de percecdo, do conhecimento geral.

Hoje em dia, as empresas t€m estratégias de marca muito além da

percecao da marca. E esse €, por exceléncia, o campo onde o patrocinio se
destaca.

A marca constitui um ativo financeiro importante para qualquer empresa.

%0 MEENAGHAN, Tony, MCLOUGHLIN, Damien, MCCORMACK, Alan - “New challenges in
sponsorship...”, pp. 445-448.
31 KOUROVSKAYA, Anastasia A., MEENAGHAN, Tony — “Assessing financial impact...”, pp. 418-420.

32 MEENAGHAN, Tony, MCLOUGHLIN, Damien, MCCORMACK, Alan - “New challenges in
sponsorship...”, p. 448.
33 Sobre o brand awareness enquanto mecanismo comunicacional: PRACEJUS, John - “Seven

psychological...”, pp. 176-177.
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Esse valor tem de ser construido e continuamente alimentado'**. Aqui
saliente-se o conceito de valor acrescido. Uma marca tem valores nucleares
(core values) que sdao os seus valores funcionais, os quais determinam a
satisfacdo dos clientes. Esses valores da marca sdo intrinsecos aos produtos ou
servigos que serve. Mas importa ter valores acrescidos, valores ndo funcionais
que oferecem emog¢ao/gozo aos clientes. Partindo do pressuposto de que a marca
tem os valores nucleares adequados, ela deve adquirir valor acrescido que lhe
garanta diferencia¢fio e uma vantagem competitiva sustentavel'*.

O patrocinio € 0 mecanismo de transferéncia de imagem sio a natural
ferramenta de constru¢do e desenvolvimento do valor da marca. Através do
patrocinio, as qualidades da imagem ou da marca do patrocinado ou do evento
podem ser captadas para criar ou recriar a personalidade da marca do
patrocinador ou para reforcar o seu valor'*°. Se uma marca nova ainda procura
uma identidade que a possa dirigir a um determinado publico, pode escolher um
patrocinio com as qualidades de imagem que pretende obter por transferéncia; e
uma marca antiga pode recriar a sua identidade e a sua imagem, associando-se a
novos valores'?’,

Rigorosamente, identidade € imagem sao um pouco cOmMoO VErso € reverso
da mesma realidade: a identidade da marca exprime os tracos carateristicos de
uma marca tal como deliberadamente planeado e comunicado internamente,
pelos respetivos gestores; enquanto a imagem da marca representa o retrato

subjetivo da marca no exterior, por exemplo, nos clientes e nos fornecedores'?®,

13 KOUROVSKAYA, Anastasia A., MEENAGHAN, Tony — “Assessing financial impact...”, p. 418.

133 CLIFFE, Simon, MOTION, Judy — “Building contemporary...”, p. 1074.

13 Para uma explicagiio operacional da criacdo de valor da marca (brand equity) no patrocinio, Routledge
Handbook..., pp. 79-85.

37 FERRAND, Alain, PAGES, Monique — “Image management...”, passim — também referindo a
necessidade de os prdprios potenciais patrocinados, entidades desportivas, descobrirem os valores
associados a sua marca e melhorarem o valor da marca (brand value), nomeadamente, para se tornarem
atrativos para os potenciais patrocinadores.

8 GRrosS, Philip — Growing Brands..., p. 81. Sobre a identidade e a imagem da marca,
desenvolvidamente, RUAO, Teresa — Marcas e Identidades. Guia da concep¢do e gestdo das marcas
comerciais. Porto: Campo das Letras, 2006. passim e especialmente pp. 51 ss e 89 ss.
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Nesta otica, o patrocinio € mais do que uma ferramenta de comunicacao
dentro do marketing mix, torna-se um elemento destacado da estratégia de
marketing da empresa'’.

Quando o patrocinio € o mecanismo da transferéncia de imagem sio
usados no ambito de uma estratégia de construcdo ou revalorizacdo da marca, é
especialmente importante existir uma forte compatibilidade (fif) ou congruéncia
entre os valores veiculados pela marca do patrocinado e os valores da marca
patrocinadora'®.

Mas, surpreendentemente, o patrocinio de atividades de nicho ou de franja
pode ser uma melhor aposta do que o patrocinio de atividades com um publico
mais vasto e coincidente com o mercado da marca patrocinadora. Atividades de
nicho ou franja, tais como os desportos de aventura ou arte avant garde, podem
ter uma maior forca construtiva da marca, precisamente pela sua invulgaridade,
enquanto expressao de uma personalidade mais forte, e, como tal, ter um efeito
num mercado de consumidores mais vasto do que o seu préprio piblico''.

As experiéncias de marca t€m naturalmente um papel importante na
construcdo da personalidade da marca e desenvolvimento do seu valor,
favorecendo a transferéncia de imagem pretendida. Envolvidos no ambiente
relaxante de um evento, os consumidores estdo naturalmente mais disponiveis
para a experimentagdo dos produtos da marca patrocinadora e melhor associardo

0 evento a essa marca, acrescentando os valores daquele 2 imagem desta'**.

1.4.3. O portfélio de patrocinios
Perante o mecanismo fundamental da transferéncia de imagem, seja como
instrumento de construgdo da memoria de um produto na consciéncia dos

consumidores, seja como instrumento de mais amplo espectro de influéncia, de

9 Roy, Don — “Global Sport Sponsorship: Towards a strategic understanding” In: AMIS, John e
CORNWELL, T. Bettina (Eds.) — Global Sport Sponsorship. Oxford (UK), New York: Berg, 2005. p. 152 ¢
passim.

140 KOUROVSKAYA, Anastasia A., MEENAGHAN, Tony — “Assessing Financial Impact...”, p. 419.

! CLIFFE, Simon, MOTION, Judy — “Building contemporary...”, pp. 1072-1073. Na mesma linha, os
desportos de aventura sdo vistos como lifestyle sports, atividades pds-modernas, ndo-tradicionais, ligadas
a formacdo de estilos de vida e microculturas, onde a natureza contracorrente é o fator de atracdo do
grande puiblico — L’ETANG, Jacquie — “Public relations and sport...”, p. 391.

142 CLIFFE, Simon, MOTION, Judy — “Building contemporary...”, p. 1073.
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constru¢do ou desenvolvimento da marca, ndo € possivel considerar o patrocinio
como uma operagao isolada de cada patrocinador. As médias e grandes empresas
recebem muitas solicitagdes de patrocinio ou, numa postura mais ativa, procuram
investir em varios patrocinios. E assim surge a ideia de portfélio de patrocinios
enquanto colegcdo dos patrocinios de uma marca e/ou empresa, compreendendo
o envolvimento sequencial e/ou simultdneo com eventos, atividades e individuos
(habitualmente, no desporto, artes e caridade/solidariedade), utilizados para
comunicar com vdrias audiéncias'®.

Os principios gerais da transferéncia de imagem na operacdo individual
devem entdo ser aplicados a um conjunto e conclui-se que a decisao de escolher
um ou outro conjunto de patrocinios tem consequéncias importantes na
construcdo ou desenvolvimento da imagem da marca, dos produtos e da prépria
empresa.

Neste contexto, o proprio fator de afinidade ou compatibilidade de imagens
entre patrocinador/marca patrocinadora e evento/marca patrocinada deve ser
reapreciado. Correlagdo de categorias de patrocinio (sponsorship category
relatedness — SCR) e compatibilidade da personalidade do evento (event
personality fit — EPF) sdo exemplos de novas construgdes tedricas que procuram
analisar a compatibilidade no contexto dos portfélios de patrocinios e propor
estratégias de selecdo e gestdo dos portfdlios. Trata-se de teorias ainda em
desenvolvimento, cujas conclusdes ndao sdo pacificas na respetiva comunidade
cientifica'*.

Pacifica € a essencialidade do mecanismo da transmissdo de imagem no

patrocinio e a importancia de futuros estudos sobre os respetivos elementos

143 CHIEN, P. Monica, CORNWELL, T. Bettina, PAPPU, Ravi — “Sponsorship portfolio as a brand-image
creation strategy”. Journal of Business Research. 64 (2011). In www .sciencedirect.com. p. 142.

1% CHIEN, P. Monica [et al.] — “Sponsorship portfolio...”, p. 142-149. Interessante a discussdo que se
seguiu ao artigo, com criticas a ideia de event personality fit e resposta: BIBBY, David N. — “Sponsorship
portfolio as brand image creation strategies: a commentary essay”. Journal of Business Research. 64
(2011). In www sciencedirect.com. pp. 628-630; CHIEN, P. Monica, CORNWELL, T. Bettina, PAPPU, Ravi
— “Rejoinder to commentary on Chien, Cornwell, and Pappu (2010): Advancing research on sponsorship
portfolio effects”. Journal of Business Research. 65 (2012). In www.sciencedirect.com . pp. 117-121.
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constituintes no contexto de constru¢cdo do significado da marca (brand

meaning)'®.

145 CHIEN, P. Monica [et al.] — “Rejoinder...”, p. 118; BIBBY, David N. — “Sponsorship portfolio...”, pp.
629-630.

63



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

1.5. Uma alianca estratégica

Na medida em que o ntcleo deste trabalho corresponde ao estudo de
perturbagdes ou incidentes na relacio de patrocinio que potencialmente
prejudicam o patrocinador, interessou-me dar especial destaque aos objetivos
primarios e finais do patrocinio na 6tica do patrocinador.

No entanto, um retrato desejavelmente fiel, ainda que sintético, do
patrocinio ndo pode cingir-se aos interesses € angulo de uma das partes. E,
mesmo do restrito ponto de vista dos interesses do patrocinador, é preciso olhar
para o patrocinio no seu todo, enquanto relacao complexa.

Durante muito tempo, a andlise do fendmeno social e comunicacional
patrocinio adotou uma perspetiva unilateral, centrada nos objetivos do
patrocinador'*®, tanto mais que pressupunha que os objetivos do patrocinado se
resumiam a obtengdo da contrapartida material pré-acordada. Mesmo na
atualidade, por comodidade ou tradicdo, muitos manuais de marketing e
comunicacdo tratam apenas dos objetivos do patrocinador sob a epigrafe
objetivos ou fins do patrocinio.

Como se viu, o aprofundamento do estudo do mecanismo de transferéncia
de imagem permitiu concluir que este opera bilateralmente e que também o
patrocinado pode valorizar a sua marca através do patrocinio. Passos adiante,
parte da teoria do marketing € da comunicagdo contemporanea adota uma
perspetiva relacional do patrocinio, enfatizando a natureza de parceria e alianga
estratégica e o carater duradouro e dinamico.

Como? — Uma perspetiva relacional do patrocinio assenta em vdrias
premissas: a) a relagdo tem multiplas vantagens para ambas as partes; b) uma
relac@o oferece vantagens ndo econdmicas; ¢) ambas as partes devem investir na
relacdo para melhorar os seus resultados; d) a relacdo produz resultados que
ultrapassam a prestacao de cada um ao outro — é geradora; €) o patrocinio € uma

relacdo potencialmente duradoura e dinamica.

146 Referindo-se a essa perspetiva obsoleta: FARRELLY, Francis J., QUESTER, Pascale G. — “Examining
important...”, p. 211; FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Investigating large-scale sponsorship
relationships as co-marketing alliances”. Business Horizons. 48 (2005). In www.sciencedirect.com. pp.
58,61.
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O planeamento conjunto da operagdo de patrocinio ainda € uma raridade: as
expetativas de ambas as partes além das obrigacdes contratuais foram
raramente articuladas'’. Uma perspetiva relacional exige uma inversio dessa
tendéncia.

Quando existe um planeamento conjunto da operagdo, o patrocinado pode
obter significativos ganhos em know-how fornecido pela outra parte, tais como,
por exemplo, recursos ou técnicas de gestdo; enquanto o patrocinador, em
acréscimo aos demais objetivos projetados, pode adquirir igualmente ganhos de
know-how, como, por exemplo, criatividade'*. E operagdes de patrocinio bem
sucedidas podem resultar numa promoc¢ao e melhoria da imagem do préprio
patrocinado — com um ganho efetivo muito direto, o aumento da capacidade de
captar novos patrocinios e direitos de transmissdo'*’ —, mesmo que esse resultado
ndo tenha sido previsto no planeamento da operacao.

Uma tal perspetiva da multiplicidade de vantagens ou ganhos do patrocinio
envolve necessariamente uma avaliacio de compatibilidade estratégica — a
medida em que um parceiro de uma alianca tem objetivos complementares e
partilha estratégias semelhantes que facilitem a coordenacdo das atividades da
alianca e a execucdo das estratégias da alianca™. Um elemento a tomar
necessariamente em consideracdo na decis@o de patrocinio, para qualquer das
partes.

Outra manifestacdo da natureza de parceria € a valorizacdo de elementos
ndo econdémicos™'. Patrocinadores e patrocinados ddo ao elemento confianca na
contraparte um elevado valor. A confianca € um pressuposto necessirio para

cada um dos parceiros aceitar partilhar informacgdo reservada, importante para

4T FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Investigating large-scale...”, p. 58.

148 URRIOLAGOITIA, Lourdes, PLANELLAS, Marcel — “Sponsorship relationships...”, p. 166. Neste sentido,
também: FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Investigating large-scale...”, p. 57.

149 FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Investigating large-scale...”, p. 57; URRIOLAGOITIA,
Lourdes, PLANELLAS, Marcel — “Sponsorship relationships as strategic alliances: A life cycle model
approach”. Business Horizons. 50 (2007). In www .sciencedirect.com. p. 166.

1% FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Investigating large-scale...”, p. 57.

3! FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Examining international alliances through sponsorship”. In:
AMIS, John e CORNWELL, T. Bettina (Eds.) — Global Sport Sponsorship. Oxford (UK), New York: Berg,
2005. p. 229.
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identificar e implementar os objetivos da opera¢do'*?. Outros elementos ndo
econdmicos, tais como o profissionalismo demonstrado ao servigo da relagdo ou
serem muito atenciosos na resposta didria a pedidos, sao também altamente
valorizados'*.

Uma perspetiva relacional do patrocinio conduz necessariamente ao
leverage e ao leverage bilateral. E a visdo do leverage enquanto bilateral pode
ser expressa na nogdo de compromisso (commitment): um desejo de ambas as
partes envolvidas na relacdo de patrocinio de fazer investimentos de curto prazo
na expetativa de obterem da relagdo resultados de longo prazo ™. Os
patrocinadores modernos mostram-se informados e motivados relativamente a
necessidade de realizarem elevados investimentos em meios promocionais
complementares do patrocinio, mas querem reciprocidade de investimento da
parte dos patrocinados'>. E os préprios patrocinados reconhecem a necessidade
de investirem mais. Na verdade, os patrocinados também ganham ao investir em
alavancagem: uma valiosa exposi¢do da sua propria marca e a satisfacdo dos
patrocinadores, expressa numa possivel futura renovagdo do contrato'*. O
compromisso, expresso em investimentos na relagdo, € a confianga entre as
partes sdo interdependentes, um elemento reforcando o outro. Os dois
constituindo pegas fundamentais no sucesso da relagdo'’.

Uma operagdo de patrocinio tem uma capacidade geradora propria. A
execucdo de uma operacdo de patrocinio cria sinergias entre as partes,
intercambios, cujo enlace gera atitudes e conhecimentos novos (para ambas), que

podem mudar a prépria cultura corporativa de uma ou de ambas as partes'®,

132 FARRELLY, Francis J., QUESTER, Pascale G. — “Examining important...”, pp. 212, 216.

133 FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Investigating large-scale...”, p. 59; FARRELLY, Francis J.,
QUESTER, Pascale G. — “Examining important...”, p. 216.

13 FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Investigating large-scale...”, p. 58. Também em FARRELLY,
Francis J., QUESTER, Pascale G. — “Examining important...”, p. 212.

133 FARRELLY, Francis J., QUESTER, Pascale G. — “Examining important...”, p. 217; FARRELLY, Francis,
QUESTER, Pascale — “Examining international...”, pp. 235-236.

13 FARRELLY, Francis J., QUESTER, Pascale G. — “Examining important...”, p. 217.

57 FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Examining international...”, p. 228.

138 URRIOLAGOITIA, Lourdes, PLANELLAS, Marcel — “Sponsorship relationships...”, p. 166.
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Um patrocinio-alianga € naturalmente uma relagdo duradoura. As partes
tomam consciéncia das vantagens estratégicas que a relacdo lhes pode trazer e o
elevado potencial de criagdo de valor resultante da longa duragfo da relagdo'”’.

Na verdade, nesta nova formulacdo, o patrocinio € mais do que um
simples acordo cooperativo: € uma alianga estratégica. Numa alianga estratégica,
as partes partilham recursos e competéncias, como meio de execucao de politicas
definidas, direcionadas para a aquisicdo de uma vantagem competitiva. Os
patrocinios-aliang¢a sdo precisamente a base de implementagdo de importantes

politicas de posicionamento da empresa e da marca '®.

13 URRIOLAGOITIA, Lourdes, PLANELLAS, Marcel — “Sponsorship relationships...”, p. 157.
1 FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Examining international...”, pp. 226-227.
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1.6. Que retorno do investimento?

Sabe-se, ou julga-se saber, o que € a operagdo de patrocinio, o fendmeno
econdmico e comunicacional, como funciona e quais sdo os seus objetivos. Mas
ndo se consegue avaliar o seu sucesso com seguranga. Intervenientes nas
operacdes € tedricos continuam a procura de formulas fidveis de apuramento do
valor real de uma operacao de patrocinio.

Numa fase inicial, ndo existiu uma exata preocupagao de apurar resultados.
As intencdes altruisticas foram substituidas por objetivos comerciais e de
valorizacdo corporativa, mas a decisdo de patrocinio ndo se baseava em critérios
técnicos, sendo antes uma decisdo muitas vezes pessoal e emocional e/ou movida
pelos interesses pessoais dos dirigentes das empresas patrocinadoras. A medida
que as decisOes de patrocinio se racionalizaram e se realizaram estudos tedricos
sobre os efeitos e os objetivos do patrocinio, enquanto estratégia de marketing e
técnica comunicacional, surgiu um interesse dos académicos e dos proprios
patrocinadores em apurar e avaliar resultados concretos.

Com a emergéncia da crise dos mercados financeiros em 2008, o escrutinio
publico aos investimentos das empresas e a critica direta a politica de patrocinios,
qualificada como um desperdicio de meios, um exercicio de despesa inutil dos
executivos das grandes empresas, a pressdo externa somou-se a pressao interna
no sentido de apurar o real retorno do investimento dos patrocinios. Pretende-se
agora niveis mais elevados de andlise e prestagio de contas''.

Mas este € um tema afetado por um paradoxo: se € consensual ser preciso
apurar resultados, também se constata que em geral as partes da relacdo ainda
pouco ou nada fazem para o efeito, € que académicos e profissionais de
consultoria t€ém dificuldade em encontrar critérios de avaliacao rigorosos.

Em primeiro lugar, as partes hesitam em avaliar, porque € caro e
raramente afetam parte dos recursos do patrocinio a estudos de avaliacdo.

Depois, quando de facto decidem avaliar, normalmente decidem fazé-lo apenas a

'® MEENAGHAN, Tony — “Measuring sponsorship performance: Challenge and direction”. Psychology &
Marketing. 30(5) (May 2013). In www.willeyonlinelibrary.com. p. 387; MEENAGHAN, Tony,
O’SULLIVAN, Paul — “Metrics in sponsorship research — Is credibility an issue?”. Psychology &
Marketing. 30(5) (May 2013). In www.willeyonlinelibrary.com. p. 408.
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posteriori, terminada a operacdo'®. Entdo, seja a avaliagdo interna ou realizada
por uma empresa externa especializada, os resultados sdo muitas vezes parcelares
ou inconclusivos.

O paradoxo pode ser demonstrado numa estatistica: num estudo de
desempenho da IEG, LLC, de 2012, 86% dos inquiridos consideraram que a
necessidade de resultados validados aumentara nos ultimos 1-2 anos, mas 34%

admitiram ndo avaliar de todo os resultados de patrocinio'®.

1.6.1. O valor do patrocinio: dificuldades de apuramento e mensuracao

As hesitagdes e incertezas ndo significam auséncia de desenvolvimento
tedrico e pratico. Antes pelo contrario, estudos ndo faltam nesta drea e oferecem
uma multiplicidade de propostas diferentes de avaliacdo dos efeitos do
patrocinio.

Muitas das técnicas partem de uma aproximagdo do patrocinio a
publicidade. A classica andlise de exposicdo aos media — media exposure
analysis, MEA — baseia-se no apuramento da exposicdo do patrocinador nos
meios de comunicagao social, variando entre uma simples ordenagao/mensuracao
da exposi¢do e variados niveis de sofistica¢do na atribuicdo de valor econémico
aos dados apurados. Uma andlise MEA pode envolver determinar um valor de
equivaléncia a publicidade — advertising value equivalency, AVE -, com base na
dimensdo do espaco de referéncia ao patrocinador (na imprensa) ou segundos de
cobertura do patrocinador (transmissdo dudio ou audiovisual), multiplicado pelos
valores de custo desse espaco mediatico, podendo ainda ser ajustado por outros

fatores'®*.

12 Mesmo manuais de referéncia continuam a reconduzir a avaliacdo de resultados a elaboragio de um
relatério pés-evento — vd., por exemplo, SKINNER, Bruce E. e RUKAVINA, Vladimir — Event Sponsorship,
pp- 179 ss.

'3 IEG, LLC/ PERFORMANCE RESEARCH — I2th Annual IEG/ Performance Research Sponsorship
Decision-Makers Survey. In www .performanceresearch.com/2012-IEG-Study.pdf. pp. 47-48. Comentério
em MEENAGHAN, Tony, O’SULLIVAN, Paul — “Metrics in Sponsorship...”, pp. 408-409.

1% MEENAGHAN, Tony, O’SULLIVAN, Paul — “Metrics in Sponsorship...”, p. 410.
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A principal reserva que esta métrica suscita reside na sua natureza: mede a
exposi¢do alcancada, mas ndo os efeitos resultantes dessa exposicdo na
audiéncia-alvo. Mede publicidade em vez de efetividade'®.

Mas também € alvo de outras criticas mais graves, relativas a valorizacao
excessiva de um espaco publicitario e a falta de rigor ou correcdo dos demais
fatores de célculo do AVE ', E, pior, a acusagio de que alegados resultados ROI
(return on investment) sao afinal multiplos do retorno dos custos totais do
patrocinio (ou de parte)'®’.

No fim de contas, critica-se apenas 0 mau uso € o uso exclusivo da
técnica. Os seus criticos admitem a sua utilidade, quando rigorosamente aplicada.
Por si, ela permite avaliar um dos elementos de qualquer pacote de patrocinio, a
exposi¢ao nos media, e oferecer orientagdes vélidas para melhorar a visibilidade
da marca patrocinadora'®®.

Outra métrica comummente utilizada refere-se ao reconhecimento do
patrocinio (sponsorship awareness), ou seja, pretende apurar a medida em que os
inquiridos na pesquisa tém conhecimento de que uma determinada marca €
patrocinadora de um evento (ou entidade coletiva ou pessoa singular). Esse
reconhecimento pode ser espontdneo (unprompted/spontaneous awareness ou
recall) ou assistido (prompted/aided awareness ou recognition). Num
reconhecimento espontaneo, por exemplo, pede-se aos inquiridos para
identificarem os patrocinadores de um evento, sem que lhes seja dada qualquer
informacgdo de ajuda. Um reconhecimento assistido implica, por exemplo, dar ao

inquirido alguma informagdo que o ajude a identificar o patrocinador do evento:

€ dada uma lista de nomes de patrocinadores verdadeiros e falsos ou é dito o

1% MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 230; MEENAGHAN, Tony, O’SULLIVAN, Paul — “Metrics in
sponsorship...”, p. 410; MEENAGHAN, Tony — “Evaluating sponsorship effects”. In: AMIS, John e
CORNWELL, T. Betina (Eds.) — Global Sport Sponsorship. Oxford (UK), New York: Berg, 2005. p. 254.
1% MEENAGHAN, Tony, O’SULLIVAN, Paul — “Metrics in sponsorship...”, p. 410.

17 Ibidem.

1% MEENAGHAN, Tony, O’SULLIVAN, Paul — “Metrics in sponsorship...”, p. 411; MASTERMAN, Guy —
Sponsorship... p. 230.
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nome do patrocinador do evento e perguntado se o inquirido tinha conhecimento
disso'®.

O reconhecimento espontaneo € considerado mais verdadeiro e fiavel do
que o teste assistido. E, em geral, o reconhecimento do patrocinio é considerado
um teste importante, que apura em que medida a ligagdo evento/patrocinador foi
memorizada pelos inquiridos. Mas ndo mede outros efeitos do patrocinio nos
inquiridos/consumidores €, por si, ndo permite retirar quaisquer conclusdes sobre
o valor do patrocinio € o retorno do investimento'™.

Outras técnicas procuram dar um passo em frente, sair do plano da
visibilidade do patrocinio e aproximar-se dos seus efeitos nos consumidores. Sao
técnicas de avaliagdo da atitude da audiéncia perante a marca ou imagem
recebida. Pesquisam a extensdo da transferéncia de imagem operada do
patrocinado/sua marca para o patrocinador/sua marca. Podem incluir a avaliacao
de niveis de confianca, gosto e respeito relativamente a uma marca €
comparagdes com outras marcas'’'.

Avaliacdoes desta natureza tém mais credibilidade e oferecem uma
informacdo mais util se realizadas ao longo de todo o periodo de vida do
patrocinio, especialmente quando o patrocinio € renovado e se estende por um
periodo longo'”?.

Outras adotam uma abordagem mais financeira, procurando medir o
custo-beneficio do patrocinio ou focando-se no valor das posi¢cdes acionistas da
empresa. Também estas se deparam com dificuldades e criticas. A primeira, por
exemplo, depara-se com a dificuldade de apuramento de todos os custos
associados ao patrocinio — note-se a complexidade de muitas acdOes de
alavancagem. E a credibilidade da avaliacdo do patrocinio focada no valor de
mercado das acdes do patrocinador € afetada pela natural dificuldade em apurar

se uma valorizagdo de acdes € um resultado direto do patrocinio ou se foi afetada

1% MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 230-232; MEENAGHAN, Tony, O’ SULLIVAN, Paul — “Metrics in
sponsorship...”, p. 411; MEENAGHAN, Tony — “Evaluating Sponsorship...”, pp. 254-255.

""" MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 231-232; MEENAGHAN, Tony, O’SULLIVAN, Paul — “Metrics in
sponsorship...”, pp. 411, 413.

'l MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 232-235; MEENAGHAN, Tony — “Evaluating sponsorship...”,
pp- 255-257.

' MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 234-235.
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por outros fatores, tais como conjuntura econOmica ou atividade da
concorréncia'”.

Na verdade, o problema geral da avaliacdo do patrocinio parece ser a
propria falta de consenso e estandardizacao de critérios. Diferentes avaliacOes da
mesma operacdo de patrocinio, utilizando diferentes técnicas, podem ter
resultados desconcertantemente diferentes. Pior, com a aplicagdo da mesma
técnica podem ser apurados resultados muito diferentes, dependendo de quem

interpreta os resultados da pesquisa e elabora a conclusio final'”.

1.6.2. Novas perspetivas

As criticas severas ndo sao estéreis. A teoria do marketing e comunicagao
contemporanea produz novas linhas de orientacio para a valorizacdo do
patrocinio e propde novos métodos de avaliagdo e/ou valorizagao.

Os criticos dos velhos métodos parecem concordar que uma mudanca se
deve centrar na identificacdo dos atuais intervenientes ou interessados, publicos,
objetivos e efeitos proprios dos patrocinios.

Na atualidade, o patrocinio é uma ferramenta direcionada para um leque
muito vasto e variado de objetivos ligados a vdérios publicos-alvo. Avaliar
corretamente uma operagdo implica primeiro identificar com precisdo 0s

concretos objetivos a alcangar, ligando-os ao respetivo publico visado'”

. O que
implica um programa de avaliacdo — programa enquanto conjunto articulado de
varias métricas — mais amplo do que aqueles normalmente utilizados na
avaliagio de outros mecanismos de comunicagfio, incluindo a publicidade'™.
Significa ligar patrocinio a experiéncia da marca, alianga e envolvimento, no

lugar da mera exposicdo, substituir retorno do investimento por retorno do

"> MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 238-239.

" MASTERMAN, Guy — Sponsorship... p. 239.

' MEENAGHAN, Tony — “Evaluating sponsorship...”, pp. 246-249; MASTERMAN, Guy — Sponsorship...
pp. 239-240.

17 MEENAGHAN, Tony — “Evaluating sponsorship...”, p. 261; MEENAGHAN, Tony, O’SULLIVAN, Paul —
“Metrics in sponsorship...”, p. 413; MASTERMAN, Guy — Sponsorship... pp. 239-240.
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envolvimento — return on engagement, ROE — ou retorno em objetivos — return
on objectives, ROO'"".

O tempo € também um elemento importante do valor do patrocinio. O
patrocinio, tal como qualquer investimento em marketing, produz efeitos de curto
e de longo prazo. Por exemplo, os efeitos do patrocinio no valor da marca e na
relacdo consumidor-marca desenvolvem-se a longo prazo. Os novos sistemas de
avaliacdo propdem identificar também os efeitos de longo prazo, ou seja, serem

178 E a perspetiva dindmica do valor.

também modelos de previsao
Estes novos modelos de avaliagdo, tdo abrangentes, abarcando a
multiplicidade e complexidade de fins do patrocinio, sdo sem duvida complexos,

179 Esse é, sem didvida, um obstaculo

de complexa e dispendiosa implementacao
a sua difusao.

Alguns autores vao mais longe. Pdem em causa a propria viabilidade de
quantificacdo do valor do patrocinio, na medida em que sustentam que esse valor
¢ intangivel e dindmico. A discussdo dos métodos de avaliacdo alarga-se a
esséncia do valor do patrocinio.

Parte-se da propria natureza do patrocinio enquanto relacdo comercial de
estrutura horizontal. Nas relacdes comerciais verticais, os contributos das partes
sdo visiveis. Por exemplo, nas relacdes de fornecimento, os papéis do fornecedor
e do cliente estdo bem definidos, € facil determinar os efeitos da acdo de cada um
e uma analise de custo/beneficio esta facilitada. O patrocinio é uma relacio
horizontal, em que os papéis de ambas as partes sio menos compartimentados.
No patrocinio € mais dificil imputar valor a determinadas agdes concretas das
partes. O valor é normalmente realizado em varias fases e resultado de varias

fontes. Por exemplo, pode levar anos até um patrocinador adquirir valor, na

medida em que uma mudanca de atitude dos consumidores face a marca pode

" MEENAGHAN, Tony, O’SULLIVAN, Paul — “Metrics in sponsorship...”, pp. 413-414; MEENAGHAN,
Tony, MCLOUGHLIN, Damien, MCCORMACK, Alan — “New challenges in sponsorship...”, p. 445.

'8 KOUROVSKAYA, Anastasia A., MEENAGHAN, Tony — “Assessing financial impact...”, p. 422.

1" Veja-se o modelo Millward Brown Optimor — MBO, em KOUROVSKAYA, Anastasia A., MEENAGHAN,
Tony — “Assessing financial impact...”, pp. 417-430; e outro modelo composto de um complexo feixe de
métricas, aplicado num caso real, em CAHIL, Jonnie, MEENAGHAN, Tony — “Sponsorship at O2 — The
belief that repaid”. Psychology & Marketing. 30(5) (May 2013). In www.willeyonlinelibrary.com. pp.
431-443.
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exigir um longo periodo de associacdo e continuos esfor¢os de ativagdo das
partes'®,

Assim, deste ponto de vista, ndo ha medidas seguras para comparar o
valor relativo dos vdrios investimentos em patrocinio desportivo'!. Os vérios
indicadores propostos na atualidade ndo sdo mais do que reflexdes grosseiras
sobre o valor do patrocinio. O valor do patrocinio reside na sua contribui¢cdo para
valores intangiveis, tais como a marca € o goodwill do consumidor. O valor
intrinseco do patrocinio € indireto e generativo. Propdem entdo uma avaliacdo
qualitativa e ndo quantitativa do patrocinio'®.

A discussdo sobre a valorizagdo e avaliagdo do patrocinio prossegue e

bem acesa.

'8 FARRELLY, Francis J., QUESTER, Pascale G., BURTON, Rick — “Changes in sponsorship value:
Competencies and capabilities of successful sponsorship relationship”. Industrial Marketing
Management. 35 (2006). In www .sciencedirect.com. p. 1017.

'8! Estas conclusdes tém reflexo no tratamento juridico das perturbacdes nos contratos de patrocinio. Ao
avaliar-se as possiveis consequéncias juridicas de uma diminui¢do do retorno promocional do patrocinio,
deve seriamente tomar-se em consideracdo a dificuldade, ou a inviabilidade, de mensuracdo desse
retorno.

82 FARRELLY, Francis J., QUESTER, Pascale G., BURTON, Rick — “Changes in sponsorship value...”, p.
1017 e passim. Também FARRELLY, Francis, QUESTER, Pascale — “Examining international...”, pp. 232-
237.
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1.7. Enunciacao do problema: os escandalos e o patrocinio

desportivo

A operacdo de patrocinio pode ser perturbada por varios incidentes. Alguns,
na perspetiva de um jurista, correspondem claramente a situagdes de
incumprimento do respetivo contrato por uma das partes.

Outros incidentes, porém, suscitam sérias duvidas sobre o seu
enquadramento juridico. Neste ambito, um conjunto de casos com impacto
internacional chamam 2 atencdo. A primeira vista, tém de comum tratar-se de
escdndalos — acontecimentos com impacto medidtico negativo — protagonizados
por atletas, equipas, clubes ou sociedades desportivas com impacto negativo nas
relacdes de patrocinio. Dito desta maneira, parece algo muito vago € muito pouco
juridico. Mas se enunciar trés casos, todos muito medidticos, o problema torna-se

mais percetivel'®.

Caso Tiger Woods

Em 27 de novembro de 2009, Tiger Woods, um dos maiores atletas de golfe
de todas as eras, teve um bizarro acidente de viacdo, ao qual se seguiram uma
série de insinuacdes nos tabloides e de revelagdes e, em 11 de dezembro, um
pedido publico de desculpa do atleta, acompanhado de um anuncio de retirada
sine die da competicao.

Tornou-se publico que Tiger Woods, um campedo de golfe com uma
imagem publica intocada de corre¢do, autocontrolo publico e privado € um
casamento feliz, manteve um numero elevado de relacdes extraconjugais,
algumas com prostitutas, e que o acidente fora o culminar de um conflito
violento com a sua mulher, na sequéncia da descoberta das infidelidades.

Tudo isto parece, num primeiro relance, absolutamente irrelevante do ponto
de vista do patrocinio desportivo. Sera?
Logo depois das revelagGes se tornarem publicas, os especialistas em

marketing discutiam as consequéncias da publicidade negativa na carreira do Sr.

83 A narrativa dos casos corresponde a factos e datas amplamente noticiados na imprensa nacional e
estrangeira.

75



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

Woods e nos seus vdrios e importantes contratos de endorsement. Apos o
comunicado de Woods, assumindo as acusagdes publicas e pedindo desculpa,
prosseguiram as analises e os estudos, discutindo o impacto do escandalo, da
publicidade negativa no valor dos respetivos patrocinios e, sobretudo, na marca
dos respetivos patrocinadores e nos respetivos negocios.

Nao se trata de meras especulagdes jornalisticas, nas seccoes de desporto ou
sociedade dos jornais e revistas. Trata-se de artigos de opinido em colunas ou
publicacdes especializadas de marketing e comunicacdo e artigos cientificos de
teoria de marketing e comunicagao.

Voltando aos factos, pouco depois das revelagdes e da confissdo publica do
atleta, a Gillette (Procter & Gamble Co.) anunciou suspender as acgdes
promocionais protagonizadas pelo atleta e a Accenture PLC (um segurador)
retirou a imagem do atleta do seu site oficial. Eram dois dos maiores
patrocinadores de Tiger Woods.

A situagdo dos contratos de patrocinio ficou durante algum tempo
indefinida, tendo a imprensa referido tratar-se de contratos celebrados por vérios
anos e que uma resolucdo da iniciativa do patrocinador envolveria um elevado
risco de litigio.

Finalmente, o desfecho: os patrocinadores principais Accenture PLC,
AT&T e Gatorade terminaram oS seus contratos com o atleta; dos maiores
patrocinadores pré-escandalo, a Nike, a Gillette (Procter & Gamble) e a
Electronic Arts mantiveram o apoio ao atleta e os respetivos contratos de
patrocinio em vigor; a TAG Heuer (reldgios) aguardou o termo do contrato de

patrocinio em vigor, em julho de 2011, e ndo o renovou.

Caso Lance Armstrong
Lance Armstrong foi considerado um dos maiores ciclistas de todos os
tempos, com sete vitdrias consecutivas do Tour de France entre 1999 e 2005.
A equipa de ciclismo de Armstrong pertencia a Tailwind Sports e, entre
1996 e 2004, teve como principal patrocinador o United States Postal Service

(USPS) e, no mesmo periodo, Lance Armstrong como chefe de equipa.
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Armstrong foi também considerado um exemplo de coragem e
determinacdo e um filantropo. Em 1996, foi-lhe diagnosticado um cancro
testicular, sobreviveu e, em 1997, fundou a Livestrong, uma fundagdo dedicada
ao apoio dos doentes com cancro e das suas familias, projeto ao qual se dedicaria
com empenho nos anos seguintes.

Em agosto de 2012, a USADA (agéncia antidoping norte-americana)
encerrou o processo instaurado contra o ciclista Lance Armstrong, concluindo
que o atleta utilizara substancias destinadas a alterar o seu rendimento desportivo
pelo menos desde o ano de 1998 e sancionando-o com a inibi¢do definitiva da
prética desportiva de competi¢do e a anulacdo dos seus resultados desportivos
obtidos desde 1 de agosto de 1998. A acusacdo de prética de doping centrou-se
em Armstrong, mas estendeu-se a toda a sua equipa. Em 10 de outubro de 2012,
a USADA revelou publicamente o relatério de provas contra Armstrong, o qual
foi remetido a agéncia mundial antidopagem (World Anti-Doping Agency —
WADA) e a UCI (Uniao Ciclista Internacional). Em 22 de outubro de 2012, a
UCI confirmou a decisdo da USADA, concretamente a anulagdo de todos os
resultados desportivos de Armstrong entre 1998 e 2005, incluindo as sete vitdrias
no Tour de France.

Durante o curso do processo da USADA e posteriormente, o atleta negou
sempre a pratica de doping (embora em agosto de 2012 tenha desistido da sua
batalha judicial, ndo impugnando a decisdo da USADA em processo arbitral).
Em janeiro de 2013, Lance Armstrong decidiu finalmente confessar as praticas
de doping numa entrevista a Oprah Winfrey.

Depois da revelacdo publica do relatério da USADA, o comportamento dos
patrocinadores de Armstrong foi de grande sintonia.

Em 17 de outubro de 2012, no mesmo dia em que Armstrong anunciou
renunciar a presidéncia da fundacdo Livestrong, a Nike anunciou terminar a sua
relacdo contratual com o atleta, declarando considerar insuperdveis as provas de
que este participara na pratica de doping e enganara a Nike por mais de uma
década. Na mesma data, também os patrocinadores Trek (fabricante de

bicicletas) e Anheuser-Busch (fabricante da cerveja Budweiser) anunciaram a
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decisdo de cessar os respetivos contratos com Lance Armstrong. A Anheuser-
Busch decidiu nao renovar o contrato com termo no final de 2012, enquanto a
Trek decidiu cessar o contrato com efeitos imediatos. A Luxottica Group SpA
(marca de 6culos Oakley) inicialmente declarou que iria analisar o relatdrio da
USADA e as condi¢gdes do seu contrato com o ciclista e, em 22 de outubro,
tomando conhecimento da decis@o da UCI, anunciou no respetivo site por termo
a sua relacdo com Lance Armstrong.

Posteriormente, o Governo dos Estados Unidos associou-se a um processo
judicial instaurado contra Lance Armstrong por Floyd Landis, antigo
companheiro de equipa de Armstrong, pedindo a restituicao dos valores pagos a
equipa de Armstrong no ambito do contrato de patrocinio celebrado pelo United

States Postal Service, com fundamento em fraude'®*.

Caso Oscar Pistorius

Oscar Pistorius ja foi considerado um herdéi nacional sul-africano e um
exemplo de perseveranga na luta contra as limitagdes fisicas.

Em resultado de uma doenca congénita, com onze meses, Oscar Pistorius
foi submetido a uma dupla amputagdo e foram-lhe colocadas proteses em ambas
as pernas. Logo em crianca, revelou grande apeténcia para o desporto,
dedicando-se a pratica de vdrias modalidades até que se interessou pelo
atletismo.

Tornou-se um campedo de atletismo na competicdo paraolimpica,
reunindo uma quantidade impressionante de medalhas nas maiores competi¢oes
internacionais paraolimpicas, nomeadamente os Jogos Paraolimpicos de 2004,
2008 e 2012. Foi impedido de competir nos Jogos Olimpicos de Pequim de 2008,
com fundamento na vantagem competitiva relativamente aos demais atletas
garantida pelas proteses, recorreu da decisdo para o Tribunal Arbitral do
Desporto (CAS) e ganhou. Em 2012, competiu nos Jogos Olimpicos de Londres,

tornando-se o primeiro atleta amputado a competir nos Jogos Olimpicos.

18 Recentemente, o tribunal considerou parcialmente improcedentes os pedidos de Landis e do Governo
dos EUA: http://www.courthousenews.com/2016/01/13/lance-armstrong-ducks-feds-clawback-effort.htm
(inclui a decisdo judicial em anexo).
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Na madrugada de 14 de fevereiro de 2013, Oscar Pistorius atingiu a sua
namorada, Reeva Steenkamp, com varios tiros, na cabeca, na mao, num braco e
na anca, através de uma porta. Reeva Steenkamp encontrava-se fechada na casa
de banho, junto ao quarto do casal, no apartamento de Pistorius. Vizinhos do
casal ouviram os tiros e chamaram a policia.

Pistorius confessou ser o autor dos disparos, mas declarou sempre tratar-se
de um terrivel acidente. Tinha ouvido ruidos, imaginado que um intruso assaltava
a casa naquele momento e disparado para atingir o intruso.

No entanto, varias noticias adiantaram que a policia encontrou no
apartamento esteroides e vestigios de elevado consumo de alcool, o que poderia
explicar um comportamento agressivo e descontrolado do atleta. E nessa
madrugada a vizinhanga ja tinha chamado a policia queixando-se do barulho,
resultado de uma discussao violenta entre o casal.

Durante o processo de investigacdo, Pistorius foi libertado mediante
prestacdo de caucdo, tendo aguardado o julgamento do processo crime em
liberdade. Pistorius respondeu pela pratica de um crime de homicidio voluntario
(premeditated murder) e outro de posse ilegal de arma. A acusacdo admitiu o
cendrio de um engano sobre a identidade da vitima, mas salientou ainda assim
existir a intencdo de matar um ser humano.

Pistorius veio a ser condenado por homicidio negligente (culpable
homicide), mas na sequéncia de recurso da acusacdo publica, em 2 de dezembro
de 2015, o supremo tribunal sul-africano declarou Pistorius culpado por
homicidio voluntario (murder), considerando provada a sua inten¢@o criminosa,

sob forma de dolo eventual, e ordenou a revisdo da sentenca.

Pistorius era uma celebridade com uma imagem muito forte, sendo
patrocinado por vérias marcas importantes: Nike, British Telecom, Oakley
(6culos), Thierry Mugler (perfumes) e Ossur (préteses de carbono), os mais
importantes. Logo depois da revelacdo dos acontecimentos de 14 de fevereiro de
2013, a Nike retirou toda a publicidade protagonizada por Oscar Pistorius dos

varios meios de comunicacdo. Ainda assim, a frase de um anuncio I am the bullet

79



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

in the chamber, uma infeliz coincidéncia com os acontecimentos, tornou-se viral
na internet. Seguiu-se a retirada de outros anuncios protagonizados por Pistorius
pelos demais patrocinadores.

Depois de um periodo de reflexdo e avaliacdo da seriedade das acusagdes
que pesavam sobre o atleta, os patrocinadores Nike, Oakley e Thierry Mugler
declaram publicamente suspender os respetivos contratos de patrocinio com
Oscar Pistorius. Nao € do conhecimento publico qual a concreta solugdo técnico-

juridica inerente a expressao.

Do ponto de vista das relacdes de patrocinio, o que € que ha de comum e
de diverso nestes trés casos?

Indmeros artigos jornalisticos de opinido trataram até a exaustdo o reflexo
destes casos nos patrocinios dos trés atletas, inclusive comparando as diferentes
estratégias adotadas, ou que deveriam ter sido adotadas, pelos patrocinadores
principais — pelo menos um, a Nike, era patrocinadora de todos'®. Existem
também estudos cientificos de marketing e comunicagdo sobre o tema € mesmo
sobre estes casos concretos.

De um ponto de vista bem pragmatico:

N

E da natureza do patrocinio que a reputacdo do atleta esteja ligada a reputacdo e
“goodwill” das empresas patrocinadoras e dos seus produtos. Embora habitualmente ndo
seja do dominio da lei fiscalizar a moralidade no desporto, hd que reconhecer que
importantes interesses comerciais podem estar ligados a md conduta dos atletas, na medida
em que os atletas negoceiam a sua reputacdo através dos patrocinios. (...) Os
patrocinadores ndo manifestam uma mera op¢do moral ao agir contra os atletas caidos em

~ ; . . 186
desgraca; eles estdo a proteger os seus interesses comerciais

Relativamente ao caso Tiger Woods, salientou-se que o buzz a volta de Tiger

Woods se tornara avassaladoramente negativo e que

A saturacdo de Tiger nos media aumentou o reconhecimento das suas ligacbes de
patrocinio. Mas, ao mesmo tempo, para essas marcas a COntrovérsia teve um impacte mais

185 A Nike tem uma histdria recente de azar relativamente aos seus maiores endorsements: RIACH, James
— “Oscar Pistorius latest in long line of Nike endorsements that turned sour”. The Guardian. (14-02-
2013). In http://www .theguardian.co.uk/sport/2013/feb/14/nike-oscar-pistorius.

1% CRESTOHL, Leigh — “Lance Armstrong’s reputation and the reaction of sponsors”. The Guardian. (24-
11-2013). In http://www .theguardian.com/media-network/media-network-blog/2013/jan/24/lance-
armstrong-oprah-winfrey-sponsors/ . A dificuldade parece ser quantificar o dano: MARGETTS, Toby —
“Nike’s unfortunate Oscar Pistorius ad illustrates the perils of sponsoring sportsmen”. The Drum. (15-02-
2013). In  http://www.thedrum.com/opinion/2013/02/15/nikes-unfortunate-oscar-pistorius-ad-shows-
perils-sponsoring-sportsmen.
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negativo na percecdo piiblica. E o velho debate da época: toda a publicidade é boa
publicidade? 187

Quanto a Armstrong, as conclusdes foram mais perentorias.

Este tipo é Kryptonite (...) Qual é a vantagem em manté-lo? Ele atingiu o desporto. Ele
atingiu a Livestrong. A arrogdncia ndo ¢ uma qualidade particularmente boa para uma

marca e eu penso que essa foi a sua ruina'®.

Os casos dos dois atletas foram comparados, e a conclusdo geral foi que o
caso de Armstrong é muito diferente do de Woods, porque, em resumo, ao
contrario de Woods, Armstrong defraudou o proprio desporto, o seu escandalo
foi um acontecimento desportivo; Woods teve um ato de contricdo publico
imediato e Armstrong niio'®’.

E, de facto, cerca de um ano apds o escandalo, Tiger Woods regressou aos
campos de golfe e as campanhas dos seus patrocinadores, com novas

190

oportunidades de marketing para ele e para o desporto™.

A reacdo dos comentadores ao caso Pistorius foi mais incisiva.

Mesmo que Pistorius seja considerado inocente, ele é um produto estragado. As marcas
precisam de agir rapidamente e de distanciar-se dele; elas ndo podem arriscar esperar pela
decisdo do caso.

E

Isto é muito diferente dos casos Tiger Woods e Lance Armstrong; isto é um caso de vida e

morte. Ndo hd saida®".

187 Respetivamente, ZETA INTERACTIVE, uma empresa que monitoriza painéis de mensagens, blogues e
comentdrios nas redes sociais, € RANDALL BEARD, presidente executivo da NIELSEN IAG, citados em
DORMAN, Larry — “Gillette to limit role of Tiger Woods in marketing”. The New York Times. (13-12-
2009). In http://www.nytimes.com/2009/12/13/sports/golf/13woods.html. No mesmo sentido, vd.
ARANGO, Tim — “Big risk in a one-man brand like Tiger Woods”. The New York Times (14-12-2009). In
http://www .nytimes.com/2009/12/14/business/media/14adco.html. Foi também referido o impacto
negativo imediato do escandalo no valor das a¢des dos patrocinadores: GOLDINER, Dave — “Tiger Woods’
mistress scandal costs shareholders of sponsors like Nike, Gatorade $ 12 billion”. Daily News. (29-12-
2009). In http://www.nydailynews.com/news/tiger-woods-mistress-sacandal-cost...eholders-sponsors-
nike-gatorade-12-billion-article-1.432269?print.

'88 DAVID SRERE, presidente da multinacional SIEGAL GALE, citado por SCHROTENBOER, Brent — “Paying
the price: Doping case costs Lance Armstrong”. USA Today (17-10-2012). In
http://www .usatoday.com/story/sports/cycling/2012/10/17/lance-armstrong-sponsors-doping-
case/1640467/.

18 CARY KAPLAN, presidente da consultora de marketing desportivo COSMOS SPORTS, citado por MAYER,

Andre - “Why Nike couldn’t forgive Lance Armstrong”. CBC News. (19-10-2012). In
http://www .cbc.ca/news/world/why-nike-couldn-t-forgive-lance-armstrong-1.1130103.
0 MAHLER, Jonathan - “The Tiger Bubble”. The New York Times (24-03-2010). In

http://www.nytimes.com/2010/03/28/magazine/28 Woods-t.html.
11 Respetivamente, JOHN TAYLOR, diretor de uma empresa de patrocinio desportivo, € NIGEL CURRIE,
diretor da agéncia de marketing desportivo BRAND RAPPORT, citados por WALL, Matthew — “Pistorius
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Estudos de marketing e comunicacdo confirmam os efeitos negativos dos
escandalos nas relacdes de patrocinio.

Virios estudos focam-se no efeito da publicidade negativa resultante de
escandalos protagonizados por celebridades, desportivas ou ndo, num contexto de
endorsement. Provou-se que um escandalo que gere informacdo negativa
relativamente a uma celebridade em geral afeta a imagem dos respetivos
patrocinadores, das suas marcas e dos seus produtos, como resultado do proprio
mecanismo da transferéncia de imagem inerente ao patrocinio'®.

A extensao do efeito negativo dependera de varios fatores.

Dois estudos confirmaram que os efeitos negativos de um escandalo numa
marca patrocinadora aumentam quando a marca € relativamente pouco familiar e
o atributo mais forte e conhecido dessa marca é a ligacdo a celebridade'”.
Também foi referido que a influéncia negativa pode depender do grau de
transgressao da conduta e dos elementos da imagem da celebridade que sio
fulcrais na associacdo de imagem com o patrocinador. Assim, por exemplo,
quando uma associag¢do de imagem com um patrocinador se baseia nos atributos
da celebridade proprios da sua atividade e ligados ao produto do patrocinador,
um escandalo que ponha em causa atributos pessoais da celebridade, € ndo as
suas qualidades desportivas, profissionais, afetara menos a imagem do
patrocinador. O diverso comportamento das varias marcas no caso Tiger Woods

seria compativel com esta conclusdo'™.

fall-out: Nike moves to limit brand damage”. BBC News. (15-02-2013). In
http://www .bbc.co.uk/news/business-21472843.

92 TiLL, Brian D., SHIMP, Terence — “Endorsers in advertising: The case of negative celebrity
information”. Journal of Advertising, XXVII (1) (Spring1998). pp. 67-82; WHITE, Darin W., GODDARD,
Lucretia, WILBUR, Nick — “The effects of negative information transference in the celebrity endorsement
relationship”. International Journal of Retail & Distribution Management. 37(4) (2009). In
http://www .emeraldinsight.com/0959-0552-htm. pp. 322-335; SASSENBERG, Anne-Marie, JOHNSON
MORGAN, Melissa — “Scandals, sports and sponsors: what impact do sport celebrity transgressions have
on consumer’s perceptions of the celebrity’s brand image and the brand image of their sponsors?”. In: 8"
Annual Sports Marketing Association Conference: Sport Marketing Strategies in Hard Times (SMA
2010). 26-29 Oct. 2010, New Orleans (USA). In http://eprints.usqedu.au/18794. pp. 1-9; DOYLE, Jason
P., PENTECOST, Robin D., FUNK, Daniel C. — “The effect of familiarity...”, pp. 1-14.

3 TILL, Brian D., SHIMP, Terence — “Endorsers in advertising...”, p. 80; DOYLE, Jason P., PENTECOST,
Robin D., FUNK, Daniel C. — “The effect of familiarity...”, pp. 9-10.

194 SASSENBERG, Anne-Marie, JOHNSON MORGAN, Melissa — “Scandals, sports and sponsors...”, pp. 1-9.
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Um outro estudo referiu-se igualmente ao caso de Tiger Woods, apurando,
porém, os efeitos negativos do esciandalo nas vendas do patrocinador Nike. A
multinacional manteve o patrocinio de Tiger Woods porque um afastamento
durante ou depois do escandalo resultaria num prejuizo ainda maior'”.

Outros estudos de marketing e comunicagdo apresentam conclusdes para
além do contexto de endorsement. Os escandalos que envolvem os atletas
também afetam as relagdes de patrocinio dos seus clubes ou equipas'®®. Os
escandalos que envolvem qualquer entidade desportiva ou evento desportivo
potencialmente prejudicam os respetivos patrocinios'®’.

Na verdade, para além dos trés casos enunciados, podemos considerar
outros exemplos, reais ou hipotéticos, de publicidade negativa ou associagdo de
imagem negativa num contexto de patrocinio desportivo.

Um atleta profere insultos xendfobos relativamente a outro atleta,
afetando a imagem da sua equipa ou clube e, reflexamente, dos seus
patrocinadores'®®; apurando-se que os resultados de uma competi¢do desportiva
sdo sistematicamente combinados, o patrocinador afasta-se, evitando ou
procurando pOr termo a uma associagdo de imagens negativa'®’; uma equipa
protagoniza graves desacatos dentro e fora do campo, com reflexo negativo na
imagem dos seus patrocinadores; a prdtica sistemdtica de doping dentro da

mesma competi¢do internacional de ciclismo resultou em publicidade negativa

3CHUNG, Kevin Y.C., DERDENGER, Timothy P., SRINIVASAN, Kannan — “Economic value of celebrity
endorsements: Tiger Woods’ impact on sales of Nike golf balls”. Marketing Science. 32 (2) (March-April
2013). In http://dx.doi.org/10.1287/mksc.1120.0760. pp. 290-291.

1% WESTBERG, Kate, STAVROS, Constantino, WILSON, Bradley — “The impact of degenerative episodes on
the sponsorship B2B relationship: Implications for brand management”. Industrial Marketing
Management. 40 (2011). In www .sciencedirect.com. pp. 603-611.

7 MESSNER, Matthias, REINHARD, Marc-André — “Effects of strategic exiting from sponsorship after
negative event publicity”. Psychology & Marketing. 29(4) (April 2012). In www.willeyonlinelibrary.com.

pp- 240-256.

%8 [sa] -  “Patrocinadores  “fogem” de  Terry”.  Record. (08-02-2012) In
http://www .record .xl.pt/Futebol/Internacional/interior.aspx ?content_id=740216; [s.a.] — “Caso Sudrez
preocupa patrocinador do Liverpool”. Record. (15-02-2012) In

http://www record.xl.pt/Futebol/Internacional/interior.aspx ?content_id=741422.

19 Exemplos, Campeonato de Futebol Sul-Africano — Puma, e Renault-F1 (Grande Prémio de Singapura
de 2008) — Banco holandés ING, em CHADWICK, Simon — “Puma leaps out of South Africa amid rising
market morality”. The Conversation. (11-11-2013) In http://theconversation.com/puma-leaps-out-of-
south-africa-amid-rising-market-morality-19999.
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para os seus patrocinadores ** ; prdticas de corrup¢do ativa e passiva
protagonizadas por dirigentes de uma federacdo desportiva internacional
deterioram a imagem da instituicdo e potencial dos seus patrocinadores®';
préticas sistematicas de doping e corrup¢cdo em competicdes de atletismo abalam
a imagem da respetiva federacdo internacional e levam a cessacdo antecipada do
- 202, . .
seu maior contrato de patrocinio™; uma equipa ou clube desce drasticamente a
sua posicao na classificacdo, alterando radicalmente a sua imagem desportiva,

com prejuizo para a imagem do seu patrocinador.

Neste estudo pretendo apurar se os escandalos protagonizados pelo
patrocinado ou por atletas associados ao patrocinado t€ém consequéncias nos
contratos de patrocinio € que consequéncias sdo essas*’. Em concreto, se em
todos ou alguns dos casos essas consequéncias se podem reconduzir ao
incumprimento do contrato por parte do patrocinado; se ndo se trata de
incumprimento, mas antes de uma outra vicissitude ou perturbacao contratual; ou
se os casos sdo irrelevantes para a vigéncia e execugcdo dos contratos de
patrocinio em vigor. Confirmando-se a existéncia de uma vicissitude ou

perturbagdo contratual, procurar-se-ao solucdes juridicas para a sanar.

20 Caso do Tour de France de 2007, referido por MESSNER, Matthias, REINHARD, Marc-André — “Effects
of strategic exiting...”, p. 241.

! Trata-se dos escindalos que envolveram a Federacdo Internacional de Futebol (FIFA) em 2014 e 2015.
Sobre os efeitos dos escandalos da FIFA nos seus patrocinios, por exemplo: http://www.ibtimes.com/fifa-
corruption-scandal-can-soccer-sponsorship-recover-after-blatter-platini-bans-2235195.

22 Os recentes escindalos de doping e corrupcdo que abalam a Federacfo Internacional de Atletismo
(IAAF). Sobre a reacdo da Adidas, patrocinadora da IAAF, por exemplo:

http://www .bbc.com/sport/athletics/35385415;
http://www.independent.co.uk/sport/general/athletics/adidas-ends-sponsorship-of-athletics-body-iaaf-
over-doping-scandal-a6831816.html.

23 Ainda que tenha concluido — atrds, capitulo 1.3 — que a transferéncia de imagem é um mecanismo
bilateral, que também carateristicas da imagem do patrocinador se podem transferir para a imagem do
patrocinado, nfo tratarei aqui das consequéncias dos escindalos protagonizados pelos patrocinadores na
imagem dos seus patrocinados.
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Parte I1: Os contratos de patrocinio

Os contratos de patrocinio sdo um puro produto da liberdade contratual.
Nao existe um regime juridico-privado especial do contrato ou contratos de
patrocinio. O c6digo da publicidade regula a atividade de patrocinio audiovisual,
contendo umas escassas disposi¢des que limitam o objeto e o conteudo dos

respetivos contratos e nada mais®**

. Neste contexto, a natureza e a disciplina do
contrato ou contratos de patrocinio sdo temas de discussdo na doutrina € na
jurisprudéncia portuguesas.

Antes de tratar das perturbacdes ou anomalias na execucdo dos contratos de
patrocinio desportivo, procurarei saber o que sdo os contratos de patrocinio. Na
auséncia de tipificacdo legal, comeco pela realidade social e econdmica do
contrato, pela pratica, pela andlise de minutas e contratos reais de patrocinio
desportivo, cultural, cientifico e social, fugindo ao circulo vicioso de partir de
defini¢des e modelos abstratos que a doutrina ja construiu®”®. Terminarei com
uma analise da figura identificada, algumas qualifica¢des, j4 com um olhar nos
problemas que a seguir pretendo resolver.

Porque ndo tratarei de perturbacOes que podem suceder em qualquer

contrato, em qualquer tipo contratual. Trata-se de problemas especificos do

universo dos contratos de patrocinio desportivo. E preciso conhecer esse cenario

204 Adiante, na sec¢fo 2.1.2., uma referéncia a disciplina do cédigo da publicidade, bem como 2 regulacdo
das leis da televisdo e da rddio.

O patrocinio € também tratado em legislacdo avulsa de direito publico. Desde logo, o artigo 41.°,

alinea g) da Lei n.°1/90, de 13 de janeiro, lei de bases do sistema desportivo, na sua redagdo original,
previa que o governo aprovasse o regime juridico do patrocinio desportivo, o que nunca veio a suceder.
Mais recentemente, o Decreto-Lei n.° 273/2009, de 1 de outubro, que define o regime juridico dos
contratos-programa de desenvolvimento desportivo, prevé e regula a concessio de patrocinios financeiros
por parte do estado, regides auténomas e autarquias locais (art.° 9.°).
293 Esta ndo é uma solugio original para ponto de partida do estudo do contrato ou contratos de patrocinio
— entre nds, PAYAN MARTINS, Ant6nio — “O contrato de patrocinio — Subsidios para o estudo de um novo
tipo contratual”. Direito e Justica. Vol. XII (1998), tomo 2. pp. 195 ss. Veja-se também BIANCA, Mirzia —
I contratti di sponsorizzazione. Rimini: Maggioli Editore, 1990. pp. 65 ss. e anexo com minutas — pp. 301
ss.; DE GIORGI, Maria Vita — Sponsorizzazione e mecenatismo. I. Le sponsorizzazioni. Col. Le monografie
di Contratto e impresa. Dir. da FRANCESCO GALGANO. Vol. 8. Padova: CEDAM, 1988. pp. 27 ss. ; FusI,
Maurizio, TESTA, Paolina — “I contratti di sponsorizzazione”. Il Diritto dell’Informazioni e
dell’Informatica. n. 2 (maggio-agosto 1985). pp. 450-472; POGGI, Chiara — “I contratti di diffusione dela
pubblicita e di sponsorizzazione presso le aziende sanitarie e le istituzioni scolastiche”. Il Diritto
dell’Informazioni e dell’ Informatica. anno XX, n. 2 (marzo-aprile 2004). pp. 301-303.
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enquanto tal, ou seja, apenas com a minima profundidade que permita perceber
como € por que acontecem as perturbacdes contratuais em observacdo, e que

relacdo contratual € preciso normalizar.

2.1. Modelos de patrocinio

As operagOes de patrocinio assumem configuracdes muito diversas. A sua
variedade ndo reflete tanto as diferentes dreas economico-sociais do patrocinio
(cultural, social, cientifico, desportivo), mas muito mais as necessidades de cada
patrocinador e as carateristicas de cada patrocinado, tendo sempre presente o
mecanismo base de transferéncia de imagem.

Por seu lado, a variedade de configuragdes das operacdes reflete-se numa
variedade de estruturas ou configuracdes contratuais de patrocinio.

Assim, quando um patrocinio tem por ambito material um evento

determinado®*®

, por via de regra, o patrocinador procura uma transferéncia de
imagem positiva com a sua marca, explorando as potencialidades promocionais
do evento, através de prestagdes de facto positivo a cargo do patrocinado:
insercdo do nome e da marca do patrocinador em publicidade estatica instalada
no local do evento, instalacdo de zonas de rececdo para uso exclusivo do
patrocinador no local ou em local adjacente, inser¢do do nome ou marca do
patrocinador em equipamento do evento, etc.

Ja quando o patrocinio pretende explorar o potencial promocional de uma
pessoa singular célebre — cuja fama advém de uma atividade, presente ou
passada, no mundo cultural, cientifico ou desportivo —, é natural que se considere
que a transferéncia positiva de imagem se opera com mais eficicia através de
uma autorizacao do patrocinado relativamente ao uso da sua imagem e/ou marca
no material promocional e/ou produtos concebidos e/ou comercializados pelo
proprio patrocinador. O papel ativo do patrocinado serd muito mais reduzido:

concentrar-se-4 muitas vezes na participacao nas filmagens e sessoes de fotos de

uma campanha publicitaria.

26 Aqui, patrocinio de evento enquanto patrocinio de um acontecimento cultural, social, cientifico ou
desportivo concreto, com existéncia em campo ou ao Vivo.
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Ou seja, é essencialmente a intercecdo entre os objetivos promocionais
concretos do patrocinador e as carateristicas ou potencial da imagem do
patrocinado, tendo presente 0 mecanismo ou efeito de transferéncia de imagem,

que determina a escolha de um ou outro modelo contratual®”’.
2.1.1. Os contratos de patrocinio desportivo, cultural, social e cientifico

a) Contratos de patrocinio de clube, sociedade desportiva, equipa ou outra
organizagdo desportiva

Quando pensamos em patrocinio desportivo, esta € a modalidade que mais
facilmente nos ocorre. Trata-se do contrato celebrado entre uma pessoa, singular
ou coletiva, normalmente uma empresa, enquanto patrocinador, € um clube,
sociedade desportiva ou outra entidade que detenha uma ou mais equipas
desportivas, o patrocinado. O contrato envolve duas obrigagdes cldssicas, a cargo
de cada uma das partes: o patrocinador obriga-se a realizar uma prestacdo em
dinheiro, normalmente complexa, envolvendo montantes fixos com uma
determinada periodicidade e prémios, valores varidveis em fungdo da
participagdo em determinadas competices — podendo detalhar o numero de
jogos, partidas, voltas disputados —, resultados desportivos — vitdrias ou troféus
alcancados — e/ou permanéncia em escaldes ou niveis de competi¢do; o
patrocinado obriga-se a promover ativamente o patrocinador, divulgando de
variadas formas a associacdo do patrocinador com a sua equipa — uso do nome e
(eventualmente) log6tipo e/ou marcas do patrocinador em vestudrio desportivo
(as cléassicas camisolas...), outro equipamento desportivo, transportes,
publicidade estitica nos recintos desportivos, nas instalacoes da
organizagao/equipa, nos locais de conferéncias de imprensa, na publicidade da

organizagdo, no website e paginas das redes sociais, em publicacdes, brochuras,

27 Propositadamente, uso a expressio modelo para significar estrutura ou padrdo habitual, fugindo, por
enquanto, de uma qualquer ligacdo a tipo ou categoria contratual.

Seguir-se-4 uma andlise de modelos contratuais identificados, por agregacdo de exemplos
recolhidos na prética negocial portuguesa. Recolhi exemplos de contratos e minutas com a colaboracio de
sociedades, outras instituicdes e profissionais e conversei com profissionais envolvidos nas operacdes.
Também foi muito importante a recolha de noticias, publicidade comercial e institucional envolvendo
patrocinio e mecenato, onde clarifiquei algumas ddvidas sobre as verdadeiras e atuais carateristicas das
operagdes e dos contratos.
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cadernetas, outros elementos de comunicacdo externa e interna, € no proprio
merchandising da organizacao, nalguns casos com insercao do titulo patrocinador
ou patrocinador oficial.

Mas as obrigacdes das partes podem ser ainda mais complexas.

O patrocinado pode também conceder ao patrocinador uma licenca de uso
do seu nome, imagem coletiva, logétipo e, a existir, marca ou marcas da equipa
e/ou da propria institui¢do em material promocional do patrocinador, produtos de
merchandising e/ou campanhas publicitirias; pode obrigar-se a participar
ativamente em campanhas publicitirias ou eventos de relagdes publicas
promovidas pelo patrocinador; pode obrigar-se a entregar periodicamente um
certo numero de bilhetes e passes para acesso e assisténcia a competicoes e
treinos (eventualmente em zonas VIP); pode obrigar-se a ceder-lhe espagos
especiais para rececdo de empregados, clientes e outros parceiros da empresa;
pode mesmo obrigar-se a alterar a denominacdo da equipa ou a alterar a
denominacdo dos seus espacos de competi¢do, nomeadamente estadios, incluindo
o nome do patrocinador (acordos de naming®).

Por seu lado, o patrocinador pode juntar a prestagdo ou prestacoes em
dinheiro, prestacbes em bens e/ou servicos: vestudrio ou calcado desportivo,
bolas, veiculos de competicdo ou outro equipamento desportivo, a titulo
definitivo ou de empréstimo, viagens, alojamento e servicos técnicos de apoio a
competicdo. Ou mesmo s realizar prestagdes em bens e/ou servigos. Ou seja,
nesta variante, o patrocinador obriga-se a uma prestacio ou prestagdes que
correspondem a um contributo técnico para a atividade desportiva do
patrocinado. Trata-se do patrocinio técnico.

O patrocinador pode ainda obrigar-se a promover a imagem do patrocinado,
em campanhas publicitarias ou de relagcdes publicas conjuntas, ou em campanhas

dirigidas a promocao da equipa patrocinada.

8O naming ou abbinamento pode ser considerado uma modalidade ou submodalidade de patrocinio,
com uma conformacfo de direitos e obrigacdes muito especifica — BAIER, Jonatan — Naming-Rights.
Benennungsrechte an Stadien und Arenen im schweizerischen Recht. Ziirich, Basel, Genf: Schulthess,
2011. passim; BIANCA, Mirzia — [ contratti di sponsorizzazione, pp. 67-69.
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Estes contratos incluem ainda outros deveres secundarios, bilaterais ou
unilaterais, tais como: a exclusividade, seja geral, seja setorial; o dever de
participagdo num minimo de provas desportivas; deveres de boa conduta
desportiva e/ou de gestdo e financeira; o dever de assegurar certas modalidades
de cobertura de seguro.

Os contratos mais sofisticados incluem também clausulas resolutivas
expressas, clausulas penais, convencOes de arbitragem ou de eleicdo do foro
competente e clausulas de escolha do direito aplicavel. Por vezes, os contratos
incluem clausulas destinadas a prevenir conflitos de direitos de patrocinio,
clarificando as fronteiras entre os direitos de patrocinio emergentes dos varios
contratos celebrados pelo clube, sociedade desportiva ou organizagdo desportiva
patrocinada e também os conflitos entre os direitos de patrocinio emergentes do
contrato em causa e os direitos de patrocinio emergentes dos contratos celebrados
pelos préprios atletas e/ou os respetivos direitos de imagem.

Normalmente € estipulada uma duragc@o do contrato entre um a dois anos,
com eventual constitui¢do de um direito de preferéncia na celebracdo de um novo

contrato a favor do patrocinador. Mas ha exemplos de contratos plurianuais.

b) Contratos de patrocinio de organizacoes culturais, sociais e cientificas

O patrocinio de organizagOes culturais, sociais e cientificas pode
igualmente estruturar-se em modelos contratuais bastante variados.

Tal como no patrocinio de organizagdes desportivas, a estrutura contratual
pode ser bastante simples: o patrocinador obriga-se a realizar uma prestacdo em
dinheiro, numa unica vez ou vdrias; o patrocinado obriga-se a promover o
patrocinador, divulgando de variadas formas a associacdo entre as partes — uso
do nome e (eventualmente) logétipo e marcas do patrocinador nas instalagdes da
organizagdo e locais onde desenvolva as suas atividades, comunicagdes e
apresentacdes publicas, no website e nas piginas das redes sociais, em catalogos,
brochuras e outros elementos de comunicacdo externa e interna, em publicidade

na televisdo, rddio e imprensa, outdoors e mobilidrio urbano, e no merchandising
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da organizacdo, com eventual inser¢do do titulo patrocinador ou patrocinador
oficial.

Esta versdo pode ser enriquecida com a cedéncia de direitos de uso do
nome e da imagem do patrocinado para utilizacdo no material promocional,
comunicagdo externa e interna, € publicidade do patrocinador em varios suportes;
o patrocinado pode obrigar-se a entregar ao patrocinador um determinado
numero de bilhetes, entradas ou titulos de acesso a espetaculos, exposi¢des e
outras iniciativas, publicas ou privadas da organizacdo patrocinada; e,
frequentemente, o patrocinado pode também obrigar-se a partilhar determinada
producao cultural ou cientifica com o patrocinador.

Da outra banda, o patrocinador também pode obrigar-se a uma prestagao
técnica, de bens e/ou servicos: material de produgdo de espetdaculos, exposicoes,
mostras, congressos € semindrios, material destinado a expedi¢Oes e outras
viagens, equipamento e consumiveis para salas de aula, laboratorio e trabalhos de
campo, material de producdo de objetos culturais, materiais de publicagdo,
comunicag¢do, promo¢do e publicidade, e servicos variados — consultoria,
instalacdo e manuten¢do de equipamento, producdo multimédia, edicdo,
publicacdo —, em geral, tudo diretamente relacionado com a atividade do
patrocinador e a sua especializacdo técnica. Ou seja, a semelhanga do que sucede
com o patrocinio de organizacdes desportivas, também nas dreas da cultura,
apoio a causas sociais e ciéncia, muito frequentemente a obrigacdo do
patrocinador ultrapassa uma prestacdo monetdria e até pode ndo a envolver de
todo.

Os contratos podem ainda incluir clausulas impondo as partes deveres de
boa conduta desportiva, de boa gestdo e boas praticas financeiras.

Do que se apurou, concluiu-se que, quanto as estruturas e conteddos
obrigacionais, ndo hda uma diferengca muito marcada entre os patrocinios de
organizacgOes culturais, sociais e cientificas, e os patrocinios de entidades
desportivas. O que € evidente é que, em cada uma das quatro areas, estruturas e

contetidos podem variar muito — o que se prende naturalmente com o leque de
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objetivos concretos visados por cada uma das partes dos contratos, os quais,

como se analisou na parte I, sdo muitissimo variados.

¢) Contratos de patrocinio de eventos desportivos

As estruturas e o conjunto de direitos e obrigagdes do patrocinio de eventos
desportivos aproximam-se bastante das estruturas e conjunto de direitos e
obrigacdes do patrocinio de clube, sociedade desportiva ou outra organizacio
desportiva.

O patrocinado €, por regra, uma pessoa coletiva, empresa ou associacdo de
direito privado, a qual se dedica a organiza¢do de um acontecimento desportivo
individualizado — prova, campeonato ou outra competi¢do —, profissional ou
amador.

O que distancia os contratos de patrocinio de evento do dito patrocinio de
clube, sociedade desportiva ou outra organizagdo desportiva é a ligacdo do

patrocinio a um evento concreto, individualizado®”

. Essa ligacao manifesta-se de
varios modos.

Em primeiro lugar, o conjunto de deveres, ou obrigacdo complexa, de
promog¢do do patrocinador a cargo do patrocinado, € o correlativo conjunto de
direitos do patrocinador, ligam-se diretamente ao evento individualizado. Ou
seja, € no evento concreto e através deste que as varias atividades promocionais
devem ser concretizadas.

Habitualmente, o patrocinado obriga-se a colocar o nome, marca e/ou
logétipo do patrocinador num conjunto variado de suportes de publicidade
estdtica instalados no local ou locais de realizagao da prova, campeonato ou outra
competicdo — em faixas, placards, equipamento de apoio ou sinalizagdo do
evento -, nos locais de rece¢do da imprensa, participantes e publico, nos

elementos de promog¢do do proprio evento — anuncios publicitarios, website,

recec¢des sociais, etc.

29O termo evento significa um acontecimento concreto, limitado no espago e no tempo, com existéncia
em campo ou ao Vivo.
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Por vezes, o patrocinado também se obriga a entregar um determinado
numero de bilhetes ou passes especiais de acesso ao evento, para uso do
patrocinador, seu pessoal ou parceiros comerciais.

Outro conjunto de prestagdes do patrocinado — em que se associam
prestacdes de facere e de pati — correspondem a criagdo de elementos de
promog¢do individualizada do patrocinador no evento: criacdo de zonas
delimitadas no local de realizacdo do evento ou adjacentes para hospitalidade dos
clientes, fornecedores, empregados ou outros parceiros comerciais €
institucionais do patrocinador que podem ser simples zonas de acolhimento ou
mesmo eventos dentro do evento — festas, conferéncias, zonas de experimentacao
de produtos ou de diversao relacionada com o evento.

Naturalmente, o patrocinado pode ainda — e normalmente sucede —
conceder ao patrocinador direitos de exploragdo do nome e imagem do evento,
do seu log6tipo e marca, seja para utilizacdo em campanhas publicitdrias, seja em
produtos de merchandising.

Em segundo lugar, a ligacdo especifica do contrato de patrocinio ao evento
pode concretizar-se num aspeto: pode ser convencionado que o valor pecuniério,
bens ou servigos correspondentes a prestacdo ou as prestagdes a cargo do
patrocinador devem ser empregues na producido ou promocao do préprio evento
individualizado. Ou seja, a prestacdo ou as prestacdes do patrocinador podem ser
verdadeiras prestacdes de escopo, com ligacio ao evento.

Mas, note-se, se esse € um elemento naturalmente presente nas prestacoes
em espécie ou em servicos do patrocinador, ndo o € necessariamente nas
prestacdes pecunidrias.

Em suma, se todo o patrocinio € event-driven communication, no patrocinio
de eventos essa carateristica € mais intensa e transparece muito claramente no
préprio conjunto obrigacional do contrato.

Eventualmente, os contratos incluem cldusulas de exclusividade, total ou
setorial, e cldusulas de prevenc¢do-gestdao de conflitos de direitos de patrocinio.

Tratando-se de patrocinio de evento isolado, a duracdo do contrato

normalmente corresponde ao periodo de duracdo do evento, incluindo o periodo
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de preparacdo e promogdo prévia — que muitas vezes corresponde a varios meses
— e eventualmente um periodo pds-evento, correspondente aos trabalhos de
desativacdo e de comunicagdo e relagdes publicas pds-evento. Tratando-se de um
evento com realizacdo regular, os contratos de patrocinio poderdo ter uma
duracdo superior a cada uma das manifestacoes isoladas — embora nio seja essa a
situacdo mais frequente. Mais frequente serd a estipulacio de um direito de
preferéncia a favor do patrocinador na celebragdo de um futuro contrato de
patrocinio correspondente a proxima manifestacdo do evento.

Também os contratos de patrocinio de eventos referem frequentemente
deveres de boa conduta, ou seja, de boas praticas desportivas e/ou de gestdo e
financeiras, sobre uma ou ambas as partes.

Os contratos minimamente sofisticados incluem clausulas resolutivas

expressas, enunciando fundamentos e procedimentos de resolucao.

d) Contratos de patrocinio de eventos culturais, sociais e cientificos

Os contratos de patrocinio de eventos culturais de massas — ou seja,
direcionados para um publico mais popular ou abrangente — assumem estruturas
e conteudos obrigacionais muito proximos dos referidos a propésito do
patrocinio de eventos desportivos. Ou seja, sdo mais simples ou mais complexos
consoante a menor ou maior sofisticacdo do evento e os objetivos concretos das
partes. Mas, hoje em dia, tanto a estrutura, como o conteido dos contratos sdo
caraterizados por objetivos marcadamente comerciais do patrocinador, e também
muitas vezes do patrocinado.

O patrocinador quer maximizar a exposicdo das suas marcas e dos seus
produtos por associacdo ao evento, quer através da sua divulgacdo e
experimentacdo dentro do evento, através de prestacdes ativas do patrocinado,
quer através das campanhas de publicidade, merchandising ou linhas especiais de
produtos concebidas pelo préprio patrocinador, através do uso de direitos de
utilizacdo do nome, imagem e marcas do patrocinado/evento. Eventualmente, o
patrocinado também quer valorizar a marca do evento aproveitando o prestigio

ou notoriedade do patrocinador.
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Como expoente maximo de exploracdo comercial da cultura, surgem os
megaeventos, ou seja, os grandes festivais de miusica, a maioria durante a
primavera € o verdo. Muitos desses festivais t€m um patrocinador principal com
direito de denominacdo do festival — naming — € um conjunto de direitos
promocionais bastante desenvolvido, expresso num contetido contratual extenso
e bastante complexo, com particular destaque para a regulacdo da utilizacdo de
direitos de imagem e de marca. Esta regulacdo pode assumir varios modelos,
entre a constituicdo de reciprocos direitos de utilizagdo da imagem e marca, até a
constitui¢do de direitos de exploracdo conjunta da imagem e marca do festival.

O patrocinador principal usufrui ainda de outras contrapartidas de grande
impacto, com especial destaque para a inser¢ao do nome, logétipo € marcas do
patrocinador em variado equipamento no interior € no exterior do recinto e
reserva de zonas de hospitalidade e experimentagdo de produtos dentro do
recinto. Também os demais patrocinadores usufruem por vezes de contrapartidas
desta natureza, ainda que de menor dimensdo e destaque, de modo mais ou
menos proporcional ao seu patrocinio.

Ja os patrocinios de eventos culturais mais elitistas ou avant garde, de
eventos ou campanhas sociais € de eventos cientificos, terdo estruturas e
sobretudo contetudos obrigacionais tendencialmente mais simples e diferentes
porque mais direcionados para fins promocionais institucionais ou corporativos €
menos para fins comerciais. E, quando também ligados a fins promocionais
comerciais, visando um mercado-alvo ou target de consumidores mais
sofisticado, assumirdo contornos de menor ou menos visivel exploragao
comercial. Ou seja, tendencialmente, a presenca do nome, logétipo e marcas do
patrocinador no local do evento e em campanhas a ele ligadas, assegurada pela
acdo do patrocinado, serd mais discreta; a exploracdo dos direitos de utilizacao
do nome, imagem, logé6tipo e marca do evento por parte do patrocinador também
serd tendencialmente menos intensiva e seguramente mais discreta.

Esta contencdo de contetidos obrigacionais dos contratos resulta ainda de

outra condicionante: os proprios objetivos promocionais do patrocinado, aquele
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que gere o evento. A este ndo interessa de todo saturar a imagem institucional do
evento, banaliza-lo.

Mas contencdo ndo significa necessariamente minimalismo. Muitos dos
patrocinios de eventos de cultura de elite, sociais e cientificos t€m uma
componente técnica muito acentuada, correspondente a prestagdes a cargo do
patrocinador em espécie e servicos, bastante desenvolvidas e complexas. Do lado
do patrocinado, as prestagdes também podem ser bastante sofisticadas: inser¢ao
do nome e logétipo do patrocinador em livros, brochuras e catidlogos, com
reserva de um nudmero de exemplares; criagdo de locais e/ou momentos de
hospitalidade para uso exclusivo do patrocinador; reserva de zonas dentro ou
junto do evento para apresentacdes especiais de produtos do patrocinador;
sessOes ou apresentacdes especiais dos espetaculos reservadas ao patrocinador;
entrega de bilhetes e passes especiais de acesso ao evento.

Tal como no patrocinio de eventos desportivos, a duragdo dos contratos de
patrocinio de eventos culturais, campanhas sociais € eventos cientificos
normalmente corresponde ao periodo de duragdo do evento ou campanha,
incluindo o periodo de preparacdo e promoc¢do prévia e eventualmente um

periodo pds-evento para desativacao e promogao.

e) Contratos de patrocinio individual: o patrocinio de atleta ou de outra pessoa
singular com protagonismo desportivo, cultural ou cientifico. O endorsement

Esta ¢ a modalidade ou variante dos contratos de patrocinio na qual se
manifesta a maioria dos problemas ou perturbagdes contratuais sobre os quais se
foca esta tese.

No patrocinio individual, ou seja, patrocinio de atleta ou de outra pessoa
singular com protagonismo desportivo, cultural ou cientifico, hd uma ligacdo a
uma atividade protagonizada pelo patrocinado, e existe o perfil pessoal, o
carisma proprio da personalidade do patrocinado. Da mistura desses dois
elementos resulta a fama, celebridade ou renome do patrocinado.

Na sua férmula mais simples, o patrocinio individual consubstancia-se em

dois feixes de direitos e obrigacdes bdsicos: uma pessoa singular ou coletiva, o

95



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

patrocinador, obriga-se a realizar uma prestagdo pecunidria a favor do
patrocinado, uma pessoa singular com protagonismo desportivo, cultural ou
cientifico; o patrocinado, por seu lado, obriga-se a promover ativamente a
imagem do patrocinador, divulgando o seu nome, imagem, logétipo e/ou marca,
usando como suporte 0 seu vestudrio ou equipamento de competi¢cao e/ou outros
suportes materiais utilizados na divulgacdo e promog¢ado da sua (do patrocinado)
atividade. Eventualmente, o patrocinado obriga-se ainda expressamente a manter
a sua atividade, desportiva, cultural ou cientifica, nomeadamente devendo
participar em competi¢des, espeticulos ou produzir determinados produtos
culturais ou cientificos, assim se assegurando a ligacao do contrato de patrocinio
a atividade com potencial promocional.

Esta formula bdsica é bastante alterada quando o patrocinio se assume
como técnico: nessa vertente, a semelhanca do que sucede no patrocinio de
pessoas coletivas, como unica prestacao ou, mais frequentemente, em acréscimo
a uma prestacdo pecunidria, o patrocinador deverd realizar uma prestacio em
bens ou servicos, diretamente relacionada com a atividade do patrocinado.
Tratando-se de patrocinio desportivo, poderd ser vestudrio, calcado ou
equipamento desportivo e/ou apoio técnico; tratando-se de patrocinio cultural ou
cientifico podera tratar-se de equipamento de luz e som, multimédia, servigos de
consultoria de producdo ou promog¢ao, equipamentos cientificos ou consumiveis,
apoio técnico ou tecnoldgico, servigos de publicacdo e muito mais. A vertente
técnica pode envolver — e normalmente envolve -, como a outra face da mesma
moeda, o dever de utilizacdo dos bens ou servigcos prestados pelo patrocinador na
atividade do patrocinado e/ou uma proibicdo de utilizacio de produtos
concorrentes.

Por outro lado, a férmula basica sofreu outras alteracdes desde os meados
do século passado até ao presente em resultado da evolucdo da propria estratégia

promocional: o patrocinio individual desloca o seu centro gravitacional da
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exploracdo de uma atividade ou evento protagonizado pelo patrocinado para a
explorag¢do da fama ou celebridade pessoal do patrocinado®'’.

O conteudo de certos contratos de patrocinio individual modificou-se entdo
substancialmente.

Os novos contratos de patrocinio individual, de personalidades famosas da
cultura e do desporto, também denominados endorsements, deslocam a obrigacao
complexa do patrocinado da divulgacdo ativa do nome, logétipo e marca do
patrocinador para a autorizacdo de utilizacdo do nome e imagem do patrocinado
— e eventualmente da sua marca, a existir — pelo patrocinador, que promovera a
utilizacdo desses bens na sua estratégia promocional. Concretamente, como
prestacdo nuclear, o patrocinado proporciona ao patrocinador a utilizacdo do seu
nome, imagem, voz, material biografico, fac-simile da prépria assinatura, para
utilizagdo em campanhas publicitdrias e outras acdes promocionais € de relagdes
publicas, em vdrios suportes (antncios na radio, televisdo e imprensa, outdoors
de grande formato e mobilidrio urbano, ATM, videos, equipamentos e decoracio
dos pontos de venda, catdlogos e outros elementos de informagdo e comunicacao
externa, formatos de comunicacio interna, websites, pidginas nas redes sociais,
aplicacbes de computadores, tablets e telemdveis, entre outros).
Instrumentalmente, o patrocinado obriga-se a participar num certo numero de
sessoes fotogréficas, filmagens, conferéncias de imprensa, entrevistas, sessoes de
autdgrafos e noutros eventos de promog¢do de produtos e relacdes publicas, a
fazer referéncias ao patrocinador nas suas (patrocinado) paginas nas redes sociais
e a inserir gostol/like ou seguir as paginas do patrocinador nas redes sociais.

Em acréscimo, em muitos contratos o patrocinado confere ainda ao
patrocinador o direito de explorar comercialmente uma marca ou de criar,
registar a seu favor e explorar comercialmente uma marca com 0 seu nome €
imagem, utilizando-a na comercializacio de uma linha especial dos seus
(patrocinador) produtos ou de merchandising. Os produtos em causa incluirdo

ambas as marcas do patrocinador e do patrocinado. Nestes casos, na prestacao

219 Claro que a prépria fama ou celebridade depende e resulta necessariamente da ligacdo a um evento ou
atividade, seja ela presente ou passada.
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pecunidria do patrocinador estabelecida no contrato de patrocinio-endorsement,
uma parte correspondente a royalties.

Dir-se-ia que este formato contratual se afasta totalmente do patrocinio
individual nas suas configuragdes mais simples. Havendo mesmo quem diga que
ndo se trata de todo de patrocinio®'".

Ainda antes da discussdo da tipicidade, ha que frisar que estes contratos —
muitas vezes denominados pelas partes como endorsement ou contrato de
licenga de direitos de personalidade — incluem habitualmente, em acréscimo ao
referido conjunto de prestagdes do patrocinado, um conjunto de deveres
secundarios que ultrapassam os contornos comuns de uma licenga.

E habitual dispor-se que o patrocinado deve manter uma certa participacio
ativa na sua atividade desportiva ou cultural (€ destas duas que se trata,
desconhece-se o formato endorsement no patrocinio de pessoas singulares
ligadas a ciéncia). Esse imperativo de participacdo ativa manifesta-se nos ja
referidos deveres de participar num certo nimero de competicdes, campeonatos,
manifestacOes desportivas, espetaculos ou outro tipo de manifestacdo cultural.

Claro que ha contratos de endorsement de celebridades ja reformadas ou
afastadas da sua vida profissional ativa. Mas também nestes casos a ligacdo a
uma atividade ou evento existe, expressa na biografia ou histdria da celebridade.
O contrato de patrocinio explora a fama, a celebridade ligada aos feitos passados
do patrocinado.

A maioria também impde ao patrocinado deveres de utilizar determinados
produtos do patrocinador em determinadas ocasides, profissionais ou sociais,
e/ou de ndo utilizar, e mesmo ndo mencionar, em eventos profissionais ou sociais
publicos, ou acessiveis ao publico, produtos concorrentes dos produtos do
patrocinador ou mesmo quaisquer produtos de marcas consideradas concorrentes

de acordo com determinados critérios.

211 TESTA, Paolina — “Osservazioni in margine a due sentenze della Cassazione sul contratto di
sponsorizzazione”. (Com. Cassazione Sez. III Civ., de 21-05-1998, n. 5086: Asola v. Phenix Soleil
Assicuraz.) Il Diritto dell’Informazioni e dell’Informatica. anno XIV, n. 6 (novembre-dicembre 1998).
pp- 960-963.
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Por outro lado, sdo precisamente os contratos versdo endorsement que
normalmente incluem a estipulacio de deveres secundarios de boa conduta
profissional, reconduzido ao respeito das regras desportivas e/ou ética
profissional, e de boa conduta moral e social. Estes deveres, quando estipulados,
recaem sempre sobre o patrocinado, embora, por vezes e cada vez mais, também
sobre o préprio patrocinador.

No que respeita a deveres do patrocinador/direitos do patrocinado, saliente-
se que em muitos contratos de patrocinio individual versdo endorsement o
patrocinador se obriga a, na utiliza¢do do nome e imagem do patrocinado, dar-lhe
um certo nivel de destaque, nomeadamente, apresentd-lo como atleta ou artista de
topo, renome ou de referéncia. Ou seja, normalmente o patrocinador nao se

obriga a usar efetivamente o nome e imagem do patrocinado?'?

, mas, obriga-se a,
nesse uso, transmitir uma determinada imagem. Este € um traco particularmente
interessante.

Normalmente, os endorsements sdo celebrados por um prazo médio, um,
dois anos, no maximo quatro. Considera-se que a exploracido do endorsement é
por natureza volétil. Porém, € frequente estabelecer-se um direito de preferéncia
na celebracao de futuros contratos a favor do patrocinador.

213 contém normalmente cldusulas resolutivas

Também os endorsements
expressas, clausulas penais, convencdes de arbitragem ou de eleicdo do foro
competente e, tratando-se de contratos internacionais, cldusulas de escolha do

direito aplicdvel.

2.1.2. Nota sobre os contratos de patrocinio de transmissao

O patrocinio de transmissdo refere-se ao patrocinio de espacos e conteudos
de radio e televisdo, o patrocinio de radiodifusdo, e ao patrocinio de espagos e
conteudos de internet, que poderemos designar ciberpatrocinio. Trata-se de

patrocinio de meta-realidades, por contraposi¢do ao patrocinio ligado, direta ou

212 Embora em alguns contratos suceda.

13 Mantenho o uso da expressdo em lingua inglesa por comodidade, na medida em que se trata de uma
expressdo recebida na prética contratual, e porque em portugués ndo se encontra uma palavra Unica capaz
de traduzir endorsement. Pretendendo-se um minimo de fidelidade ao sentido, em lingua portuguesa
poder-se-a traduzir por contrato de patrocinio-licenga de celebridade.
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indiretamente, a atividades ou eventos com existéncia real e ao vivo (tratado nos
pardgrafos anteriores).

Um estudo e andlise aprofundados do patrocinio de transmissdo depara com
a extrema dificuldade de acesso a modelos contratuais reais e a outra informacao
sobre a pratica negocial.

Porém, como se disse, os problemas que constituem o nucleo desta tese
circunscrevem-se ao patrocinio ligado a uma realidade ao vivo, a atividade que
atribui celebridade. Dai que exclua os contratos de patrocinio de transmissao
deste estudo, ficando-me por uma breve nota.

O co6digo da publicidade, complementado pelas leis da televisao e da radio,
contém uma magra disciplina legal do patrocinio de radiodifusdo, na Otica da
atividade, mas com implicagdes na disciplina contratual ao nivel do objeto do
contrato € do ambito das prestacdoes do patrocinado. Constitui no ordenamento
portugués a unica abordagem aos contratos de patrocinio.

O contelido e a programagcdo de uma emissdo patrocinada ndo podem, em
caso algum, ser influenciados pelo patrocinador, por forma a afetar a
responsabilidade e independéncia editorial do emissor (art.° 24.°, 5 do cédigo da
publicidade), os programas patrocinados ndo podem incitar a compra ou
locagdo dos bens ou servicos do patrocinador ou de terceiros, especialmente
através de referéncias promocionais especificas a tais bens ou servicos (art.°
24.°, 6)*'*. O patrocinador deve ser identificado no inicio, fim e recomego dos
programas televisivos, podendo ser também noutros momentos desde que nao
atente contra a integridade dos programas (art.” 41.°, 2 da lei da televisdao); o
patrocinador dos programas de rddio deve ser identificado no inicio (art.° 40.°, 4
da lei da radio). E proibido o patrocinio de servigos noticiosos e de programas de
informacao politica (art.” 41.°, 3 da lei da televisdo e art.” 40.°, 7 da lei da radio).

As limitagdes do conteudo promocional dos contratos de patrocinio de
radiodifusdo afastam este conjunto ou categoria dos demais modelos ou

modalidades de contratos de patrocinio. A ligagdo do patrocinio de transmissao

214 Também, respetivamente, n.% 4 e 5 do art.° 41.° da lei da televisdo, Lei n.° 27/2007, de 30-07 (com a
redagdo introduzida pela Lei 8/2011, de 11-04) e n.°s 5 e 6 da lei da radio, Lei n.°54/2010, de 24-12; ainda
o art.° 10.°, 1 da Diretiva 2010/13/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10-03.
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ao patrocinado e ao programa € hiperlimitada e, dai, também o modo de
transferéncia de imagem é sui generis, falando-se de pseudopublicidade®" .

E pelo facto de se tratar de patrocinio de uma meta-realidade, de ndo haver
uma ligagdo a um evento ou atividade real e ao vivo — diretamente, como sucede
no patrocinio de evento, ou indiretamente, como no patrocinio de pessoas ou
organizagOes com atividade cultural, social, cientifica ou desportiva —, surge
outro atributo: no patrocinio de radiodifusdo, tendencialmente o patrocinador
controla diretamente e com precisdo a duracdo, frequéncia e intensidade da
mensagem promocional. Os contratos definem com exatiddao os momentos € 0s
intervalos de duragdo do aparecimento do nome, marca, nome dos produtos e/ou
logétipo do patrocinador, a propria dimensdo das letras e/ou do logétipo.
Também aqui o patrocinio de radiodifusdo se aproxima mais da publicidade do
que dos outros modelos de patrocinio®'’.

O patrocinio de espagos e conteudos na internet ndo € objeto dos mesmos
constrangimentos legais impostos ao patrocinio de radiodifusdo. Pelo contrario,
emerge como um espaco de diversificagdo extrema dos conteudos das prestagoes
dos patrocinados, assegurado, desde logo, pela propria inovacao tecnoldgica (por
exemplo, as hiperligacOes que possibilitam a conexdo entre varios meios de
difusdo da ligacao entre patrocinado e patrocinador, as varias pdginas ou sitios).

A sua natureza sui generis resulta da ligacdo a uma meta-realidade, sem
existéncia real e ao vivo, tal como no patrocinio de radiodifusdo, acentuada ou
exacerbada pela alta tecnologia empregue como meio de produgdo dessa

realidade e de difusdo da contrapartida promocional do patrocinado.

15 Recorde-se o que foi dito na parte I, seccdo 1.2.3.

218 Fusi, Maurizio, TESTA, Paolina — “I contratti di sponsorizzazione”, pp. 454-455. Patrocinio de
radiodifusdo e patrocinio ligado a um evento ou a uma atividade cultural, social, cientifica ou desportiva
ao vivo oferecem diferentes vantagens e desvantagens para o patrocinador — MORAND, Jean Pierre —
“Event sponsorship — a swiss view”. Sports Law & Finance. vol. 2, issue 6 (March, April 1995). p. 73.
Sobre as dificuldades em distinguir patrocinio de programas televisivos e publicidade cldssica,
PORTABALES, José Ignacio — El contrato de patrocinio publicitario en el derecho espafiol. Madrid:
Marcial Pons, 1998. p. 50.

101



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

Dai que, sem tomar qualquer posi¢cao sobre a natureza do patrocinio em
geral, € inevitdvel concluir que patrocinio de radiodifusdo e ciberpatrocinio

constituem duas categorias a se*'’.

217 Referindo o patrocinio radiotelevisivo como tipo contratual auténomo, BIANCA, Mirzia —
“Sponsorizzazione”. Digesto delle Discipline Privatistische — Sezione Commerciale. XV Torino: UTEET,
1998. p. 138. Sobre o contrato de patrocinio televisivo como categoria a se, PAYAN MARTINS, Ant6nio —
“O contrato de patrocinio...”, p. 200.
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2.2. O que aproxima e o que divide os contratos de patrocinio

2.2.1. O comum e o divergente

Afastados os contratos de patrocinio de transmissdo deste estudo, na
comparacdo entre os demais torna-se evidente uma enorme diversidade de
estruturas e conteudos.

Se, por um lado, a obrigagdo do patrocinador ndo se resume a, € nem
sempre inclui, uma prestacdo pecunidria — pode mesmo ser totalmente em bens
ou servicos —, também as prestacdes do patrocinado podem ser muito diferentes e
nelas ndo se incluir nenhuma agdo concreta de divulgacao do nome, logétipo ou
marca do patrocinador. Podem, por exemplo, reconduzir-se a atribui¢cdo de uma
licenca de exploracdo dos direitos de imagem do patrocinado para utilizacdo em
acdes de publicidade e relagdes publicas'®,

E assim muitos dos contratos analisados afastam-se das defini¢Oes classicas

de contrato de patrocinio, tal como

(O acordo) pelo qual uma pessoa, o patrocinado, se obriga a garantir, pela sua
participacdo num evento, a presenga neste da marca ou demais sinais distintivos de uma
outra pessoa, chamado patrocinador, com vista a sua difusdo junto do publico, imediato
e mediato, deste acontecimento, mediante assisténcia financeira e/ou material fornecida

pelo patrocinador™™ .

Ou entdo

O contrato no qual uma parte, o patrocinador, se obriga a uma prestacdo pecunidria ou
atribuicdo de coisa fungivel, perante a outra parte, o patrocinado, o qual se obriga a
divulgar o nome ou marca do patrocinador nas vdrias exteriorizacdes da propria
atividade (desportiva, cultural, etc.) ou mesmo a modificar a propria denominacdo

social, assumindo a do patrocinadorzzo.

Mas, por mais diversas que sejam as varias configuragdes dos atuais

contratos de patrocinio, subsistem relevantes aspetos comuns: a) todos os

% Contra, TESTA, Paolina — “Osservazioni in margine...”, pp. 960-963. Contrariando a prética negocial
cimentada e a prépria jurisprudéncia, a autora considera que estes contratos ndo sdao verdadeiramente
contratos de patrocinio, mas simplesmente publicidade testemunhal.

19 D1AS PEREIRA, Alexandre Libério — “Contratos de patrocinio publicitdrio (‘sponsoring’)”. Revista da
Ordem dos Advogados. ano 58 (1998), 1. p. 324; defini¢do também adotada pelo Ac. TRL, de 20-03-
2012, P.° 159/09.1TCGMR.L1-7 (ANA RESENDE). In www.dgsi.pt. Outras definicdes bastante cldssicas
adotadas pelos tribunais portugueses em VARGAS, Maria de Lurdes — “Contrato de patrocinio publicitario
desportivo: uma andlise preliminar numa década de jurisprudéncia (2002-2012)”. In AAVV — O Desporto
que os Tribunais Praticam. Coord. JOSE MANUEL MEIRIM. Coimbra: Coimbra Ed., 2014. pp. 92-94.

220 BIANCA, Mirzia — I contratti di sponsorizzazione, p. 112.
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contratos envolvem onerosidade e obrigacOes para ambas as partes, numa relacio
sinalagmatica, de contrapartida, correspetividade; b) as prestacoes do
patrocinador, ndo necessariamente pecunidrias, t€m sempre um marcado valor
patrimonial; c) todas as prestagcdes do patrocinado se destinam a promover,
valorizar a imagem da empresa, das marcas e/ou dos produtos do patrocinador,
por associagdo com a imagem e/ou marca do patrocinado; d) ha sempre uma
ligacdo do patrocinado a uma atividade desportiva, cultural, social ou cientifica,
seja atual, seja passada e, quando atual, o patrocinado quase sempre se obriga
expressamente a manté-la — devendo participar em certas competi¢des, manter
um determinado posicionamento ou numero de vitdérias em competi¢des,
organizar ou participar em determinado evento ou eventos, realizar determinada
obra de arte, ou, em geral, manter a mesma atividade principal; €) a maioria dos
contratos impde expressamente ao patrocinado deveres de boa conduta ou de boa
prética profissional e/ou pessoal — muitas vezes com a expressa proibicdo de
quaisquer comportamentos suscetiveis de reflexamente prejudicar a imagem
publica do patrocinador — e estabelece como fundamento de resolucdo do
contrato a violacdo desses deveres; muitos contratos, a maioria dos mais
sofisticados, impdem reciprocos deveres sobre o patrocinador, para protecdo da

imagem do patrocinado.

2.2.2. A transferéncia de imagem e o fim promocional

Um aspeto habitualmente presente nas definicdes de contrato de patrocinio
€ a associacdo de imagens ou de transferéncia de imagem.

E muitas vezes referida como um fim ou o fim principal do contrato, na
literatura juridica e mesmo na de marketing. Por vezes, também na redacdo dos
contratos de patrocinio se encontram referéncias a esse mecanismo, no
preambulo ou considerandos ou mesmo no recorte das obrigacdes do
patrocinado/direitos do patrocinador. Declara-se que se pretende promover o
patrocinador por associa¢do com o patrocinado, evento, etc.

Ora, a associacdo de imagens ou transferéncia de imagem nao €, em si, um

fim das operagdes de patrocinio, nem dos contratos de patrocinio. Ela é um efeito
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comunicacional, ao nivel da perce¢cdo do consumidor, e € 0 meio ou veiculo
através do qual se concretizardo os fins, ou seja, as utilidades concretas que as
partes pretendem alcancar. Ela ocorre e sucede independentemente do pretendido
das partes, do grau de sucesso da operacdo — dai que possa ser positiva ou
negativa®'.

Quando muito, pode dizer-se que todo o patrocinio tem como fim
instrumental uma transferéncia positiva de imagem.

Mais exatamente, uma operagdo ou contrato de patrocinio, em qualquer um
dos modelos ou variantes analisados, visa valorizar a imagem do patrocinador’*?,
da sua marca ou marcas e/ou dos seus produtos, por apropriagdo de qualidades

positivas da imagem do patrocinado®*’

. Bste € o fim promocional-comunicacional
especifico dos contratos de patrocinio e € este o fim que social € economicamente
diferencia estes contratos.

Na andlise de varios exemplos de contratos nas varias areas, concluiu-se

224 _ daf os

que cada vez mais se visa também a promoc¢ao do proprio patrocinado
deveres do patrocinador, muito frequentes na modalidade endorsement, de
garantir um determinado perfil do patrocinado nas utilizagdes da sua imagem.
Porém, este ndo € ainda um trago sempre presente na redacdo dos contratos. Nao
se pode tratar como um fim comum e diferenciador dos contratos de patrocinio.
Cada vez mais frequentemente, quase sempre na redacao dos contratos mais
sofisticados, seja qual for o modelo em presenca, encontramos deveres expressos
para ambas as partes de abstencdo de comportamentos negativos que possam
danificar a propria imagem e reflexamente afetar a imagem da contraparte.

Qual serd o fundamento destes deveres? Serd a prossecucdo dos fins

promocionais? — Sim, mas nao so.

22! Recorde-se o capitulo 1.3.

2 Na literatura italiana é usada a expressdo retorno de imagem, que exprime a mesma ideia de
valorizacdo da imagem — BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione e diritto della personalita”. Rivista di
Diritto Sportivo. anno XLIV, n. 1 (gennaio-marzo 1992). p. 4. Ou entdo, com o mesmo sentido, retorno
publicitdrio — BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione”, p. 138.

223 Dito de outro modo, renovar, melhorar, ritualizar a propria imagem, criando uma particular ligagdo,
aos olhos do publico, entre a marca e/ou nome da empresa e o evento ou a entidade patrocinada — DE
GIORGI, Maria Vita — Sponsorizzazione e mecenatismo, p. 25.

224 Este traco também é reconhecido na literatura juridica — BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione e
diritto...”, p. 4 — a autora refere-se a uma troca de notoriedade.
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Esses deveres, quando recaem sobre o patrocinado, visam, em ultimo grau,
acautelar o fim promocional do contrato, o fim de valorizacdo da imagem do
patrocinador.

Mas tém sempre por fim proteger a imagem do patrocinador, ou de ambas
as partes, de efeitos comunicacionais indesejados, perversos. Se a execugao dos
contratos de patrocinio resulta inevitavelmente numa transferéncia das
qualidades de imagem do patrocinado para o patrocinador — a qual também pode
ocorrer reciprocamente, do patrocinador para o patrocinado —, justifica-se em
pleno que as parte pretendam prevenir transferéncias negativas de imagem,
proibindo-se comportamentos negativos que reflexamente afetem ou possam

afetar a imagem da contraparte.

2.2.3. A ligacao a atividade ou ao evento: motivo, base do negocio ou
elemento do contetido

Numa certa abordagem tradicional, a ligacdo a uma atividade ou evento
localiza-se no contetido do contrato de patrocinio na medida em que por
convengdo expressa ou implicita, a prestacdo do patrocinador, em dinheiro, bens
ou servi¢os, deve necessariamente ser utilizada na atividade do patrocinado ou
num evento concreto. Ou seja, em resumo, € a atividade ou o evento que sio
patrocinados. Haveria entdo aqui um resquicio do altruismo ligado a origem do
patrocinio enquanto muta¢ao do mecenato.

A realidade afasta completamente esta conce¢ao.

Nos atuais contratos de patrocinio, raramente a prestacdo pecunidria do
patrocinador tem a sua utilizac@o futura condicionada. O patrocinado € livre de
utilizar a contrapartida recebida como bem entender. Claro que ha exceg¢des. E as
excecOes normalmente situam-se no patrocinio de um evento concreto. Af é
natural que a contrapartida financeira do patrocinador deva ser utilizada na
realizacdo do evento, ndo exatamente para garantir uma finalidade altruistica,
mas sim para, mais pragmaticamente, garantindo a qualidade do evento, garantir

também a qualidade promocional que o patrocinador pretende usufruir.
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J& a utilizagdo futura das prestagdes do patrocinador em bens ou servigcos €
normalmente condicionada, também para assegurar a realizacdo dos fins
promocionais do proprio patrocinador: garantir a qualidade da atividade ou
evento do patrocinado ao qual o patrocinador associa a sua imagem; garantir
visibilidade dos produtos e servicos do patrocinador dentro dessa atividade ou
desse evento, assegurando a sua divulgagdo e, sobretudo, uma apropriagdao das
carateristicas da atividade ou evento por parte desses produtos e servicos, na
percecao dos espectadores/consumidores, através do mecanismo de transferéncia
de imagem.

Nos contratos de endorsement ou contratos de patrocinio-licenca de
celebridade € habitual um outro tipo de condicionalismo no que respeita a
prestacdes do patrocinador em bens: roupa, calcado, acessérios de moda,
equipamento de tempos livres do patrocinador devem ser utilizados pelo
patrocinado, sem introducdo de modificagdes ou adaptagdes e garantindo-se a
visibilidade da marca dos produtos aquando das aparicdes publicas do
patrocinado. Aqui € absolutamente clara a motivacdo comercial dos
condicionalismos relativos ao uso da prestacao.

Numa parte significativa dos contratos, a ligac@o a atividade ou ao evento €
concretizada de outro modo, traduz-se em deveres secunddrios expressos de
organizagdo ou participacdo numa determinada atividade ou evento concreto,
desportivo, cultural, cientifico ou social. Ou seja, os contratos dispdem que o
patrocinado deve manter aquela ou a outra atividade profissional ou amadora
durante a sua vigéncia, ou mesmo, mais concretamente, participar numa certa
competicdo ou nivel de competi¢do, participar num certo nimero de jogos,
participar em certas exposicoes, espetaculos, organizar e realizar certo evento ou
eventos, obra ou obras, trabalhos cientificos, etc., com estas ou aquelas

condigdes®®.

230 contetido obrigacional relativo 2 organizacio, realizacdo e participacio do patrocinado num evento
ou atividade € bastante complexo, variando consoante o modelo de patrocinio e assumindo maior
complexidade nos modelos de patrocinio desportivo — PLAT-PELLEGRINI, Véronique, CORNEC, Alain —
Sponsoring: le parrainage publicitaire. Encyclopedie Delmas pour les affaires. 2e édition. Paris: Delmas,
1987. pp. 107-110.
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A questao € se, na auséncia de disposi¢ao contratual expressa, existe ou nao
um dever do patrocinado de, durante a vigéncia do contrato, manter uma ligacao
a atividade desportiva, cultural, cientifica ou social. Ou seja, se ha um dever geral
de qualquer patrocinado manter a atividade que lhe da celebridade ou renome
durante a vigéncia do contrato — exceto tratando-se de personalidades ja retiradas
da vida desportiva, cultural ou cientifica ativa aquando da celebragdo do contrato,
cuja fama ou renome reside no seu passado. Ou se hd uma outra relacdo de
natureza juridica entre a atividade do patrocinado e o contrato.

A questao €, afinal, se, na auséncia de estipulacdo expressa de um dever, a
ligacdo a atividade constitui um pressuposto ou motivo da decisdo de contratar
(base do negdcio subjetiva), uma circunstancia em que objetivamente as partes

)*26 ou um elemento do

fundaram a decisdo de contratar (base do negdcio objetiva
contetido do contrato, elemento do texto determinante direto dos seus efeitos™’.

Creio que nao € possivel responder em geral e em abstrato. A resposta tem
de ser achada caso a caso, na interpretagao do contrato.

Quando o patrocinio € celebrado com uma pessoa singular ou coletiva com
vida desportiva, cultural, cientifica ou social ativa — o patrocinado —, por regra, a
ligacdo atual a essa atividade serd importante ou mesmo nuclear para dar
celebridade, fama ou renome a esse patrocinado, e atribuir-lhe qualidades
especiais de imagem pessoal e/ou de marca. E na atividade do patrocinado que se
criam especificas qualidades de imagem do patrocinado, que serdo depois
transferidas para o patrocinador®*®,

Ou seja, em regra, os fins promocionais do patrocinador, de valorizagao da
imagem por apropriacao de qualidades da imagem do patrocinado, s6 poderdo ser

realizados em pleno se € na medida em que se mantiver uma ligacdo do

patrocinado a atividade que lhe atribuir renome. O patrocinio € event-driven

26 Veja-se a secgdo 3.2.6.

7 Numa outra terminologia, uma circunstdncia estrutural do negdcio, por contraposicdo as
circunstdncias bdsicas — FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Texto e Enunciado na Teoria do Negocio
Juridico. vol. 1. Coimbra: Almedina, 1992. pp. 348-350, nota 58.

8 E quio importante for a atividade, quanto mais serd seguida pelo publico, maior serd a sua difusdo
pelos mass media e maior serd a difusdo do patrocinio — CASCINO, Luigi — “Tutela dello sponsor
nell’ordinamento giuridico sportivo e nell’ordinamento giuridico statale”. Rivista di Diritto Sportivo.
Anno XLIII, n. 3-4 (luglio-dicembre 1991). p. 256.
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communication € uma ligacio ao passado normalmente nao basta. Podera, entdo,
impor-se que a ligagdo a atividade acompanhe a execu¢@o do contrato.

Quando assim for, se o dever de manter a atividade ndo se encontra
expresso na redacdo do contrato, ele serd identificado na interpretacdo do
contrato, como uma decorréncia dos proprios fins particulares ou especificos
contrato em presenca. Nesse caso, o conteudo do contrato integrard um dever

secundario de manutencao da atividade que carateriza o patrocinado.

2.2.4. Uma prestacao principal ou carateristica?

Os contratos de patrocinio caraterizam-se pela enorme variedade e
complexidade do seu conteudo obrigacional, a dois niveis.

Por um lado, como se viu, entre si os contratos de patrocinio sdo muito
diferentes. Os varios modelos analisados tém conteudos muito diversos, uns com
o centro gravitacional na obrigacio do patrocinado de divulgar o nome e logé6tipo
do patrocinador em suportes publicitarios classicos contra um valor pecunidrio,
outros centrados na obrigacdo do patrocinado usar equipamento do patrocinador
com o nome e logdtipo dele contra o fornecimento do equipamento, acrescido de
um valor pecunidrio, outros na participagdo ativa do patrocinado em campanhas
promocionais do patrocinador contra um pagamento, outros na licenga de uso do
nome e imagem do patrocinado pelo patrocinador em elementos de promoc¢ao
institucional, outros na obrigacdo de uso do nome do patrocinador num estadio
ou recinto contra um pagamento, outros na obrigacdo do uso do nome do
patrocinador, modificando a propria denominagdo institucional do evento ou da
equipa do patrocinado contra um pagamento®*’.

Depois, cada contrato individualmente considerado envolve normalmente
uma obriga¢do complexa do patrocinado, constituida por um feixe de prestacoes,

no qual muitas vezes € impossivel identificar uma prestacdo como principal.

2 Cada relagdo de patrocinio é particular. Neste dominio é desaconselhdvel recorrer a contratos-tipo —
GROS, Bertrand — “Sponsoring des athletes: Relations contractuelles avec les sponsors et droit a 1’image”.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. 124 (2005),1, 4. p. 387.
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Em rigor, ndo se pode falar entdo da prestacdo principal ou carateristica de
todos os contratos de patrocinio™’, seja qual for o critério que se use para a
determinar.

Podemos considerar que a prestacdo principal ou carateristica é aquela que
carateriza o contrato, por agregacdo ao mesmo fim econémico e social®*'.

Como se viu, na otica do patrocinado, os fins podem ser muito diversos:
entre o ganho monetdrio e o recebimento de tecnologia, sobre a forma de
equipamento ou de servicos do patrocinador, até, ainda que residualmente, uma
vantagem promocional. J4 na otica do patrocinador, ha sempre um fim
promocional-comunicacional especifico, a valorizacdo da sua imagem ou marca,
por apropriacdo de qualidades positivas da imagem do patrocinado.

E, portanto, um contrato de troca. As partes tdm, pelo menos a primeira
vista, fins individuais contrapostos.

Mas o fim promocional-comunicacional especifico, carateristico, proprio
dos contratos de patrocinio seja qual for o modelo, exprime uma vantagem para o
patrocinador aceite pela contraparte como fim do negécio. E a fungdo que social
e economicamente diferencia estes contratos, € o fim econdmico e social dos
contratos de patrocinio.

Ora, ndo ha uma prestacio comum aos varios modelos de patrocinio que
encarne esse fim economico e social. E mesmo dentro de cada modelo hd muitas
variantes. E, finalmente, cada contrato individualmente considerado pode ter uma
obrigacdo complexa do patrocinado, que inclui vdérias prestacOes unidas

relativamente a esse fim>2.

20 A prestacdo carateristica é um conceito importado do direito internacional privado, onde constitui
uma regra, teoria ou doutrina utilizada para designar um conjunto de conexdes — vd. GALVAO TELES,
Eugénia — “A prestagdo carateristica: um novo conceito para determinar a lei subsidiariamente aplicavel
aos contratos internacionais. O artigo 4.° da Convengdo de Roma sobre a lei aplicdvel as obrigacdes
contratuais”. O Direito. ano 127.°, I-1I (janeiro-junho 1995). pp. 71-183.

2! GALVAO TELES, Eugénia — “A prestagio carateristica...”, pp. 100-104.

22 No contexto do direito internacional privado, GALVAO TELES, Eugénia — “A prestagiio carateristica...”,
pp- 125-134 e 143-145, 159-173. Mesmo os contratos legal ou socialmente tipicos podem originar
prestagdes todas potencialmente carateristicas, tornando-se dificil, sendo impossivel, proceder a
hierarquizagdo das prestacoes contratuais — ibidem, p. 126. Todos estes exemplos constituem na verdade
um afloramento de um problema mais geral: a dificuldade de aplicar a regra da prestacdo caracteristica
a contratos que correspondem a operagoes juridico-econdomicas mais complexas — ibidem, p. 145.
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Com outro critério, a prestacdo principal ou carateristica é aquela que
diferencia um tipo contratual relativamente aos demais, € a prestagio tipica™>.
Independentemente da bondade ou inadequagdo do critério em geral®*, ndo é
viavel identificar uma prestagdo capaz de diferenciar os contratos de patrocinio
de outros. A prestacdo do patrocinador, seja em dinheiro, seja em bens ou
servigos, claramente ndo € diferenciadora do tipo. Ja as do patrocinado, para além
de variarem de modelo para modelo, ha que reconhecer que normalmente sio
prestacoes também proprias de outros contratos: a licenca de direitos de
personalidade, o dever de participagdo em campanha publicitdria, a cedéncia de
uso de espago publicitirio sdo todas prestagdes comuns a outros contratos.
Talvez apenas nos modelos de naming se reconhecesse uma prestacdo diferente,
ndao comum a outros contratos.

Sera que devemos entdo renunciar a identificacdo da prestagdo carateristica
nos contratos de patrocinio? — Acho que néo.

Torna-se absolutamente evidente que qualquer contrato de patrocinio, seja
qual for o modelo, inclui um conjunto de prestacdes qualificadas e unidas pela
sua essencialidade relativamente ao fim de valorizacdo da imagem do
patrocinador por apropriacdo de qualidades positivas da imagem do patrocinado.

Podemos dizer que cada modelo de contrato de patrocinio tem a sua
prestacdo carateristica ou o seu feixe carateristico de prestagdes™ intimamente
agregadas em redor dessa finalidade comum a todos os contratos de patrocinio, o
seu fim econémico e social**®. Serfio prestagdes materialmente diversas de

modelo para modelo de contrato, mas que t€m em comum a mesma

23 Assim, LIMA PINHEIRO, Luis — Direito Comercial Internacional. Coimbra: Almedina, 2005. p. 115;
GALVAO TELES, Eugénia — “A prestagao carateristica...”, pp. 105-106, 135. p. 196.

24 Sobre as criticas a prestacdo carateristica enquanto elemento distintivo do tipo, BRITO, Maria Helena —
O Contrato de Concessdo Comercial. Coimbra: Almedina, 1990. p. 163.

23 Uma terminologia alternativa a feixe carateristico de prestagdes seria obrigagdo carateristica. Prefiro
feixe carateristico de prestagbes apenas por um motivo pratico, funcional, porque o termo pode ser usado
por contraposicdo a prestacdo carateristica.

2% A ideia de multiplicidade de prestagdes carateristicas, ou seja, de vdrias prestacdes principais
caraterizadoras do contrato, em posicdo de igualdade, ndo € nova na doutrina civilista — ANCEL, Marie-
Elodie — La prestation caractéristique du contrat. Paris: Economica, 2002. p. 117; FRECHETTE, Pascal —
“La qualification des contrats: aspects théoriques”. Les Cahiers de Droit. vol. 51, n.° 1 (mars 2010). In

www.erudit.org. p. 142.

111



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

instrumentalidade relativamente ao fim de valorizagdo da imagem do

patrocinador por apropriacdo de qualidades positivas de imagem do patrocinado.
Esse elemento sera ttil para diferenciar ou aproximar os contratos de

patrocinio de outros contratos proximos ou afins e, sobretudo, podera ser usado

na analise e na resolucao das perturbagdes do contrato.
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2.3. Tipicidade ou atipicidade do contrato ou contratos de

patrocinio

Se qualificar um contrato significa valord-lo e defini-lo, a fim de, se
possivel, enquadrd-lo numa estrutura tipica®’, qualquer discussio sobre
problemas especificos de um determinado grupo de contratos (neste caso, 0s
ditos contratos de patrocinio) e sobre a respetiva solucdo juridica passa por um
inevitdvel momento de qualificacdo, ou de tentativa de qualificacdo. Analisados
os diversos modelos ou manifestagdes de patrocinio®® e identificado o comum e
o divergente, € este 0 momento.

Constatada a auséncia de uma resposta inequivoca do legislador portugués,
ou seja, a falta de um tipo legal contrato de patrocinio, propde-se um percurso
por outras figuras contratuais onde se reconhece proximidade ou afinidade,
algumas delas tipos sociais sem correspondéncia num tipo legal, ou seja, sem
disciplina legal prépria, e ainda uma passagem por alguns direitos estrangeiros,

antes da discussdo final sobre a tipicidade ou atipicidade.

2.3.1. Aproximacao a outras figuras contratuais

Qualificar é sempre primeiro aproximar, porque a qualificacdo € uma tarefa
de vai e vem* e porque ndo exige perfeita coincidéncia entre o esquema
negocial dado e o tipo. O tipo é caraterizado, de facto, por uma certa
elasticidade, permitindo, na concreta regulacdo do contrato, a modificacdo de
alguns dos seus elementos ou acrescento, que ainda deixam intactos os seus

tragos fundamentais™®.

27 DE GIORGI, Maria Vita — Sponsorizzazione e mecenatismo, p. 80.

28 Claro que a prépria escolha dos modelos ou manifestacdes de patrocinio nio é uma tarefa neutra. A
delimitagdo dos factos nunca é totalmente separdvel da elaboracdo dos conceitos qualificativos: a
apreensdo e selecdo daqueles é sempre, nalguma medida, influenciada por estes — PINTO DUARTE, Rui —
Tipicidade e Atipicidade dos Contratos. Coimbra: Almedina, 2000. p. 63.

29 perante cada problema social carecido de ordenagdo juridica, o aplicador do Direito busca o
comando concreto no comando abstracto, ndo sendo essa busca mais que um processo comparativo, que
obriga a sucessivas concretizacbes da norma e abstracgdes da realidade — PINTO DUARTE, Rui —
Tipicidade e Atipicidade..., pp. 118-119.

240 DE GIORGI, Maria Vita — Sponsorizzazione e mecenatismo, p. 80.
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E, no caso do patrocinio, ha que reconhecer que se presta mal a uma
qualificacdo tnica porque, pela sua plasticidade, ele se aproxima dum bom
niimero de contratos™'.

A escolha de contratos e categorias onde se tenta a aproximacao também ja
€ uma decisdo de qualificacdo (ou na qualificacdo). Rejeitam-se outras
aproximagoes possiveis, algumas consideradas e até escolhidas pela doutrina.

Os motivos da rejei¢do liminar dessas outras potenciais aproximagoes estao
implicitos na andlise feita aos conteudos obrigacionais dos varios modelos ou
variantes de patrocinio. Ou seja, considera-se que a atual realidade negocial
afasta relacOes de afinidade entre os contratos de patrocinio € outros contratos.

Entretanto, as vdrias tentativas de aproximagao dos contratos de patrocinio
a contratos e categorias servirdo para salientar os elementos e as carateristicas
fundamentais daqueles, enquanto cendrio simultaneamente relevante para a
ocorréncia e para a resolucdo dos problemas que sdo o nucleo desta tese. Na
verdade, € esse o maior interesse de uma qualificagdo do contrato ou contratos de

patrocinio no ambito deste trabalho.

a) Contratos publicitdrios
Na doutrina civilistica sobre contrato de patrocinio, hda quem insira o
contrato de patrocinio na categoria dos contratos publicitirios, alguns
qualificando-o como uma modalidade do contrato de difusdo publicitaria**.
Reconduzir o contrato de patrocinio ao contrato de difusdo publicitaria

baseia-se no reconhecimento de um fim publicitario idéntico, mas também na

2! LAPOYADE-DESCHAMPS, Christian — “Un contrat au service de ’entreprise: le sponsoring”. In AAVV
— Les activités et les biens de I'entreprise. Mélanges offerts a JEAN DERRUPPE. Paris: GLN Joly, Litec,
1991. p. 130.

%2 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos II. Contelido. Contratos de Troca. 3" edig¢do. Coimbra:
Almedina, 2012. pp. 217-218; DIAS PEREIRA, Alexandre Libdrio — “Patrocinio e Contratos Publicitdrios”.
In AAVYV — Direito do Desporto Profissional — contributos de um curso de pos-graduagcdo. Coord. JOAO
LEAL AMADO e RICARDO COSTA. Lisboa: Cadernos do IDET, n.° 6,2011. pp. 108-111; 151-156 — o autor
recusa haver um tipo unitdrio contrato de patrocinio, havendo antes vdrias figuras contratuais
heterogéneas, porém admite uma aproximacao ao contrato de difusdo publicitdria.

Sobre os contratos publicitdrios e o conceito de publicidade, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos —
“Contratos de Publicidade”. Scientia Juridica. Tomo XLIII (1994), n.°s 250-252, pp. 281 ss.; FERREIRA
DE ALMEIDA, Carlos — “Conceito de Publicidade”. Boletim do Ministério da Justica. N.° 349 (1985). pp.
115 ss; BARBOSA DA CRUZ, Rita — “A publicidade — em especial os contratos de publicidade”. In AAVV
— Estudos dedicados ao Prof. Doutor MARIO JULIO BRITO DE ALMEIDA COSTA. Lisboa: UCP, 2002. pp.
1299-1391.
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identificacdo de uma idéntica prestacdo carateristica. Ou seja, aproxima-se a
obrigacdo do patrocinado da obrigacdo da empresa que € proprietaria ou
concessiondria do meio de difusdo publicitario. A prestacido carateristica do
patrocinado na sua esséncia corresponderia a difusdo do nome e marca do
patrocinador nos variados suportes geridos pelo patrocinado, uma modalidade de
difusdo da mensagem publicitaria.

Esta qualificagdo depara-se com varios obstdculos.

Em primeiro lugar, se os contratos publicitarios sdo os celebrados com uma
pessoa ou empresa que desenvolve profissionalmente uma atividade publicitaria

243 0s contratos de

— os operadores publicitdrios —, no exercicio dessa atividade
patrocinio ndo partilham esta carateristica.

Se desvalorizarmos esse argumento, ainda assim outros de maior substancia
se opoem a recondug¢do dos contratos de patrocinio a modalidade ou modalidades
do contrato de difusdo publicitaria.

Publicidade e patrocinio partilham o mesmo fim amplo dentro do marketing
mix, um fim promocional-comunicacional — promover ideias, bens ou servigos,
persuadindo o publico das suas qualidades (eventualmente, fazendo o publico
agir) ou, dito de outro modo, fazer conhecer, fazer gostar, fazer agir**.
Publicidade e patrocinio sdo meios de comunicagdo em sentido estrito, por
contraposicado a outros meios de ag¢do de marketing com forte conteudo
comunicacional®®.

Mas esse fim € atingido de modo diferente. Regressando ao que se disse
sobre o patrocinio-operacao, na publicidade o meio e a mensagem sao distintos e

a transferéncia de imagem opera em trés vertentes: o consumidor perceciona e

imputa ao anunciante as qualidades proprias do tipo de meio de comunicacao

23 MORAIS DE CARVALHO, Maria Miguel — Merchandising de Marcas: a comercializacdo do valor
sugestivo das marcas. Coimbra: Almedina, 2003. p. 112.

%4 LENDREVIE, Jacques [et al.] — Publicitor: comunicagdo 360° online offline. 7* edi¢cdo. Alfragide: D.
Quixote, 2010. p. 62. Um dos instrumentos do marketing mix € o mix da comunicacdo (communication
mix) onde se insere publicidade, relagoes publicas, forca de vendas, merchandising (aqui no sentido de
merchandising-sedugdo ou “colocacdo provocatéria” dos produtos no “caminho dos clientes” nos pontos
de venda), promog¢des, patrocinio, mecenato, marketing direto e comunicagdo online — ibidem, p. 62 ¢
65-67.

3 LINDON, Denis [et al.] — Mercator XXI: teoria e prdtica do marketing. 15.* edi¢do. Alfragide: D.
Quixote, 2013. p. 304.
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social utilizado, as do meio concreto e as da propria mensagem publicitaria;
enquanto no patrocinio o préprio meio é a mensagem®*°e a transferéncia de
imagem funciona numa s6 linha — s@o as qualidades da imagem do patrocinado
que sdo transmitidas’’. E essas qualidades de imagem s3o em grande parte

248 Assim,

potenciadas pelo evento, um elemento também ausente na publicidade
os contratos publicitdrios € os de patrocinio operam com dois mecanismos
comunicacionais diferentes e ndo se pode falar de um fim publicitdrio comum?®*,

Mas ainda que se considere que hd um fim ultimo e amplo comum — o
promocional-comunicacional —, ndo se pode aceitar uma identidade ou similitude
de prestacdes carateristicas do patrocinado e do detentor do meio de difusdo. A
prestacdo carateristica do contrato de difusdo publicitaria é a difusdo, pelo
proprietario/titular ou concessiondario do meio, da mensagem publicitaria
selecionada pelo anunciante ou, dito de outro modo, proporcionar (...) o uso do
espaco (em papel impresso ou em suporte informdtico) ou de periodos de tempo
(na rddio ou na televisdo) para a inser¢do de mensagens publicitdrias pré-

elaboradas pelo anunciante (agéncia ou central), em conjungdo partilhada com

outros anincios publicados no mesmo niimero do jornal ou da revista, no mesmo

¢ Neste sentido, VERDE, Camilo — Il Contratto di Sponsorizzazione. Napoli: Ed. Scientifiche Italiane,
1989. pp. 112-113.

7 Reveja-se o que se disse sobre a transferéncia de imagem, na parte I, capitulo 1.3. Na literatura
juridica, KESSLER, Robert — Vertrags- und Kommunikationsstorungen im Sportsponsoring. Rechtsfolgen
und Ermittlung durch Kommunikationsmessung. Hamburg: Dr. Kovag, 2013. pp. 5 ss, 143 ss; BIANCA,
Mirzia — I contratti di sponsorizzazione, p. 27; GOMEZ SEGADE, José Antonio — “Introduccién al contrato
de patrocinio publicitario”. In AAVV — Problemas de la ciencia juridica. Estudios en homenagem al
Profesor FRANCISCO PUy MUNOZ. Coord. MILAGROS OTERO PARGA [et al.]. Santiago de Compostela:
Univ. de Santiago de Compostela, 1991. p. 301.

28 H4 quem considere que o evento que constitui o elemento distintivo fundamental entre publicidade e
patrocinio — PLAT-PELLEGRINI, Véronique, CORNEC, Alain — Sponsoring..., pp. 16-15.

¥ Hoje, a reflexdo juridica sobre o patrocinio tem bem presentes as diferentes fungdes e carateristicas
daquele e da publicidade, embora com relevantes variagdes — PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de
patrocinio...”, pp. 190-195; na doutrina italiana, FUSI, Maurizio, TESTA, Paolina — “I contratti di
sponsorizzazione”, pp. 446-448; INZITARI, Bruno — “Sponsorizzazione”. In AAVV — Contratto e
impresa: Dialoghi con la giurisprudenza civile e commerciale. Coord. FRANCESCO GALGANO. vol. 1.
Padova: CEDAM, 1985. pp. 250-251; VERDE, Camilo — Il Contratto..., pp. 108 ss.

PAYAN MARTINS considera que a associacdo de imagem, enquanto resultado comunicacional, nao
¢é diversa no patrocinio, na publicidade testemunhal e no merchandising. Esta posicao do autor — da qual
me afasto, assumindo a posi¢do esmagadoramente sinténica dos estudos de marketing e comunicacio
(vd. parte I, capitulo 1.3) — tem como natural consequéncia a eliminacdo do fim publicitdrio — que eu
diria promocional-comunicacional — e do efeito de associacdo de imagem como elementos de “per si”
idoneos a individualizar e conexamente a diferenciar o contrato de patrocinio de outras figuras
contratuais que lhe estdo proximas — ibidem, p. 227.
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sitio da internet ou na mesma edicdo radiofonica ou televisiva®'; ja os contratos
de patrocinio tém por prestacdo carateristica ou feixe carateristico de prestagcoes
um comportamento ou conjunto de comportamentos — ativo/s, passivo/s ou de
abstencdo — do patrocinado, destinado/s a promog¢do da imagem do patrocinador
por associagdo com a imagem do patrocinado, nos quais muitas vezes estd
ausente uma ativa divulgacdo de uma mensagem do tipo publicitdrio e que, por
outro lado, implicam sempre transmitir a0 consumidor uma mensagem que se

diferencia dos contornos da mensagem publicitdria®' — de certo modo, excede**

-, podendo falar-se de instrumento publicitdrio indireto*>

. Dai que também se
possa dizer que no patrocinio se estabelece entre os contraentes uma ligacio
muito estreita, por vezes reforcada com clausulas de exclusividade -
exclusividade absoluta ou limitada a certas categorias; por oposi¢cao aos contratos
de difusdo publicitdria, onde o vinculo entre os contraentes € substancialmente
mais fraco %,

Ja ndo € possivel concordar que a mensagem publicitdria seja planeada pelo

anunciante, ao contrario da mensagem propria do patrocinio, sendo esse um

% FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos 11, p. 216.

»! Enquanto na publicidade a duracdo, a frequéncia e a intensidade da mensagem sdo totalmente
decididas pelo anunciante, no patrocinio elas ndo dependem apenas do patrocinador, dependendo do tipo
e processos proprios do evento patrocinado — DE GIORGI, Maria Vita — Sponsorizzazione e mecenatismo,
p- 29; GATTI, Serafino — “Sponsorizzazione e pubblicita...”, p. 149; GOMEZ SEGADE, José Antonio —
“Introduccién al contrato...”, p. 299; INZITARI, Bruno — “Sponsorizzazione”, p. 250; INZITARI, Bruno —
Profili del Diritto dele Obbligazioni. Padova: CEDAM, 2000. p. 653; SIMONE, Roberto -
“Sponsorizzazione e autonomia contrattuale: il lato nascosto di un contrato nuovo”. Rivista di Diritto
Sportivo. anno XLIV, n. 1 (gennaio-marzo 1992) p. 46.

No patrocinio, normalmente o controlo da mensagem pelo patrocinador é mais reduzido do que na
publicidade, o conteddo (expresso) da mensagem € extremamente concentrado — muitas vezes, apenas um
nome ou sinal distintivo — e por vezes € dificil identificar a sua fonte — GOMEZ SEGADE, José Antonio —
“Introduccién al contrato...”, pp. 299-300; INZITARI, Bruno — “Sponsorizzazione”, pp. 250-251; INZITARI,
Bruno — Profili del Diritto..., pp. 653-654; SIMONE, Roberto — “Sponsorizzazione e autonomia...”, p. 46.
Dai que alguns tipos de patrocinio exijam um apoio dos meios de comunica¢do cldssicos, que noticiem,
comentem o evento, assegurando a divulgacdo do patrocinio e da sua mensagem — DE GIORGI, Maria Vita
— Sponsorizzazione e mecenatismo, p. 29.

2 Na esséncia, a mensagem corresponde as préprias carateristicas do evento — aqui, em sentido muito
amplo, enquanto individuo, organiza¢do ou acontecimento concreto patrocinado. Tem assim um cardter
difuso — DiEZ-PICAZO, Luis — “El contrato de esponsorizacién”. Anuario de Derecho Civil. tomo XLVII,
fasc. IV (octubre-diciembre 1994). p. 7. Mas tem maior potencial de co-envolvimento da atenc¢do do
publico, por contraposicdo a mensagem de publicidade cldssica — GATTI, Serafino — “Sponsorizzazione e
pubblicita...”, p. 149; GOMEZ SEGADE, José Antonio — “Introduccién al contrato...”, p. 300; INZITARI,
Bruno — “Sponsorizzazione”, pp. 250-251; INZITARI, Bruno — Profili del Diritto..., p. 654. Também
salientando o papel central do evento no confronto entre publicidade e patrocinio, BIANCA, Mirzia — [
contratti di sponsorizzazione, pp. 26-27.

23 BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione”, p. 134.

2% GATTI, Serafino — “Sponsorizzazione e pubblicita...”, p. 153.
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elemento distintivo entre ambos os instrumentos promocionais®>. Os patrocinios
modernos sdo cuidadosamente planeados e negociados, sendo o0s
comportamentos promocionais ativos e passivos devidos pelo patrocinado
rigorosamente definidos pelas partes, como se viu na andlise das vdrias
modalidades: apari¢cdes publicas, filmagens, uso de vestudrio, equipamento ou
consumo de outros bens do patrocinador, colocagdo de referéncias ao nome e
logétipo do patrocinador nos varios suportes, estaticos, com movimento ou
interativos, € muito mais sdo prestacoes pormenorizadamente definidas nos
contratos.

Também acho que ndo faz sentido dizer que no patrocinio o patrocinador €
sempre o contraente mais forte, ao contrario do anunciante no contrato de difusdo
publicitdria®®. Hoje em dia, alguns patrocinados, clubes, sociedades desportivas
ou mesmo pessoas célebres t€ém um poder negocial equivalente ou superior ao
dos seus patrocinadores.

Contra a reconducao do patrocinio ao contrato de difusdo publicitdria ainda
se pode acrescentar que, se o contrato de difusdo publicitaria é necessariamente
um contrato de acesso, que envolve a permissdao do uso partilhado do mesmo
meio de comunicagdo, nem todos os contratos de patrocinio envolvem esse uso
partilhado®’ €, quando envolvem, normalmente o meio partilhado ndo pertence
ao patrocinado, mas sim a outrem.

Rejeita-se um outro elemento diferenciador, que o contrato de difusao

publicitdria seja um contrato comutativo, ao contrario do de patrocinio, que serd

de natureza aleatoria, face a incerteza da prestacio promocional do

23 Referindo este elemento distintivo, BIANCA, Mirzia — I contratti di sponsorizzazione, p.27.

2% GATTI, Serafino — “Sponsorizzazione e pubblicita...”, p. 153. H4 quem defenda exatamente o oposto,
que a posi¢do do patrocinador € intrinsecamente débil, na medida em que hd uma natural dificuldade em
precisar os limites da conduta exigivel ao patrocinado, dirigida a obtengdo de um retorno publicitdrio —
SIMONE, Roberto — “Sponsorizzazione e autonomia...”, p. 54; neste sentido também, FILOSTO, Roberto —
“Contratto di sponsorizzazione e provvedimenti federali”. In AAVYV — Contratto e impresa: Dialoghi con
la giurisprudenza civile e commerciale. Coord. FRANCESCO GALGANO. vol. 22. Padova: CEDAM, 2006.
p. 1025; PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, pp. 239-240. O que talvez seja
exagerado, mas ndo deixa de ter algum contato com a realidade.

»7No sentido de que nem todos os contratos de patrocinio se integram na categoria de contrato de acesso,
FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos II, pp. 218, nota 347.
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patrocinado®®. Nfo h4 aleatoriedade na estrutura do contrato de patrocinio: as
prestacdes do patrocinado sdo certas aquando da celebracdo do contrato, incerto é
apenas o resultado ou retorno comunicacional®”,

No entanto, entre os contratos da publicidade, mas distinto dos ditos
contratos publicitdrios — estes enquanto contratos celebrados com um
profissional da atividade publicitdria —, h4 um contrato que se aproxima ou
mesmo se cruza com uma variante dos contratos de patrocinios. Trata-se do
contrato de participacdo em antincio ou campanha publicitdria. Trata-se de um
contrato atipico nos termos do qual uma determinada pessoa acorda com um
anunciante ou uma agéncia publicitiria atuar ou figurar na produc¢do de um
anincio ou campanha publicitiria — sessdo de fotografia ou filmagem — e
autoriza o uso da sua imagem e/ou voz nesse anuncio ou campanha, mediante um
prego”®.

Um contrato de endorsement ou contrato de patrocinio-licengca de
celebridade inclui normalmente um contetdo desta natureza. No entanto, excede
esse conteido em substancia e na esséncia.

No nucleo de um endorsement encontra-se uma licenca de direitos de

personalidade da celebridade. Esta licenga € porém mais ampla do que aquela

258 Entre nés, a favor da natureza aleatéria, DIAS PEREIRA, Alexandre Libério — “Patrocinio e
Contratos...”, cit., p. 157-158; contra, PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, p. 228.
Na doutrina estrangeira, a favor, FRANCESCHELLI, Vincenzo — “I contratti di sponsorizzazione”.

Giurisprudenza Commerciale. anno XIV, 1 (1987). pp. 297-298; contra, BIANCA, Mirzia —
“Sponsorizzazione”, pp. 148-149; CASCINO, Luigi — “Tutela dello sponsor...”, pp. 278-279; GIACOBBE,
Emanuela — “Attipicitd del contratto e sponsorizzazione”. Rivista di Diritto Civile. anno XXXVII (1991),
n.° 2. p. 418; VIDAL PORTABALES, José Ignacio — EI contrato de patrocinio..., p. 89; ECHEVERRY
VELASQUEZ, Sandra — El contrato de patrocinio deportivo. Madrid: REUS, 2015. pp. 84-85.

2 PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, p. 228. Sobre o retorno promocional e a sua
incerteza, recorde-se o que se disse no capitulo 1.6. e veja-se adiante, na sec¢do 2.5.1, a contraposicao
entre obrigacdes de meios e de resultado na carateriza¢do das obrigacdes principais do patrocinado.

20 Alguns autores nio referem o contrato de participacdo em antincio ou campanha, mas sim a atividade
que lhe corresponde, a publicidade testemunhal — endorsed advertising e sponsoring advertising —
VICENTE DOMINGO, Elena — El contrato de esponsorizacion. Madrid: Editorial Civitas, 1998. p. 49;
GATTI, Serafino — “Sponsorizzazione e pubblicita sponsorizzata”, p. 152; SIMONE, Roberto —
“Sponsorizzazione e autonomia contrattuale...”, pp. 50-52; TESTA, Paolina — “Osservazioni in margine...”,
pp- 960-963.

Na sponsoring advertising, num antincio publicitdrio, uma personalidade célebre expressa o seu
apreco ou preferéncia por um determinado produto, ndo especialmente ligado a sua atividade, mas o qual
declara expressamente ou deixa implicito ter usado e usar; a endorsed advertising é em tudo igual a
anterior, com a diferenca de se tratar de publicidade a produtos, cuja natureza e qualidade estdo
diretamente ligados ao setor de experiéncia e competéncia especifica da personalidade célebre — GATTI,
Serafino — “Sponsorizzazione e pubblicita sponsorizzata”. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto
Generale dele Obbligazioni. anno LXXXIII (maggio-agosto 1985). p. 152.
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que € propria da participagdo num anuncio ou campanha publicitaria. Nela, tdo
nuclear como o uso da imagem e da voz € o uso do nome da celebridade, no qual
se centra o valor de um patrocinio.

Por outro lado, pelo menos o uso do nome do endorser excede o ambito
proprio de uma campanha publicitaria: inclui a sua referéncia em zonas do site da
empresa patrocinadora de natureza mais informativa/institucional, assim como
noutros elementos de comunicagdo interna e externa referentes a atividade e
produtos da empresa, os quais excedem uma nog¢do de publicidade.

Depois, o endorsement pressupOe e baseia-se na celebridade do endorser ou
patrocinado, a qual depende da sua ligagdo a um evento ou atividade gerador da
celebridade, ligacdo essa que pode ser passada ou atual, presente e futura.

Quando atual, a ligacdo a atividade que da celebridade pode ser assegurada
por um conjunto de deveres secundarios do endorser — deveres de participar em
competicdes, de manter numa determinada posi¢cdo no ranking ou nivel da
competicdo, etc. — e também deveres de boa conduta profissional e pessoal. Ou
pode — como se referiu — assegurar-se num dever secundario de manuten¢do da
atividade geradora de valores promocionais.

Todos estes deveres ultrapassam os contornos obrigacionais de uma
participagdo em anuncio ou campanha.

Assim, mesmo quando um endorsement tem como prestacdo principal a
participacdo da celebridade num andncio ou campanha, essa prestagdo, s por si,
ndo carateriza o endorsement € ndao o reconduz a um (simples) contrato de

participa¢do em anuncio ou campanha publicitdria®'.

26! Contra, MARIA MIGUEL MORAIS DE CARVALHO, que sustenta uma nogio de patrocinio mais cldssica e
mais restritiva, excluindo que a participa¢do do patrocinado na publicidade do patrocinador possa ser uma
prestacdo principal do contrato de patrocinio. Assim, exclui o endorsement do ambito do patrocinio,
remetendo-o para o &mbito da publicidade testemunhal — MORAIS DE CARVALHO, Maria Miguel —
Merchandising de Marcas...,pp. 116-120, 122-125, incluindo a nota 311.

Também, TESTA, Paolina — “Osservazioni in margine...”, pp. 960-963, como na nota 218. Para a
autora, o conteddo tipico de um contrato de patrocinio tem necessariamente as seguintes carateristicas: a)
o patrocinado ndo participa numa mensagem publicitdria exatamente direcionada a promover um produto,
tratando-se de uma forma de comunicacdo caraterizada pela casualidade na prossecucdo do fim
publicitédrio e absoluta aleatoriedade do resultado publicitario; e b) o patrocinado obriga-se a veicular os
sinais distintivos do patrocinador e eventualmente usar o material fornecido pelo patrocinador, enquanto
este ndo tem qualquer influéncia direta no contetddo e no &mbito de difusdo da mensagem publicitéria.

Segundo TESTA, nenhum desses elementos estd presente na publicidade testemunhal. Na
publicidade testemunhal, a personalidade célebre pode promover qualquer artigo, tenha este ou ndo uma
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Isto porque se visa o efeito promocional-comunicacional préprio do
patrocinio. A mensagem correspondente ao contetido do aniincio ou antincios
protagonizados pela celebridade (slogan ou encenacdo) junta-se a mensagem
inerente as carateristicas da celebridade, aquela que € propria de uma operagdo de
patrocinio. E, para se assegurar que esta segunda mensagem tem o efeito
desejado, a prestacdo do endorser correspondente aos deveres proprios da
participagdo no antncio ou campanha juntam-se outros deveres secundarios que

modificam a natureza do contrato.

b) Licenca de direitos de personalidade e merchandising

No direito privado portugués, a licenca voluntdria € um instrumento
origindrio da propriedade industrial, primeiro apenas referente a patente’ e
depois estendida a outros direitos. Hoje o termo “licenga” é nuclear no seio do
Direito Intelectual®®.

A ideia de licenca voluntdria foi trabalhada e atualmente defende-se a sua
extensdo a qualquer bem incorpdreo. Licenca enquanto contrato pelo qual o
titular de um direito sobre um bem incorporeo (licenciante) proporciona a
outrem (licenciado) o uso desse bem ou de alguma faculdade desse direito®**.
Inclui-se entdo a licenga de direitos de personalidade num sentido que ultrapassa
a autoriza¢do do uso do nome e imagem incorporados numa marca — pode, por

exemplo, tratar-se de um uso publicitdrio ou outro meramente promocional do

direito de personalidade — e a cedéncia temporaria do trabalho de outrem.

relacdo com a sua atividade, enquanto no patrocinio dito técnico — onde o patrocinado também promove
ativamente artigos do patrocinador — o patrocinador € um produtor de artigos desportivos e o patrocinado
€ um atleta para quem esses artigos sdo um instrumento da atividade — ibidem, pp. 961-963.

Esta é uma visdo do contrato de patrocinio inteiramente diferente da que adoto. TESTA
hipervaloriza o conteido da prestacdo do patrocinado como elemento diferenciador e, a meu ver,
desvaloriza completamente o aspeto funcional-finalistico e a ligacdo ao evento. Com esses pressupostos,
naturalmente, o conjunto de contratos ditos de patrocinio reduz-se substancialmente e o endorsement fica
de fora.

02 REMEDIO MARQUES, Jodo Paulo — “Contrato de Licenca de Patente”. In: AAVV — Contratos de
Direito de Autor e de Direito Industrial. Org. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, LUiS COUTO GONCALVES
e CLAUDIA TRABUCO. Coimbra: Almedina, 2011. p. 398.

23 Sobre a categoria licenga no direito intelectual, sua delimitacfio e carateriza¢io, OLIVEIRA ASCENSAO,
José de — “A licenca no Direito Intelectual”. In: AAVV — Contratos de Direito de Autor e de Direito
Industrial. Org. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, LUIS COUTO GONCALVES E CLAUDIA TRABUCO.
Coimbra: Almedina, 2011. pp. 93-112.

*%* FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos II, pp. 196-197. Contra um uso técnico da licenga fora do
direito intelectual, OLIVEIRA ASCENSAO, José de — “A licenca no Direito Intelectual”, p. 94.
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Onde € que a licenca e os contratos de patrocinio se aproximam e se
cruzam?

Muitos contratos de patrocinio incluem no seu conteido uma licenca de uso
de nome, imagem e eventualmente voz, para uso na publicidade e noutros objetos
promocionais do patrocinador. E uma licenca de direitos de personalidade
extramerceologica®®.

Esse € mesmo o nucleo visivel de um contrato de patrocinio individual na
versao endorsement.

No entanto, mesmo o endorsement apenas inclui uma licenga, ndo se
resume a uma licenga.

Como ja se referiu, o contrato contém outros elementos, outras prestacoes,
que no seu todo visam assegurar a ligacdo da pessoa célebre ao evento ou
atividade que lhe da a celebridade e uma boa imagem profissional e pessoal. De
certo modo, esses elementos poderdo ainda ser ligados a autorizacdo de
exploracdo da componente patrimonial dos direitos de personalidade, ou seja,
ainda integrados numa licen¢a, na medida em que asseguram a qualidade do bem
licenciado.

Porém, os demais deveres proprios do endorsement, de participagdo ativa
da celebridade em agdes promocionais a favor do patrocinador e de uso de
produtos do patrocinador na vida profissional e privada extravasam os contornos
de uma licenga®®®.

O endorsement € um negocio complexo no qual se integra uma licenga. Nao
€ uma modalidade de licenca de direitos de personalidade. O seu conteudo

complexo agrega-se e justifica-se no fim promocional-comunicacional préprio do

23 A exploracdo econémica dos direitos de personalidade constitui uma mudanca de mentalidade social,
que valoriza acima de tudo o éxito e o prestigio e constitui campo fértil para o desenvolvimento do
patrocinio publicitdrio — GOMEZ SEGADE, José Antonio — “Introduccidn al contrato...”, p. 302. Sobre a
natureza de licenga dos contratos relativos a direitos de imagem e a explora¢do do direito a imagem do
praticante desportivo, TRABUCO, Cldudia — “Dos contratos relativos ao direito a imagem”. Separata da
Revista “O Direito”. ano 133 (2001), II. pp. 441 ss., especialmente pp. 453-455; TRABUCO, Cldudia — “O
direito ao espeticulo e o direito a imagem dos desportistas — cotejo dos direitos portugués e brasileiro”.
Direito & Desporto. ano X, n.° 29 (janeiro-abril 2013). pp. 129-140.

266 Mesmo na literatura do common law encontram-se notas sobre a natureza do contrato de patrocinio,
demarcando-o da licenca de marca (licensing agreement) e salientando a sua natureza sui generis —
Jacopic, Tone — “Legal aspects of international event sponsorship”. In AAVV — Handbook on
International Sports Law. Ed. JAMES A R. NAFZINGER, STEPHEN F. Ro0SS. Cheltenham (UK),
Northampton (MA, USA): Edward Elgar, 2011. p. 532.
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patrocinio, a valorizacdo da imagem do patrocinador por apropriagdo de
qualidades da imagem do patrocinado.

E também frequente discutir-se a proximidade ou o afastamento do contrato
de patrocinio relativamente ao merchandising, um negdcio baseado numa
licenca.

O merchandising constitui uma autorizagdo conferida pelo titular de um
bem (v.g., uma marca), que adquiriu valor sugestivo pela sua utilizacdo numa
determinada actividade, a uma outra pessoa para que esta o0 use — numa
actividade diferente — para distinguir os seus produtos ou servicos ou para
integrd-lo nestes, sempre com o objectivo de promover a sua venda*®’ .

No contexto do chamado marketing mix classico, o merchandising respeita
a marca, uma componente da politica ou estratégia do produto. Isto porque em
qualquer das suas variantes o merchandising assegura um fim de distin¢do e
diferenciacdo dos produtos ou servicos, favorecendo a sua comercializagao pela

sua valorizagdo (enquanto produto ou servigo)*®®

. J& o patrocinio € uma
ferramenta de promogdo-comunicag¢do, nao envolve qualquer atuacdo direta
sobre o produto.

Ambas as operacOes de merchandising e de patrocinio operam uma
transferéncia de imagem junto do consumidor, mas o mecanismo ¢€
substancialmente diferente em cada uma.

No patrocinio, o patrocinado € um meio de comunicac¢ao (e a mensagem) da
sua ligacdo ao patrocinador, junto do publico, acionando ele proprio o

mecanismo de transferéncia das suas qualidades de imagem para o patrocinador,

sua marca ou produtos; no merchandising, ha transferéncia de imagem da marca,

7 MORAIS DE CARVALHO, Maria Miguel — Merchandising de Marcas..., p. 14. Sobre o contrato de
merchandising, também COUTO GONCALVES, Luis — “Contrato de merchandising”. In: AAVV —
Contratos de Direito de Autor e de Direito Industrial. Org. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, LUiS COUTO
GONCALVES E CLAUDIA TRABUCO. Coimbra: Almedina, 2011. pp. 527-547.

8 Note-se que em alguma literatura de marketing, o merchandising de que aqui se trata é designado
licensing — LINDON, Denis [et al.] — Mercator XXI, pp. 186-187; enquanto que o termo merchandising é
reservado ao conjunto dos estudos e das técnicas de aplicacdo utilizados, separada ou conjuntamente,
pelos distribuidores e pelos produtores com vista a aumentar a rentabilidade do local de venda e o
escoamento dos produtos, através de uma adaptacdo permanente dos aprovisionamentos as necessidades
do mercado e da apresentagcdo apropriada das mercadorias — ibidem, pp. 386-387.
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figura de ficgdo ou pessoa famosa para o produto intervencionando-se o proprio
produto, sem mediacdo de um (outro) meio de comunicagao.

Assim, a vantagem competitiva do merchandising € gerar uma procura
instantanea®”®, permitida pela também instantdnea associacdo do produto ao
sinal.

No patrocinio, a transferéncia de imagem assenta num elemento proprio e
exclusivo, o goodwill, e € influenciado por outro elemento especifico, o
envolvimento dos fas*"°. Dois elementos ausentes no merchandising. O
consumidor vé€ o merchandising em si, tal como a publicidade, como um meio de
exploracio comercial.

Em sintonia com as suas diferentes estratégias promocionais, 0s contratos
de patrocinio e o de merchandising sdo estruturalmente diferentes. Enquanto a
prestacdo carateristica do merchandising corresponde necessariamente a uma
autorizacdo de uso do direito como sinal distintivo de produtos, a prestagao
carateristica ou feixe carateristico de prestacoes dos contratos de patrocinio
exclui esse elemento. Assim, o merchandising constitui uma modalidade do
contrato de licenga de marca®”', uma licenca colateral*’*; enquanto os contratos
de patrocinio podem ou ndo envolver no seu nucleo uma licenca de direitos de
personalidade, quando envolvem ndo se reduzem ou reconduzem a licenca e esta
nio se refere a um uso merceoldgico, mas antes a um uso promocional e/ou
mesmo publicitdrio®”.

Sucede que muitos contratos de patrocinio incluem também uma
autorizacdo de uso de nome e imagem do patrocinado nos produtos ou servicos

do patrocinador, com o intuito de os distinguir e valorizar. Temos entdo um

2% MORAIS DE CARVALHO, Maria Miguel — Merchandising de Marcas..., p. 51.
% Recorde-se o que foi dito no capitulo 1.3.
2" MORAIS DE CARVALHO, Maria Miguel — Merchandising de Marcas..., p. 331; COUTO GONCALVES,
Luis — “Contrato de merchandising”, pp. 543-544.
72 MORAIS DE CARVALHO, Maria Miguel — “Contratos de transmissdo de licenca de marca”. In: AAVV —
Contratos de Direito de Autor e de Direito Industrial. Org. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, LUiS COUTO
GONCALVES E CLAUDIA TRABUCO. Coimbra: Almedina, 2011. p. 500.
> No merchandising o bem é usado como marca, enquanto no patrocinio o bem (o nome e a imagem da
celebridade) ¢ usado como veiculo promocional-comunicacional — COUTO GONCALVES, Luis — “Contrato
de merchandising”, pp. 539, nota 36 — o autor fala de veiculo publicitdrio em vez de veiculo
promocional-comunicacional, integrando o patrocinio num sentido amplo de publicidade.

MARIA MIGUEL MORAIS DE CARVALHO diferencia o patrocinio do merchandising com outros
argumentos — MORAIS DE CARVALHO, Maria Miguel — Merchandising de Marcas..., pp. 123-125.
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acordo de merchandising?’* inserido num contrato de patrocinio, formando um
negdcio complexo?”.

Mas a constatacdo de haver contratos que combinam as duas figuras
contratuais ndo contraria tratar-se de solucOes estratégicas diversas, antes o
confirma e refor¢a. Associar um merchandising a uma operag¢do de patrocinio
permite juntar dois mecanismos promocionais diversos, dois processos de
transferéncia de imagem diferentes, para beneficio dos produtos ou servigos do

patrocinador-licenciado.

¢) Contrato de trabalho desportivo

Parece despropositado comparar contrato de trabalho desportivo e
patrocinio. Mas a verdade é que ha variantes de patrocinio onde ha alguma
ambiguidade. No patrocinio de equipas ou de atletas de modalidades como o
ciclismo ou o automobilismo, hd uma aproximacdo ou confusdo com um vinculo
laboral*’®.

Na verdade, alguns contratos ditos de patrocinio obrigam o patrocinador a
prestar um leque de servigos técnicos bastante alargado, em que se inclui a
propria organizacdo das participagOes desportivas do patrocinado, a0 mesmo
tempo que atribuem ao patrocinador amplos poderes de decisdo em matérias
técnico-desportivas®”’. A aproximagdo do conjunto desses deveres e poderes a
uma relacdo laboral € manifesta. O suposto patrocinado ou equipa patrocinada
parece inserido/a numa organizagdo hierarquizada e sujeito/a a um poder de
direcdo. E no patrocinio técnico de equipa a atribui¢cdo de um direito de naming
da propria equipa ao patrocinador reforca a aparéncia de um vinculo

organizativo.

"4 Na modalidade personality merchandising, COUTO GONCALVES, Luis — “Contrato de merchandising”,
pp- 529 e 535 ss.

3 Referindo a hipétese de cruzamento entre as duas figuras, sem que daf resulte uma perda da sua
autonomia, MORAIS DE CARVALHO, Maria Miguel — Merchandising de Marcas..., p. 120; BIANCA, Mirzia
— I contratti di sponsorizzazione, pp. 172-173 e nota 21.

276 Nessas dreas coexistem contratos de patrocinio com contratos de trabalho — PLAT-PELLEGRINI,
Véronique, CORNEC, Alain — Sponsoring..., pp. 43-44.

2 Veja-se o caso decidido no Ac. STJ, de 8 de novembro de 2005. P.° 05A3310. (LOPES PINTO). In

www.dgsi.pt/jstj.
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SO uma andlise cuidadosa do conteudo contratual permitird distinguir
verdadeiras relacOes laborais de relagdes de patrocinio técnico com elevado nivel
de intervengdo do patrocinador na determinago das prestagdes do patrocinado®’®.

Ha contrato de trabalho quando € contratada uma atividade laboral € ndo o
seu resultado. A “actividade laboral exige uma actuacdo positiva do
trabalhador”, mas também se considera cumprida em situacdes pontuais de
inactividade, desde que o trabalhador se mantenha na disponibilidade do
empregador e que essa disponibilidade seja real e ndo aparente*”. E a
“actividade laboral caracteriza-se pela heterodeterminacdo”, no sentido em que
as tarefas concretas em que se traduz carecem de ser definidas ao longo da
execugdo do contrato, pelo empregador-credor™.

Porém, € impossivel desligar a atividade do resultado: pois para o credor
de um servico ndo sdo indiferentes os meios de que o prestador servigo se
socorre para atingir o resultado pretendido; e, da mesma forma, a atividade
laboral é, pela natureza das coisas, dirigida a um fim e este fim ndo é,
obviamente, irrelevante para o empregador. A distin¢cao do contrato de trabalho
de outras figuras baseada no critério “atividade versus resultado” tem limites
operativos, devendo antes aquele ser considerado um critério de mera
prevaléncia *'.

A pedra de toque deve ser a existéncia ou auséncia de um vinculo de
subordinagdo juridica expresso na inser¢do do trabalhador (por exemplo, um
atleta) numa organizacdo alheia e numa posicdo de dependéncia pessoal

relativamente ao empregador, concretizada em poderes de dire¢do e disciplina®?.

18 Até porque nem todo o praticante desportivo tem de ser um trabalhador por contra de outrem — LEAL
AMADO, Jodo — Vinculagcdo versus Liberdade: O Processo de Constituicdo e Extingdo da Relagcdo
Laboral do Praticante Desportivo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. pp. 45-48.

279 pALMA RAMALHO, Maria do Rosdrio — Direito do Trabalho. Parte I — Situagoes Laborais Individuais.
5.*edicdo. Coimbra: Almedina, 2014. p. 24.

20 Ibidem, p- 24.

8! PALMA RAMALHO, Maria do Rosdrio — Direito do Trabalho — II, pp. 26-27.

22 PALMA RAMALHO, Maria do Rosdrio — Direito do Trabalho — II, pp. 33 ss — veja-se a abundante
doutrina e jurisprudéncia referida pela autora a favor deste critério decisivo de qualificagdo — pp. 36-37,
notas 40, 41 e 42. Também neste sentido, por exemplo, MENEZES CORDEIRO, Anténio — Manual de
Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 1991. p. 535; MONTEIRO FERNANDES, Anténio — Direito do
Trabalho. 17 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2014. pp. 121-134. O critério da subordinacdo juridica
adapta-se, sem variacdes, na qualificacdo e delimitacdo do contrato de trabalho desportivo — LEAL
AMADO, Jodo — Vinculagdo versus Liberdade..., pp. 45-48; BAPTISTA COELHO, Alexandre — “O contrato
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O que, em certos casos, perante um contrato designado pelas partes de
patrocinio pode ser dificil apurar. Tratar-se-a, afinal, de medir a margem de

liberdade deixada ao patrocinado™’.

d) Doacdo. O patrocinio técnico. Mecenato empresarial: a reuni@o
Alguma doutrina destaca do patrocinio uma modalidade ou variante, o
patrocinio técnico, que sera um pseudopatrocinio, um contrato gratuito, uma

doagdo modal *** .

Parte-se do principio que a prestacdo pecunidria do
patrocinador € um elemento necessario e essencial do contrato de patrocinio e
que a obrigagdo do patrocinado deve envolver uma divulgacio ativa do nome e
imagem do patrocinador nos varios suportes ligados ao acontecimento, nao
apenas um uso dos produtos do patrocinador acompanhado de uma mera
referéncia ao seu nome.

Esta posicao deve considerar-se ultrapassada.

O desenvolvimento das operacdes de patrocinio determina que, em muitos
casos, a contrapartida técnica, em bens ou servi¢os, seja mais interessante e
importante para ambas as partes. Os produtos do patrocinador, muitas vezes

especialmente desenvolvidos para a atividade do patrocinado, sdo fundamentais

para o nivel desportivo do patrocinado.

de trabalho desportivo”. In AAVV — O Desporto que os Tribunais Praticam. Coord. JOSE MANUEL
MEIRIM. Coimbra: Coimbra Ed., 2014. pp. 249-258 — em comentdrio ao Ac. STJ, de 15 de setembro de
2010. P.° 4119/04 0TTLSB.S1 — 4.* Seccdo. (VASQUES DINIZ). In www.dgsi.pt/jstj; LOPES LOURENCO,
Miguel — “Questdes relativas ao contrato de trabalho desportivo”. In AAVV — O Desporto que os
Tribunais Praticam. Coord. JOSE MANUEL MEIRIM. Coimbra: Coimbra Ed., 2014., pp. 271-273 — em
comentério ao Ac. TRP, de 5 de novembro de 2012. P.° 434/09.5TTVFR.P1. (ANTONIO JOSE RAMOS). In
www.dgsi.pt/jtrp.

Veja-se ainda a prépria definicdo de contrato de trabalho desportivo — art.® 2.°, al. a) da Lei n.°
28/98, de 26 de junho, regime juridico do contrato de trabalho do praticante desportivo e do contrato de
formagdo desportiva.

Na doutrina francesa, adotando o vinculo de subordinacdo para qualificar contratos ditos de
patrocinio como contratos de trabalho, MARMAYOU, Jean-Michel, R1zz0, Fabrice — Les Contrats de
Sponsoring Sportif. Issy-les-Moulineaux: Lextenso, 2014. pp. 73 ss; LAPOYADE-DESCHAMPS, Christian —
“Un contrat au service...”, p. 130.

8 LAPOYADE-DESCHAMPS, Christian — “Un contrat au service...”, p. 130.

8 FRANCESCHELLI, V. — “I contratti di sponsorizzazione”, p. 292. Nesse sentido, também, DIEZ-PICAZO,
Luis — “El contrato de esponsorizacién”, pp. 8-9. Ou entdo, qualificando-o de patrocinio interno, com a
natureza de doacdo modal, por contraposicio ao patrocinio oneroso, INZITARI, Bruno -
“Sponsorizzazione”, p. 254; INZITARI, Bruno — Profili del Diritto..., pp. 657-658; em sentido préximo,
MANZINI, Claudia — “Il contratto gratuito atipico”. In AAVV — Contratto e impresa: Dialoghi con la
giurisprudenza civile e commerciale. Coord. FRANCESCO GALGANO. vol. 3. Padova: CEDAM, 1986. pp.
934-935.
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Por outro lado, o envolvimento técnico é muitas vezes, por si, o elemento
essencial, fulcral na estratégia de promog¢do do patrocinador: para 1a dos
anuncios, das referéncias ao seu nome e marca em publicidade estatica, dos
slogans, o publico vé€ os seus produtos e trabalho técnico em a¢do e estd muito
mais disponivel para receber essa mensagem promocional. Quando o
patrocinado se obriga a usar o vestudrio, chuteiras ou outro cal¢ado, equipamento
ou mesmo apoio técnico do patrocinador, com visibilidade do seu nome e/ou
sinal distintivo, existe, sem sombra de divida, uma contraprestacao.

O patrocinio técnico afasta-se da doagdo, é claramente um contrato oneroso
e com correspetividade®.

A maioria da doutrina civilista que reflete sobre patrocinio demarca-o do
mecenato sem hesitacdes ***. Um elemento essencial seria suficiente para
distinguir e separar: um € um contrato oneroso e de troca, o outro € gratuito e de
liberalidade.

Mas a agradavel facilidade de distin¢do pode ser perturbada. O mecenato

como hoje o conhecemos afasta-se da noc¢ao tradicional de liberalidade.

8 Neste sentido, PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, pp. 222-223. Na doutrina
italiana cldssica, BIANCA, Mirzia — I contratti di sponsorizzazione, p. 114; Fusi, Maurizio, TESTA, Paolina
— “I contratti di sponsorizzazione”, p. 451; POGGI, Chiara — “I contratti di diffusione...”, pp. 302-303.

286 Na doutrina nacional, DIAS PEREIRA, Alexandre Libério — “Patrocinio e contratos publicitérios™, cit.,
pp- 107 ss. e DIAS PEREIRA, Alexandre Libdrio — “Patrocinio e contratos publicitdrios”. In AAVV —
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA. vol. II. Coimbra: Almedina,
2011. pp. 562-563, incluindo nota 32; na doutrina italiana, DE GIORGI, Maria Vita — Sponsorizzazione e
mecenatismo, pp. 4-8 — a autora, porém, rejeita que o mecenato seja por natureza desinteressado e
reconhece algumas dificuldades de separacdo em zonas de fronteira — pp. 7-8; BIANCA, Mirzia — [
contratti di sponsorizzazione, pp. 16-17, 35-37; POGGI, Chiara — “I contratti di diffusione...”, pp. 300-301;
na doutrina espanhola, VICENTE DOMINGO, Elena — El contrato de esponsorizacion, pp. 52 ss.; na
doutrina francesa, DELSOL, Xavier — Le mecenat et le parrainage: guide juridique et fiscal. 2me édition.
Lyon-Paris: Ed. Juris-Service/ AGEC, 1993. pp. 29-33, 95-96; MARMAYOU, Jean-Michel, R1zz0, Fabrice
— Les Contrats..., p. 11. Referindo-se a patrocinio cultural, considerando que a maioria das operagdes
dessa natureza se afastam do tipo contratual patrocinio, por falta de bilateralidade, VERDE, Camilo — I
Contratto..., pp. 67-73.

Claramente contra uma distingdo relevante entre as duas figuras: na doutrina italiana, BENANTI,
Giuseppe — “Modellistica contrattuale e sponsorizzazione”. Quadrimestre: revista di diritto privato. n.° 1
(1990) pp. 119-122; na doutrina espanhola, GOMEZ SEGADE, José Antonio — “Introduccién al contrato...”,
Pp- 295-296; LANDABEREA UNZUETA, Juan Antonio — El contrato de esponsorizacion deportiva: estiidio
sobre el regimen juridico del patrocinio publicitario, doctrina, legislacion y formularios. Pamplona:
Aranzadi, 1992. pp. 20-31; VIDAL PORTABALES, José Ignacio — El contrato de patrocinio..., pp. 61-66;
ECHEVERRY VELASQUEZ, Sandra — EI contrato..., pp. 306 ss; na doutrina francesa, PLAT-PELLEGRINI,
Véronique, CORNEC, Alain — Sponsoring..., pp. 16-18. Ainda aparentemente contra, PETER, Henri — “Ius
sponsor(ing) in ottica comparatistica”. Rivista di Diritto Sportivo. anno L, n. 1-2 (gennaio-marzo, aprile-
giugno 1998) p. 45; ZOPPINI, Andrea — “Considerazioni sulla fondazione d’impresa e sulla fondazione
fiduciaria regolate da una recente legge francese”. Il Diritto dell’Informazioni e dell’Informatica. anno
VII, n. 3 (settembre-dicembre 1991). pp. 591-592.
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Se adotdssemos uma perspetiva subjetivista-psicolégica, teriamos de
reconhecer que na maioria das operacdes ou contratos de mecenato ndo existe
qualquer espirito de liberalidade, qualquer intencdo altruistica, uma vontade de

287 (s atuais mecenas sdo normalmente

beneficiar exclusivamente a outra parte
empresas, € o mecenato € integrado na sua estratégia de comunicacgdo,
direcionado para fins de valorizacdo da imagem institucional e cuidadosamente
planeado®™ #*°. Seja porque o fim de valorizagdo institucional se atinge com
meios promocionais mais discretos — menos obviamente comerciais —, seja
porque as empresas pretendem cumprir os requisitos do regime fiscal do
mecenato, a contrapartida promocional do mecenas é muitas vezes discreta: a
insercdo do seu nome em cartazes, programas, catdlogos, bilhetes e anuncios
publicitarios tem uma dimensdo e aparéncia discreta; o mecenas recebe ainda
alguns bilhetes/convites para atribuir aos seus empregados, parceiros comerciais,
clientes. Mas discricao” ndo significa de todo falta de eficdcia ou desinteresse.

O mecenas usa 0 mecenato para valorizar a imagem da empresa e da sua marca e

para obter um beneficio fiscal. Pode existir algum altruismo, mas a este junta-se

7 ZoPPINI, Andrea — “Considerazioni sulla fondazione...”, pp. 590-591. Mesmo autores que tratam
mecenato e patrocinio como tipos contratuais distintos rejeitam que as motivagdes altruisticas sirvam de
critério de separacdo, BIANCA, Mirzia — [ contratti di sponsorizzazione, p. 17: o favorecimento
desinteressado — o exclusivo amor a arte ou beneficio da comunidade — € estranho a 6tica empresarial; DE
GIORGI, Maria Vita — Sponsorizzazione e mecenatismo, p. 6.

Em sentido oposto, a favor do critério liberalidade-altruismo, VICENTE DOMINGO, Elena — EI
contrato de esponsorizacion, pp. 52 ss. — a autora, porém, circunscreve bastante a figura do mecenato, ao
ponto de reconhecer que, por regra, 0 mecenas € uma pessoa que atua a titulo particular e ndo empresarial
na medida em que dificilmente uma empresa se contenta com a falta de publicidade — p. 62.

28 VIDAL PORTABALES, José Ignacio — El contrato de patrocinio..., pp. 64-65. Surge a expressio
mecenato de empresa ou mecenato empresarial, por oposicdo ao mecenato filantrépico, LAPOYADE-
DESCHAMPS, Christian — “Un contrat au service...”, p. 129.

2 Tal como numa accdo de patrocinio, o planeamento assume uma importdncia vital no sucesso do
mecenato. A estrutura do plano para uma acgdo de mecenato ndo difere muito da do patrocinio. —
LINDON, Denis [et al.] — Mercator XXI,p.413.

20 A maior discricdo do mecenato é na verdade muito discutivel. H4 empresas mecenas cuja visibilidade
no evento ou na atividade apoiada € muito reduzida e outras cuja presenca é muito visivel — PLAT-
PELLEGRINI, Véronique, CORNEC, Alain — Sponsoring...,p. 18.

No ambito nacional, hd muitos exemplos atuais de mecenato com contrapartidas promocionais
muito interessantes e visiveis. Recorde-se, por exemplo, a edicdo de 2014 do festival Serralves em Festa,
onde o mecenas do evento, o BPI, tinha uma esfera-tenda para hospitalidade e promog¢ao no recinto, para
além de o seu nome e logétipo se encontrarem muito mais destacados na publicidade institucional e nos
sitios da internet da fundacdo e do evento do que os sinais distintivos da marca patrocinadora Super Bock.
Veja-se a arrumacdo e destaque dos sinais distintivos de patrocinadores e mecenas da tltima edi¢do no
website, http://www.serralvesemfesta.com/en/sponcers .
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e prevalece o interesse economico da empresa, o interesse em recuperar o valor
investido. O proprio nome mecenato € valor.

E também numa abordagem objetivista-estruturalista, quase com os
mesmos argumentos se pode afastar uma fungfio principal de liberalidade®' € a
natureza de doacdo modal. No atual mecenato empresarial hd onerosidade,

correspetividade de atribui¢des, sinalagma®? 2%

. A atribuicdo patrimonial do
mecenas existe porque hd uma contrapartida promocional — para além de,
eventualmente, também fiscal — com valor econdmico. As partes acordam uma
em funcdo da outra, o negocio € celebrado com manifesta interdependéncia de
prestacoes.

A superioridade do valor da prestacio do mecenas relativamente a
prestacao ou prestacdes do beneficiario ndo se afigura argumento suficiente para

afastar a correspetividade®**

. Na verdade, € muito dificil quantificar o valor da
prestacao ou prestagdes promocionais. Em todo o caso, nem a onerosidade, nem
a natureza sinalagmadtica exigem igualdade ou mesmo equivaléncia de valores

entre as prestacdes ou atribuicdes*”’.

#! Modernamente, o espirito de liberalidade é expurgado de elementos subjetivos valendo como funcdo
econdmica e social de liberalidade — FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos IllI. Contratos de
Liberalidade, de Cooperagdo e de Risco.2.? edi¢do. Coimbra: Almedina, 2013. pp. 33 ss.

2 Contra, BIANCA, Mirzia — I contratti di sponsorizzazione, p. 35; DE GIORGI, Maria Vita —
Sponsorizzazione e mecenatismo, pp. 6 e 56 ss. e 168 ss. — ainda que hipotise casos em que o modo ou
encargo a favor do mecenas seja de tal modo gravoso que haja que concluir pela natureza onerosa do
contrato — p. 171; POGGI, Chiara — “I contratti di diffusione...”, pp. 300-301; concretamente, recusando
haver correspetividade no chamado patrocinio cultural, por faltar um verdadeiro retorno de natureza
comercial, VERDE, Camilo — I/ Contratto..., pp. 67 ss.

293 Sustentando a natureza de liberalidade do mecenato, ha quem circunscreva o ambito do mecenato aos
contratos que nfo obrigam o beneficidrio do contrato de qualquer comportamento a favor do mecenas,
reservando-se este apenas da faculdade de publicitar ele proprio o seu contributo — DE GIORGI, Maria Vita
— Sponsorizzazione e mecenatismo, pp. 6 e 56 ss. A meu ver, trata-se de uma compartimentacdo artificial,
com escassa correspondéncia com a realidade negocial e eventualmente inexistente dentro do mecenato
empresarial.

4 No sentido de que um contrato serd de mecenato ou de patrocinio consoante o valor da publicidade a
receber for inferior ou igual ou superior ao da atribui¢cdo, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos 111,
p. 48. Em sentido préximo, PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, pp. 215-225,
incluindo a nota 114. O autor refere-se a patrocinio-mecenato, mecenato-cultural ou contratos de
patrocinio cultural, que afasta da doacdo modal pela existéncia de correspetividade, sendo aqueles afinal
contratos de patrocinio “mixtum cum donatione”, uma modalidade de contrato gratuito atipico. Segundo
0 autor, esses contratos demarcam-se do tipo social contrato de patrocinio, com base num critério misto:
a) a prestacdo pecunidria do patrocinador € desproporcionada face as obriga¢des do patrocinado; e b)
nessa medida, existe um animus donandi.

25 PALMA RAMALHO, Maria do Rosério — “Sobre a doa¢io modal”. Separata da Revista “O Direito” . ano
122.°(1990), vols. III-IV. p. 717.
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E se considerarmos que a pedra de toque para qualificar uma prestacado
como modo ou encargo serd a sua posi¢do secundaria ou acessoria no negocio,
ndo bastando ou ndo sendo relevante a inferioridade de valor’®®, teremos de
concluir que os atuais contratos de mecenato empresarial ndo se enquadram na
doacdo modal. A chamada contrapartida promocional devida ao mecenas nao
tem de todo uma natureza acessOria ou secunddria relativamente a outra
prestacdo. Ela € a contraprestacdo da atribuicdo do mecenas, ela € rigorosamente
uma contrapartida®’ >%,

E, por isso, o regime-regra da resolucao da doacdo modal ndo se adapta ao
mecenato empresarial. Naquele, na auséncia de estipulacdo das partes, o nao
cumprimento do encargo ndo constitui fundamento de resolugdo do contrato (art.”
966.° CC). Este regime justifica-se em pleno face a natureza acessoria ou
secundaria da prestacio modal, mas ndo se adapta a um contrato no qual a
prestacdo de uma das partes, mesmo que de menor valor econémico do que a da
contraparte, seja o correspetivo desta, ou seja, um elemento fundamental na
economia negocial.

Na verdade, olhando para o fim do contrato e da operacdo econdmica e
comunicacional que lhe subjaz, constatamos que o mecenato empresarial de hoje
tem o mesmo fim geral do patrocinio, um fim promocional-comunicacional®”’. O
mecenato, em conjunto com o patrocinio, integra o marketing mix, € uma

ferramenta do mix de comunicacdo™.

20 Ibidem, pp. 732-733.

27 Hipotisando haver correspetividade nos atuais mecenatos, ZOPPINI, Andrea — “Considerazioni sulla
fondazione...”, p. 592, incluindo nota 73.

28 Também no patrocinio dito técnico hd uma contrapartida quando, em troca do fornecimento de bens ou
servicos ligados e a empregar no evento ou atividade do patrocinado, este se obriga simplesmente a
divulgar o nome ou marca do patrocinador com o titulo de fornecedor oficial — BIANCA, Mirzia — [
contratti di sponsorizzazione, p. 114. Note-se que BIANCA considera o patrocinio técnico claramente um
contrato oneroso, com correspetividade, mas entende que o mecenato empresarial — no qual o beneficidrio
se obriga em termos semelhantes — € um contrato gratuito, onde falta correspetividade de prestacoes.

% Entre juristas, claramente neste sentido, BENANTI, Giuseppe — “Modellistica contrattuale...”, pp. 119-
122. Porém, note-se que o autor entende que os contratos de mecenato do género empresarial sdo doagdes
modais e retira a correspetividade da caraterizac¢do do tipo contratual patrocinio-mecenato — ibidem.

% [INDON, Denis [et al.] — Mercator XXI, pp. 400-416; LENDREVIE, Jacques [et al.] — Publicitor, pp. 327-
340. Se esta € uma discussdo entre os juristas, para os marketeers ndo ha grandes duvidas: quase
ultrapassada a fase em que o patrocinio e o mecenato eram considerados como actos de simpatia para
este ou aquele evento, a perspectiva que se adopta hoje em dia quando se planeia uma acg¢do deste tipo é
quase exclusivamente de negocios. A filantropia deu lugar ao interesse comercial, planeado e
estruturado ao mais infimo detalhe (...) Alids, a saturagdo das mensagens publicitdrias constitui uma
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Alguns especialistas em marketing dizem-nos que ha diferencas
estratégicas. O patrocinio liga-se a estratégia de comunicagcdo comercial das
empresas € O mecenato a sua estratégia de comunicagdo corporativa™",
dirigindo-se o primeiro essencialmente aos consumidores potenciais € o segundo
a comunidade em geral, aquele com um tipo de exploracio do evento de
valorizagdo comercial antes, durante e apds o acontecimento € este caraterizado
por uma valorizagdo espiritual, discreta e de leve intengdo comercial®®.

Mas, na realidade, hoje, pelo menos no setor cultural, ¢ comum as partes
optarem por aporem uma ou a outra denominag¢do nos contratos sem que se
vislumbre um critério preciso.

Em todo o caso, qualquer operagdo empresarial denominada mecenato, que
ndo seja um objeto arqueoldgico ou uma raridade, tem uma marcada finalidade
comunicacional de valorizagdo da imagem da empresa mecenas®”, alcancada
através do mecanismo de transferéncia de imagem — o exato mecanismo de
transferéncia de imagem préprio do patrocinio.

H4 quem fale de neomecenato’®*.

Mas também podiamos falar de
patrocinio soft ou suave.

A verdade € que o nome do contrato adotado pelas partes pouco importa,
mas o nome por vezes nos enreda em distingdes e consideracdes que nao t€m
qualquer correspondéncia com a atual natureza contratual e somente relevam
para outras matérias, como por exemplo o enquadramento fiscal.

Porqué entdo admitir que os contratos de patrocinio cultural sdo

estruturalmente bivinculantes e sinalagmdticos — e por 1sso nao constituem uma

forte razdo para o crescimento destas novas ferramentas. — LINDON, Denis [et al.] — Mercator XXI, p.
404.

Também, do ponto de vista das ciéncias da comunica¢do, sobre a aproximacao entre o patrocinio e
0 mecenato na atualidade, enquanto instrumentos de responsabilidade social corporativa e instrumentos
de criacdo de imagem, SOLANO SANTOS, Luis — Patrocinio y mecenato: instrumentos de responsabilidad
social corporativa. Madrid: Fragua, 2008. passim.
1 Ou seja, o patrocinio terd como objetivo a criagdo de uma ligacdo entre uma marca e uma acg¢do
medidtica e o mecenato estabelecer uma identidade para a empresa enquanto instituicGo — LINDON,
Denis [et al.] — Mercator XXI,p.416.

Note-se, porém, a coincidéncia com as duas estratégias ou objetivos amplos do patrocinio, também
na perspetiva do marketing e comunicagdo — cf. capitulo 1.4.
92 LINDON, Denis [et al.] — Mercator XXI, p. 416.
3% O mecenato é afinal uma forma muito subtil — mas extremamente eficaz — de promogdo da propria
imagem (do mecenas). — PETER, Henri — “Ius sponsor(ing)...”, p. 45.
% BENANTI, Giuseppe — “Modellistica contrattuale...”, p. 120.
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doac@o modal —, mas considerar que quando os patrocinadores estdo dispostos
por razoes fiscais a que a sua presta¢do pecunidria seja desproporcionada em
relagcdo as obrigacoes assumidas pelo patrocinado (...), estamos perante um caso
de doagdo mista (negotium mixtum cum donatione), realizada através de um
instrumento contratual de prestagoes correspectivas que ndo a compra e venda,
assim enquadrdvel no regime fiscal do mecenato e fora do tipo social contrato de
patrocinio®? Porque ndo tratar-se do tipo unitério patrocinio-mecenato? — Néo
sera porque ainda existe uma vinculacdo excessiva ao nome e a defini¢do-
caraterizagdo origindria dos contratos?

Ha que reconhecer que entre as carateristicas dos designados contratos de
mecenato empresarial e dos contratos de patrocinio pode haver uma diferencga
relevante. No atual mecenato mantém-se um elemento dos seus primordios: a
prestacao do patrocinador, seja ela materializada no que quer que seja, deve ser
afetada a uma atividade cultural, social, cientifica ou desportiva, aquela que €
apoiada. Os contratos de mecenato sdo claramente contratos de escopo™®.

Como se viu, esse ndo € um elemento proprio, sempre presente nos
contratos de patrocinio. Mas, nalguns contratos, estipula-se um dever de aplicar
as prestacdes do patrocinador, sobretudo as de bens e servicos, na atividade ou
evento do patrocinado.

A esse, apenas eventual e ndo nuclear, elemento diferenciador contrapdem-
se os dois referidos elementos fundamentais de aproximacgdo: o fim e a
correspetividade comuns as duas figuras. O elemento escopo ndo servird para

distinguir e separar as duas figuras contratuais.

35 ANTONIO PAYAN MARTINS, como na nota 294. Para o autor, a separagdo entre mecenato € patrocinio
ndo € simples, ndo se reconduz a contraposi¢do entre gratuitidade - ndo correspetividade e onerosidade -
correspetividade, mas antes a existéncia ou ndo de um interesse ndo patrimonial do patrocinador, que
resulta evidente do nitido desequilibrio econdomico das prestagées, dirigido ao financiamento das
actividades culturais desenvolvidas pelo patrocinado — p. 215.

306 Sobre os contratos de escopo e os efeitos da inobservéancia do fim, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos —
Contratos 11l, pp. 48 ss; FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos 1V. Fungées. Circunstdncias.
Interpretagdo. Coimbra: Almedina, 2014. pp. 203 ss.
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E outro ndo se vislumbra. Hoje, contratos de patrocinio e contratos de

1 307

mecenato empresarial ' constituem nuances ou variacoes da mesma figura

contratual®®®,

Se, pelo menos na Europa, o contrato de patrocinio corresponde a uma
evolucdo ou mutacdo do mecenato-doacao, do qual se demarcou, a verdade € que
a determinado momento o mecenato, quando empresarial, desenvolveu uma nova
mutagdo € reaproximou-se ou reuniu-se ao patrocinio. Mantém-se o nome
mecenato pelo seu especial valor: constitui uma declaracdo de afastamento
relativamente aos mecanismos de promog¢do puramente comerciais €, por vezes, €
uma afirmagfo-pretensio de um determinado estatuto fiscal®®.

Atualmente, ha mais diferencas entre um contrato de patrocinio de clube da
segunda liga e um contrato de endorsement de um atleta internacional do que

entre um contrato de patrocinio € um contrato de mecenato da mesma exposi¢ao

museoldgica ou festival de verao.

e) Modalidade de prestacao de servico indiferenciado

1311

Na doutrina®'® e na jurisprudéncia nacional’®'' surge a qualificacdo do

contrato de patrocinio como modalidade de prestagcdo de servico indiferenciado.

37 Claro que o que se disse até aqui também permite dizer que, pelo contrdrio, os contratos de mecenato
ndo empresarial, nos quais 0 mecenas € uma pessoa singular ou uma pessoa coletiva sem fins lucrativos,
onde se prescinde de uma verdadeira contrapartida promocional, se afastam do patrocinio e t€m a
natureza de doacdo modal. Em sentido préximo, a partir de um determinado momento, o mecenas
reserva-se o direito de dar a conhecer o seu préprio mecenato ou o beneficidrio obriga-se a fazé-lo. O
simples facto de tornar conhecido o mecenato ndo transforma a natureza do negdcio se o mecenas ndao
estd inserido num dmbito empresarial — DIEZ-PICAZO, Luis — “El contrato de esponsorizacién”, p. 8.
Embora, mais adiante, o autor escreva: O verdadeiro patrocinio comega a partir do momento em que o
beneficidrio da atribuicdo patrimonial se compromete a uma presta¢do mais ampla, aquela necessdria
ou adequada para a difusdo da mensagem ou da marca — ibidem.

%8 Assim, GOMEZ SEGADE, José Antonio — “Introduccién al contrato...”, pp. 295-296, concluindo: quando
se qualifica mecenato de doacdo modal ou de doagdo “ob causam”, e o patrocinio de variante de
prestagdo de servigos, ndo so se induz em erro sobre o significado amplo de mecenato, como se corre o
risco de realizar acrobacias conceptuais de final imprevisivel — p. 296. A mesma conclusdo por caminho
diferente, BENANTI, Giuseppe — “Modellistica contrattuale...”, pp. 119-122 — vd. nota 299. Sustentando
que hoje em dia mecenato e patrocinio (este, em espanhol, por vezes designado patrocinio) sao figuras
idénticas, mas considerando que ambas se podem apresentar nas variantes com contraprestacio (para esta
variante reserva o termo esponsorizacion) ou sem contraprestagio — LANDABEREA UNZUETA, Juan
Antonio — El contrato..., p. 26.

3% Nomeadamente para usufruir dos beneficios fiscais atribuidos ao mecenato — art.’s 61.° e ss do
Estatuto dos Beneficios Fiscais (DL n.° 215/89, de 1-07, alterado e republicado pelo DL n.° 108/2008, de
26-06).

*1" FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos 11, p. 218, nota 347.

3 Ac. ST, de 15 de janeiro de 2004. P.° 03B3804. (LUis FONSECA). In www.dgsi.pt .
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A inser¢do na categoria dos contratos de prestacio de servigo
indiferenciado pode ser, afinal, uma solucdo de recurso, uma saida para o
impasse gerado pela frustracdo de outras tentativas de qualificacdo em figuras
tipicas®'?.

Uma solucdo de recurso ndo € por si um mal. Nos sistemas de direito civil,
os juristas ainda carregam o peso de um imperativo de qualificagdo inequivoca

313 Mas a inevitavel

dos contratos, da desmesurada importancia dos tipos legais
contaminacdo pelos modelos e solugdes contratuais dos sistemas de origem
anglo-saxdnica abre caminhos para a libertacdo dos sistemas continentais do
paradigma do tipo legal. As qualificacdes de recurso € a aceitagdo despreocupada
da atipicidade legal inserem-se neste movimento.

Parte da discussdo nesta matéria centra-se no ambito da categoria de
contrato de prestacdo de servico € no que é o resultado do seu trabalho
intelectual ou manual. Outra parte da discussdo situa-se na adequacdo ou
inadequacdo da disciplina do mandato ao contrato de patrocinio®'*.

Esta ultima questdo deve ser deixada para outro momento. Integrar o
patrocinio na prestacdo de servico indiferenciado ndo implica necessariamente a
aplicacdo da disciplina do mandato. A disciplina do mandato aplica-se aos
contratos que integrem essa categoria com as necessdrias adaptagdes (art.’
1156.° CC). Daqui se extraem duas proposi¢des: a disciplina do mandato deve
ser adaptada e essa disciplina sé se aplica se e quando for adaptdvel ao contrato e
a questao juridica em causa.

A categoria dos contratos de prestacdo de servico desenvolve-se em redor
de um elemento nuclear: os contratos cuja prestagdo carateristica corresponde ao

resultado do trabalho intelectual ou manual de uma das partes. As prestacdes do

12 Embora convicto de que uma parte significativa dos contratos de patrocinio sdo uma variante dos
contratos de difusdo publicitdria — que integra a categoria dos contratos de acesso —, considerando que
outra parte, ndo havendo melhor, se diluird na categoria dos contratos de prestacdo de servico
indiferenciado, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos II, p. 218, nota 347.

3 Uma tendéncia dos intérpretes e acima de tudo da jurisprudéncia, um processo de tipicizacdo (que)
traduz um fenomeno de inércia e o desejo de ndo afastar, na apreciacdo dos novos problemas, solugoes
Jjd conhecidas e familiares — BRITO, Maria Helena — O Contrato de Concessdo...,p. 156.

314 Aceitando que o patrocinio possa assumir-se como uma modalidade da categoria geral da prestacdo de
servico, mas recusando a bondade de uma remissdo indiferenciada para o regime do mandato, DIAS
PEREIRA, Alexandre Libério — “Patrocinio e contratos publicitdrios™ (Direito do Desporto Profissional...),
pp- 155-156.
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patrocinado podem enquadrar-se nessa no¢do, na medida em que a atividade
promocional do patrocinado ainda €, essencialmente, um resultado do seu
trabalho, da sua atuagdo enquanto profissional.

Em sentido contrdrio, sustenta-se que o patrocinado ndo se obriga a
qualquer resultado e que nem se trata do trabalho do patrocinado — visto que o
trabalho do patrocinado € a sua atividade cultural, cientifica, social ou desportiva
e nao o conjunto de atividades promocionais a que se obriga perante o

patrocinador’"’

. Esta parece ser uma argumentacao formalista e restritiva.

A ideia de resultado do trabalho deve ser entendida de forma flexivel e
atual, enquanto resultado de qualquer atividade do prestador. Esse resultado pode
ser uma atividade promocional. E ainda mais claramente o serd quando essa
atividade promocional estd diretamente associada e mesmo dependente da
atividade profissional principal do prestador, neste caso o patrocinado.

A reconducio do patrocinio a contrato de prestacdo de servigo ainda se
opoe a complexidade obrigacional do contrato de patrocinio, na medida em que o
contrato de prestacao de servigos € caraterizado por uma estrutura relativamente
simples™'®.

Também ndo poderei concordar com este argumento. Na ampla categoria
dos contratos de prestagdo de servigo e na subcategoria de contratos de prestacao
de servico indiferenciado integram-se contratos de grande complexidade,
proprios de atividades muito recentes ou em continua modernizagdo, tais como
os servigos financeiros e de gestdo, informadticos, a reparagdo € manutencio
industrial e as varias areas de consultadoria.

Nada se opde a uma leitura da ampla categoria dos contratos de prestagao

de servico que integre o contrato ou contratos de patrocinio, € também os

315 Neste sentido, PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, p. 226. Também no sentido
de o patrocinado ndo se obrigar a qualquer servico ao patrocinador e assim ndo se tratar de appalto di
servizi, BRIANTE, Glauco V., SAVORANI, Giovanna — “Il fenomeno ‘sponsorizzazione’ nella dottrina,
nella giurisprudenza e nella contrattualistica”. Il Diritto dell’Informazioni e dell’Informatica. anno VI, n.
2 (maggio-agosto 1990). p. 645; na doutrina espanhola, VICENTE DOMINGO, Elena — El contrato de
esponsorizacion, p. 88.

316 PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, p. 226. Na doutrina italiana, adotando o
mesmo argumento para afastar o patrocinio do contratto d’opera, FUSI, Maurizio, TESTA, Paolina — “I
contratti di sponsorizzazione”, p. 473.
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contratos de mecenato empresarial, na também ampla subcategoria dos contratos
de prestacdo de servico indiferenciado.

Embora no feixe carateristico de prestacoes de alguns modelos ou
modalidades de contratos de patrocinio e de mecenato empresarial se destaque
muitas vezes o proporcionar do uso tempordrio de espacos publicitarios, essa
disponibilizacdo de espacos acompanha um conjunto de outras prestacOes nas
quais, no todo, se realgca a faceta servico-atividade em detrimento do uso
tempordrio de bem movel.

Com esta op¢ao ndo se resolve o problema da tipicidade ou atipicidade do
contrato ou contratos de patrocinio. Este permanece parcialmente em aberto.

A inser¢do do patrocinio € do mecenato empresarial na subcategoria dos
contratos de prestacdo de servigo indiferenciado tem apenas a utilidade, limitada,
de fazer uma aproximac¢do ao universo dos demais contratos que integram a
categoria e a subcategoria, um elemento a considerar na determinacdo do regime

das respetivas questdes juridicas.
2.3.2. Nota sobre outros ordenamentos juridicos

a) Sistemas europeus de direito civil: espagos de liberdade contratual

Portugal ndo € um caso isolado de inércia ou timidez do legislador
relativamente aos contratos de patrocinio. Itdlia®'’, Franga’'®, Alemanha®" e
Suica®® sdo casos paralelos de auséncia de uma disciplina legal especial do
contrato de patrocinio.

Se a atipicidade legal é um dado certo, a aproximacdo a outras figuras

tipicas, a natureza, a dispersdo ou a unidade da figura, a tipicidade social ou

7 BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione”, pp. 134-137; GIACOBBE, Emanuela — “Attipicitd...”, pp. 408 ss.
38 MARMAYOU, Jean-Michel, R1zz0, Fabrice — Les Contrats..., pp. 10, 70.

31 BRUHN, Manfred, MEHLINGER, Rudolf — Rechtliche Gestaltung des Sponsoring. B. I Allgemeiner Teil.
Miinchen: Beck, 1995. pp. 45 ss, 61 ss; SCHAUB, Renate — Sponsoring und Doping. Beendigung von
Sponsoringvertrigen wegen Verfehlungen des Gesponserten, insbesondere in Dopingfillen. Gottingen:
Universititsverlag Goéttingen, 2008. pp. 11-12; KESSLER, Robert — Vertrags- und..., pp. 14-15.

320 ENGEL, Philipp — Sponsoring im Sport. Vertragsrechtliche Aspekte. Ziirich, Basel, Genf: Schulthess,
2009. pp. 60-61; ENGEL, Philipp, BOSIGER, Markus — ,,Individual- und Eventsponsoring* In KLEINER,
Jan, BADDELEY, Margareta, ARTER, Oliver (Org.) — Sportrecht. B.1 Bern: Stdmpfli, 2013. pp. 220-221.
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simples atipicidade continuam a ser temas de discussdo na doutrina e
jurisprudéncia destes paises’?'.

Espanha € um caso especial. A Ley general de publicidad espanhola, Lei
34/1988, de 11 de novembro de 1988**?, contém uma singela, mas perturbante,
referéncia ao contrato de patrocinio. O art.° 22.° da lei define contrato de
patrocinio como aquele nos termos do qual o patrocinado, a troco de um apoio
para a realizacdo da sua atividade desportiva, beneficente, cultural, cientifica ou
de outra indole, se compromete a colaborar na atividade do patrocinador
(primeiro paragrafo). Segue-se uma remissdo para as normas do contrato de
difusdo publicitdria, enquanto lhe forem aplicdveis (pardgrafo segundo).

Esta telegréfica referéncia € vista pela doutrina espanhola mais como fonte
de duvidas e incertezas do que de desejada clarificagdo. Na verdade, a discussao
sobre a natureza do contrato e o seu regime tem em Espanha uma expressao tao
intensa’* como em Portugal e nos outros sistemas europeus onde hd simples

vazio legislativo.

b) Soft law: o ICC Consolidated Code of Advertising and Marketing
Communications Practice

Uma figura contratual que se move no vasto espaco da liberdade contratual
em varios paises, enquanto cresce a sua importancia economica, € um campo
natural de influéncia da soft law. Neste ambito, onde proliferam cddigos de
conduta de ambito de aplicagdo nacional, nascidos no seio de associagdes
profissionais, merece meng¢do o cddigo de conduta da International Chamber of

Commerce.

2! Algumas posicdes da doutrina destes paises sdo referidas ao longo deste trabalho, atrds, a propésito da
aproximacdo do patrocinio a outras figuras, e adiante, na discussdo final sobre a tipicidade e nas
qualificacdes do tipo.

322 Documento Consolidado BOE n.° 274, de 15-11-1988. Modificada pelas Ley 39/2002, de 28 de
octubre (BOE n. 259, de 29-10-2002, pp. 37922-37933), Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre (BOE
n. 313, de 29-12-2004, pp. 42166-42197), Ley 29/2009, de 30 de diciembre (BOE n. 315, de 31-12-2009,
pp- 112039-112060). Ley 12/2012, de 26 de diciembre (BOE n. 311, de 27-12-2012). Ley 3/2014, de 27
de marzo (BOE n. 76, de 28-03-2014) In www.boe .es.

2 LANDABEREA UNZUETA, Juan Antonio — El contrato..., pp. 37-39, 61-63; VICENTE DOMINGO, Elena —
El contrato de esponsorizacion, pp. 34-38, 79-104; VIDAL PORTABALES, José Ignacio — El contrato de
patrocinio..., pp. 77-118; ECHEVERRY VELASQUEZ, Sandra — El contrato..., pp. 42 ss, 53 ss.
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O ICC Consolidated Code of Advertising and Marketing Communications
Practice (2011)** ¢ um instrumento divulgado e aplicado pelas vérias estruturas
nacionais de autorregulacdo espalhadas pelo mundo. Este cddigo de conduta
cobre a publicidade e as demais areas do marketing de comunicagdo, incluindo o
patrocinio, anteriormente objeto de um cddigo de conduta auténomo.

A disciplina do patrocinio resume-se a poucos artigos, mas € bastante
abrangente.

O ambito de aplicacdo dessa disciplina € todo o patrocinio, mesmo aquele
que integre programas de responsabilidade social. Essencial € tratar-se de
patrocinio com objetivos comerciais ou comunicacionais, excluindo-se do ambito
de aplicacio do codigo as manifestacbes em que falte esse elemento,
nomeadamente, as doacdes € o mecenato (patronage) (ambito de aplicagdo do
capitulo B).

Para efeitos da disciplina do cddigo, doacdes € mecenato sdo as formas de
altruismo, nas quais dinheiro e bens podem ser dados, sem qualquer
contrapartida ou tendo por contrapartida insignificantes beneficios,
reconhecimento ou retorno comercial (capitulo B: condi¢des especificas do
patrocinio); e patrocinio € definido como qualquer acordo comercial pelo qual
um patrocinador, para mituo beneficio do patrocinador e do patrocinado,
concede contratualmente apoio financeiro ou outro apoio, de modo a estabelecer
uma associa¢do entre a imagem, marcas ou produtos do patrocinador e um
investimento patrocinado, em troca dos direitos de promogcdo desta associacdo
e/ou contra a concessdo de certos beneficios diretos ou indiretos acordados
(capitulo B: condi¢des especificas do patrocinio).

Adota-se, assim, uma nocao de patrocinio bastante ampla, proxima daquela
adotada nas teorias do marketing e da comunica¢do, apoiada em dois elementos
essenciais: o carater comercial e ndo benemerente e o efeito de associacdo de

imagens.

324 In http://www.iccwbo.org/advocacy-codes-and-rules/document-centre/201 1/advertising-and-

marketing-communication-practice-(consolidated-icc-code)/ .
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O codigo contém um reduzido conjunto de principios e regras, onde se
destacam os dirigidos a assegurar a certeza € o conhecimento publico da relacio
de patrocinio, nomeadamente: toda a relagdo de patrocinio deve basear-se em
obrigacOes contratuais do patrocinado e do patrocinador (artigo B1); todo o
patrocinio deve ser reconhecivel (artigo B1); as condi¢cbes e a conduta do
patrocinio devem basear-se no principio da boa-fé (artigo B1); deve ser claro
quais os direitos concretamente cedidos e deve ser clara a confirmacdo, pelo
respetivo titular, de que tais direitos estdo disponiveis para patrocinio (artigo B1);
os patrocinadores, os patrocinados e quaisquer outras partes envolvidas num
patrocinio devem evitar a imitagdo de outros patrocinios, quando essa imitagdo se
torne enganadora ou geradora de confusdo (artigo B3); nenhuma parte deve dar a
impressdo de que € patrocinador de qualquer evento ou cobertura medidtica,
sejam ou ndo sejam estes objeto de um patrocinio, quando aquela nao é de facto
patrocinadora oficial desse evento ou dessa cobertura medidtica (artigo B4).

De salientar também a imposi¢cdo ao patrocinador de deveres de respeito
dos conteddos artisticos, culturais, desportivos ou outros do patrocinado,
condenando-se as praticas abusivas que afetem a identidade, dignidade ou
reputacdo do patrocinado ou do investimento de patrocinio; e, simetricamente, a
imposi¢do ao patrocinado do dever de ndo prejudicar a imagem ou marcas do
patrocinador ou afetar o goodwill ou imagem publica do patrocinador (artigo
BS5).

Saliente-se ainda uma importante disposi¢ao relativa ao patrocinio multiplo,
dispondo-se que os contratos individuais devem determinar com clareza os
direitos, os limites e as obrigacdes dos patrocinadores, incluindo os termos de
uma eventual exclusividade (artigo B11).

A natureza de cddigo de conduta, mas também a amplitude do objeto que se
pretende cobrir, ou seja, a variedade das operacdoes e dos instrumentos

contratuais de patrocinio visadas, impdem a singeleza normativa.

2.3.3. Contrato ou contratos de patrocinio? Intervencao na discussao

Esta € a encruzilhada.
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Concluiu-se pela aproximacao entre contratos de patrocinio e contratos de
mecenato empresarial. Considerou-se que o desenvolvimento da pratica negocial
levou a que duas figuras, que, numa certa época — enquanto adotaram uma certa
configuragdo —, eram na esséncia distintas, atualmente se aproximam de tal
maneira que ja nao restam diferencas de substancia. Aceitou-se a sua inser¢ao na
categoria dos contratos de prestagdo de servigo, subcategoria dos contratos de
prestacao de servigo indiferenciado.

Mas o que sao estes contratos? Tratar-se-4 de contratos atipicos, mistos ou
complexos? Ou, em alternativa (ou em acréscimo), reconhece-se uma unidade,
suficientemente caraterizada e delimitada e assente na pratica social-negocial,
que constitua um tipo social autbnomo, a reclamar uma disciplina legal prépria e,
no entretanto, a exigir do intérprete solugdes juridicas que tenham em
consideracao essa unidade-autonomia?

As duas posi¢des tém os seus argumentos.

No sentido da simples atipicidade®*

, rejeita-se existir um contrato de
patrocinio e fala-se antes de contratos de patrocinio, negdcios atipicos, expressao
da autonomia contratual, que sucedem na prdtica para satisfazer as exigéncias
da moderna comunicagdo de empresa, e que assumiram uma posi¢do de relevo
na economia de interesses de determinados grupos de sujeitos°.

Ou, de outro modo, afirma-se que ndo existe entdo uma tunica figura
contratual, simples ou complexa, tipica ou atipica, que se possa qualificar de

contrato de patrocinio, mas antes vdrias figuras contratuais, algumas simples,

outras complexas, algumas tipicas e outras atipicas, todas caraterizadas de uma

323 A argumentagio recolhida na doutrina refere-se apenas aos contratos de patrocinio, ndo inclui o
mecenato empresarial.
326 BRIANTE, Glauco V., SAVORANI, Giovanna — “Il fenomeno ‘sponsorizzazione’...”, p. 645.
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linica fungdo socioecondmica: a fungdo de patrocinio™’ . Trata-se da poliédrica
categoria dos contratos de patrocinio®.

Em suma, contra a tipicidade do contrato de patrocinio sustenta-se a
variedade de objetos e estruturas destes contratos®?, sobretudo a impossibilidade
de identificar uma prestacdo carateristica comum.

Esta argumentacdo reforca-se naturalmente se pensarmos num conjunto
constituido pelos contratos de patrocinio € de mecenato empresarial, onde a
diversidade aumenta.

Pela tipicidade social batem-se aqueles que identificam uma tnica funcdo,
funcdo econdmica e social, causa, fim ou interesse prosseguido pelas partes,

comum a todos os contratos de patrocinio® ou mesmo aos contratos de

37 Fusi, Maurizio, TESTA, Paolina — “I contratti di sponsorizzazione”, p. 475. Num sentido préximo,
DIAS PEREIRA, Alexandre Libdrio — “Patrocinio e contratos publicitdrios” (Direito do Desporto
Profissional...), pp. 108-111. Também na jurisprudéncia nacional, onde impera a falta de consenso
relativamente a natureza do patrocinio, hd uma decisdo que opta pela atipicidade e rejeita tratar-se de uma
figura unitdria — Ac. TRL, de 20 de marco de 2012. P.° 159/09.1TCGMR.L1-7. (ANA RESENDE). In
www.dgsi.pt/jtrl.

328 Fust, Maurizio, TESTA, Paolina — “T contratti di sponsorizzazione”, p. 474. No mesmo sentido, VERDE,
Camilo — 1l Contratto..., pp. 129 ss.

2 POGGI, Chiara — “I contratti di diffusione...”, pp. 303-304.

30 BIANCA, Mirzia — I contratti di sponsorizzazione, pp. 115 e 127-128, pp. 137 ss — salienta a funcdo
econdmico-social do contrato de patrocinio, a publicidade por associacdo a um dado evento ou pessoa,
reclamando um enquadramento e uma disciplina prépria para o contrato e, mais adiante — p. 133 —, refere
a causa contratual comum aos vdrios tipos de patrocinio; posicdes igualmente desenvolvidas em
BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione”, pp. 137 ss — onde a autora também salienta que a diversidade
tipoldgica do patrocinio ndo envolve a emergéncia de diferentes tipos, nem se opde ao surgimento de um
tipo unitdrio — p. 137. Em sentido préximo, TEDESCHI, Claudia — “In tema di esecuzione del contratto di
sponsorizzazione” (Comentdrio a decisdo do Tribunale Rieti de 19-03-1994: G.I. Canzio — Centro
Commerciale Emmezeta s.r.l. v. A.S. AM.G. Sebastiani Basket Rieti). Rivista del Diritto Commerciali e
del Diritto Generale delle Obbligazione. anno XCIII (maggio-giugno 1995) pp. 218 e 224.

Também VICENTE DOMINGO, Elena — El contrato de esponsorizacion, pp. 34-37, 105-109: esta (a
causa), embora ndo seja um elemento que defina o tipo, € a nota que caracteriza e define estes contratos.
Segundo a autora, a causa do contrato de patrocinio € o retorno de publicidade.

Sem referir a tipicidade social, mas salientando como elemento unificante do contrato de
patrocinio a finalidade prépria e exclusiva do contrato de patrocinio, INZITARI, Bruno -
“Sponsorizzazione”, p. 251.

Em Portugal, a posicdo de ANTONIO PAYAN MARTINS é sui generis. Percorrendo a perspetiva do
marketing e da comunicacio, analisando a prética negocial e apoiando-se na doutrina italiana, conclui
pela tipicidade social do contrato de patrocinio, porque um contrato serd socialmente tipico quando, pela
sua frequéncia e difusdo, tenha adquirido uma fisionomia unitdria e propria, ou noutra formulagdo,
quando se tenha fixado na prdtica uma determinada estrutura contratual dirigida a realizacdo de um
programa negocial especifico, porque avulta de modo suficientemente evidente a unidade das
caracteristicas fundamentais das diferentes espécies de contrato de patrocinio, que as permitem
reconduzir a um género comum — PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, p. 212.
Reconhece que o fim publicitdrio é um elemento que contribui para a caracterizacdo do contrato de
patrocinio, assim como o coenvolvimento e a associacdo de imagem entre patrocinador e patrocinado,
mas entende que estes elementos, quando considerados isoladamente, ndo sdo de “per si” idoneos a
individualizar e conexamente a diferenciar o contrato de patrocinio de outras figuras contratuais que lhe
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patrocinio e neomecenato **!

. Aqueles que simplesmente salientam tratar-se de
um contrato novo, com uma estrutura resultante da pratica negocial e assente
nessa prdtica, que nao se reconhece nos modelos previstos e disciplinados na
lei**%. E ainda os que consideram tratar-se de um tipo social, cuja identificacdo
nio se pode basear num elemento determinado, mas antes em todos os dados
emergentes da pratica negocial, avaliando-se a relacdo entre eles e o inteiro
esquema negocial®.

Que dizer? Neste momento nao € dificil tomar posi¢do. Os dados para
intervir na discussdo emergiram da andlise dos modelos ou modalidades de
contratos de patrocinio e do percurso de aproximagdo a outras figuras.

As prestagdes dos patrocinados e dos beneficiarios de mecenato empresarial
sdo muito heterogéneas e também as dos patrocinadores ou mecenas — mais
frequentemente em dinheiro, mas em muitos casos parcialmente ou mesmo
exclusivamente em bens ou servicos. Pode falar-se de uma prestacao carateristica
ou feixe carateristico de prestacdoes de cada modelo ou modalidade, mas nao
exatamente de uma prestacdo carateristica comum a todos os contratos de
patrocinio € mecenato empresarial.

Na 6tica dos patrocinados/beneficiarios, os contratos podem ter fins ultimos
muito diferentes: simplesmente obter um ganho monetario; melhorar a qualidade
ou grandeza do evento ou da sua atividade — através de vestudrio, equipamento,
transportes, consumiveis, uso de instalacdes, apoio logistico, apoio ou formacao
técnica; € mesmo, ainda que secundariamente, valorizacdo da prépria imagem
mediatica. Logo, ndo € traco comum, carateristico e diferenciador dos contratos

de patrocinio e de mecenato empresarial, uma determinada finalidade na 6tica do

patrocinado ou beneficidrio (de mecenato empresarial).

estdo proximas, porque sdo elementos comuns a outros contratos que prosseguem uma fun¢do publicitdria
-p.227.

31 BENANTI, Giuseppe — “Modellistica contrattuale...”, pp. 117-122.

2 DE GIORGI, Maria Vita — Sponsorizzazione e mecenatismo, pp. 79 e 105; PETER, Henri — “Ius
sponsor(ing)...”: o patrocinio (I) é um contrato suficientemente individualizado e especifico para poder
constituir uma categoria propria; (II) é um contrato “sui generis”, que reine formas contratuais
diversas — p. 64.

Num acérddo isolado, também o STJ afirma que o patrocinio € um contrato socialmente tipico,
sem justificar a conclusdo — Ac. STJ, de 8 de novembro de 2005. P.° 05A3310. (LOPES PINTO). In
www.dgsi.pt/jstj.

33 GIACOBBE, Emanuela — “Attipicitd...”, pp. 410 ss, especialmente p. 418.
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Mas reconhece-se como traco sempre comum nos contratos de patrocinio e
de mecenato empresarial uma finalidade de valorizagdo da imagem do
patrocinador ou do mecenas™*, pretendida por estes e reconhecida expressa ou
implicitamente pela sua contraparte, concretizada através de uma associagdo das
imagens do patrocinado ou beneficidrio e do patrocinador ou mecenas, em
termos destes se apropriarem de aspetos positivos da imagem daqueles. Uma
finalidade que diferencia esses contratos de quaisquer outros. Numa certa
terminologia, o mesmo fim econdmico e social.

Outros tragcos comuns aos vdrios contratos de patrocinio analisados, e
também aos de mecenato empresarial, sdo a onerosidade e a correspetividade de
prestagdes™.

Rejeita-se assim uma certa orientacdo que, sustentando a aproximagao
(mesmo recondugdo) do mecenato ao patrocinio, vai mais longe e considera que
a onerosidade e a correspetividade ndo sdo elementos fundamentais ou essenciais
para preencher o tipo contratual patrocinio (ou patrocinio-mecenato)*®. Essa
posicao parte do principio que tanto os contratos ditos de patrocinio, onerosos e
de prestacOes correspetivas, como os de mecenato, gratuitos e sem
correspetividade, ttm em comum a mesma finalidade de associacdo de

imagens™’, elemento suficiente para lhes garantir unidade™®.

3% A propésito do patrocinio, diz-se que as obrigacdes assumidas contratualmente variam caso a caso,
mas o fim é essencialmente um so, potenciar a imagem do patrocinador — TEDESCHI, Claudia — “In tema
di esecuzione...”, p. 218.

33 Neste sentido, referindo o cardter sinalagmdtico do contrato de patrocinio, também presente no
chamado patrocinio mecendtico — no qual o patrocinador tem uma motiva¢do de promog¢do da atividade
patrocinada e recebe contrapartidas promocionais mais reduzidas, correspondentes ao uso do nome ou
logétipo do patrocinado — KESSLER, Robert — Vertrags- und..., pp. 16-18. Salientando a onerosidade e a
correspetividade como elementos caraterizadores do contrato de patrocinio, mas sustentando a
liberalidade do mecenato, BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione”, pp. 146-148; ECHEVERRY VELASQUEZ,
Sandra — El contrato..., pp. 309-310.

3% BENANTI, Giuseppe — “Modellistica contrattuale...”, pp. 119 ss.

37 Também dita comunicagfo-associagio (comunicazione-collegamento) — BENANTI, Giuseppe —
“Modellistica contrattuale...”, p. 120.
3% BENANTI, Giuseppe — “Modellistica contrattuale...”, pp. 119-122 — recorde-se que o autor

compatibiliza uma nocao bastante abrangente do tipo contratual patrocinio com uma nog¢do tradicional e
restritiva de correspetividade: contratos de mecenato empresarial integram o tipo patrocinio, mas ndo
deixam de ser contratos gratuitos, ou seja, doacdes modais — vd. a aproximacdo do patrocinio ao
mecenato.
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Vendo as coisas de outro modo, como ja se disse, a associagdo de imagens
ndo é um fim em si**’, ela ocorre no patrocinio e no mecenato empresarial, com
maior ou menor intensidade, com resultados positivos ou negativos. O fim
comum do patrocinador e do mecenas empresarial, reconhecido e aceite pela
contraparte, €, sim, a valorizacdo da imagem do patrocinador ou mecenas e,
instrumentalmente, uma apropriacdo de qualidades positivas da imagem do
patrocinado ou beneficiario pelo patrocinador ou mecenas. Este fim instrumental
impde necessariamente um conjunto de prestacdes devidas pelo patrocinado ou
beneficiario potencialmente idoneas para o alcangar, ainda que o patrocinado ou
beneficidrio ndo tenha o dever de alcangar esse fim, ou seja, ainda que esse nao
seja um resultado devido.

Em suma, a finalidade destes contratos determina a correspetividade.

Essa finalidade, claro, nao € normalmente visada nos contratos de mecenato
pessoal ou ndo empresarial. Nestes pode nem ocorrer uma verdadeira associacao
de imagens. Ela dependerd do conhecimento efetivo que o publico vier
eventualmente a ter do donativo ou apoio, conhecimento esse que nio é
proporcionado ou garantido pelo cumprimento do contrato.

O outro traco também sempre presente nos contratos de patrocinio €, como
ja se disse, a ligacdo a um evento ou a uma atividade desportiva, cultural, social
ou cientifica. Mais visivel ou menos, manifesta ou ndo em deveres expressos ou
implicitos no contrato, ligagdo a um evento ou a uma atividade presentes ou
ligacdo a um passado, a historia do patrocinado, ela existe sempre.

Essa ligacdo também existe nos contratos ditos de mecenato empresarial e
até com maior intensidade: neles, no presente, o beneficidrio gere um evento ou
desenvolve uma determinada atividade continuada cultural, social, cientifica ou
mesmo desportiva; 0 mecenas apoia um evento ou uma atividade concreta, no
sentido em que a sua prestagdo se destina a ser investida nesse evento ou nessa

atividade — a prestacdo do mecenas € uma prestacdo de escopo.

3% E comum a reconducdo da associacdo ou transferéncia de imagem ao fim do contrato de patrocinio.
Veja-se, por exemplo, ENGEL, Philipp, BOSIGER, Markus — ,,Individual- ...“, p. 225.
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Tudo visto, destaca-se particularmente um elemento finalistico-funcional
comum a todos os contratos de patrocinio € mecenato empresarial, a valorizacio
de imagem do patrocinador ou do mecenas por apropriacdo das qualidades
positivas da imagem do patrocinado ou do beneficiario.

E este elemento que implica, determina a onerosidade e a correspetividade.
E este elemento que recorta, connforma a prestacdo carateristica ou o feixe
carateristico de prestacdes — do patrocinado ou do beneficiario — de cada modelo
de contrato. E €, finalmente, este elemento que exige, requer a ligacdo ao evento
ou a atividade, pois € a ligacdo a um evento concreto ou a uma atividade que
assegura a presenca de qualidades diferenciadoras do patrocinado-beneficiario,
aquelas que o patrocinador-mecenas pretende juntar a sua imagem por
associagdo™.

O elemento fim tem um efeito configurador e agregador, estruturante das
principais carateristicas destes contratos, de tal modo intenso e relevante que
torna a figura unica e sempre diferencdvel, seja qual for a configuracio concreta
das prestagdes das partes, sejam quais forem as diversas figuras contratuais
tipicas que sejam utilizadas e apropriadas pelo tecido contratual (licengca de
direitos de imagem, licenca de marca ou logétipo, cedéncia de espaco

publicitério, participagdo em andncio...) **'.

30 A descrigdo ou caraterizacdo tipoldgica a que cheguei para o conjunto constituido pelos contratos ditos
de patrocinio e de mecenato empresarial ndo diverge substancialmente daquela adotada por ANTONIO
PAYAN MARTINS para o contrato de patrocinio: aquele contrato através do qual, uma parte, o
patrocinado, contra o pagamento de um correspectivo da outra parte, o patrocinador, se obriga perante
este a prestacoes de “facere”, “non facere” e “pati” dirigidas a permitir-lhe o disfrute da notoriedade e
da ressondncia publica da sua actividade, com o escopo publicitdrio de veicular o nome, marca, simbolo
ou logdtipo do patrocinador e de incrementar, melhorar, redefinir, ou ritualizar a sua imagem
institucional, através da criagdo de uma associagdo ou interpenetracdo de imagens entre patrocinador e
patrocinado — PAYAN MARTINS, Anténio — “O contrato de patrocinio...”, p. 213. E, mais adiante: da
descrigdo tipologica proposta resulta evidente como elemento caracterizador da fisionomia juridica do
contrato de patrocinio o seu fim publicitdrio, ou até com maior rigor, o coenvolvimento ou associagcdo de
imagens que se estabelece com fins publicitdrios entre patrocinador e patrocinado, através da veiculagdo
do nome, marca, simbolo, logotipo do patrocinador na atividade desenvolvida pelo patrocinado — pp.
226-227.

Em substincia, os nossos caminhos divergem quando o autor considera um fim publicitdrio
comum a todos os contratos com funcdo publicitiria — p. 227 —, ndo identificando um fim promocional
especifico do patrocinio, e quando afasta o mecenato empresarial do tipo patrocinio, qualificando-o como
um contrato gratuito atipico, um contrato de patrocinio “mixtum cum donatione” — p. 225, incluindo a
nota 114.

**! Num outro modo, poder-se-4 dizer que neste caso a fungdo econdmico-social determina a estrutura, o
contetido e os efeitos do contrato e permanece a mesma por todo o periodo da sua vigéncia — BRITO,
Maria Helena — O Contrato de Concessdo...,p. 197.
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Estamos entdo na presenca de um contrato legalmente atipico, socialmente

tipico***: tnico e distinto®” e utilizado sistematicamente pelos operadores

negociais, ou seja, com difusdo e relevo na prdtica negocial®**.

Poder-se-ia chamar contrato de patrocinio e mecenato empresarial,
usando-se as denominagOes socialmente reconhecidas, mas, reforcando-se a
unidade e simplificando, poderd designar-se simplesmente por contrato de

patrocinio.

2.3.4. O regime juridico-privado do contrato de patrocinio. Rentincia a
identificacdo de uma disciplina unitaria

Como se disse na aproximagdo a categoria dos contratos de prestacdo de
servico indiferenciado, uma decisdo de qualificagdo ndo € uma decisdo sobre o
regime legal. E uma decisio prévia e de certo modo auténoma.

Agora, proposta uma qualificacdo para os contratos de patrocinio, poderia

ser o momento de se identificar uma disciplina unitéria.

*2 Introduzindo a nogdo de tipicidade social, veja-se, BETTI, Emilio — Teoria Generale del Negozio
Giuridico. 2.* edicdo.Torino: UTET, 1960. pp. 196-198; FERRI, Giovanni — Causa e Tipo nella Teoria del
Negozio Giuridico. Milano: Giuffre, 1966. pp. 221-225.

3 Figura dnica e sempre distinta, sem que isso reclame que estes elementos ou qualidades definidoras
mantenham sempre a mesma intensidade ou amplitude. O fim promocional-comunicacional de
valorizacdo da imagem do patrocinador-mecenas pode ser mais ou menos intenso, mais ou menos
exigente; a ligacdo do contrato a um evento ou a uma atividade pode ser mais ou menos estreita; a
correspetividade pode ser mais ou menos perfeita.

No pensamento tipoldgico, o juizo de correspondéncia, mais do que uma andlise comparativa do
conceito com o concreto, (exigiria) exige a apreensdo do sentido global de ambos — PINTO DUARTE, Rui
— Tipicidade e Atipicidade...,p.99.

Dito de outro modo, o tipo ndo resulta de uma simples justaposi¢cdo, ndo é a mera soma de
elementos carateristicos. O tipo é uma imagem global, um quadro geral composto de diversos elementos,
mas que so pode ser entendido no seu conjunto — BRITO, Maria Helena — O Contrato de Concessdo..., p.
160.

A consideragdo global do caso concreto requer estabelecer se existe um grau de conformidade
com o tipo normativo suficiente para a recondugcdo ao mesmo, a luz da graduabilidade carateristica do
tipo. (...) ndo se estd perante uma alternativa de pertenga ou ndo pertenca; antes, é possivel uma
pertenga maior ou menor ao tipo, com a consequéncia de uma maior ou menor aplicacdo da disciplina
legal — DENOVA, Giorgio — Il Tipo Contrattuale. Padova: CEDAM, 1974. p. 143.

Pela sua estrutura maledvel e dindmica, pela sua constante “abertura” (a autocorregcdo é
desencadeada seja por experiéncias novas que podem suceder, seja por mudancas de perspetiva que
amadurecem no interior da sociedade), pelo seu constante confronto com a realidade (...), poder-se-ia
comparar o tipo a um organismo vivo, que quotidianamente assume os dados da experiéncia, os elabora
seletivamente e os assimila, integrando-os no seu corpo — BEDUSCHI, Carlo — “A proposito di tipicita e
atipicita dei contratti”. Rivista di Diritto Civile. anno XXXII (1986), 1. pp. 379-380.

Ainda sobre o tipo por contraposi¢do ao conceito, LARENZ, Karl — Metodologia da Ciéncia do
Direito. 7. edigdo. Trad. JOSE LAMEGO. Lisboa: Gulbenkian, 2014. pp. 426-429.

3 BRITO, Maria Helena — O Contrato de Concessdo..., p. 170. A difusio e relevo destes contratos na
prética negocial foi sobejamente demonstrada — vide parte I e capitulo 2.1.
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Mas ndo €. Esta tese tem por objeto discutir € encontrar a solugdo para
certos problemas ou perturbacdes que ocorrem em contratos de patrocinio
desportivo. Ndo € uma tese sobre o contrato de patrocinio em geral. E para
discutir e solucionar as perturbacdes enunciadas ndo se impde uma posi¢ao sobre
a disciplina geral do tipo contratual.

Posso avangar que concordo que no nosso sistema a analogia seja a solugao
por exceléncia para achar a solucdo para as situacOes juridicas relativas aos
contratos atipicos, mesmo tratando-se de contratos socialmente tipicos®*. Ou
seja, concordo que haja uma “forca expansiva” geral das normas sobre

contratos tipicos**®

. Mas também considero que cada situagdo ou questao juridica
relanca em cada momento a decisdo sobre o seu regime juridico, pois a aplicagdo
da norma nédo pode ser feita na ignordncia dos resultados a que conduz™"’.

Ou seja, para além de ndo ser objeto desta tese achar o regime geral do tipo
social contrato de patrocinio, entendo que essa discussdo ndo tem sentido.
Recuso que haja um critério capaz de identificar uma disciplina unitaria, geral do
contrato de patrocinio, assim como de quaisquer outros contratos legalmente
atipicos™.

Dai néo resulta, de modo algum, que na busca de solugdes juridicas para as
questdoes emergentes de um contrato ou grupo de contratos atipicos o
reconhecimento da pertenca a um tipo social seja inutil. Deve procurar-se a
analogia, as semelhancas, entre o tipo social em que se integre o contrato em

349

discussdo e os contratos com ele aparentados™ . Nao s6, mas também.

3 PINTO DUARTE, Rui — Tipicidade e Atipicidade..., pp. 131-143. Subscrevo os argumentos do autor,
incluindo a refutacio de posicdes contrérias.

3 Ibidem, p. 141.

¥ Ibidem, p. 144.

8 Neste sentido, propondo a analogia para determinacdo da disciplina aplicdvel ao contrato de
patrocinio, considerando a relacdo em causa na sua globalidade e os elementos caraterizadores do caso
concreto, GIACOBBE, Emanuela — “Attipicitd...”, pp. 423-424; também BIANCA, Mirzia -
“Sponsorizzazione”, pp. 141-142.

¥ PINTO DUARTE, Rui — Tipicidade e Atipicidade..., p. 144.

148



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

2.5. Analise do tipo: qualificacoes

Identificado o tipo contratual, impde-se uma caraterizacao.

Porque ndo se trata de um estudo geral do contrato de patrocinio, serao
percorridos e analisados somente aspetos do tipo contratual que se manifestam
ou sdo afetadas na ocorréncia das perturbacdes contratuais em estudo, ou sio

relevantes na sua sanagao.

2.5.1. Fins do contrato e resultados definidores
A cléssica classificacdo entre obrigacdes de meios e obrigacdes de

resultado’®

continua a ser objeto de discussdo doutrindria sobre a utilidade ou
inutilidade da prépria classificagdo e sobre os critérios de distingao™".

Essa discussdo nao cabe neste lugar. Mas alguns pressupostos da discussao
ou, talvez melhor, problemas que integram a discussdo tém uma forte expressao
no contrato de patrocinio. O que € o resultado da prestacao? Que lugar ocupa o
resultado? Como se liga ou contrapde o resultado aos fins do contrato,
nomeadamente ao fim econdémico e social?

Por vezes a discussdo situa-se mais num plano linguistico. O que sao
resultados e o que sdo meios, o que sdo resultados € o que sdo comportamentos.
Tudo desemboca num problema ou obsticulo geral a toda a discussdo tedrica: o
multiplo significado dos termos, das palavras. Os termos quando utilizados num
contexto cientifico especifico vao ganhando um recorte proprio, que nao € apenas

o recorte dado pelo ramo do saber, mas também o da concreta discussdo. Vai-se

formando um vocabulario proprio daquela discussdao doutrindria ou técnica.

3% DEMOGUE, René — Traité des obligations en général. vol. V Paris: Arthur Rousseau, 1925. pp. 538-
544. vol. VI Paris: Arthur Rousseau, 1931. p. 644.

! Entre nés e recentemente, a favor da utilidade da classificacio, MENEZES CORDEIRO, Anténio —
Tratado de Direito Civil. VI — Direito das Obrigagées. 2.* edi¢do. Coimbra: Almedina, 2012. pp. 477 ss.;
LucAs RIBEIRO, Ricardo — Obrigagcdes de Meios e Obrigacdes de Resultado. Coimbra: Coimbra Ed. —
Wolters Kluwer, 2010; MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes — “Obrigacdes de meios, obrigagdes de
resultado e custos da prestac@o”. In: http://muriasjuridico.no.sapo.pt. Também in AAVV — Centendrio do
Nascimento do Professor Doutor PAULO CUNHA. Estudos em homenagem. Coimbra: Almedina, 2012. pp.
999-1018; PEREIRA, Maria de Lurdes — Conceito de Prestagcdo e Destino da Contrapresta¢do. Coimbra:
Almedina, 2001. pp. 191-192, nota 515; PINTO OLIVEIRA, Nuno Manuel — Principios de Direito dos
Contratos. Coimbra: Coimbra Ed., 2011. pp. 32-42. Contra a utilidade da classificacdo, FERREIRA DE
ALMEIDA, Carlos — “Os contratos civis de prestacido de servico médico”. In AAVV — Direito da Saiide e
Bioética. Lisboa: AAFDL, 1996. pp. 110-112; FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos IV, pp. 79-81.
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Assim, se a proposito da classificacdo de obrigacdes de meios e obrigacoes
de resultados se fala de resultados, noutro lugar, a propésito do contrato em geral
ou da prestacdo carateristica, fala-se de fins ou do fim econdémico e social.
Quando na verdade o significado dos diferentes termos € no todo ou em parte
coincidente.

A diferente terminologia acaba por ser um obstiaculo quando se pretende
ligar uns problemas aos outros.

Descendo ao contrato de patrocinio, o sentido deste contrato estd cheio de
fins** ou resultados, com diferentes posi¢des no que respeita a prestagio e ao
cumprimento do contrato. E preciso distinguir.

Os objetivos da operagdo de patrocinio que tratei na parte I sdo fins
individuais do patrocinador e do patrocinado, ndo sao necessariamente fins
assumidos no contrato, ndo sdo necessariamente fins do contrato. Estes fins
concretos que um ou ambos os contraentes pretendem atingir correspondem ou
exprimem em principio os motivos individuais ou causas ou razdes para
contratar®>.

Se usarmos o termo resultado, noutra terminologia®™*, sdo quase todos
resultados exteriores ao contrato e as prestacOes contratuais. Resultados
exteriores organizados numa piramide de importancia e grau de concretizacao.
Como resultados exteriores, visados por uma das partes, ndo determinam o
conteudo das prestacOoes da contraparte — pois, o devedor ndo se vincula a
praticar actos adequados ao resultado exterior, mas sim a causar ou tentar
causar certo resultado que, no momento da declaracdo, foi tido como adequado
a um outro resultado, o resultado exterior’>. Serdo relevantes enquanto motivos

individuais da decisdo de contratar (base do negdcio subjetiva) ou mesmo

¥2No plural, porque em cada contrato ou conjunto de contratos coexistem e sobrepéem-se vdrias
finalidades, uma cascata de finalidades construida em diferentes camadas dispostas segundo diferentes
perspetivas: finalidade da categoria, finalidade do tipo, finalidade da ocorréncia; finalidade do ato,
finalidade de um dos contraentes ou de ambos; finalidade tipica ou atipica; finalidade da politica
legislativa. — FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos IV, p. 192.

3 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos IV...,p. 193.

% MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes — “Obrigacdes de meios...”, passim.

333 Ibidem, http://muriasjuridico.no.sapo.pt. p. 7 (do PDF online).
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integrar as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar (base
do negdcio objetiva)**°.

J4 a valorizacdo da imagem do patrocinador constitui um fim assumido por
ambas as partes, um fim do contrato de patrocinio, esteja ou ndo expresso na
redacdo do clausulado contratual. E a apropriagdo de qualidades positivas de
imagem do patrocinado pelo patrocinador também €, por ineréncia, um fim do
contrato de patrocinio. Em conjunto, valorizagdo da imagem do patrocinador por
apropriacao de qualidades positivas de imagem do patrocinado constitui o fim
econdmico e social do contrato, que conforma a sua prestagdo carateristica ou
feixe carateristico de prestacdes. Ou, noutra terminologia, a finalidade do tipo ou
finalidade distintiva do tipo™’. Este, se usarmos o termo resultado, serd um
primeiro resultado definidor®* da obrigagio ou complexo obrigacional do
patrocinado.

O patrocinado ndo se obriga a alcancar, a obter esse resultado. O
patrocinado ndo se obriga a efetivamente valorizar a imagem do patrocinador,
nem assegura transferir qualidades positivas da sua imagem para o

patrocinador®

. Mas o patrocinado obriga-se a realizar prestacOes dirigidas a
obtencao desse resultado, conformadas por esse resultado.

Na piramide dos fins de um contrato de patrocinio, abaixo (ou, noutra
perspetiva, dentro) do fim geral correspondente ao econdmico e social situam-se
os fins particulares do contrato. Estes, no contrato de patrocinio, mais ndo sao do
que uma concretizacdo ou especializagdo do fim econdmico e social em cada

contrato concreto. Os fins particulares do contrato sdo os fins especificos do

contrato em causa. Trata-se de um fim ou mais fins das partes assumidos no

% Ibidem, p. 7 (do PDF online).

7 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos IV, pp. 192-194.

38 MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes —  “Obrigacdes de  meios...”,
http://muriasjuridico.no.sapo.pt. pp. 6 ss (do PDF online).

3% A doutrina italiana refere-se 2 obrigacdo do patrocinado como obrigacdo de meios, na medida em que
ndo se garante o resultado que tem em vista, o retorno comercial ou retorno publicitdrio, DE GIORGI,
Maria Vita — Sponsorizzazione e mecenatismo, p. 117, FILOSTO, Roberto — “Contratto di
sponsorizzazione...”, pp. 1024-1025; TEDESCHI, Claudia — “In tema di esecuzione...”, p. 218; TESTA,
Paolina — “La tutela aquiliana dei diritti dello sponsor”. (Com. Pretura Rome 12 Luglio 1989) Il Diritto
dell’Informazioni e dell’Informatica. anno VI, n. 1 (gennaio-aprile 1990). p. 185; TESTA, Paolina —
“Obblighi dello sponsee, diligenza e buona fede”. (Com. Lodo Arbitrale, 17 Luglio 1990) Il Diritto
dell’Informazioni e dell’Informatica. anno VII, n. 3 (settembre-dicembre 1991). p. §96.
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contrato e elevados a fins do préprio contrato. Sdo, portanto, também resultados

definidores do complexo obrigacional®®

. Trata-se, por exemplo, do fim de
valorizagdo da imagem institucional e corporativa do patrocinador por
apropriacao das qualidades de combatividade e juventude do patrocinado. Este,
um fim individual do patrocinador, integrando o acordo, converte-se em fim
particular do proprio contrato e resultado definidor do complexo obrigacional do
patrocinado.

Direi entdo fins do contrato, e nao fim do contrato, referindo-me ao fim
geral, coincidente com o fim econdmico e social, e aos fins particulares que o
especializam em cada contrato, os quais, em conjunto, constituem os resultados
definidores ultimos do contrato®®’.

No cumprimento, o patrocinado devera desenvolver todos os esfor¢os para
que as suas prestacdes se aproximem ao méximo dos resultados definidores™ ou,
dito de outro modo, praticar todos os atos necessarios aos resultados definidores,
com uma intensidade de esforco idéntica aquela que se impunha se os devesse
causar’®,

Mais abaixo, situam-se outros fins ou resultados definidores intermédios: a
participagdo do patrocinado em anuncios publicitarios do patrocinador, o uso do
nome do patrocinado em suportes publicitarios e outros meios de divulgacio
institucional do patrocinador, a divulgacdo pelo patrocinado do nome do

patrocinador em varios suportes, etc. Trata-se de resultados intermédios

assumidos no contrato, que neste caso o patrocinado se obriga a alcancgar, a

30 Definidor e estruturante: o fim contratual provoca uma sintese das vdrias partes componentes da
relagdo obrigacional complexa numa “unidade mais elevada”, constituindo a relagdo contratual um
“todo unitdrio”. — MOTA PINTO, Carlos — Cessdo da Posi¢do Contratual. Coimbra: Atlantida, 1970. p.
379.

%! Habitualmente, a doutrina usa o singular com o sentido que aqui dou ao conjunto. Fala-se de um fim
do contrato. O fim do contrato enquanto a “missdo” concreta, comum a todos os elementos singulares
integrados no todo unitdrio (créditos, débitos, direitos potestativos, sujei¢oes, deveres laterais, etc.). (...)
Nao serd, porém, qualquer mobil ou objectivo individual que adquirird relevdncia, mas apenas o fim
prosseguido pelas partes, dotado de exigéncias de objectividade ou cognoscibilidade necessdrias para,
segundo o direito vigente, se projectar no ordenamento negocial. — MOTA PINTO, Carlos — Cessdo..., pp.
314-316.

%2 PINTO OLIVEIRA, Nuno Manuel — Principios..., pp. 38-39.

% MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes —  “Obrigacdes de  meios...”,
http://muriasjuridico.no.sapo.pt. pp. 4-5 (do PDF online).
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causar efetivamente. Nesses casos, a prestagdo ou conjunto de prestacdes envolve
a causacdo desses resultados™®.
Assim, se aceitarmos a dicotomia obrigacdes de meios/obrigacdes de

resultado’®

, 0 contrato de patrocinio, em geral, € o complexo obrigacional do
patrocinado, em particular, sdo constituidos por obrigacdes que a um nivel sdo
obrigacOes de meios e a outro nivel sdo obrigacdes de resultado. Porque o fim
geral de cada contrato, correspondente ao econdmico € social e os fins
particulares do contrato — resultados dos resultados®®® devidos ou daqueles cuja
causacdo € devida — sem dever ser causados, sdo definidores do complexo
obrigacional. Ou seja, numa certa terminologia, temos um caso de dupla
definicdo da prestacdo, em que o devedor se obriga a causar um certo resultado
enquanto tentativa de um outro™’.

Esta dissecacdo do complexo obrigacional do patrocinado ndo € estéril. Ela
€ de grande relevancia em matéria de cumprimento € ndo cumprimento das

prestacoes comunicacionais do patrocinado. E serd chamada na andlise e

resolucdo das perturbacdes contratuais em foco.

2.5.2. Contrato plurifuncional? Troca, liberalidade e cooperacao?
Aquando da discussdo sobre a tipicidade concluiu-se que o contrato de
patrocinio se carateriza necessariamente pela onerosidade e pela correspetividade

de prestacoes. E oneroso e sinalagmatico.

N

% Referindo-se 2 existéncia de vdrias obrigacdes de resultado, a par de outras de meios, dentro do
complexo obrigacional do patrocinio, PORTABALES, José Ignacio — El contrato de patrocinio..., pp. 158-
171.

%5 Podemos concluir que: A contraposicdo entre obrigagées de conduta e de resultado acaba, assim, por
ser linguistica: tudo estd em saber qual foi a formula usada na fonte (normalmente, no contrato) de onde
promane a obrigacdo em jogo e quais as consequéncias porventura dai resultantes, a nivel de regime —
MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil VI, p. 480.

3% A terminologia resultado do resultado tanto é utilizada por quem aceita a dicotomia obrigacdes de
meios/obrigacdes de resultado, como por quem a critica e como argumento critico da terminologia:
respetivamente, MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes - “Obrigagées de meios...”,
http://muriasjuridico.no.sapo.pt. p. 12 (do PDF online); FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos IV, p.
80.

367

MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes - “Obrigacdes de meios...”,
http://muriasjuridico.no.sapo.pt. p. 12 (do PDF online).
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Mas sera que dai resulta que, numa certa terminologia, se assuma como um
puro contrato de troca? A questdo que em particular se coloca € a de saber se nao
se tratard antes de um contrato plurifuncional®®.

A proposito da variante mecenato empresarial, constatou-se que o fim
principal do contrato deixou de ser a filantropia. Mas, ainda assim, por vezes, no
grupo de objetivos ou fins do patrocinador mantém-se, ainda com uma posi¢ao
relativamente modesta, uma finalidade dadiva a sociedade, a comunidade, de
retribuicdo pelos ganhos que essa mesma comunidade dd ao patrocinador,
enquanto comunidade de consumidores, enquanto comunidade onde se inserem
os trabalhadores da empresa. Nestes casos, a estrutura do préprio contrato, o
equilibrio entre as obrigacoes das partes modificam-se, e a plena
correspetividade € temperada com uma funcdo secundaria de liberalidade.
Secundaria ao ponto de o contrato ndo perder a sua caraterizacao de oneroso € de
prestacdes correspetivas, mas ainda assim presente.

Por outro lado, por ineréncia do seu efeito comunicacional especifico — a
transferéncia de imagem propria do patrocinio —, o contrato de patrocinio implica
um coenvolvimento das partes na realiza¢do do fim econdmico e social e do fim
ou fins particulares do contrato. A valorizagdo da imagem do patrocinador por
apropriacdo de qualidades positivas da imagem do patrocinado s6 pode ser
alcancada através de uma atuacdo conjunta, concertada das partes, que ultrapassa
a mera troca de prestacoes. Um contrato de patrocinio minimamente sofisticado
envolve um projeto ou programa comunicacional, elaborado por ambas as partes,
normalmente com a intervenc¢do de peritos em marketing € comunica¢do, onde se
planeia, calendariza e coordena as acdes de ambas as partes ao longo da duracio
do contrato. E assim inerente ao contrato de patrocinio a existéncia de um fim
contratual comum (ou fins contratuais comuns) que implica, determina, uma
acdo concertada das partes, elementos de existéncia de uma fungcdo de

cooperagio®®.

3% Referindo-se 2 existéncia de tipos ou categorias contratuais plurifuncionais — FERREIRA DE ALMEIDA,
Carlos — Contratos 11, p. 110.

% BRITO, Maria Helena — O Contrato de Concessdo..., pp. 205-214. Neste sentido, também FERREIRA DE
ALMEIDA, Carlos — Contratos 111, p. 79.
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Nao se trata de cooperacdo de natureza ou modalidade associativa, que
envolve uma convergéncia dos interesses € da posicdo das partes € uma
participacdo nos resultados obtidos®™, mas antes de uma coopera¢io que numa
certa terminologia se designa auxiliar: as partes desenvolvem a sua atividade em
concurso com a atividade da outra parte e de forma independente, e o fim comum
corresponde ao interesse tinico de uma das partes’’', neste caso o interesse do
patrocinador, a quem a outra parte promete determinada atividade, o complexo
obrigacional do patrocinado. Este complexo obrigacional do patrocinado,
conjunto complexo de prestacOes, € concertado com a propria atividade do
patrocinador — promog¢do da produgdo de antuncios; campanhas publicitarias e
outras acOes promocionais; disponibilizacdo de logétipo e outros elementos
identificativos do nome e da marca ao patrocinado para inser¢do em Varios
suportes; implementagdo de agdes de hospitalidade e promogdo dentro dos
espacos disponibilizados pelo patrocinado; etc —, orientando-se em dire¢do ao

mesmo resultado, o fim econémico e social do contrato’’?

. Ao mesmo tempo, ndao
obstante a reciprocidade de obrigacdes, a obten¢do da vantagem propria do
contrato — a valorizacdo da imagem do patrocinador por apropriacdo de
qualidades positivas da imagem do patrocinado — depende também, e de modo
fundamental, do éxito das transagcdes com terceiros®” (melhor dizendo, da
interacdo com terceiros), no caso o publico ou audiéncia propria do patrocinado,
que também constitui o grupo de potenciais consumidores.

Note-se ainda que no contrato de patrocinio a fun¢do de cooperacdo € muito

frequentemente reforcada pela constituicdo de deveres e direitos contratuais de

30 Sobre a subcategoria dos contratos associativos, BRITO, Maria Helena — O Contrato de Concessao...,
pp- 208-209 e 213-214. Opondo-se a integragdo do contrato de patrocinio na categoria dos contratos
associativos, cf. GATTI, Serafino — “Sponsorizzazione e pubblicita...”, p. 154; POGGI, Chiara — “I contratti
di diffusione...”, p. 304; VERDE, Camilo — Il Contratto..., pp. 114-115.

71 BRITO, Maria Helena — O Contrato de Concessdo..., pp. 209-210.

372 Referindo este modelo de estruturagio como préprio dos contratos de cooperagdo auxiliar, BRITO,
Maria Helena — O Contrato de Concessdo...,p. 210.

373 Sobre esta carateristica dos contratos de coopera¢do, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos I1I...,
p-79.
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exclusividade, a favor de ambas as partes ou de uma, neste caso o
patrocinador’’.

Em suma, nos modernos contratos de patrocinio, a fun¢do de troca soma-se
uma func¢do de cooperagdo e, eventualmente, também uma funcdo de
liberalidade.

Na articulacdo das duas ou mesmo trés funcdes se configura o sinalagma
contratual. Uma relagdo de correspetividade é temperada pela cooperagdo entre
as partes para um fim comum e, por vezes, também por uma finalidade
secundaria de liberalidade. A plurifuncionalidade desenha um sinalagma

singular.

34 Pois, a exclusividade implica, em regra, uma relagdo de confianca entre as partes; dd origem a uma
unido de interesses duradoura, que pressupée um espirito de colaboragdo reciproca — BRITO, Maria
Helena — O Contrato de Concessdo...,p. 175.
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Parte III: Os escandalos e o contrato

3.1. Contrato de patrocinio e continuidade

Na Europa e nos Estados Unidos, a reflexdo doutrindria sobre os contratos
tem-se debrucado sobre o contrato enquanto relacio e enquanto realidade
continua no tempo, por contraposicdo ao ato negocial isolado, discreto e de
execucao instantanea. Trata-se ndo de uma, mas de vdrias doutrinas, ou feixes de
doutrinas, umas mais centradas na observacdo socioldgica e antropoldgica do
fendmeno contrato, outras de indole mais dogmatico-juridica.

A verdade € que nestas teorias se encontram questoes, € também respostas,
sobre a caraterizacdo dos contratos duradouros € o seu regime, que podem ser
muito relevantes para compreender porque € que os escandalos integram o
contexto dos contratos de patrocinio, que efeitos produzem na execugdo desses
contratos € que enquadramento podemos ou devemos encontrar no direito para
€SSes Casos.

3.1.1. Contratos duradouros. Relational contracts

No fim do século XIX e inicio do século XX, a doutrina, com especial
destaque para a italiana e a alemad, identificou a categoria das relacdes
obrigacionais duradouras®” e surgiram conce¢des que ainda hoje sdo o ponto de
partida de desenvolvimentos na teoria das obrigagdes e dos contratos.

Contratos duradouros s3o aqueles cuja execucdo € duradoura, sendo

irrelevante a duragdo do processo de formagdo do contrato®’

. E a relacao
contratual € duradoura, ndo porque apenas seja longa ou porque seja

particularmente longa, mas porque a duragdo, o decurso do tempo, tem a fungao

373 Precursores na referéncia a categoria, BARSANTI, Eugenio — “Risolubilith dei contratti a lungo termine
pel sucessivo mutamento dello stato di fatto”. Archivio Giuridico “Filippo Serafini”. vol. 63 (1899). pp.
3-11; OSTI, Giuseppe — “La cosi detta clausola “rebus sic stantibus” nel suo sviluppo storico”. Rivista de
Diritto Civile. 1912. pp. 1 ss.; VON GIERKE, Otto — “Dauernde Schuldverhiltnissen”. Jherings Jahrbiicher
fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts. vol. 64 (1914) pp. 355-411.

3 OpPPO, Giorgio — “I contratti di durata” (1943). In OPPO, Giorgio — Obbligazioni e Negozio Giuridico.
Scritti Giuridice. 1II. Padova: CEDAM, 1992. p. 203; FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos de
Distribuicdo: da tutela do distribuidor integrado em face da cessagdo do vinculo. Lisboa: UCP, 2013. pp.
105-106.
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371

de conformagdo global da prestagdo®’. O tempo corresponde ao interesse na

% E o tempo individualiza

satisfacdo continuada de uma necessidade duradoura
quantitativamente a prestacdo. A prestacdo depende da durac@o do contrato e ndo
vice-versa®”® . Prestagdo aqui considerada enquanto prestagdo principal ou

0, aquela que permite a individualizacdo do tipo contratual’®' ou

carateristica®
carateriza o contrato em causa e determina a qualificacdo juridica®®.

O ato de cumprimento nado € diferido no tempo, nem se torna perfeito com o
tempo; dura continuadamente ou repete-se continuadamente na sua eficacia
adimplente®®’.

A duracido € pretendida pelas partes e ndo apenas suportada. A duracdo é um
elemento constitutivo ou uma dimensao essencial (ndo acessoria ou secunddria)
da prestagio™*.

A empreitada € o exemplo classico de um contrato de execucdo instantanea
cujo cumprimento da prestacdo carateristica sO se torna perfeito com o tempo, 0
tempo € (apenas) necessdrio para o cumprimento; o contrato de trabalho € o
exemplo mais cldssico de contrato duradouro, em que a utilidade da prestacao do
trabalhador € proporcional a sua duragao.

A utilidade do contrato duradouro € proporcional a sua duracido. O cardter
duradouro da necessidade que o contrato duradouro satisfaz e a proporcionalidade
entre a utilidade da relacdo e a sua duragdo determinam que o0s contratos
duradouros tendam a perdurar indefinidamente no tempo. Estdo naturalmente

385

aptos a perdurar indefinidamente O que ndo impede que os contratos

"7 FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 107. Sobre a fun¢do conformadora do tempo na relagdo
duradoura, GAUCH, Peter — System der Beendigung von Dauervertrdgen. Freiburg: Universititsverlag,
1968. pp. 4 ss. Também, CHERPILLOD, Ivan — La fin des contrats de durée. Lausanne: CEDIDAC, 1988.
pp- 11 ss.

38 OETKER, Hartmut — Das Dauerschuldverhdltnis und seine Beendigung. Bestandsaufnahme und
kritische Wiirdigung einer tradierten Figur der Schuldrechtsdogmatik. Tiibingen: Mohr, 1994. p. 24.

37 GAUCH, Peter — System..., pp. 6-7; VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation pour justes
motifs des contrats de durée. Genéve: Schulthess, 2007. pp. 8-9.

¥ Oppo, Giorgio — “I contratti..., pp. 210, 221, 240-241; GAUCH, Peter — System..., p. 5; OETKER,
Hartmut — Das Dauerschuldverhdltnis..., pp. 105 ss; VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La
résiliation..., pp. 7-9; FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 106.

! FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 106.

382 VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation...,p. 7.

¥ OppPO, Giorgio — “I contratti..., pp. 220-221.

% FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 108.

¥ OppO, Giorgio — “I contratti...”, pp. 221, 258; FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 108.
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duradouros possam ser celebrados por um tempo determinado, marcando o
intervalo de tempo durante o qual os interesses (permanentes) do credor devem
ser satisfeitos™.

Os contratos duradouros assumem as modalidades de contrato de prestacio
continuada e de prestagcdo periddica ou repetida. A prestacdo continuada pode ser
de facere, non facere ou pati. Ja a prestacdo periddica em regra é de dare.

No contrato duradouro, o tempo assume um papel fundamental na extin¢ao da
obrigacdo contratual. O cumprimento e os seus efeitos dependem e variam em
funcdo do tempo: cumprimento total é prestar por toda a duracdo do contrato;
cumprimento parcial € prestar por um certo tempo, extinguindo-se parcialmente a
obrigacdo do devedor pelo tempo decorrido. Inversamente, o cumprimento em si
ndo extingue a obriga¢do e o contrato™’.

Depois, hd um principio da cessacdo ad nutum dos contratos celebrados por
tempo indeterminado. Assim, enquanto nos contratos de execucdo instantanea
sem prazo, em que o tempo € necessdrio a execugdo do contrato, cabe ao tribunal
fixar um prazo, nos contratos duradouros celebrados por tempo indeterminado, as
partes podem fazer cessar o contrato por denuncia.

Finalmente, nos contratos duradouros, tanto a dentincia como, por principio, a
resolu¢do, seja fundada em incumprimento, cldusula resolutiva, condig¢do
resolutiva ou alteragdo das circunstincias, t€m efeitos ndo retroativos (vd. art.°s
434°,2,439.°e 277.°, 1 CC). Com e apesar da resolugdo, o interesse econdmico
do contrato ja esta parcialmente satisfeito e a obrigacdo cumprida pelo tempo
decorrido. Estes efeitos devem ser respeitados™™®.

No final do século XX e no século presente, outros contributos foram dados
no estudo das relacdes duradouras na perspetiva civilistica. Uma andlise

essencialmente estdtica deu lugar a uma abordagem mais dinAmica®.

% FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 109.

87 Considerando ser este o elemento distintivo dos contratos duradouros face aos contratos de execucdo
instantanea, RUMPF, Stefanie — Das Synallagma im Dauerschuldverhdltnis. Uber die Relevanz von
Einzelleistung und Gesamtleistung im Dauerschuldverhdltnis. Konstanz: Hartung-Gorre, 2003. pp. 43 ss.
¥ OpPO, Giorgio — “I contratti...”, pp. 266, 274-275,277-283.

% As relacdes duradouras apelam a um aperfeicoamento da dogmdtica geral dos contratos que (entre
outros aspectos) reflicta devidamente o concreto dinamismo da relacdo entre as partes do contrato e as
marcas que nela vai imprimindo a experiéncia da execugdo contratual — CARNEIRO DA FRADA, Manuel —
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Constata-se que os contratos duradouros sdo marcados por uma complexa
relacdo de tensdo entre estabilidade e flexibilidade da vinculacdo. Ao mesmo
tempo, o desenvolvimento de uma relacdo duradoura envolve uma confianca
reciproca entre as partes. Estabilidade, flexibilidade e confianca formam um
triangulo de interesses que gera os particulares problemas de regulamentagao
destes contratos™”.

Assim, hd o interesse na continuidade e intangibilidade da relacdo, um
interesse na adaptagdo a novas circunstancias e ainda o potencial interesse na

391 Ao direito moderno coloca-se o desafio da gestdo destes

libertagdo do vinculo
interesses conflituantes. Clausulas de revisdo ou atualizagdo, regras legais sobre a
adaptacdo periddica dos contratos (ex. negociacdo laboral coletiva), dever de
renegociacdo do contrato alicercado na boa-fé e instituto da alteracdo das
circunstancias sdo algumas das respostas®®?.

Por outro lado, o especial vinculo de confiangca que se desenvolve entre as
partes do contrato duradouro, associado a uma proximidade prolongada, impde
que aumentem e se intensifiquem os deveres acessérios®”?, nomeadamente, de
informacgdo, lealdade e cooperacdo. Estes deveres vdo sofrendo processos
adaptativos com o decurso do tempo, podendo surgir de novo ou com contetidos
diversos®*.

A identificacdo e constru¢cdo dos deveres acessoOrios carateristicos das relagdes
duradouras e o estudo da sua dindmica constituem um campo de trabalho fértil
para a ciéncia juridica da atualidade®”.

No inicio dos anos setenta, o norte-americano e escocés IAN MACNEIL

retomou o tema das relacdes contratuais duradouras sob um outro angulo.

Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil. (reimpressdo; 1.* edicdo de 2004) Coimbra: Almedina,
2007. p. 560.

¥ OETKER, Hartmut — Das Dauerschuldverhdltnis..., pp. 25-27, FERREIRA PINTO, Fernando —
Contratos...,p. 109.

1 FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 109.

2 MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil. VI. Direito das Obrigagcées. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 568.

¥ Mota PINTO, Carlos — Cessdo da Posi¢do Contratual. Coimbra: Atlantida, 1970. pp. 346-347;
MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil. VI, p. 567.

% MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil. VI, p. 567; CARNEIRO DA FRADA, Manuel —
Teoria da Confianca..., p. 563; FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 109.

%3 Neste sentido, CARNEIRO DA FRADA, Manuel — Teoria da Confianga..., p. 562.
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MACNEIL desenvolveu uma teoria do contrato relacional que teria um enorme
impacto na comunidade cientifica norte-americana e depois na propria Europa,
provocando criticas e arregimentando seguidores. O outro construtor da teoria,
para alguns o verdadeiro precursor, foi STEWART MACAULAY, também nos
EUA™S,

A teoria, segundo MACNEIL, baseia-se em quatro proposi¢des centrais: 1)
Cada transagdo estd inserida em relagOes complexas; 2) A compreensdo de cada
transacao requer uma compreensao de todos os elementos essenciais das relacoes
envolventes; 3) A andlise efetiva de qualquer transacdo requer o reconhecimento
e consideracdo de todos os elementos essenciais das relagdes envolventes que
podem afetar significativamente a transacdo; 4) Uma andlise contextual
combinada das relacdes e transacOes € mais eficiente e produz um produto
analitico final mais completo e seguro do que uma andlise ndo contextual das
transagdes™’.

Com este ponto de partida, sdo analisados dois modelos de negdcio e de
contrato paradigmaticos: a transagdo discreta e a relagdo contratual ou contrato
relacional. Os dois modelos sdo apresentados como extremos opostos da pratica
negocial. Simultaneamente, os dois modelos também sdao modelos extremos de
tratamento da realidade contrato pelo direito: transagdo discreta — direito dos
contratos cldssico; relacdo contratual — direito do contrato relacional; e, no meio
do espectro, direito dos contratos neocldssico. Os modelos apresentados, tanto de
pritica negocial como de direito dos contratos, assentam na realidade norte-
americana € no common law. No entanto, com pouco esfor¢o, € possivel transpo-

los para um contexto europeu-continental, de sistemas de civil law.

% Saliente-se o estudo empirico precursor sobre a importincia e os motivos do recurso a transacdes nio
integralmente planeadas e da recusa de solucdes contenciosas perante situagdes de incumprimento
contratual, e sobre as causas do sucesso dessas transagdes — MACAULAY, Stewart — “Non-contratual
relations in business: a preliminar study”. American Sociological Review. vol. 28, n.° 1 (February, 1963).
pp- 55-67. Sobre as ligacdes de MACAULAY a teoria relacional do contrato de MACNEIL, MACAULAY,
Stewart — “Relational contracts floating on a sea of custom? Thoughts about the ideas of Ian Macneil and
Lisa Bernstein”. Northwestern University Law Review. vol. 94 (1999-2000). pp. 775-804.

T MACNEIL, Ian R. — “Relational contract theory: challenges and queries”. Northwestern University Law
Review. vol. 94 (1999-2000). p. 881. Uma explicagdo das quatro proposi¢des nas pdginas seguintes do
artigo — pp. 884-892.
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A verdadeira transagdo discreta reduzir-se-4 a troca, inadaptada como
ferramenta social de produgio e distribui¢do de produtos e servigos escassos™®. A
sua funcio econdmica € a transferéncia de capital e trabalho, ou seja, bens e
servigos, entre entidades quase independentes. Esta funcdo, embora essencial, é
limitada. A transagdo discreta nunca envolve a producdo fisica, é habitualmente
um preludio da producdo fisica. A transa¢do discreta s6 € produtiva na medida em
que a troca, por si, acrescenta valor’®’.

A verdadeira transagdo discreta sucederia entre verdadeiros estranhos que se
encontrariam por acaso € deveria suceder rapidamente, de modo a que nenhuma
relacdo se estabelecesse entre as partes, eliminando a discrigdo. Na vida real,
talvez ndo haja transacOes absolutamente discretas, embora nas sociedades
modernas tecnolégicas haja transa¢des bastante discretas*”,

Segundo a teoria relacional, a partir de 1933, o papel das transagdes discretas
foi substancialmente reduzido, com o papel crescente do soberano, que introduz
um elemento relacional nas transagdes, a regulagdo*”’.

As transacgOes discretas ou bastante discretas t€ém um papel bastante limitado
nas economias avancgadas. Estas requerem a projecdo da troca no futuro através
de planeamento. Esta projecao no futuro determina a erosao da discri¢ao.

A pura discri¢do desaparece no caso da propria promessa (o elemento basico
do contrato nos sistemas de common law). Para a promessa ter algum valor é
necessario existir confianga, a qual, por seu lado, pressupde um qualquer modo de
relagdo entre as partes.

Porém, apesar da auséncia de uma pura discri¢do quando a troca € projetada
no futuro, a promessa pressupde um minimo de discri¢do, na medida em que a
vontade individual do promitente pode afetar o futuro pelo menos parcialmente

livre da vontade comunitaria, separando-se o individuo do resto da sua sociedade.

3% MACNEIL, Tan R. — “Contracts: adjustment of long-term economic relations under classical,
neoclassical, and relational contract law”. Northwestern University Law Review. vol. 72, n.° 6 (January-
February, 1978). p. 856.

39 MACNEIL, Ian R. — “Relational contract: what we do and do not know”. Wisconsin Law Review. 1985.
pp- 485-487,490.

40 MACNEIL, Ian R. — “Contracts: adjustment...”, pp. 856-857. Talvez hoje em dia MACNEIL reconhecesse
um exemplo bastante perfeito de transac¢do discreta no comércio online.

4l MACNEIL, Ian R. — “Relational contract: what we...”, p. 492.
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A natureza parcialmente discreta da promessa permite manter um elevado
nivel de discricdo nas transacdes em que a promessa projeta efeitos no futuro. E,
quando nao ha elementos relacionais massivos para contrabalancar essa discricao
(como sucede, por exemplo, no caso da negociacdo coletiva), podemos falar de
um contrato discreto.

Em si, uma transagdo discreta € rigida, sem nenhuma pretensdao em adquirir
flexibilidade. H4 um conflito inerente entre o planeamento especifico e a
necessidade de adaptacdo a mudanga; entre estabilidade e flexibilidade. Os riscos
das perdas resultantes desses conflitos ou ndo sdo transferidos, ou sdo totalmente
transferidos, o sistema ndo envolve a partilha de riscos de modo cooperativo.

Por seu lado, um sistema de direito dos contratos que reforce as transacoes
contratuais discretas tem dois objetivos especificos: melhorar a discricdo e
melhorar a presenciacdo. Presenciacdo enquanto modo de apresentar os
acontecimentos apercebendo-nos do efeito do futuro no presente.

Assim, um sistema de direito dos contratos cldssico implementa a discri¢do:
tratando como irrelevante a entidade das partes da transacao; transacionalizando
0 mais possivel os contratos — por exemplo, tornando um contrato de trabalho
num instrumento de curto prazo ao determinar que o contrato sem termo €
livremente denunciavel; limitando estritamente as fontes do conteido da
transacdo; limitando os remédios contratuais, de modo que, se a presenciagio
falhar por incumprimento, as consequéncia sdo relativamente previsiveis desde o
inicio; tracando linhas rigorosas entre estar e ndo estar inserido numa transagcao —
por exemplo, definindo limites rigorosos para a oferta e a aceitagdo;
desencorajando o papel de terceiros na relagdo.

Todos estes meios de implementa¢do da discri¢ao tendem a assegurar também
a presenciacdo: um direito que fornece um corpo de normas preciso e previsivel
para lidar com todos os aspetos da transac¢do nio contidos na promessa, habilita as
partes a conhecer exatamente o que o futuro reserva, seja o que for que
interrompa a transagao.

No outro lado do espetro estdo as relacdes contratuais e o direito do contrato

relacional.
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Segundo MACNEIL, ndo ha nenhum sistema de direito do contrato relacional
no ordenamento norte-americano. Ele serd descrito como se existisse, porque,
pelo menos hd aspetos particulares do direito dos contratos que se aproximam
desse paradigma — por exemplo, a negociagio coletiva*?,

Um sistema de direito dos contratos relacional assenta na aceitagdo da
mudanga como carateristica permanente das sociedades modernas tecnoldgicas. A
flexibilidade € a resposta natural a mudanga, pois a alternativa seria a rutura da
sociedade.

Numa abordagem verdadeiramente relacional, a resposta a mudanca tem por
ponto de partida toda a relacdo que se desenvolveu até ao momento da mudanca
em causa € nao — como seria numa abordagem neocldssica — o acordo ou contrato
original. A relacdo atual, a considerar, pode ou nao incluir o acordo ou contrato
original. Um sistema do contrato relacional implementa, modifica ou recusa
implementar comandos apenas no contexto global de toda a relagcdo contratual.

Duas regras marcam um sistema relacional: 1) harmonizacdo do conflito
dentro da matriz interna da relagdo; 2) preservacao da relagdo.

Uma boa parte da mudanga nas relagGes contratuais em curso resulta de
ajustamentos de pequena escala, de dia-a-dia resultando da interagdo de
mecanismos horizontais — por exemplo, criagdo de novas modalidades de
definicdo de tarefas pelos proprios trabalhadores — e de comandos de dia-a-dia
através dos mecanismos verticais da relacao.

As mudangas nas relagdes contratuais devem, a par do respeito das normas
mais tradicionais do contrato, respeitar principios de justica distributiva,
liberdade, dignidade humana, igualdade social e justica processual. As mudangas
que ignorarem estes principios poderdo ser bastante disruptivas.

Perante um conflito entre as partes, um sistema relacional pretende que a

relacdo continue apesar da disputa. Logo, sdo privilegiados modos alternativos de

“2 MACNEIL, Ian R. — “Contracts: adjustment...”, pp. 857-864, 889. Exemplificando uma abordagem
relacional do direito dos contratos, MACNEIL, recorrentemente, refere institutos laborais — MACNEIL, Ian
R. - “Relational contract theory...”, p. 897.

164



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

composicdo de litigios, com a participagdo ativa das partes e optando-se por
remédios flexiveis e orientados para o futuro da relagao*®.

Entre os dois sistemas — direito dos contratos cladssico e direito do contrato
relacional — encontra-se o direito dos contratos neoclassico.

O direito dos contratos neocldssico norte-americano tem por proposicao geral
o planeamento especifico das relacOes contratuais, ndo obstante as alteragdes das
circunstancias que tornam esse planeamento indesejdvel para uma das partes.
Porém, o mesmo principio da liberdade contratual que alicerca aquela proposi¢ao
permite que as partes ajustem as suas relacdes por acordo subsequente.

Quando as partes falham em acordar ajustamentos que reflitam as alteragdes
das circunstancias, a teoria neocldssica dos contratos oferece um naipe limitado
de doutrinas que permitem a uma parte evitar parte das consequéncias da
mudancga: impossibility of performance, frustration e mistake sdao usadas em
diversos graus de frequéncia para aliviar as partes. Mas, em geral, estas doutrinas
nio se dirigem a continuidade das relacOes, mas em recolher os pedacos dos
contratos quebrados e distribui-los entre as partes numa base considerada
equitativa.

Planear com o objetivo de flexibilidade também inclui o planeamento da
cessacdo das relagdes. O sistema neocldssico oferece vdrias solucdes neste
ambito, permitindo a resolucdo ou denuncia unilateral do contrato. Algumas
normas desencorajam a cessacdo unilateral do contrato, nomeadamente as que
impdem um requisito de justa causa na resolu¢do unilateral. Embora, em geral, o
sistema neocldssico coloque poucos entraves a cessacdo unilateral do contrato
desde que suficientemente planeada. Porém, segundo a teoria do contrato
relacional, os limites relacionais a cessacdo unilateral estdo a penetrar no sistema
neoclassico.

O conceito da boa-fé, integrado no sistema neocléssico, também é considerado

um conceito bastante antipresenciagio e antidiscreto™”.

“* MACNEIL, Ian R. — “Contracts: adjustment...”, pp. 858-859, 889-898. O que ndo quer dizer que o
direito dos contratos relacional deva sempre pretender preservar as relacdes. As relacdes sobrevivem ou
ndo, dependendo da for¢ca do comportamento e regulagdo comuns — MACNEIL, Ian R. — “Relational
contract theory...”, p. 899.
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A teoria relacional reconhece, assim, as virtudes de algumas solucdes
neocldssicas, mas sustenta a insuficiéncia das solucdes neocldssicas para
satisfatoriamente gerir a necessidade de mudanca e flexibilidade das relacOes
contratuais. O sistema neoclassico s6 se liberta parcialmente dos principios da
discricdo e da presenciacao, visto que ainda adere a uma estrutura global fundada
no consentimento ao tempo da celebragdo do contrato™. Por isso se sustenta a
necessidade de ado¢do de um sistema relacional.

A teoria do contrato relacional foi objeto de muitas criticas.

Em primeiro lugar, objeta-se com a dificuldade de definicio de contrato
relacional e de defini¢do ou delimitagdo de um direito dos contratos relacionais.
A teoria do contrato relacional comecaria por falhar por ndo oferecer uma
defini¢do inequivoca e rigorosa, e por isso operacional, de contrato relacional*®,
A teoria também ndo delimitaria um direito dos contratos relacionais, o que, alias,
seria impossivel, visto que ndo pode haver um direito especial dos contratos
relacionais, porque todos os contratos sao relacionais™’.

Na verdade, parte dessas criticas parece partir de um equivoco: reconduzir ou
pretender que se reconduzam os modelos transagdo discreta e contrato relacional
a tipos de transagdes reais, quando, afinal, MACNEIL os apresenta como figuras
extremas de um espectro continuo, figuras paradigmaticas e ndo exatamente reais.
O préprio autor tentou desfazer alguns equivocos, inclusive propondo que em vez
de transacOes discretas se usasse a expressdo transagbes como se fossem
discretas*®.

Outras criticas, mais cortantes, afirmam a inutilidade da teoria para o direito
dos contratos, porque nenhum conteudo prescritivo dela se pode retirar, sendo
meramente descritiva, € remetem a teoria do contrato relacional para o ambito da

antropologia e da sociologia.

404 MACNEIL, Ian R. — “Contracts: adjustment..., pp. 873-885. Ainda que a perspetiva da boa-fé possa ser
mais ou menos relacional, conforme se ligue a uma moral contratual ou constitua uma expressdo da
inten¢do das partes, ou seja, da promessa — MACNEIL, Ian R. — “Relational contract: what we...”, p. 522.
495 MACNEIL, Ian R. — “Contracts: adjustment...”, p. 885.

4% EISENBERG, Melvin A. — “Why there is no law of relational contracts”. Northwestern University Law
Review. vol. 94 (1999-2000). pp. 813-816.

7 Ibidem, pp. 817- 821.

%8 MACNEIL, Ian R. — “Relational contract theory...”, pp. 894-896.

166



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

A verdade € que, mesmo que se circunscreva a teoria inicial a uma mera
andlise e descricdo fenomenoldgica do contrato, ela valerd por isso mesmo. A
teoria disseca modelos de contrato e de regulac@o e aponta para as fragilidades e
erros das solugdes cldssicas e neocldssicas*®. O préprio MACNEIL assume uma
abordagem descritiva e essencialmente ndo prescritiva*'’. A teoria relacional
original deixa em aberto a constru¢cdo de solu¢des normativas fundadas nas suas
conclusoes.

E, de facto, os desenvolvimentos e a discussdo que se geraram em redor das
teorias de MACNEIL e MACAULAY abriram novos caminhos para a teoria geral dos
contratos.

A teoria do contrato relacional teve um ambito de influéncia muito grande no
século XX. A propria Europa recebeu as ideias relacionistas de muitas maneiras.

Numa importante retrospetiva sobre a teoria do contrato relacional, a sua
rececdo no direito dos contratos alemdo*'', concluiu-se que a teoria ndo
corresponde a uma abordagem totalmente inovadora das relagdes contratuais.
Inspirar-se-ia nos estudos de um autor norte-americano mais antigo que colocou a
relacdo no centro do direito dos contratos, estudos esses que, por seu lado,
correspondem a um desenvolvimento do pensamento juridico alemao da viragem
do século XIX para XX*'?. A teoria seria depois reimportada pela doutrina alema
dos finais do século XX.

Segundo o autor, porém, a natureza nao precursora da teoria relacional norte-
americana nao lhe retiraria 0 mérito. A teoria oferece uma resposta a graves
lacunas do common law dos contratos norte-americano, nomeadamente em

matéria da concretizacao da prestagao.

499 Referindo a importancia da critica da teoria relacional 2 teoria cldssica e salientando a importincia dos
valores relacionistas, por oposicdo ao direito dos contratos cldssico, EISENBERG, Melvin A. — “Why there
is no law...”, pp. 812-813, 818, 821.

49 MACNEIL, Ian R. — “Relational contract theory...”, pp. 879-881, 896-900.

4 OECHSLER, Jiirgen — “Wille und Vertrauen im privaten Austauschvertrag. Die Rezeption der Theorie
des Relational Contract im deutschen Vertragsrecht in rechtsvergleichender Kritik”. Rabels Zeitschrift fiir
ausldandisches und internationales Privatrecht. Bd. 60, H. 1, HEIN KOTZ zum 60. Geburtstag. 11 Teil
(Januar 1996). pp. 91-124.

4“2 Ibidem, pp. 114-115. OECHSLER refere-se aos estudos de ROSCOE POUND, assumidamente
influenciados pelos alemies RICHARD SCHRODER € ANDREAS HEUSLER.
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Ao direito dos contratos alemao, a teoria relacional poderia dar um relevante
contributo. Tratar-se-ia de elevar a protecdo da confianca a base de deveres
contratuais. O dilema vontade ou confianga como fonte de obrigacdes poderia ser
ultrapassado. Agora, numa perspetiva relacional, tratar-se-ia de vontade e
confianca, direito dos contratos tradicional e protecio da confianga na
concretizacdo do conteudo dos deveres contratuais. O papel da doutrina
tradicional serd interpretar a declaracdo das partes e assim determinar a prestagao
principal e os deveres secundarios. Depois, numa segunda fase, este programa
obrigacional constituird a matéria de facto para uma legitima e contratual
confianca das partes: a promessa de prestacdo do devedor influencia a
imaginagdo do credor e autoriza-o a confiar num certo modo de atuag¢do; o
mesmo valendo para qualquer ato realizado em cumprimento da promessa*".

Procurando colmatar uma lacuna do direito alemado dos contratos, o autor
fundamenta assim a doutrina da confian¢a numa importante proposi¢cdo da teoria
relacional: os comportamentos contratuais em execugdo do contrato sdo também,
por si, fonte de deveres obrigacionais*'*.

A teoria relacional deu lugar a muitos outros desenvolvimentos e teorias.

Dentro da grande corrente law & economics, surgiu uma importante
subcorrente ou abordagem relacional*”. Na perspetiva relacional, dentro ou a
margem do law & economics, foram publicados vérios estudos sobre a categoria

especial dos contratos de longa duragdo*'®. Também se desenvolveram estudos

3 Ibidem, pp. 109-123.

414 Claro que o pensamento relacionalista original vai mais longe: na teoria do contrato relacional, mesmo
os comportamentos das partes que extravasam o cumprimento do contrato sdo fonte de normatividade —
OECHSLER, lJiirgen — “Wille und Vertrauen...”, pp. 107 ss.

415 Destaquem-se, GOETZ, Charles J., SCOTT, Robert E. — “Principles of relational contracts”. Virginia
Law Review. vol. 67, n.° 6 (September, 1981). pp. 1089-1150; ScoOTT, Robert E. — “Conflict and
cooperation in long-term contracts”. California Law Review. vol. 75, n.° 6 (December, 1987). pp. 2005-
2054; ScoTT, Robert E. — “A relational theory of default rules for commercial contracts”. The Journal of
Legal Studies. vol. 19, n.° 2 (June, 1990). pp. 597-616; SCHWARTZ, Alan — “Relational contracts in the
courts: an analysis of incomplete agreements and judicial strategies”. The Journal of Legal Studies. vol.
21,n.° 2 (June, 1992). pp. 271-318; SCOTT, Robert E. — “The case for formalism in relational contract”.
Northwestern University Law Review. vol. 94 (1999-2000). p. 852. (republicado em: University of
Virginia School of Law. Law & Economics Working Papers. Working Paper n.° 00-13. May 2000. In
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=215129 .

4% Destaquem-se, HILLMAN, Robert A. — “Court adjustment of long-term contracts: an analysis under
modern contract law”. Duke Law Journal. vol. 1987, 1n.° 1 (February, 1987). pp. 1-33; BAIRD, Douglas G.
— “Self-interest and cooperation in long-term contracts”. The Journal of Legal Studies. vol. 19, n.° 2
(June, 1990). pp. 583-596; CAMPBELL, David, HARRIS, Donald — “Flexibility in long-term contractual
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sobre determinados contratos numa perspetiva relacional: contratos de agéncia,
distribui¢do, franchising, fornecimento de equipamento e servicos informaticos,
leasing e outros*!’.

E outros desenvolvimentos se podem esperar.

Um elemento fulcral da abordagem relacional € a considera¢do do contexto
como um elemento fundamental na andlise das relagdes contratuais. A
valorizacdo do contexto no estudo do contrato — contexto de formacgao, contexto
de execucdo e contexto de cessagdo —, por contraposi¢do a andlise do contrato
enquanto fendmeno abstrato e isolado, apresenta-se como uma importante e
promissora inversdo de perspetiva a ser desenvolvida pela teoria do contrato
numa abordagem prescritiva*'®.

A teoria relacional do contrato veio salientar uma necessidade imperiosa de
solidariedade entre as partes nos contratos relacionais*'’. Esta necessidade impde
um dever de cooperacdo especialmente intenso*. O estudo e constru¢do do
dever de cooperagdo, ou melhor, de um feixe de deveres unidos pelo principio da

cooperagdo, € também uma linha com elevado potencial de desenvolvimento.

relationships: the role of co-operation”. Journal of Law and Society. vol. 20, n.° 2 (Summer, 1993). pp.
166-191; NASSAR, Nagla — Santicty of Contracts Revisited: A Study in the Theory and Practice of Long-
Term International Commercial Transactions. Dordrecht, Boston, London: Martinus Nijhoff, 1995;
NYSTEN-HAARALA, Soili — The Long-Term Contract. Contract Law and Contracting. Kelsinky:
Kauppakaari Oyj, 1998; HvIID, Morten — “Long-term contracts and relational contracts” In BOUCKAERT,
Boudwijn, DE GEEST, Gerrit (Edts.) — Encyclopedia of Law and Economics. vol. Ill — The Regulation of
Contracts. Cheltenham (UK), Northampton (MA, USA): Edward Elgar, 2000. pp. 46-72; UNBERATH,
Hannes — “Long-term contracts and the DCFR — Interpretation and adjustment”. In WAGNER, Gerhard
(Ed.) — The Common Frame of Reference: A View from Law & Economics. Munich: Sellier, 2009. pp. 88-
155.

417 Referindo-se a esses desenvolvimentos, OECHSLER, Jirgen — “Wille und Vertrauen...”, p. 92;
EISENBERG, Melvin A. — “Why there is no law...”, p. 821.

% Os juristas precisam de considerar relagdes e ndo transagdes isoladas. Sdo como os cirurgides que
precisam de se recordar que sdo pacientes e ndo apenas orgdos que estdo a intervencionar — MACNEIL,
Ian R. — “Relational contract theory...”, p. 886.

419 GORDON, Robert W. — “Macaulay, Macneil e a descoberta da solidariedade e do poder no direito
contratual”. (1985) Trad. MARCOS DE CAMPOS LUDWIG. In RODRIGUEZ, José, SALAMA, Bruno (Org.) —
Para que serve o Direito Contratual? Direito, Sociedade e Economia. Edi¢do digital: FGV Direito SP,
2014. In http://bibliotecadigital .fgv.br/dspace/handle/10438/11937 . pp. 43-64.

420 Neste sentido, CARNEIRO DA FRADA, Manuel — Teoria da Confianga..., p. 563. Referindo-se
expressamente ao dever de cooperacdo, ainda que circunscrito ao dmbito dos contratos internacionais,
numa perspetiva relacional, NASSAR, Nagla — Sanctity of Contracts..., p. 156.
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Por tudo isto, talvez faca sentido a afirmacdo de um representante da corrente
law & economics mneocldssica: agora somos todos relacionalistas **' . Ou
deveriamos ser.

3.1.2. O patrocinio: um contrato duradouro numa perspetiva relacional

O contrato de patrocinio é também por natureza e essencialmente um contrato
duradouro*??, um contrato de execucdo continuada. Um, dois, trés, quatro anos,
excecionalmente mais, sdo periodos de execucdo do contrato relativamente
amplos.

O proprio fim econémico e social, a valorizacdo da imagem do patrocinador
por apropriacdo de qualidades positivas da imagem do patrocinado implica,
reclama, uma duracdo relativamente prolongada — pois s6 um periodo
relativamente extenso de envolvimento entre patrocinador e patrocinado permite
alcancar um efeito comunicacional positivo no publico, nos consumidores.

O fim econdmico e social realiza-se a medida que o contrato de patrocinio
perdura, num crescendo quantitativo e qualitativo de satisfacdo. Nao se trata de
um contrato de execugdo instantanea cujo cumprimento da prestacdo carateristica
sO se torna perfeito apos o decurso de um certo tempo, envolvendo um conjunto
de tarefas e comportamentos que s6 no final do contrato sdo coroados com a

consecucdo do fim. Trata-se de um contrato cuja utilidade do feixe carateristico

42 ScoTT, Robert E. — “The case for formalism...”, p. 852.

422 Neste sentido, ENGEL, Philipp — Sponsoring im Sport. Vertragsrechtliche Aspekte. Ziirich, Basel, Genf:
Schulthess, 2009. p. 233; ENGEL, Philipp, BOSIGER, Markus — ,,Individual- und Eventsponsoring® In
KLEINER, Jan, BADDELEY, Margareta, ARTER, Oliver (Org.) — Sportrecht. B.1 Bern: Stampfli, 2013. p.
245; GAIER, Reinhard — “§314”. In Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2.
Miinchen: Beck, 2016. p.1977; KESSLER, Robert — Vertrags- und Kommunikationsstorungen im
Sportsponsoring. Rechtsfolgen und Ermittlung durch Kommunikationsmessung. Hamburg: Dr. Kovac,
2013. pp. 18-19; KrRATZ, Alexandra, QUANTIUS, Markus — “Zur auBerordentlichen Kiindigung von
Sportsponsoringvertrigen in Dopingféllen”. In AAVV — Sportler, Arbeit und Statuten. HERBERT FENN
zum 65. Geburtstag. KLAUS BEPLER (org) Berlin: Duncker & Humbolt, 2000. p. 181; VENTURI-ZEN-
RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., p. 61; WEIAND, Neil, REICH, Steven — “XIII. Sport- und
Sendungssponsoring” In SCHUTZE, Rolf, WEIPERT, Lutz (org.) — Miinchener Vertragshandbuch. B.3
Wirtschaftsrecht 11. Miinchen: Beck, 2009. p. 1401.

Entendendo que o patrocinio ndo € necessariamente um contrato duradouro, embora o seja
tendencialmente, BRUHN, Manfred, MEHLINGER, Rudolf — Rechtliche Gestaltung des Sponsoring. B. 1
Allgemeiner Teil. Miinchen: Beck, 1995. pp. 79 ss; SCHAUB, Renate — Sponsoring und andere Vertrige
zur Forderung iiberindividueller Zwecke. Tlibingen: Siebeck, 2008. p. 453.

Contra a natureza necessaria ou tendencialmente duradoura do contrato de patrocinio, entendendo
que, em geral, o contrato de patrocinio de evento € um contrato de execucdo instantdnea, VERDE, Camilo
— 11 Contratto di Sponsorizzazione. Napoli: Ed. Scientifiche Italiane, 1989. pp. 102 ss.
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de prestacoes € proporcional ao decurso do tempo. O fim comunicacional vai
sendo realizado.

Nos contratos de patrocinio € mecenato empresarial minimamente
sofisticados, ao patrocinado cabe a realizacio de um programa obrigacional
extenso e complexo de prestacdes agregadas ao fim de valorizagdo da imagem do
patrocinado.

A realizacdo do programa contratual reclama uma interagdo entre as partes
intensa e lacos de solidariedade e cooperagdo fortes.

O patrocinador participa ativamente na execugao do programa obrigacional do
patrocinado. Ou liderando ou auxiliando.

Assim, nuns casos, cabe ao patrocinador agendar e organizar campanhas e
outros eventos onde o patrocinado deve participar, dar informacao e instrugdes ao
patrocinado que completam a descri¢cdo inicial do programa contratual; o
patrocinado deve realizar o seu conjunto de prestacdes em sintonia com 0O
patrocinador, consultando-o, recebendo informacdo, acatando instrucdes. O
patrocinador lidera, o patrocinado € liderado, ambos cooperam durante todo o
periodo de execucdo do contrato.

Noutros casos, sucede de outro modo. O patrocinio de eventos ndo € uma
excecdo a natureza duradoura e relacional do contrato de patrocinio, pela sua
condi¢do mais efémera e datada. Se o evento é de curta duragdo, a execu¢dao do
contrato de patrocinio é bastante prolongada no tempo. E o efeito promocional
visado, de valorizagdo da imagem do patrocinador, é alcancado nesse periodo
prolongado: muito antes dos dois ou trés dias de realizagdo de uma competi¢do
desportiva, meses antes, inicia-se a preparacdo e também a promocao. Durante
meses antes das datas de realizacdo da exposi¢cdo, espeticulo ou competicdo
desportiva decorre a campanha promocional, em antincios publicitarios, site
proprio, conferéncias de imprensa e outras iniciativas promocionais. No periodo
que antecede o evento, o consumidor é bombardeado com o nome, marca, logo, a
imagem do patrocinador ou patrocinadores.

No patrocinio de eventos, em principio, o patrocinado lidera. O patrocinado

organiza o acontecimento cultural ou desportivo, determina as condi¢cdes de
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participagdo dos artistas ou atletas, seleciona-os, lidera a realizacdo e a propria
campanha promocional. Mas o patrocinador ou patrocinadores participam. Sao
muitas vezes consultados sobre local e datas de realizacdo do evento, fornecem
informacdo e materiais para a realizacao e promogao, estdo presentes nos proprios
locais de realizacdo do evento ativamente, colaborando para que a sua imagem
esteja suficientemente visivel e ativa junto dos participantes-consumidores. A
cooperagdo entre as partes deve ser intensa. Dela depende o sucesso do evento € o
seu sucesso promocional na esfera dos patrocinadores.

O patrocinio €, pois, como disse, um contrato de cooperacdo. A cooperacao é
determinada pelo fim econdmico e social do contrato.

Mas também € diretamente marcada pela duracdo da relacdo, esta, por seu
lado, também determinada pelo fim econdmico e social. Na verdade, cooperacao
e duracdo influenciam-se mutuamente. A cooperacdo intensifica-se
proporcionalmente a medida da duracdo, porque quanto mais longa for a
execugcdo do contrato, mais os interesses do patrocinador reclamardo esforcos
conjuntos, de modo a que a valorizacdo da sua imagem se va alcancando num
crescendo. Mas, por seu lado, a necessidade de uma cooperacdo intensa entre as
partes reclama tempo, tempo suficiente para se cumprir um programa em
cooperacao.

Normativamente, a cooperacdo e solidariedade entre as partes ou estd
especialmente prevista no clausulado contratual, correspondente a deveres
secundarios especificos ou um dever secunddrio genérico a recair sobre uma ou
cada uma das partes, ou, entdo, terd de ser construida a partir do principio da boa-
fé, tendo presente a dupla natureza do contrato, contrato duradouro e contrato de
cooperagao.

Em muitos casos, as obrigacdes das partes ndo estdo pormenorizadamente
definidas no texto contratual. Concretamente, a esperada conduta individual do
patrocinado muitas vezes € apenas descrita em termos gerais no clausulado.
Reforca-se entdo a importdncia da construcdo de deveres secundarios e

acessorios. E qudo mais intenso for o contacto negocial, mais exigentes deverdo
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ser esses deveres, nomeadamente, os deveres de se absterem de toda a conduta
que possa prejudicar a contraparte*®.

Uma andlise e interpretacdo relacional do contrato de patrocinio deve ter
presente e valorizar estas carateristicas.

Por outro lado, a duragdo continuada do contrato envolve uma exposi¢ao a
evolucdo de acontecimentos externos que podem modificar a relacdo entre os
custos das prestacOes de ambas as partes e entre os beneficios resultantes para
ambas e a relacdo entre as quatro varidveis. Que valor tem a imagem do
patrocinado daqui a um, dois anos, logo, que valor tem a sua participacdo em
anuncios e outros elementos de divulgacdo do patrocinador? Que valor tem a
tecnologia do patrocinador daqui a um, dois anos, logo, que valor terda a sua
prestacdo em bens e servicos? Que valor para quem presta e que valor para quem
recebe?

Ainda fora do cendrio dos escandalos desportivos ou de situagdes excecionais,
€ evidente o carater mutante do sinalagma do patrocinio. O equilibrio entre o
complexo obrigacional das partes € modificivel e pode ser substancialmente
modificado por acontecimentos externos, pelas modificacdes no contexto
econdmico, social e tecnoldgico em que se situa o contrato. Dai tanto podem
surgir situacOoes de excessiva onerosidade, como de desvalorizacdo ou
revalorizacdo do complexo de prestagdes de uma das partes. Se os resultados
desportivos, a posi¢cdo no ranking desportivo do patrocinado desce, a sua
celebridade diminui, a reducdo da intensidade da sua exposi¢do publica, da sua
capacidade comunicacional, a par da degradac@o dos valores positivos inerentes a
sua imagem, reduzem o efeito de transferéncia de qualidades positivas de imagem
para o patrocinador, associado ao complexo de prestacdes do patrocinado. Se a
tecnologia de calgado evolui e o calcado desportivo técnico fornecido pelo
patrocinador perde o nivel perante a concorréncia de produtos similares utilizados
pelos competidores do patrocinado, claro que o valor real da sua prestacdo
diminui. Se o patrocinado subitamente ultrapassa a condicdo de musico famoso a

escala nacional e atinge o estrelato internacional, o efeito de transferéncia positiva

4% BRUHN, Manfred, MEHLINGER, Rudolf — Rechtliche..., pp. 80-81.
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de imagem inerente ao seu complexo de prestacdes € ampliado e intensificado, e a
sua prestacdo valoriza-se substancialmente, comparativamente com a
contraprestacao pecunidria recebida do patrocinador.

Pode dizer-se que todas as situacgOes descritas se situam ainda dentro da esfera
dos riscos normais inerentes a contratacdo. S3o os riscos de diminui¢do do
retorno promocional do patrocinio, de desvalorizagao da prestagdo em espécie, de
revalorizacdo de uma prestacdo por contraposicdo a sua contraprestacao.
Simplesmente, o sinalagma contratual configura-se e reconfigura-se num
contexto de execucao continuada ou prolongada do contrato.

Porque sinalagma ndo pressupde ou envolve um principio de equivaléncia,
mas envolve interdependéncia entre prestagcdes ou reciprocidade. Entdo, no
patrocinio, mantém-se sempre uma relacio sinalagmatica, mas esta, por natureza,
€ mutdvel. Mutdvel em fun¢do do contexto.

Situacdo diferente é a da ocorréncia de escandalos que envolvam o
patrocinado durante a execu¢do do contrato de patrocinio desportivo.

Os escandalos s@o disruptivos na execu¢do do contrato. Representam um corte
na continuidade da relagdo e do sinalagma — continuidade, ndo apesar de, mas
porque ha mutacao.

Nos casos de escandalos enunciados na parte I deste trabalho, aparentemente o
comportamento das partes encaixa-se completamente no programa obrigacional.
As prestacdes principais e secunddrias sdo realizdveis e realizadas, o fim do
contrato mantém-se vidvel, ndo desapareceu, nem foi alcancado de forma diversa
do cumprimento.

Mas acontecimentos que rodeiam a execu¢do do contrato — acontecimentos
protagonizados pelo patrocinado ou, em alguns casos de patrocinio de clubes ou
sociedades desportivas, acontecimentos protagonizados por atletas ao servico do
patrocinado — determinam a inaptiddao do conjunto e prestacdes carateristicas do
patrocinado para a finalidade comunicacional do contrato.

Em todos estes casos, as alteracdes do contexto de execug¢do do contrato

imprimem uma modificagdo substancial no conteiido do contrato.
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Considerar os escandalos juridicamente pertinentes no que a execucdo do
contrato de patrocinio desportivo respeita, reclamando uma resposta do direito
dos contratos, significa aceitar a relevancia de factos envolventes do contrato, do
seu contexto, na avaliacdo da execucao do contrato.

Este trabalho assume assim duas premissas relacionais na andlise do
contrato de patrocinio desportivo e estudo do seu cumprimento: valoriza-se a
existéncia de estreitos vinculos de cooperacdo e solidariedade entre as partes;
valoriza-se o contexto de execu¢do do contrato, considerando-o essencial para a
normal e desejavel execugcdo do contrato, podendo, inversamente, ser causa de

anomalias maiores do cumprimento.
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3.2. Os escandalos, a transferéncia de imagem negativa e a

conformidade da prestacao

Escandalos que rodeiam a execugdo do contrato de patrocinio desportivo,
protagonizados pelo patrocinado ou por atletas vinculados ao patrocinado,
produzem uma transferéncia de imagem negativa na operacao de patrocinio.

Na mecanica do contrato de patrocinio, a transferéncia de imagem negativa
corresponde a uma inviabilizacdo do fim econdmico e social do contrato. O feixe
carateristico de prestacOes comunicacionais do patrocinado deixa de conseguir
alcancar os fins do contrato.

Neste capitulo pretende-se avaliar a relevancia dessa anomalia e enquadra-la
a luz de um principio geral da conformidade da prestacdo.

3.2.1. O principio da conformidade na convencao de Viena de 1980 e no
regime da compra e venda de bens de consumo

Deve-se a ERNST RABEL a constru¢do e consagracao internacional de um
principio da conformidade dos bens vendidos com o contrato**.

Num estudo de referéncia, RABEL procedeu a uma analise comparativa dos
regimes da compra e venda de varios ordenamentos nacionais, pretendendo
identificar regras comuns para a compra e venda*®.

Um aspeto fundamental abordado foi o conceito de falta de conformidade
dos bens. O autor concluiu que nos vdrios sistemas juridicos em analise se
encontravam perspetivas muito diferentes sobre a relevincia da falta de
conformidade dos bens adquiridos com o contratado e os remédios oferecidos ao
comprador. Enquanto alguns sistemas juridicos partem do principio de direito
romano tale quale, segundo o qual os bens sdo adquiridos como sdo vistos, ou,
caveat emptor, toma cuidado, comprador, por principio, devendo o comprador

suportar o risco de falta de conformidade dos bens com o contrato; outros partem

do principio de que o vendedor € responsavel pelos defeitos dos bens (principio

424 Se RABEL & o precursor de uma reflexio e construgio tedrica do principio da conformidade, a primeira
consagracdo expressa do principio no direito positivo conhecida surge no §2-106 (2) Uniform
Commercial Code (1952).

425 RABEL, Ernst — Das Recht des Warenkaufs. vol. 1 Berlin, Tiibingen: de Gruyter, Siebeck, 1957; vol. 2.
Berlin, Tiibingen: de Gruyter, Siebeck, 1958.
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caveat venditor, toma cuidado, vendedor), alguns recorrendo a garantias
expressas ou implicitas sobre a qualidade dos bens. Uns sistemas t€m um regime
da desconformidade dos bens vendidos codificado; outros sistemas operam sem
um principio codificado da desconformidade, o qual é desenvolvido pelos
tribunais e pela doutrina**®.

Perante, e ndo obstante, a diversidade, o autor identificou um principio
comum da conformidade dos bens com o contrato, € a consequente
responsabilidade do vendedor pela conformidade, que reflete a tendéncia comum
dos vérios sistemas e configura uma manifestacdo do direito dos contratos num
sistema racional*?’.

Por influéncia de RABEL, o principio foi acolhido na lei uniforme sobre a
compra e venda internacional de mercadorias (LUVI), aprovada na conferéncia
de Haia em 1964, sob os auspicios do UNIDROIT, e mais tarde na convengdo das
Nagoes Unidas sobre os contratos de compra e venda internacional de
mercadorias (CISG), aprovada em Viena em conferéncia realizada entre 10 de
marco € 11 de abril de 1980, também conhecida como convengdo de Viena de
1980*,

A convengdo de Viena de 1980 consagra um regime da venda dos bens
defeituosos inovador.

Figura central desse regime € precisamente o principio da conformidade,
nos termos do qual o vendedor deve entregar bens conformes ao contrato (art.
35.°, 1), sendo enunciados os critérios de conformidade na falta de conveng¢do

expressa das partes (art.° 35.°, 2).

426 RABEL, Ernst — Das Recht des Warenkaufs, vol. 2, pp. 101-132.

Muito mais tarde, também referindo as diferencas entre os varios regimes, SCHWARTZE, Andreas —

Europdische Sachmdngelgewdhrleistung beim Warenkauf: optionale Rechtsangleichung auf der
Grundlage eines funktionalen Rechtsvergleich. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2000. pp. 26 ss.; ainda, numa
perspetiva histérica, ZIMMERMANN, Reinhard — The Law of Obligations. Roman Foundations of the
Civilian Tradition. Cape Town, Wetton, Johannesburg: JUTA, 2006. pp. 305 ss.
42T RABEL, Ernst — Das Recht des Warenkaufs, vol. 2, pp. 101, 131-132.
4% Uma referéncia critica ao trabalho de RABEL e 2 sua influéncia na introducdo do principio da
conformidade na LUVI e na CISG, em HENSCHEL, René Franz — “Conformity of goods in international
sales governed by the CISG article 35: caveat venditor, caveat emptor and contract law as background
law and as competing set of rules”. Nordic Journal of Commercial Law. 2004, n° 1. In
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/henschel2.html . pp. 1-2.
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O principio tem os seus antecedentes nos artigos 19.°, 1, 33.°, 1 e 36.° da
LUVI. Globalmente, o art.” 35.° da CISG ndo envolve alteracdes essenciais
relativamente ao regime da LUVI, mas contém um texto mais simples e, ao
mesmo tempo, mais abrangente*?’.

O conceito de conformidade consagrado na CISG estd mais proximo do
ideal de RABEL: € um principio geral e unitario, que ndo se configura como uma
categoria nova € auténoma, mas antes uma expressao légica do direito dos

contratos**°

. Na CISG, a conformidade € expressao do principio da autonomia das
partes, na medida em que essencialmente exprime a concordancia das
mercadorias com a inten¢@o real ou presumida das partes*'. Dito de outro modo,
a conformidade é uma manifestacdo do préprio principio do contrato**?.

Por outro lado, na CISG (art.°s 30.° e 35.°), o dever de entrega e o dever de
conformidade com o contrato sdo distintos e autonomos, enquanto na LUVI
(art.°s 19.°, 1 e 33.°) a entrega de bens ndo conformes € reconduzida a falta de
entrega, o que suscita dificuldades, nomeadamente, no caso de entrega de bens
com defeitos menores*”.

O devedor deve entregar as mercadorias na quantidade, qualidade e com a
descri¢do exigidas no contrato, ou seja, de acordo com o estipulado pelas partes
(art.° 35.°, 1 CISG). Na auséncia de estipulacdo das partes, a conformidade das
préprias mercadorias** com o contrato afere-se pela: adequagio as finalidades

para as quais seriam usadas habitualmente mercadorias do mesmo tipo;

adequacdo a finalidade especial expressa ou tacitamente levada ao conhecimento

42 BIANCA, Cesar Massimo — “Article 35”. In BIANCA, Cesar, BONELL, Michael — Commentary on the
International Sales Law. Milano: Giuffre, 1987. In http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/bianca-
bb35.html, p. 1.

40 RABEL, Ernst — Das Recht des Warenkaufs, vol. 2, p. 132. Cf. também, KRUISINGA, Sonja — (Non-)
conformity in the 1980 UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods: a uniform
concept? Antwerp, Oxford, New York: Intersentia, 2004. p. 26; HENSCHEL, René Franz — “Conformity...,
pp- 1,3 e4.

! MALEY, Kristian — “The limits of the conformity of goods in the United Nations Convention on
contracts for the international sale of goods (CISG)”. International Trade & Business Law Review. 2009.
In http://www.cisgw3.law .pace.edu/cisg/biblio/maley.html. p. 2.

42 HYLAND, Richard — “Conformity of goods to the contract under the United Nations sales convention
and the Uniform Commercial Code”. In SCHLECHTRIEM, Peter — Einheitliches Kaufrecht und nationales
Obligationenrecht. Baden-Baden: Nomos, 1987. In http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/hyland1.html.
pp- 12-13.

433 KRUISINGA, Sonja — (Non-)conformity ..., p. 28.

43 Cinjo-me a estes, excluindo os aspetos da embalagem e acondicionamento.
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do vendedor no momento da conclusdo do contrato, a ndo ser que resulte das
circunstancias que o comprador ndo confiou na competéncia e apreciagdo do
vendedor, ou que ndo era razodvel da sua parte fazé-lo; as qualidades de
mercadorias que o vendedor apresentou ao comprador como amostra ou modelo
(art.°35.°,2,a),b)ec) ).

O vendedor liberta-se da sua responsabilidade tratando-se de falta de
conformidade das mercadorias que o comprador conhecia ou ndo podia ignorar
no momento da conclusdo do contrato (art.° 35.°,3) %>,

Assim, em primeiro lugar, a convencdo adota um sentido subjetivo de
defeito™*. O contrato é sempre o quadro de referéncia da conformidade dos bens.
Remete-se em primeiro lugar para a disposi¢do contratual expressa ou implicita e,
na sua falta ou insuficiéncia, sdo fornecidos critérios supletivos, os quais, ainda
assim, se referem sempre ao contrato.

Em segundo lugar, o n.° 2 do artigo 35.° consagra o fim das mercadorias
como elemento de referéncia para afericdlo da conformidade: o fim
correspondente ao uso ordindrio de bens idénticos € o fim particular expressa ou
implicitamente dado a conhecer ao vendedor na altura da conclusdo do contrato.
Ou seja, na falta de convengao das partes, essencialmente a conformidade afere-se
pelo fim da prestagdo, o fim ordinério e o fim particular.

Quanto ao uso ordindrio, as decisdes judiciais e arbitrais € a doutrina

437

discutem sua concretizacdo, propondo-se os critérios da qualidade média™' ou da

qualidade média ajustada — com uma margem de tolerdncia, pelo menos ndo

manifestamente abaixo do nivel esperado, tendo presente o preco e outras

438 39

circunstdncias **, da comerciabilidade *° ¢ da qualidade razodvel** . A

43 Transcrevem-se os excertos do préprio artigo, conforme traducfo para lingua portuguesa em BENTO
SOARES, Maria Angela, MOURA RAMOS, Rui — Contratos Internacionais: compra e venda, cldusulas
penais, arbitragem. Coimbra: Almedina, 1995. p. 458.

43¢ SCHLECHTRIEM, Peter — “Uniform sales law in the decisions of the Bundesgerictshof”. Trad. ToDD J.
Fox. Versdo original in CANARIS, Claus Wilhelm [et al.] (Eds.) — 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe

aus der Wissenschaft. Miinchen: Beck, 2000. In
http://www.cisg3.law .pace.edu/cisg/biblio/schlechtriem3.html. p. 12.
47 Sentenca do  Landgericht de Berlim, de 15-09-1994, P.°  525247/94. In

http://cisgw3.]law.pace.edu/cases/940915¢g1 .html .
438 BIANCA, Cesar Massimo — “Article 35”, pp. 5, 8-9.
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discussdo atual*! d4 seguimento 2 discussdo dos préprios trabalhos preparatérios
da convengdo, onde os varios critérios foram propostos pelas delegacdes, sem se
alcancar um consenso.

Quanto a natureza e ambito da desconformidade, a convencdo adota um
conceito amplo, compreendendo tanto os defeitos das mercadorias propriamente
ditos como a entrega de mercadorias diversas.

A doutrina também entende que a desconformidade tanto pode ser intrinseca
aos bens como resultante de fatores externos, do contexto da prestacdo. A
inadequacdo das mercadorias relativamente ao fim ordinario ou fim particular
pode resultar da violacdo de regulamentacdo de natureza publica, padroes
técnicos, tradi¢des culturais ou religiosas**?,

E a desconformidade pode ser material ou imaterial. A conformidade pode
corresponder respeitar a carateristicas nao fisicas, atributos intangiveis, tais como
a reputacdo, a imagem comercial, o pais de origem, a marca, o valor da marca
(brand equity) e outros fatores de valor de mercado. Além das carateristicas
fisicas, a conformidade afere-se por todas as carateristicas factuais e juridicas
respeitantes a relagdo dos bens com o meio envolvente*®.

Um outro aspeto fundamental do regime da CISG € a primazia quase
absoluta do principio caveat venditor e a responsabilidade do vendedor
independente da culpa.

Primariamente, cabe ao vendedor suportar o risco de desconformidade,
porque, em regra € por natureza, a condi¢cdo dos bens encontra-se na esfera de

influéncia do vendedor. SO quando os elementos que determinam a falta de

4% GILLETTE, Clayton, FERRARI, Franco — “Warranties and ‘Lemons’ under CISG article 35(2)(a)”.
Internationales Handelsrecht. 2010. n.° 1. In http://www.cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/gillette-
ferrari.html. pp. 13-17; HYLAND, Richard — “Conformity...”, pp. 6-7.

40 Sentenca arbitral do Netherlands Arbitration Institut, n° 2319, de 15-10-2002. In
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/021015n1 .html.

441 Uma discussio sobre os varios critérios em GILLETTE, Clayton, FERRARI, Franco — “Warranties...”, pp.
7-17; SCHWENZER, Ingeborg — “Article 357 In SCHWENZER, Ingeborg (Ed.) — SCHLECHTRIEM &
SCHWENZER Commentary on the UN—Convention on the International Sale of Goods (CISG). 2™ ed.
Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 577; HENSCHEL, René Franz — The Conformity of Goods in
International Sales. An analysis of Article 35 in the United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods (CISG). Kgbenhavn: Thomson, 2005. pp. 197 ss.

442 SCHLECHTRIEM, Peter — “Uniform sales law in the decisions...”, pp. 12-13; MALEY, Kristian — “The
limits...”, pp. 2-3; KRUISINGA, Sonja — (Non-)conformity..., p. 52.

43 MALEY, Kristian — “The limits...”, pp. 4-5, 7-9, 13.
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conformidade das mercadorias com o contrato se situam fora da esfera de
influéncia do vendedor e na esfera de influéncia do comprador, é que a
distribui¢do do risco se altera***. Por exemplo, se o comprador fornece os
materiais para a manufatura das mercadorias, se o comprador assume um papel na
selecdo das mercadorias ou das suas matérias-primas, ou se os conhecimentos e
capacidades do comprador sdo superiores aos do vendedor, a conformidade situa-
se na esfera de influéncia do comprador.

Ou seja, a alternancia entre caveat venditor e caveat emptor depende de qual
esfera de influéncia, de cada uma das partes, estd mais proximamente ligada a
conformidade das mercadorias com o contrato. Sendo certo que o ponto de
partida é caveat venditor*®.

De salientar que mesmo o ndo cumprimento resultante de for¢a maior
apenas exclui a responsabilidade do vendedor por perdas e danos, ndo afetando as
outras vertentes da responsabilidade do vendedor pela desconformidade e os
correspondentes remédios ao alcance do comprador (art.” 79.°, 1 e 5)*.

Sendo o vendedor responsavel pela falta de conformidade das mercadorias,
a CISG oferece ao comprador varios remédios: o comprador pode requerer a
entrega de outras mercadorias em substituicdo das defeituosas, tratando-se de
violacdo fundamental (art.® 46.°, 2) ou requerer a reparacao dos defeitos, exceto se
irrazoavel (art.® 46.°, 3), podendo fixar um prazo suplementar para o vendedor
proceder a substituicdo ou reparacdo (art.° 47.°). Na falta de substitui¢do ou
reparacdo voluntaria, o comprador pode optar entre a execugdo especifica, a
resoluc@o do contrato, tratando-se de incumprimento substancial do contrato, € a
redugdo do preco (art.’s 28.°,46.°,1,49.°, 1 e 50.°). Adicionalmente, o comprador
tem sempre um direito de indemnizacao por perdas e danos (art.’s 37.°, segunda

frase, 45.°,1,b) e 2),e 48.°, 1, segunda frase)*"’.

444 HENSCHEL, René Franz — “Conformity..., p. 3.

45 Ibidem, p- 3.

446 Sobre este aspeto, KRUISINGA, Sonja — (Non-)conformity..., pp. 125 ss.

#7 Sobre a articulagdo dos varios remédios, BENTO SOARES, Maria Angela, MOURA RAMOS, Rui —
Contratos..., pp. 110-133; SCHLECHTRIEM, Peter — “The seller’s obligations under the United Nations
Convention on contracts for the international sales of goods”. In GALSTON, Nina, SMIT, Hans (Eds.) —
International Sales — The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods.
Albany, New York: M. Bender, 1984.
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A Diretiva 44/1999/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25-05-
1999, relativa a certos aspetos da venda de bens de consumo e das garantias a
ela relativas, abreviadamente Diretiva sobre a venda de consumo, é referida por
alguns como o mais importante subproduto da CISG*®. A diretiva §é,
assumidamente, inspirada no modelo da convencao.

O nucleo da diretiva corresponde ao dever do vendedor profissional de
entregar ao consumidor bens que sejam conformes com o contrato de compra e
venda (art.® 2.°, 1). Segue-se um conjunto de critérios que, verificados ao
momento da entrega dos bens, criam a presun¢do de conformidade dos bens com
o contrato (art.° 2.°, 2).

Este regime praticamente corresponde ao do art.® 35.° da CISG. O conceito
de conformidade é o mesmo, e trés dos critérios enunciados no n.° 2 do art.° 2.°
quase literalmente correspondem aos do n.° 2 do art® 35.° da CISG.
Nomeadamente, os bens devem ser conformes a descricdo feita pelo vendedor, ou
a amostra ou modelo apresentado pelo vendedor ao consumidor (al. a), adequar-se
a qualquer fim particular pretendido pelo consumidor e de que este tenha dado
conhecimento ao vendedor no momento da conclus@do do contrato € que o
vendedor tenha aceitado (al. b) e aos fins para os quais bens idénticos sao
normalmente usados (al. ¢). H4 apenas uma variagdo quanto ao critério do fim
particular: no art.” 2.°, 2, b) da diretiva exige-se a aceitacao dos fins particulares
do comprador pelo vendedor, ressalva que o art.’ 35.° da CISG ndo consagra.

Os remédios que a diretiva oferece ao comprador-consumidor também sao,
na esséncia, os mesmos consagrados na CISG: direito a reparagc@o ou substitui¢do
dos bens e, na falta ou impossibilidade destas solucdes, direito a reducao do preco
ou resolu¢do do contrato (art.°s 3.°, 1,2 e 5).

O DL n.? 67/2003, de 8-04, transp0s para a ordem juridica portuguesa a
Diretiva 1999/44/CE, aplicando-se a compra e venda entre profissionais e

consumidores e, com as necessarias adaptacdes, aos bens de consumo fornecidos

In http://www.cisgw3.law .pace.edu/cisg/biblio/schlechtriem10.html. pp.11-13.
4“8 BONELL, Michael Joachim — “The CISG, european contract law and the development of a world
contract law”. The American Journal of Comparative Law. vol. 56,n.° 1 (Winter, 2008). p. 6.

182



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

no ambito de contratos de empreitada ou prestacio de servigos e ainda, inovando
face a diretiva, a locagiio de bens de consumo (art.® 1.°-A*%)*%,

O art.° 2.°,1 do DL n.° 67/2003 transcreve o texto do art.° 2.°, 1 da diretiva.
J4 o n.° 2 adotou uma solucao técnica diferente, estabelecendo uma presun¢do de
desconformidade dos bens, perante a ocorréncia de qualquer um dos factos
enunciados. Os factos, enunciados pela negativa, sdo os mesmos enunciados pela
positiva no art.® 2.°, 2 da diretiva. Ou seja, os critérios de conformidade sao
exatamente 0s mesmos.

O art® 4.° do decreto-lei consagra os mesmos remédios contra a
desconformidade ao dispor do comprador-consumidor enunciados no art.® 3.° da
diretiva. Apenas, ao contrario do regime da diretiva, ndo estabelece
expressamente uma hierarquia entre eles®"’.

A diretiva e o decreto-lei adotam plenamente o principio caveat venditor. A
responsabilidade do vendedor pela falta de conformidade dos bens € independente
da culpa, objetiva (art.® 3.°, 1 da Diretiva 1999/44/CE; art.°s 3.° ¢ 4.° do DL n.°
67/2003)*2,

3.2.2. A conformidade nos regimes civis da compra e venda, locacao e
empreitada

O codigo civil portugués ndo enuncia expressamente um principio da
conformidade do cumprimento, nem consagra um regime geral do cumprimento
defeituoso.

Expressamente, o cddigo regula o cumprimento defeituoso na compra e

venda, na locacdo e na empreitada.

449 Na atual redag¢io do DL n.° 84/2008, de 21 de maio.

430 Uma leitura aprofundada dos regimes da diretiva e do decreto-lei que a transpde em GOMES, Manuel
Janudrio — “Ser ou nao ser conforme, eis a questdo. Em tema de garantia legal de conformidade na venda
de bens de consumo”. In AAVV- Estudos em Homenagem ao Professor Doutor PAULO DE PITTA E
CUNHA. Org. MIRANDA, Jorge [et al.]. vol. III. Coimbra: Almedina, 2010. pp. 249-268.

4! Considerando que, ainda que nfio expressamente prevista, deve existir uma ordem de recurso aos
varios remédios, ROMANO MARTINEZ, Pedro — “Compra e venda e empreitada” In AAVV -
Comemoragées dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. vol. III. Coimbra:
Coimbra Ed., 2007. pp. 260-262.

42 Neste sentido, CALVAO DA SILVA, Jodo — Venda de Bens de Consumo. Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8
de Abril. Directiva n.° 1999/44/CE. Comentdrio. 4.* ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 104. Considerando,
de outro modo, que o DL n.° 67/2003 néo € claro quanto a este aspeto, ao contrdrio da diretiva, ROMANO
MARTINEZ, Pedro — “Compra e venda...”, pp. 255-256.
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Nos termos do art.° 882.°, 1, o vendedor cumpre, entregando a coisa no
estado em que se encontrava ao tempo da venda. Daqui poderia inferir-se um
principio caveat emptor: o vendedor cumpriria entregando a coisa tal como ela se
encontrasse, inclusive defeituosa.

Porém, outras disposi¢Oes alteram substancialmente o sentido daquela: o
vendedor deve entregar a coisa sem vicios ou defeitos, juridicos ou de substancia
(art.°s 905.° ss. e 913.° ss.). SO € admissivel a entrega de coisas com vicios ou
defeitos quando, ao tempo da venda, estes forem conhecidos ou irrazoavelmente
ignorados pelo comprador®”.

Na compra e venda, a entrega da coisa com defeitos inadmissiveis aferidos
pelo conteido do acordo negocial, ainda que se trate de coisa especifica,
corresponde a um cumprimento defeituoso, uma modalidade de incumprimento.
Esta € hoje a posi¢do maioritaria da doutrina e da jurisprudéncia, que rejeitam um
enquadramento do problema nos vicios da vontade, particularmente no erro em
sentido proprio*™* 4.

Deixando de lado o regime dos bens onerados, da enigmdtica redagdo do
art.” 913.° retira-se um dever de o vendedor entregar os bens sem vicios e falta de

qualidades.

433 CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda de Coisas Defeituosas. Conformidade e Seguranca.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 23.

43 Minoritério no passado, o excelente estudo de BAPTISTA MACHADO, Jodo — Acordo negocial e erro na
venda de coisas defeituosas. Lisboa: Separata do Boletim do Ministério da Justica n.° 215, 1972. pp. 5-
95. Mais recentemente, CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda..., pp. 53 ss; CARNEIRO DA FRADE,
Manuel — “Erro e incumprimento na nio-conformidade da coisa com o interesse do comprador”. O
Direito. ano 121.°, II (julho-setembro, 1989). pp. 463-478; MENEZES CORDEIRO, Anténio —
“Cumprimento imperfeito do contrato de compra e venda”. Colectdnea de Jurisprudéncia. ano XII, tomo
IV (1987). pp. 41-42; ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento Defeituoso. Em especial na compra e
venda e na empreitada. Coimbra: Almedina, 2000. pp. 51-55 e 147-157; LIMA PINHEIRO, Luis — Direito
Comercial..., p. 283. No sentido de se tratar um regime especial do erro, o projeto e a exposi¢do de
motivos em GALVAO TELLES, Inocéncio — “Contratos Civis”. Boletim do Ministério da Justica. n.° 83
(fevereiro, 1959). p. 131; e na doutrina posterior MOTA PINTO, Carlos — Teoria Geral do Direito Civil. 4?
ed. — PINTO MONTEIRO, Anténio, MOTA PINTO, Paulo (Eds.) Coimbra: Coimbra ed., 2005. p. 501; PIRES
DE LIMA, Fernando, ANTUNES VARELA, Jodo — Cddigo Civil Anotado. vol. 1. 3.* ed. Coimbra: Coimbra
ed., 1986. Anotacoes 2 e 4 ao art.° 913.°.

A posicdo de FERREIRA DE ALMEIDA ¢ singular. Recusando tratar-se de erro em sentido préprio, o
autor considera que na compra venda defeituosa a acio de anulag¢do se funda no erro do comprador no
acto de aceitacdo do cumprimento — FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Texto e Enunciado na Teoria do
Negdcio Juridico. vol. 1. Coimbra: Almedina, 1992. pp. 650-660.

Na jurisprudéncia, sustentando o afastamento do cumprimento defeituoso do erro, Ac. STJ, de 22-
04-2015.P.°34/12.2TBLSA.C1.S1. (GABRIEL CATARINO) In www.dgsi.pt. p. 15 (do PDF).

435 Adiante, tratar-se-4 de delimitar a subcategoria desconformidade contextual e erro sobre o futuro.
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Na doutrina hd quem distinga, reconduzindo os vicios a desconformidade
dos bens com os padréoes comuns naquele tipo de bens e com as finalidades
normais exigiveis em qualquer negocio e a falta de qualidades a desconformidade
com oS padrées concretos e com os fins especiais constantes do texto daquele
negdcio*®. Ha quem, pelo contrdrio, entenda ser impossivel e indtil dar um
sentido distinto a vicios e falta de qualidades, tanto mais que o regime € o
mesmo*’.

Em todo o caso, independentemente da terminologia, reconhece-se que o
art.” 913.° abrange e distingue conformidade face aos padrdes gerais e face aos
padrdes especiais do contrato, concegdes subjetiva e objetiva de defeito*™®.

Efetivamente, fazendo ou nio a correspondéncia vicios-defeitos em sentido
objetivo e falta de qualidades-defeitos em sentido subjetivo, é claro que o art.’
913.° consagra dois critérios de conformidade: a conformidade com o concreto
programa negocial, o fim a que é destinada (n.° 1); e a conformidade com os
padrdes e uso normal, com a fungcdo normal das coisas da mesma categoria (n.°
2), ou seja, a funcdo econdmico-social das coisas do mesmo tipo™”.

Mas os critérios subjetivo e objetivo interpenetram-se.

Quando incompleto ou equivoco, o acordo das partes pode ser completado
e integrado pelo padrdo objectivo, numa definicdo subjectiva-objectiva de
defeito. O padrao objetivo € oferecido como elemento interpretativo e integrador
do negdcio juridico, concordante com os critérios gerais (art.’s 236.° e 239.°),
nomeadamente, com o imperativo de derrogar a intengdo hipotética ou conjetural
das partes perante os ditames da boa-fé **.

Por outro lado, a qualidade normal sé pode ser determinada tendo em conta

o fim que se depreende do acordo das partes. Dito de outra forma, a qualidade

43 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Texto e Enunciado..., p. 648. No mesmo sentido, ROMANO
MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., p. 166.

7 CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda..., p. 43. O autor considera positiva a ndo distingdo e
unidade do regime legal, ao contrdrio de outros sistemas que ndo trilham semelhante escolha de politica
legislativa unificadora das duas nogcées num conceito amplo e englobante de ndo conformidade. A meu
ver, a redacdo do art.° 913.° encontra-se ainda bastante distante de uma consagra¢do de um conceito
englobante de ndo conformidade.

438 CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda..., pp. 44-47.

9 Ibidem, p-45.

460 Ibidem, p-45.
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normal é apreciada em funcdo de um determinado tipo, o qual vem definido no

acordo®’

. Ou seja, em qualquer caso, o programa contratual constitui sempre a
referéncia de aferi¢cdo da conformidade.

E, em ambos os sentidos, objetivo e subjetivo, a finalidade constitui o
critério base de conformidade e de afericio do defeitos. A coisa vendida é

conforme quando apropriada aos fins a que se destina.

Uma coisa estd eivada de defeito (...) quando ndo se consegue obter dela o efeito ou a
utilidade finalistica que lhe sdo atribuidas pelo sentido experiencial em que a utilidade
genérica da coisa se insere. A obtengdo do efeito prdtico normal e pretendido, pode ndo
ser total, mas tem de assumir uma relevdncia que (ndo) torne a coisa inapta ou indbil
para o fim a que estd destinada. Esta aptiddo da coisa deve ser aferida de forma objectiva
e de acordo com padrées de normalidade, apreciada na perspectiva que o utilizador lhe
pretendia conferir, segundo os padroes de normalidade e experiéncias comuns*®?. (...)

Ndo constando do negdcio uma finalidade especifica (...), deverd atender-se e estar

presente, na hora da valoracdo do comportamento e da conduta de cada um dos

[ . N . 463
contraentes, a fungdo tipica, usual e normal conferida a coisa .

Sao varios os remédios oferecidos ao comprador perante defeitos origindrios
do bem: anulacdo do contrato, cumuldvel com o direito a indemnizagdo por
perdas e danos, reducio do preco, reparacdo do defeito ou substitui¢do do bem
defeituoso (art.°s 905.°,908.°,909.°¢ 911.°, todos ex vi art.® 913.°, 1, e art.°s 914.°
e 915.°).

Maioritariamente, a doutrina entende que todas estas modalidades de
responsabilidade do vendedor pressupoem a culpa, a qual se presume (art.’s 905.°,
in fine, 909.°,914.°, in fine, 915.° ¢ 799.°, 1)*%4,

Ha, porém, quem salvaguarde que o direito a reducdo do preco —
instrumento com particular interesse nos casos em que o defeito ndo € suprivel e
que afasta a acdo redibitoria quando se prove que, sem o erro ou dolo, o
comprador teria igualmente adquirido os bens, mas por preco inferior — dispensa

o requisito da culpa®.

! ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento...,p. 167.

462 Ac. STI, de 22-04-2015. P.°34/12.2TBLSA.C1.S1. (GABRIEL CATARINO) In www.dgsi.pt. pp. 16-17
(do PDF).

463 CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda...,p. 44.

% ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., pp. 278 ss; ROMANO MARTINEZ, Pedro — “Compra e
venda...”, p. 255.

495 CARNEIRO DA FRADA, Manuel — “Erro e incumprimento...”, pp. 483-484.
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Esta interpretacdo parece-me a mais razodvel, ou melhor, a tnica razoavel,
perante o texto da lei e em salvaguarda de um sentido de equilibrio ou equidade
do regime. Como compreender que, perante a falta de culpa do vendedor, o
comprador, forcado a ficar com o bem tal e qual, tenha de pagar um preco
idéntico ao devido por um bem isento de defeitos?

Tratando-se de defeitos supervenientes (originados apds a conclusdo do
contrato, mas antes da entrega) ou da compra e venda de bens futuros ou
genéricos, atribuem-se os remédios cldssicos do inadimplemento (918.°) 4,

Estdo compreendidos os direitos de recusar a coisa defeituosa e exigir o
cumprimento devido, mediante reparagdo ou substituicdo (817.°), reducdo do
preco (793.°, 1 e 802.°), resolugdo do contrato (793.°,2, 801.° e 802.°), verificados
0s pressupostos gerais **’, e indemnizag¢@o nos termos gerais (798.° ss.)*%®,

Ha quem, porém, numa interpretagdo restritiva do preceito (art.” 918.°),
considere que o legislador pretendeu unicamente salvaguardar a aplicagdo das
regras gerais relativas a transferéncia da propriedade e do risco, aplicando-se o
regime dos art.’s 913.° ss também aos casos de venda de coisa indeterminada ou
futura, apés a transferéncia da propriedade ou do risco*, assim como a compra e
venda de coisa especifica com defeitos supervenientes (adquiridos depois da
venda e antes da entrega)*’’.

Nao me parece ser esta a interpretacao correta face a letra e espirito da lei.

A razdo de ser de um regime destacado e diferenciado da compra e venda de
coisas genéricas, futuras e dos defeitos supervenientes da compra e venda de
coisa especifica reside na anterior concecdo dos defeitos da coisa especifica
preexistentes ou contemporaneos da celebragdo do contrato enquanto matéria de
erro.

Tratados tais defeitos como um problema de erro, o remédio principal

corresponde a uma agdo de anulacdo. Mas tal remédio ja ndo seria compativel

com os defeitos das coisas futuras ou genéricas. Relativamente a estas, sempre se

4 Ibidem, pp. 478 ss; CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda..., pp. 90 ss.

47 Cf. sec¢iio 3.3.2, al. a).

8 Enunciando estes mesmos remédios, CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda...,p. 90.
99 Assim, ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., pp. 201-203 € 212.

40 Ibidem, pp. 192-193.
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entendeu que as qualidades da coisa integram o conteido do negécio*’'. Um
defeito de uma coisa genérica ou futura serd sempre um problema de
incumprimento ou mau cumprimento, nunca de erro. Do mesmo modo, quanto
aos defeitos da coisa especifica supervenientes, posteriores a data da celebragao
do negdcio, também nao se trataria de erro.

Relativamente a todos esses casos, o legislador afastou o regime-regra da
compra e venda defeituosa, assente no erro e centrado na agdo de anulacdo, e
remeteu para o regime geral do incumprimento.

Quanto a venda com defeitos supervenientes, o sentido e razdo de ser do
disposto no art.” 918.° serd, pelo contrério, afastar o regime do art.” 796.°, 1,
dispondo que o risco de todas as deterioracdes ocorridas depois da venda, mas
antes da entrega € suportado pelo vendedor, independentemente da sua culpa,
cabendo ao comprador os remédios gerais do ndo cumprimento. Quanto aos
ocorridos depois da entrega, o vendedor responderd apenas pela deterioragdo que
se deva a culpa sua, nos termos do art.” 796.°, 1.

Relativamente ao regime dos art.’s 913.° ss, o regime do ndo cumprimento
aplicavel ex vi art.® 918.° diferencia-se por libertar o comprador do requisito da
culpa do vendedor quanto as acdes de reparacdo ou substituicdo da coisa
defeituosa e direito a resolucao do contrato (diferindo do regime dos art.’s 905.° e
914.°) *™2, J4 os prazos de deniincia dos defeitos e de caducidade das a¢des do
cumprimento s30 0s mesmos, ou seja, os dos art.’s 916.°¢ 917.° 47,

Na locagdo, considera-se o contrato ndo cumprido quando a coisa locada
apresentar vicio que lhe ndo permita realizar cabalmente o fim a que é destinada,
ou carecer das qualidades necessdrias a esse fim ou asseguradas pelo locador
(art.° 1032.°). Neste caso, claramente, a opcao foi enquadrar a desconformidade

no ndo cumprimento*’*,

471 CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda...,p. 55.

472 Veja-se o que dird na sec¢do 3.3.2, al. a), quanto A dispensa da culpa na resolucio.

475 Assim entende uma corrente jurisprudencial maioritdria. Nesse sentido, com uma resenha da
jurisprudéncia anterior que se insere nesta corrente, o Ac. STJ, de 16-03-2011. P.° 558/03.2
TVPRT.P1.S1 — 7. Seccdo. (JOAO BERNARDO) In www.dgsi.pt . Em sentido contrdrio, quanto ao direito
constituido, CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda..., pp. 90-92.

474 A motivacdo do projeto em GALVAO TELLES, Inocéncio — “Contratos Civis”, p. 146.
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No art.” 1032.°, a) e b), a culpa € declarada pressuposto do ndo cumprimento
por defeitos do bem locado. Porém, uma interpretacdo sistematica afasta a
abrangéncia que a letra do preceito parece conter.

A culpa n@o € pressuposto dos direitos a redugdo da renda (art.° 1040.°) e a
resolucdo do contrato (art.” 1050.°). E, por decorréncia do dever de assegurar o
gozo da coisa para o fim a que se destina (art.” 1031.°, b) ), também nao se devera

3 Logo, s6 é

aplicar aos direitos a eliminacdo ou reparagdo do defeito
pressuposto do direito a indemnizagdo.

Ou seja, na locagdo, o principio da conformidade da prestagdo goza de
protecao maxima.

Também na empreitada, o legislador optou por consagrar expressamente o
dever de prestar em conformidade com o convencionado, e sem vicios que
excluam ou reduzam o valor da obra, ou a sua aptiddo para o uso ordindrio ou
previsto no contrato (art.® 1208.°).

Em caso de desconformidade, o dono da obra tem direito a um conjunto de
remédios, numa ordem preestabelecida: primeiro, a elimina¢do dos defeitos (art.’
1221.°, 1.* parte); depois, se a eliminag¢do ndo for possivel, uma nova constru¢ao
(art.° 1221.°, 2.* parte); ndo sendo nenhuma daquelas possivel ou se as despesas
forem desproporcionadas, pode escolher entre a reducdo do preco e a resolucdo
do contrato — esta se os defeitos tornarem a obra inadequada ao seu fim particular
(art.°s 1221.°, 2 e 1222.°). A qualquer um daqueles remédios, acresce sempre o
direito de indemnizacdo, nos termos gerais, ou seja, pelos danos restantes (art.
1223.0)%7,

A lei ndo € clara quanto ao requisito da culpa. Ha quem entenda que todos
os remédios com exce¢do do direito de indemnizagdo sdo independentes da culpa

477

do empreiteiro*”’. E quem entenda o contrario®’®,

475 Neste sentido, CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda..., pp. 99-101.

476 Vd. Ac. STJ, de 10-12-2013. P.° 12865/02.7TVLSB.L1.S1. (GREGORIO SILVA JESUS). In www.dgsi.pt.
pp- 27-29 (do PDF).

477 CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda..., p. 102. O mesmo sentido também parece ser o
sustentado por FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — “Orientagdes de politica legislativa adoptadas pela
Directiva 1999/44/CE”. Themis. 11, 4 (2001). p. 114. Era esta a opinido de VAZ SERRA, de iuri condendo,
como exposta na motivacdo do projeto — VAZ SERRA, Adriano — “Empreitada”. Boletim do Ministério da
Justica. n.° 146 (maio, 1965). pp. 37-41. Contudo, o autor propunha que se excluisse a responsabilidade
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A primeira posi¢cdo parece-me a que melhor se concilia com o siléncio do
legislador e a mais coerente com um enquadramento da desconformidade da
empreitada no incumprimento, aproximando-se, alids, do regime da coisa locada
defeituosa.

Com maior ou menor intensidade de protecao/remédios, os regimes da
compra e venda, locacdo e empreitada consagram um dever geral de
conformidade dos bens. Conformidade essa assente na finalidade, convencionada
pelas partes ou correspondente ao uso ordindrio, mas sempre referente ao

contrato.

3.2.3. Um principio geral da conformidade. A conformidade contextual

O principio da conformidade tem consagracdo expressa no regime especial
da compra e venda de bens de consumo de fonte comunitdria, diretamente
inspirado na CISG. Os regimes civis da locacdo, da empreitada e da compra e
venda de coisas genéricas, coisas futuras e coisas especificas com defeitos
supervenientes também sdo coerentes com o principio, ao tratarem a falta de
conformidade como manifestacio de ndo cumprimento. E, numa interpretagao
atualista, é possivel reconhecer uma expressdao do principio no proprio regime
civil da compra e venda de coisas especificas originariamente defeituosas.

Na parte geral das obrigagdes do cddigo civil também se podem encontrar
expressoes do principio. Desde logo, o devedor cumpre a obrigagcdo quando
realiza a prestacdo a que estd vinculado (art.° 762.°, 1). O contrato deve ser
pontualmente cumprido (art.° 406.°, 1 CC), devendo a prestacdo ser, em todos os
pontos e termos devidos, integralmente realizada (art.° 763.°, 1). Estes dois
dispositivos podem, recorrendo a uma interpretacdo atualista, abranger o

479

principio da conformidade Do principio da boa-fé no cumprimento da

do empreiteiro quando o defeito se deve a caso fortuito ou se trata de vicio aceitdvel de acordo com as
regras técnicas vigentes ou o grau de pericia exigivel a época—p.41.

Na jurisprudéncia, Ac. TRE, de 15-10-1987. Rec. 439/86. Colectanea da Jurisprudéncia. XII
(1987), tomo IV. pp. 293 ss.
478 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., pp. 278 ss.; ROMANO MARTINEZ, Pedro — “Compra e
venda...”, p. 255; ALBUQUERQUE, Pedro, ASSIS RAIMUNDO, Miguel — Direito das Obrigacées — Contratos
em Especial. Vol. Il — Contrato de Empreitada.?2.® ed. Coimbra: Almedina, 2013. pp. 394 ss.
47 Reconhecendo um principio geral da conformidade nestes preceitos, CALVAO DA SILVA, Jodo —
Compra e Venda..., p. 14; LIMA PINHEIRO, Luis — Direito Comercial..., p. 281. Para CALVAO DA SILVA, a
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obrigacdo (art.® 762.°, 2), que exige as partes que cooperem de modo a dar
satisfacdo ao interesse do credor com o menor sacrificio possivel do devedor*™,
também se pode extrair um dever geral de conformidade da prestacdo.
Finalmente, por disposi¢do expressa, todo o cumprimento defeituoso se presume
culposo (art.° 799.° 1).

Considerando esse conjunto de disposi¢des numa interpretacao sistematica e
atualista, impde-se identificar um principio geral da conformidade da prestacdo
extensivel a todos os contratos.

Um principio da conformidade revoluciona a prépria concecdo de
cumprimento: o conceito de conformidade contribui para uma concep¢do
monista do cumprimento da obrigacdo de entrega conforme com o contrato, em
que a entrega e a conformidade formam um duplo requisito dum soé acto unitdrio
de cumprimento®™'.

O contrato € a referéncia global da conformidade do cumprimento. E, dentro
do programa contratual, os fins do contrato devem constituir a referéncia nuclear.
O ajustamento ou adaptacdo aos fins do contrato — o fim geral, em regra

1482

correspondente ao fim tipico ou fim econdémico e social™*, e os fins particulares

conformidade ndo € um principio inovador, introduzido no direito portugués na transposi¢ao da diretiva
da venda de bens de consumo; a conformidade, simplesmente, reconduz-se a pontualidade — CALVAO DA
SILVA, Jodo — Venda de Bens..., pp. 81-82. Reconhecendo um regime geral do cumprimento defeituoso
ou da desconformidade da prestacdo, enquanto violacdo do principio da pontualidade, ROMANO
MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., pp. 129-133, 142-144. Na jurisprudéncia, reconduzindo a
conformidade a pontualidade, Ac. STJ, de 26-11-2014. P.° 282/04 9TBAVR.C2.S1. (TAVARES DE PAIVA)
In www.dgsi.pt p. 152.

Em sentido diferente, considerando os principios da pontualidade e da conformidade como duas
vertentes diferentes do direito ao cumprimento, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — “Orienta¢des...”, p. 112.
480 CALVAO DA SILVA, Jodo — Compra e Venda...,p. 14.

8! FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2005. p. 160.

82 Em regra, mas nfio necessariamente. O fim geral do contrato pode nfio coincidir com o fim tipico ou
fim econdémico e social. Assim sucede no negdcio juridico indireto, assim sucede nos contratos legal e
socialmente atipicos.

Assim, sobre o fim do contrato, numa outra terminologia, a causa, poderd dizer-se que o inferesse
realizdvel mediante o contrato ndo é apenas aquele que corresponde a estrutura tipica, ndo é apenas um
interesse tipificado. O contrato pode, de facto, realizar interesses novos e diversos, porque merecedores
de tutela; e a realizagcdo destes interesses novos e diversos pode concretizar-se seja através da atribuicdo
de uma nova fungcdo a uma estrutura jd tipica, seja através da criagdo de uma nova estrutura. (...) A
causa ndo é, entdo, funcdo econdmico-social: embora o negdcio tenha, como ato individual, uma fungdo,
esta, porém, ndo serd econdmico-social (...), mas econdmico-individual, enquanto relativa a uma
operagdo que exprime exigéncias e interesses de um ou mais individuos. Como tal, a causa exprime
indubitavelmente uma ligacdo seja com a vontade, como expressdo do cardter individual da operacdo
negocial, seja como resultado prosseguido, considerado objetivamente. — FERRI, Giovanni — Causa e
Tipo nella Teoria del Negozio Giuridico. Milano: Giuffre, 1966. pp. 251 e 254.
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ou especificos convencionados*’ — deve constituir o critério fundamental da
conformidade.

Perante convengdo das partes sobre as qualidades e finalidades concretas da
prestacdo em causa, o conjunto constituido pelo fim geral e fins particulares do
contrato constitui a referéncia fundamental da conformidade, enquanto elemento
essencial na interpretacio do sentido das declaragdes negociais, elemento
clarificador de ambiguidades e contradi¢des, elemento com o qual as finalidades
da prestacdo especificamente indicadas pelas partes devem necessariamente
conciliar-se.

Na falta de convencdo especial das partes sobre as qualidades e fins
especificos a que uma prestacdo se destina, procurar-se-4 identificar as
finalidades da prestacdo no programa contratual e, em particular, nos proprios
fins do contrato.

Quando do programa contratual, nomeadamente dos fins do contrato, nao
resulte as finalidades a que uma prestacdo se destina, deve atender-se ao fim
normal ou ordindrio das coisas do mesmo tipo ou categoria. Mas na identificagao
do fim normal das coisas do mesmo tipo ou categoria, o contrato e os seus fins
constituem ainda a referéncia. (a) propria qualidade normal resulta do negocio
juridico, pois esta ndo serd, por via de regra, totalmente abstrata. (..) A
qualidade normal so pode ser determinada tendo em conta o fim que se
depreende do acordo das partes. Dito de outra forma, em funcdo de um
determinado tipo, o qual vem definido no acordo**.

Ou seja, as finalidades ultimas de qualquer prestacdo sdo sempre os fins do

contrato. Primeiro, o fim geral, em principio coincidente com o fim econémico e

83 Na doutrina o uso da expressdo fim do contrato é variado e por vezes ambiguo. Tanto é usado no
sentido de fim economico e social ou fim tipico — por exemplo, BAPTISTA MACHADO, Jodo -
“Pressupostos da resolucdo por incumprimento” In Obra Dispersa. vol 1. Braga: Scientia Iuridica, 1991.
p. 154 -, como no sentido de fim préprio do contrato considerado — por exemplo, MOTA PINTO, Carlos —
Cessdo da Posicdo Contratual. Coimbra: Atlantida, 1970. pp. 314 ss, 377 ss —, como para abranger
ambos os sentidos — por exemplo, BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, pp. 155 ss.

No presente texto, uso habitualmente fins do contrato para me referir aos fins préprios do contrato
considerado, desdobrando-se no fim geral, normalmente coincidente com o fim economico e social, e os
fins particulares ou especiais do contrato considerado. Usarei fim do contrato para me referir a qualquer
um deles.

% ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento...,p. 167.
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social ou finalidade do tipo contratual. Depois, num nivel mais concreto, o fim ou
fins que em cada contrato concretizam o fim geral, o fim ou fins particulares.

Do fim do contrato ou dos fins do contrato podera dizer-se

z

[Elsse elemento concreto — o fim do contrato — é o factor determinante do conteiido
interno da relagdo contratual; constitui a “missdo” concreta, comum a todos os
elementos singulares integrados no todo unitdrio (créditos, débitos, direitos potestativos,
sujeicdes, deveres laterais, etc.).* (...) Tal elemento impede a consideragdo da relagcdo
contratual como um mero feixe de elementos singulares (vinculos e poderes) ou como
mera soma ou contiguidade de partes destacadas. A fun¢do que cada um desempenha, em

relacdo ao mesmo fim, faz do conjunto dos elementos uma estrutura unitdria dotada de

unidade*®.

Segundo um principio da conformidade, aplicavel a todos os contratos, o
devedor cumprird realizando a prestacdo em conformidade com o programa
contratual, maxime, com o fim geral e os fins particulares.

E que carateristicas da prestagcdo sao avaliadas num juizo de conformidade?

Ao avaliar a desconformidade ou defeito, em geral, a doutrina e a
jurisprudéncia referem carateristicas corporeas, fisicas, da prestacdo. E € assim
porque, em muitos casos, a prestacdo carateristica cuja conformidade se aprecia
se materializa num bem corpéreo: uma mercadoria, um imével ou mével locado,
uma obra materializada numa constru¢do ou noutro objeto fisico. Trata-se de um
bem ou atividade referente a coisas, visiveis ou invisiveis, que podem ser
apreendidas pelos sentidos*’.

Na verdade, os regimes tipicos do cumprimento defeituoso foram pensados
para prestagdes correspondentes ou referentes a coisas corpdreas materiais ou
visfveis*®.

Mas nem sempre € assim. Mesmo uma empreitada pode ter por objeto a
realizagdo de um bem incorpéreo™: software informadtico, projeto de engenharia

ou arquitetura, etc.

85 MOTA PINTO, Carlos — Cessdo da Posigdo..., pp. 314-315. Para o autor, nesse lugar, fim do contrato
corresponde ao que neste texto refiro como fins do contrato, ou conjunto dos fins geral e particulares do
contrato.

8¢ Ibidem, p. 378. Recorde-se o que foi dito na parte II, seccio 2.5.1 sobre fins do contrato, ai a propésito
do contrato de patrocinio, mas aplicdvel aos fins do contrato de qualquer tipo.

8 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., p. 204.

488 Ibidem, p- 205.

48 As coisas incorpéreas ndo podem ser apreendidas pelos sentidos, ndo tém existéncia real, mas sdo
perceptiveis pela inteligéncia humana — Ibidem, p. 205.
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E se nos referirmos a outros contratos de prestacdo de servigos podemos
imaginar uma grande variedade de prestacdoes sem referéncia a bens corporeos,
ainda que eventualmente materializadas ou expressas num documento, suporte
eletrénico ou outro suporte fisico*’. Nesses casos, a conformidade e a
desconformidade devem referir-se também a carateristicas ndo corpdreas ou ndo
sensoriais, tais como, rdpido ou lento, correto ou incorreto, certo ou errado, com
erros ou sem erros, quer expressas em termos de opostos — afirmativo ou
negativo —, quer em termos de grau — mais € menos, muito € pouco.

Seja a prestacdo materializada num bem corpdreo ou ndo, as carateristicas
que a tornam conforme ou ndo conforme ao contrato e aos seus fins podem ser
fisicas ou tangiveis, ou intangiveis. Carateristicas fisicas ou tangiveis sdo aquelas
fisicamente presentes ou que podem ser vistas, experimentadas ou medidas de

491,

algum modo™"; carateristicas ndo fisicas ou intangiveis sdo aquelas que sdo

apreendidas através de processos cognitivos e que frequentemente contém uma

J4 foi entendimento dominante que o objeto da empreitada, a obra, deveria necessariamente ter
uma natureza corpdrea e material — assim PIRES DE LIMA, Fernando, ANTUNES VARELA, Jodo — Cddigo
Civil Anotado. vol. 11, anotagdo n.° 3 ao art.® 1207.°.

A meu ver, hoje em dia, esse entendimento deverd considerar-se ultrapassado.

Uma obra pode corresponder a uma coisa corpérea imaterial ou a uma coisa incorpérea, um
trabalho de natureza essencialmente intelectual. Tratar-se-4 de uma obra quando um resultado de uma
atividade exercida no interesse de outrem: (...) se materializar numa coisa concreta, suscetivel de entrega
e de aceitagdo (..., (...) o resultado for especifico e discreto (...) e (...) houver de ser concebido em
conformidade com um projeto (...) — FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Contratos II. Conteiido. Contratos
de Troca. 3.* edi¢do. Coimbra: Almedina, 2012. p. 152.

Dito de outro modo, uma obra, em sentido lato, abrange uma transformac¢do da realidade
material, uma mudanca dos dados de facto, onde o que interessa ao dono da obra é precisamente o
resultado dessa mudanca e nalguma medida a possibilidade de acompanhar, compreender e
eventualmente influenciar o processo pelo qual se chega a esse resultado. Se no final desse processo,
onde o dono da obra tracou um plano e acompanhou (ou pdde acompanhar) a sua execugcdo, é
exteriorizado um bem corporeo ou incorporeo que € susceptivel de entrega ao comitente e que sintetiza o
trabalho, de tal modo que se pode dizer que o trabalho se “separa” do seu executante e se concretiza
numa coisa palpdvel, concreta, que pode ser utilizada de acordo com os interesses daquele que a ird
receber — entdo, do nosso ponto de vista, teremos contrato de empreitada e ndo contrato de prestacdo de
servicos. — ALBUQUERQUE, Pedro, ASSIS RAIMUNDO, Miguel — Direito das Obrigagaes..., vol. 11, pp. 170-
171.

Assim também na jurisprudéncia, por exemplo, Ac. STJ, de 10-12-2013. P.°
12865/02.7TVLSB.L1.S1 — 1.* Secc¢do. (GREGORIO SILVA JESUS). pp. 22 ss. (do PDF online).

Contra, atualmente, sustentando que no direito civil portugués a empreitada pode ter por objeto a
realizacdo de coisas corpdreas, materiais ou imateriais, mas ndo de coisas incorpdreas, mesmo que
materializdveis — ROMANO MARTINEZ, Pedro — Direito das Obrigagdes (parte especial). Contratos.
Compra e Venda. Locagdo. Empreitada. 2.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. pp. 386 ss, especialmente pp.
390-392.

490 Na coisa incorpdrea, o valor ndo reside no suporte, mas sim no seu funcionamento — ROMANO
MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., p. 205, nota 2.
' MALEY, Kristian — “The limits...”, p. 5.
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dimensdo emocional®*

. A conformidade ou ndo conformidade da prestacdo ao
contrato € aos seus fins pode prender-se com a reputagdo, a imagem publica, a
marca, a denominagdo de origem, a imagem no mercado, todos valores
intangiveis.

E as carateristicas relevantes para aferir a conformidade podem ser
intrinsecas ao bem ou serem circunstdncias factuais ou legais correspondentes a

4930 contexto de execucdo

relagdo dos bens (da prestacdo) com o meio envolvente
do contrato.

Tratar-se-4 nesses casos de conformidade extrinseca ou contextual.

Quando a conformidade respeita as carateristicas intrinsecas da prestacao,
ela exprime-se numa relacdo dedntica simples entre o objeto da prestagdo
(referente) e aquilo que o contrato e os fins do contrato exigem que a prestacao

seja (referéncia)*™*

. A prestagdo deve ser conforme ao contrato € aos seus fins.
Quando a conformidade respeita as carateristicas extrinsecas ou contextuais
da prestacdo, ela concretiza-se numa relagdo dedntica complexa entre a prestagao,
o contexto®” de realizacdo da prestagdo e o contrato-fins do contrato. A prestacdo
na sua relagdo com o meio envolvente, factual e/ou legal deve ser conforme ao
contrato e aos seus fins. Trata-se de uma conformidade contextual. Na
conformidade contextual, ndo € a prestacdo em si mesma que é tomada como

objeto do comando, referente, mas a prestacio na sua relacio com um

determinado contexto factual e/ou legal. O referente é complexo.

Y2 Ibidem, p-S5.
493 SCHWENZER, Ingeborg — “Atrticle 35”, pp. 572-573.

No mesmo sentido, também, KROLL, Stefan — “Section II — Conformity of the goods and third
party claims” In KROLL, Stefan, MISTELIS, Loukas, PERALES VISCASILLAS, Pilar (Edts.) — UN Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG). Miinchen, Oxford (UK): Beck, Hart, 2011. p.
495; SAIDOV, Djakhongir — Conformity of Goods and Documents. The Viena Sales Convention. Oxford,
Portland (Oregon): Hart, 2015. p. 49. Igualmente sustentando, no contexto do art.° 35.° da CISG, que a
qualidade deve ser considerada num sentido amplo, HUBER, Peter, MULLIS, Alastair — The CISG. A new
textbook for students and practioners. Miinchen: Sellier, 2007. p. 132.

Sobre a dicotomia entre carateristicas intrinsecas e extrinsecas dos bens para efeitos de
conformidade, MALEY, Kristian — “The limits...”, pp. 4 ss.

494 Conformidade é uma relagdo deéntica entre duas entidades, a relagcdo que se estabelece entre algo
como € e algo como deve ser. (...) Neste caso — conformidade da coisa com o contrato — o referente é o
objeto no acto de execugdo, a referéncia é o contrato, por si e incluindo em si vdrias remissoes. —
FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Direito do Consumo, p. 159.

3 Contexto enquanto circunstancias relacionadas com, mas exteriores ao texto do negécio juridico.
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Ou seja, uma especifica disposicdo contratual, o fim geral ou os fins
especificos do contrato, podem exigir que uma prestagdo ou o seu objeto assuma
determinados valores externos, tais como: cumprimento de regulamentacdo de
direito publico, normas costumeiras e padroes éticos sobre protecdo dos
consumidores, trabalhadores e ambiente, higiene e seguranga®®, qualidade
técnica*’, anticorrup¢io e direitos humanos*”®, e comércio justo*’; observancia
de tradi¢des e padrdes culturais®; compatibilidade com normas ou principios
religiosos™'; adaptagdo ao clima™?; origem num determinado pais ou local’®;
atribuicdo da produgdo ou criagio a determinado autor°**; determinada
certificacdo’”; e mesmo aspetos relacionados com a perce¢do publica da
prestacdo, tais como a marca, valor da marca (brand equity), reputacao e imagem
comercial®.

Assim, por exemplo, no ambito de um contrato de empreitada de constru¢ado
de uma casa, o fim particular de contrugdo destinada a habitacdo exige que a obra
cumpra legislacdo e regulamentacdo camararia sobre urbanismo e construcdes
habitacionais. Uma constru¢do que nao respeite essas normas sera defeituosa,
tratando-se de desconformidade contextual. No ambito de um contrato de compra
e venda de artigos de vestudrio de determinada marca, os artigos devem ser

entregues sem defeitos de fabrico (intrinsecos), mas também devem ser genuinos

produtos da marca, ndo contrafeitos (conformidade contextual). No ambito de um

4% SCHWENZER, Ingeborg — “Article 357, pp. 578 e 580; SAIDOV, Djakhongir — Conformity..., pp. 49, 80-
81.

7 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., pp. 179-181.

% SAIDOV, Djakhongir — Conformity...,p. 49.

49 SCHWENZER, Ingeborg — “Article 35, p. 580.

% Tbidem, p. 581; KRUISINGA, Sonja — (Non-)conformity..., p. 52; KROLL, Stefan — “Section II ...”, p.
496; SAIDOV, Djakhongir — Conformity..., pp. 81, 89.

S0l SCHLECHTRIEM, Peter, BUTLER, Petra — UN Law on International Sales. The UN Convention on the
International Sale of Goods. Berlin, Heidelberg: Springer, 2009. p. 118 (exemplo 3); KROLL, Stefan —
“Section I ...”, p. 496; MALEY, Kristian — “The limits...”, p. 5; SAIDOV, Djakhongir — Conformity..., pp.
81, 89.

392 KRUISINGA, Sonja — (Non-)conformity..., p. 52; SAIDOV, Djakhongir — Conformity..., pp. 81, 89-90.

93 SCHWENZER, Ingeborg — “Article 357, p. 578; KROLL, Stefan — “Section II ...”, p. 495; MALEY,
Kristian — “The limits...”, p. 13; SAIDOV, Djakhongir — Conformity..., pp. 49-50.

%4 MALEY, Kristian — “The limits...”, p. 14.

%95 EISINGER, Benjamin — Fundamental Breach Considering Non-Conformity of the Goods. Miinchen:
Sellier, 2007. p. 8.

%% SAIDOV, Djakhongir — Conformity..., p. 49. Desenvolvidamente sobre esses elementos caraterizadores
dos bens transacionados, MALEY, Kristian — “The limits...”, p. 5 ss;
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contrato de compra e venda de produtos farmacé€uticos, os produtos devem
cumprir com a regulamentacdo de direito publico relativa a sua composi¢ao,
ensaios  analiticos, toxico-farmacoldogicos e clinicos, rotulagem, etc
(conformidade contextual). No ambito de um contrato de fornecimento de
veiculos automdveis a uma empresa importadora-revendedora, as finalidades do
contrato exigem que os automoveis ndo tenham defeitos de fabrico (conformidade
intrinseca), mas também que a marca e o modelo tenham uma boa reputacdo no
mercado (conformidade contextual). Tendo a marca e o modelo adquirido uma
ma reputacdo no mercado (na sequéncia de repetidas anomalias de seguranca
detetadas em veiculos daquele modelo), estd em causa a desconformidade
contextual dos veiculos fornecidos.

Tentando sintetizar, poderd dizer-se que conformidade € a relacdo de
ajustamento ou adaptacdo das carateristicas, corporeas e incorporeas, tangiveis e
intangiveis, intrinsecas e contextuais, de uma prestagdo ao contrato, maxime, aos
fins do contrato.

O dever de conformidade da prestacdo compreende todas essas vertentes de

conformidade. Um principio geral da conformidade deve ter essa abrangéncia.

3.2.4. Padroes de conformidade e desconformidade

Mas como concretizar o principio da conformidade nos casos concretos?
Haverd graus de conformidade? Havera um patamar minimo de conformidade?

Em primeiro lugar, a conformidade ndo tem uma escala, varios graus, nem
um patamar ou nivel minimo ou, de outro angulo, nivel maximo de
desconformidade. A conformidade existe ou ndo existe. Porque a conformidade
refere-se ao ajustamento ou adaptacdo, que pede uma resposta afirmativa ou
negativa. Dizer muito adaptado € uma redundancia ou uma enfatizacido. Dizer
pouco adaptado € uma contradicdo ou a forma atenuada de dizer que algo, afinal,
nao € adaptado.

Outra coisa € questionar se qualquer defeito torna uma prestagdo adaptada,
ajustada ou conforme. Certamente que nao.

Tratando-se de uma desconformidade corpdérea e material, € facil concluir

que nem todo o defeito material de um bem corpdreo o torna inadaptado para o
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seu fim. Ha defeitos menores, sem importancia, insignificantes. Um arranhao
minusculo na chapa de um eletrodoméstico ndo pode ser considerado um defeito
relevante; uma pequena gralha de escrita num livro inteiro também nao.

Mais complexa € a afericdo da importancia ou relevancia de toda a
desconformidade incorpdrea e, sobretudo, da desconformidade contextual. Estdo
em causa padroes complexos de afericdo da qualidade e funcionalidade de uma
Coisa ou Servigo.

Direi, seguindo uma proposta da doutrina, que a importancia e relevancia do
defeito deve ser apreciada com base no principio da boa-fé (art.° 762.°, 2) e que
essa apreciacdo so pode ser feita perante cada situagdo em concreto, (...) pelo
prudente arbitrio do julgador™’.

J4 merece ressalva a consideracdo de que a apreciacdo do defeito deve ser

08 'O interesse exclusivo

determinada objectivamente a luz do interesse do credor
do credor, por si, ainda que objetivado, ndo pode servir de critério da relevancia
do defeito. O interesse do credor s6 € relevante enquanto for incluido no acordo,
ou seja, quando, afinal, coincidir com os fins do contrato, fim geral ou fins

particulares®”.

3.2.5. O efeito dos escandalos no contrato de patrocinio: manifestacoes
de desconformidade?

Proponho-me agora avaliar os casos objeto desta investigacdo a luz do
principio da conformidade da prestacdo. Coloco a hipétese de esses casos
envolverem uma desconformidade do feixe de prestacdes comunicacional dos
patrocinados.

Numa perspetiva comunicacional, os acontecimentos objeto deste estudo, os
escandalos desportivos, tendencialmente produzem um efeito de transferéncia de

imagem negativa na relacao de patrocinio, tal como se concluiu na parte 1.

%97 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento...,p. 135.

%8 Ibidem, p. 135.

99 Assim, a propésito da perda do interesse do credor no cumprimento, para efeitos de resolugdo —
RIBEIRO DE FARIA, Jorge — Direito das Obrigagdes. vol. I Coimbra: Almedina, 1990. p. 475. Veja-se o
que se dird sobre o interesse do credor enquanto pressuposto da resolucdo do contrato por
incumprimento na sec¢do 3.3.2, a).
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Se transpusermos o fendmeno transferéncia de imagem negativa para o
contexto da execugdo do contrato de patrocinio, que vemos? — Vemos um feixe
carateristico de prestagdes do patrocinado possivel, vidvel e em execucdo — quase
todas as prestagcdes comunicacionais que integram o feixe sdo de execugdo
continuada; um fim geral (aqui coincidente com o fim econdmico e social) e os
fins comunicacionais particulares do contrato em causa, todos vidveis e atuais, ou
seja, coincidentes com o interesse negocial atual do patrocinador aceite pelo
patrocinado. Porém, apesar da regular e tempestiva realizacdo das prestacoes
contratuais do patrocinado, frustram-se os fins do contrato, frustra-se a
valorizacdo da imagem do patrocinador. Mais: perversamente, o efeito das
prestacdes comunicacionais do patrocinado € invertido, ocorre uma
desvalorizacdo da imagem do patrocinador.

E, note-se, nao se trata de uma coincidéncia de dois factos autonomos: nao
se trata apenas de, em simultineo com a realizacdo das prestacOes
comunicacionais, se produzir um efeito de transferéncia de imagem negativa. Este
resulta da préopria execugdo das prestagdes comunicacionais. Pois € através da
realizacdo das prestacdes comunicacionais que opera o0 mecanismo de
transferéncia de qualidades da imagem do patrocinado para o patrocinador. Seja
de transferéncia de qualidades positivas, seja de transferéncia de qualidades
negativas.

Na sua esséncia, esta anomalia configura um fendémeno de
desconformidade: o feixe carateristico de prestagdes do patrocinado torna-se
desconforme ao contrato, concretamente, desconforme aos fins do contrato.

Uma desconformidade que ndo reside no confronto entre as carateristicas
inerentes ao proprio feixe de prestacdes comunicacionais € a regulacio contratual.
Trata-se de uma desconformidade extrinseca ou contextual. Uma
desconformidade que se exprime numa relagdo complexa.

Em qualquer contrato de patrocinio, o fim econdémico e social de
valorizacdo da imagem do patrocinador por apropriagdo das carateristicas
positivas da imagem do patrocinado e os fins particulares do contrato reclamam

um feixe carateristico de prestacdes comunicacionais do patrocinado apto a
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operar uma transferéncia de imagem positiva. Exige-se, entdo, que o feixe de
prestacdes comunicacionais apresente qualidades que extravasam as suas
carateristicas intrinsecas. Exige-se qualidades que advirdo da sua relagdo com o
contexto sociocomunicacional de execugdo do contrato.

Perante a ocorréncia dos escandalos, o feixe carateristico de prestagdes do
patrocinado, ou seja, o seu conjunto de atividades comunicacionais relaciona-se
com o complexo contexto sociocomunicacional de execu¢do do contrato, o qual
compreende: as carateristicas pessoais € desportivas do patrocinado, condutas
pessoais protagonizadas pelo patrocinado ou que o envolvem (as condutas que
causam ou motivam o escandalo), noticias relativas a essas condutas nos media e
a percecdo pelo publico ou audiéncia relativamente aos acontecimentos. O feixe
carateristico de prestacdes comunicacionais do patrocinado, conjugado com os
elementos desse contexto, resulta num feixe carateristico de prestacoes
comunicacionais que veicula ou produz uma transferéncia das qualidades
negativas da imagem do patrocinado (emergentes do escandalo) para a imagem
do patrocinador.

Confrontando-se esse feixe carateristico de prestacdes do patrocinado
caraterizado pela sua relacdo com o contexto sociocomunicacional como é com
aquele como deve ser face aos fins do contrato, conclui-se pela desconformidade.

Ou seja, sempre que se verifique um fendmeno de transferéncia de imagem
negativa serd inevitdvel um juizo de desconformidade contextual relativamente ao
feixe carateristico das prestagdes comunicacionais do patrocinado.

Importa agora apurar dois aspetos: se, além dos casos de transferéncia de
imagem negativa, quando hd uma diminui¢c@o do efeito positivo de transferéncia
de imagem - a chamada diminuicdo do retorno promocional — se tratard
igualmente de desconformidade do feixe de prestagcdes comunicacionais do
patrocinado; se todos os casos-exemplo objeto deste estudo resultam em
desconformidade das prestacdes comunicacionais dos patrocinados.

Relativamente a primeira questdo, a resposta reclama uma andlise do
fenémeno comunicacional enquanto tal. Como se viu na primeira parte deste

trabalho, ndo ha critérios seguros para medi¢do do chamado retorno promocional,
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essa € uma matéria que divide os especialistas em marketing € comunicagdo.
Logo, reconduzir a diminui¢ao do retorno promocional a uma desconformidade
das prestagdes comunicacionais depararia com a dificuldade extrema ou
intransponivel de avaliagdo desse retorno.

Depois, verdadeiramente, o retorno promocional alcancado exprime o nivel
de sucesso alcancado na operagdo comunicacional, o nivel de vantagens
alcancado pelo conjunto de prestacdes comunicacionais realizadas pelo
patrocinado. Ja a conformidade exprime uma avaliagdo de adaptagcdo, de
ajustamento da prestacdo, ndo uma avaliacdo de maiores ou menores vantagens,
de maior ou menor adequagcdo. Nao se pode dizer que uma prestacdo €
desconforme ao seu fim se apenas ndo esta a ser tdo eficaz ou vantajosa como era
esperado ou pretendido pelo credor.

Assim, a meu ver, apenas quando um escandalo mediatico resulta num
fendmeno de transferéncia de imagem negativa se poderda concluir pela
desconformidade das prestacdes comunicacionais em causa. SO entdo as
carateristicas contextuais das prestacOes comunicacionais se incompatibilizam
com os respetivos fins. Quando dum escandalo resulta apenas uma diminui¢do do
efeito positivo de transferéncia de imagem, ndo ha desconformidade da prestacao.

Nesse caso haverd apenas uma diminuicdo dos beneficios que o
cumprimento oferece ao patrocinador. O que, em principio, deve constituir um
risco inerente a decisdo de contratar, a suportar pelo proprio patrocinador-credor.
Trata-se de uma aplicacdo do principio pacta sunt servanda: as partes devem
suportar o risco do valor e da oportunidade — relativos, ou seja, comparativos —
das respetivas prestacdes’'’, a dlea propria do contrato.

Esta delimitagdo, cuja bondade € naturalmente discutivel, tem a indiscutivel
vantagem de simplificar a operacionalidade do principio da conformidade no
grupo de casos em estudo e de lhe dar um certo nivel de segurancga. A aplicacdo
do principio juridico resulta, afinal, da transposicdo de uma avaliacdo adotada

pela ciéncia da comunicacao.

310 Referindo-se a esta distribuicdo do risco na contratagiio, enquanto decorréncia do principio pacta sunt
servanda, MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes — “Prestacdes de coisa: transferéncia do risco e
obrigacdes de reddere”. Cadernos de Direito Privado.n.° 23 (julho/setembro 2008). p. 5.
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Quanto ao segundo aspeto a clarificar, ou seja, se todos os escandalos
medidticos analisados neste trabalho correspondem a desconformidade das
prestacdes comunicacionais, ndo serd possivel uma resposta simples e perentoria.
A par das muitas semelhancas, os casos apresentam muitas diferencas.

Regressando aos casos paradigmadticos, nos casos de Lance Armstrong e de
Oscar Pistorius, temos dois atletas de alta competi¢do, com protagonismo e fama
a escala mundial, primeiro acusados e posteriormente condenados por praticas
ilicitas graves.

A divulgacdo do relatorio da USADA que apurou as préticas de doping de
Lance Armstrong marcou um aumento de escala do escindalo e um pico de
opinido publica negativa. Foi nessa altura que os comunicados dos patrocinadores
em retirada surgiram em massa. Creio que € esse 0 momento em que se tornaram
evidentes e irreversiveis os fenomenos de degradacdo da imagem publica do
atleta e de transferéncia de imagem negativa para os seus patrocinadores.

No caso de Oscar Pistorius, 0 momento equivalente terd sido a divulgacao
da acusacdo publica no respetivo processo crime. Terd sido esse 0 momento
marcante de reacdo da maioria dos patrocinadores — divulgada publicamente
como suspensao dos respetivos contratos — € em que a imagem publica do atleta
fica inequivocamente degradada e os efeitos de transferéncia de imagem negativa
para os patrocinadores se tornaram evidentes.

As respetivas condenagdes, em processo de transgressdo desportiva por
doping e processo crime, constituiram apenas um agravamento na degradacdo da
imagem piiblica dos dois atletas''.

Ou seja, no plano das relagdes de patrocinio, em ambos 0s casos, ainda antes
da condenacdo, perante a divulgacdo das acusagdes formais — respetivamente, em
processo de transgressdo por doping € processo crime —, as prestacoes
comunicacionais dos atletas deixaram de ser apropriadas para o fim econémico e
social dos respetivos contratos de patrocinio, a valorizacdo da imagem dos

respetivos patrocinadores. Verificou-se uma desconformidade contextual do feixe

3! Esta conclusdo baseia-se, claro, nas avaliagdes dos especialistas disponibilizadas na altura pelos media,
que, para o efeito deste estudo, tomo como crediveis — cf. capitulo 1.7.
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de prestagdes comunicacionais dos atletas patrocinados nos respetivos contratos
de patrocinio.

Os periodos que medeiam a divulgacdo em massa das noticias sobre as
préticas ilicitas dos dois atletas e a divulgacdo do relatoério da USADA sobre
Armstrong e da acusacdo publica de Pistorius ja serdo mais dificeis de avaliar.
Sera dificil concluir se a mera divulgacdo de noticias negativas dara lugar a
fendmenos de transferéncia de imagem negativa € uma consequente
desconformidade da prestagdo comunicacional.

Mas, como se referiu na primeira parte deste trabalho, atualmente € viavel
realizar estudos de marketing e comunicacdo que oferecem uma avaliacdo fiavel
do efeito da transferéncia de imagem negativa, também dita publicidade
negativa.

O caso Lance Armstrong coloca ainda um outro problema. O caso foi a gota
de dgua no copo, relativamente ao ciclismo de competi¢do, na sequéncia de
varios outros escandalos de doping. O escandalo pds em causa o ciclismo como
modalidade de competicao. Na altura, vdrias empresas patrocinadoras de equipas
profissionais de ciclismo manifestaram a sua vontade de deixar de patrocinar a
modalidade e alguns fizeram-no.

A questdo que se coloca € se um escandalo que envolve a prética de varios
ilicitos no ambito da pritica de uma modalidade desportiva pode afetar a
execucdo de contratos de patrocinio celebrados com atletas ou equipas que nao
protagonizaram ou ndo estiveram envolvidos no escandalo, em termos de se
poder concluir por uma desconformidade contextual das respetivas prestacdes
comunicacionais.

Hipoteticamente, pode.

Nao estd em causa (ainda) qualquer juizo de culpa, de imputagdo da acao
conducente ao defeito ou desconformidade. O juizo de conformidade da prestacdo
ou prestagdes comunicacionais do patrocinado € auténomo e prévio.

A situacdo € proxima dos casos em que um produto deixa de poder usar uma
determinada marca ou denomina¢do de origem por razdes exteriores aos seus

produtor-vendedor. Ou entdo quando um produto vendido apresenta um defeito
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que resulta de um defeito da matéria-prima adquirida a um terceiro pelo
vendedor. A conformidade afere-se relativamente a requisitos cuja auséncia o
vendedor € completamente alheio. No entanto, nem por isso deixa de se concluir
pela desconformidade do produto vendido face aos fins do contrato.

Também um escandalo que assole toda uma modalidade desportiva pode ou
nao, dependendo da sua extensdo, resultar numa desconformidade contextual das
prestacdes comunicacionais de atletas e equipas da modalidade que ndo foram os
protagonistas do escandalo, no 4mbito dos respetivos contratos de patrocinio.

De novo, tratando-se de um caso duvidoso ou de fronteira, uma avaliacao
credivel da transferéncia de imagem devera ser sustentada num estudo que analise
as repercussoes medidticas do escandalo.

O caso de Tiger Woods € aquele que suscita maior perplexidade.

Ainda fora de uma discussdo sobre a culpa, choca a sensibilidade que
aspetos da vida pessoal de um atleta, que ndo configuram um ilicito de qualquer
natureza, tenham repercussdes no cumprimento de um contrato de patrocinio.
Parece tratar-se de uma intromissdo na reserva da vida privada, na integridade de
direitos de personalidade do atleta-patrocinado.

Ha que desconstruir a ideia.

Quando celebra o contrato de patrocinio, o patrocinado autoriza a
exploracdo comercial da sua imagem, constituindo direitos com referéncia aos
seus direitos de personalidade. Mais, a prestacdo do patrocinado em qualquer
contrato de patrocinio de pessoa singular vive das carateristicas pessoais do
patrocinado, aliadas as desportivas ou artisticas, conforme o caso. Essas
carateristicas sdo incluidas no processo de transferéncia de imagem. A fama de
um artista ou atleta depende (também) da sua conduta pessoal privada.

Logo, ndo ha que estranhar que alteragdes marcantes da vida privada de um
atleta tenham efeitos na execu¢do do seu contrato de patrocinio.

A avaliacdo das repercussdes de um caso como o de Tiger Woods na
conformidade da prestagdo comunicacional de um contrato de patrocinio deve, tal
como nos demais casos, simplesmente aferir se ocorre ou ndo um fenémeno de

transferéncia de imagem negativa relativamente ao patrocinador.
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Claro que isso se revelard complexo. Como se referiu na primeira parte, nao
sO as reacOes dos patrocinadores de Tiger Woods foram muito diversas, como as
conclusdes de varios estudos cientificos de marketing e comunica¢ao também o
foram. Houve estudos que concluiram que a imagem dos patrocinadores foi
seriamente prejudicada pelos acontecimentos, e analistas que consideraram que o
caso de Tiger Woods ndo teve as mesmas consequéncias negativas na imagem
dos patrocinadores que teve o caso Lance Armstrong, por se tratar de condutas
exclusivamente privadas, valorizadas de forma muito menos negativa pela
opinido publica.

A conformidade das prestagdes comunicacionais do patrocinado neste caso
paradigmdtico €, portanto, duvidosa. Provavelmente, perante um caso concreto
semelhante, um juiz poderia deparar-se com estudos cientificos com conclusoes
diferentes e contraditdrias. Colocar-se-ia um problema de apreciacdo da prova.

Aos trés casos paradigmaticos, podem somar-se outros exemplos duvidosos
ou de solucdo menos clara.

Veja-se o recente escandalo de corrup¢do da FIFA. Varios dirigentes da
FIFA foram acusados de pratica de crimes de corrupg¢do, fraude e branqueamento
de capitais, praticados ao longo de um periodo de vinte e quatro anos. Na
sequéncia das acusagOes, os dirigentes foram suspensos dos seus cargos. Em
simultaneo, veio também a publico que trabalhadores envolvidos na preparacdo
do Mundial do Qatar estavam sujeitos a condi¢cdes de trabalho inaceitaveis,
proximas da escravatura, tendo havido um nimero elevado de mortes em
acidentes de trabalho. Na sequéncia da revelacdo destes factos, os patrocinadores
reagiram com preocupacgdo, declarando que a FIFA precisava de mudar as suas
priticas, sob pena de lhe retirarem os seus patrocinios. Posteriormente,
pressionado pela opinido publica e pelos patrocinadores, o presidente, Joseph
Blatter, apresentou a sua demissdo. Mais tarde, apurou-se que Blatter fizera um
pagamento injustificado de 1,8 milhdes de euros a Michel Platini, lider da UEFA,
e ambos foram punidos pela comissao de ética da FIFA com a inibi¢do de toda a

atividade ligada ao futebol pelo periodo de oito anos.
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Temos um escindalo de grande dimensdo que nao resulta de uma pratica da
propria organizacdo, antes de praticas ilicitas dos seus dirigentes. Mas,
indiscutivelmente, o escandalo afetou e afeta gravemente a imagem da propria
FIFA. Restard apurar em que termos se repercute na imagem dos seus
patrocinadores’'?,

A analise dos vdrios casos deixa claro que ndo € possivel identificar uma
lista de casos tipicos que geram desconformidade contextual das prestacoes
comunicacionais dos patrocinados. Ou de causas tipicas de desconformidade
contextual.

Uma prética ilicita do patrocinado pode ndo gerar um fendémeno de
transferéncia de imagem negativa; a mera suspeita publica de uma prética ilicita
pode gerar transferéncia de imagem negativa; uma conduta estritamente privada,
licita, apenas moralmente criticivel num critério subjetivo, pode gerar uma
transferéncia de imagem negativa relativamente aos patrocinadores do
protagonista do escandalo.

Note-se que o que estd em causa neste lugar e em todo este trabalho € o
enquadramento juridico dos efeitos dos proprios escandalos medidticos, enquanto
tais. N@o estou a considerar e a enquadrar outros efeitos dos acontecimentos que
deram origem aos escandalos, nomeadamente, a suspensdo ou interdi¢cdo da
atividade desportiva, que pode resultar numa impossibilidade de execugdo das

prestacdes comunicacionais®'.

312 Na sequéncia dos escindalos, alguns patrocinadores retiraram logo os seus patrocinios — por exemplo,
a Sony e a Emirates —, enquanto outros optaram por permanecer, mas abordaram a FIFA pressionando no
sentido de uma mudanca de préticas internas que permita evitar futuras condutas ilicitas semelhantes as
apuradas, e prestando declaracdes a imprensa nesse sentido — o caso dos patrocinadores principais VISA,
Coca-Cola e McDonald’s. Entretanto, as contas da FIFA referentes a 2015 deverdo apresentar um déficit
financeiro elevado, em resultado da impossibilidade de captar novos patrocinadores.

313 Sobre esses casos e o seu potencial enquadramento na impossibilidade superveniente, VERDE, Camilo
— 1l Contratto di Sponsorizzazione. Napoli: Ed. Scientifiche Italiane, 1989. pp. 144-146.

206



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

3.2.6. Desconformidade contextual e alteracao das circunstancias

Algumas vozes da doutrina nacional e estrangeira t€ém proposto o
enquadramento dos efeitos dos escandalos na execucdo dos contratos de
patrocinio na alteracdo das circunstancias’'?.

A ocorréncia dos escandalos pode ser considerada uma alteracao da base do
negocio relevante. A ser assim, ou o problema sai do ambito da desconformidade
da prestacdo ou esta manifestagdo de desconformidade da prestagcdo serd também
enquadrada no instituto da alteragdo das circunstancias.

A formulacdo mais antiga que se conhece de tratamento do problema da
alteracdo das circunstincias reconduz-se a clausula rebus sic stantibus. A
clausula, com origens greco-romanas e desenvolvida por impulso dos canonistas,
estabelece que a vigéncia dos contratos depende da manutencdo do status quo do
momento da sua conclusdo, sem o qual essa vigéncia fica comprometida. Uma
modificacdo do circunstancialismo que rodeou a celebracio do contrato
determina a extingdo dos seus efeitos. A época (séc. XII e seguintes), nio se
definia se a clausula era considerada reportada a vontade das partes ou era
entendida como uma solug¢do externa, objetiva, do direito. Também os seus
contornos e requisitos eram indefinidos.

A cldusula foi sucessivamente aceite e rejeitada, ao sabor das diferentes
concecdes de direito. Naturalmente rejeitada por humanistas, temporariamente
reconhecida por jusracionalistas, teve avangos e recuos no séc. XVIII ",

No século XIX, na Alemanha, surge a teoria da pressuposi¢cao
(Voraussetzung) de BERNHARD WINDSCHEID. Pressuposicdo seria uma
autolimitagdo da vontade (tal como a condi¢do, o termo ou 0 modo). Seria uma

condicdo ndo desenvolvida, expressa ou tacitamente manifestada, mas

314 D1AS PEREIRA, Alexandre Libério — “Patrocinio e contratos publicitdrios”. In AAVV — Direito do
Desporto Profissional — contributos de um curso de pos-graduagdo. Coord. JOAO LEAL AMADO e
RICARDO COSTA. Lisboa: Cadernos do IDET, n.° 6, 2011. pp. 160-161. Na doutrina italiana, BIANCA,
Mirzia — I contratti di sponsorizzazione. Rimini: Maggioli Editore, 1990. p. 190; VERDE, Camilo — Il
Contratto..., pp. 143, 147-149, incluindo nota 79 — ambos referindo-se a pressuposicdo; CASCINO, Luigi —
“Tutela dello sponsor nell’ordinamento giuridico sportivo e nell’ordinamento giuridico statale”. Rivista di
Diritto Sportivo. anno XLIII, n. 3-4 (luglio-dicembre 1991). p. 277 — considerando colocar-se um
problema de onerosidade excessiva.

315 Sobre o desenvolvimento histérico da cldusula, OSTI, Giuseppe — “La cosi detta clausola...”, passim;
ZIMMERMANN, Reinhard — The Law of Obligations..., pp. 579-582.
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cognoscivel pela outra parte, que determinaria que a declaracdo de vontade
ficasse dependente de um estado de coisas, o qual, se ndo existisse, ndo se
concretizasse ou deixasse de existir, levaria a que a relacdo juridica se tornasse

ineficaz’'®

. O carater vago da formulacdo e a sua dependéncia da concecdo do
negocio de uma das partes, conhecida ou ndo pela outra parte, determinaram o
afastamento desta teoria, que nunca obteve consagracdo legislativa ou
jurisprudencial.

Mas a pressuposicdo de WINDSCHEID ndo foi inutil. Ela continha os
elementos de abordagem do problema que permitiriam desenvolver a teoria da
base do negdcio, aquela que, até hoje, influencia mais solugdes legislativas e
jurisprudenciais.

A primeira formulacdo da base do negbdcio € também marcadamente
subjetivista. Segundo OERTMANN, a base do negocio (Geschdiftsgrundlage)
consiste na representacdo de uma parte, patente na conclusdo de um negdocio e
reconhecida pela contraparte eventual, ou a representacdo comum das vdrias
partes, da existéncia ou do surgimento futuro de certas circunstdncias sobre cuja

base se firma a vontade’"’

. A base do negdcio reporta-se agora a todo o negocio e
ndo apenas a declaracdo de uma das partes (como sucedia com a formula da
WINDSCHEID); a relevancia da concecdo de uma das partes da base do negdcio
tem que ser, pelo menos, conhecida e ndo rejeitada pela outra parte, ndo bastando
que seja cognoscivel.

Esta concegdo ja teve mais sucesso na jurisprudéncia, sendo acolhida na
decisdo de wvarios casos. Criticada pelo seu subjetivismo, viria a ser
sucessivamente substituida por outras versdes’'®,

LARENZ reformulou a teoria da base do negécio, tentando superar as

dificuldades e limitacOes das concegdes subjetivistas e objetivistas, defendendo a

316 WINDSCHEID, Bernard — Die Lehre des romischen Rechts von der Voraussetzung. Diisseldorf:
Buddeus, 1850. passim, em especial, pp. 1-11. Uma sintese da teoria em MENEZES LEITAO, Luis, Direito
das Obrigagées. vol.Il. 9.* ed. Coimbra: Almedina, 2014. p. 126.

37T OERTMANN, Paul — Die Geschiftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbegriff. Leipzig: Dr. Werner Scholl,
1921. pp. 37. Uma sintese da teoria de OERTMANN em MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de
Direito Civil Portugués. vol.II, tomo IV. 1.* ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 281.

S8 Um resumo de outras versdes da base de negdcio, nomeadamente, de LOCHER e LEHMANN, em VAZ
SERRA, Adriano — “Resolu¢@o ou modificag@o dos contratos por alteracdo das circunstancias”. Boletim do
Ministério da Justica,n.® 68 (1957). pp. 312 e ss.
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existéncia de uma base do negdcio subjetiva € uma base do negdcio objetiva,
abrangendo situagdes distintas e revelantes de forma diferente. A base do negoécio
de LARENZ corresponde a representacdo mental comum das partes dos factores
que foram determinantes na conclusdo do negdcio (base subjetiva); e ao conjunto
de circunstdncias e estado geral de coisas cuja existéncia ou manutencdo é

objetivamente necessdria para a subsisténcia do contrato como regulagdo dotada

de sentido, com o sentido das intencoes de ambas as partes (base objetiva)’"®,

Sofrendo o destino habitual das solucdes de compromisso, a base do negdcio de
LARENZ foi duramente criticada.

A doutrina alema subsequente procurou outras solu¢des®™ e falou-se
mesmo em morte da base do negdcio.

Mas a pratica jurisprudencial e legislativa seguiu outro caminho. A
reforma do direito das obrigacdes alema, de 2001-2002, consagrou no BGB a

base do negécio™":

§313 (Perturbacio da base do negocio)

(1) Quando, depois da conclusdo contratual, as circunstincias que constituiram a base do
contrato se tenham consideravelmente alterado e quando as partes, se tivessem previsto
esta alteracdo, ndo o tivessem concluido ou o tivessem feito com outro conteido, pode ser
exigida a adaptacdo do contrato, desde que, sob consideragdo de todas as circunstancias do
caso concreto, e em especial a reparticdo contratual ou legal do risco, ndo possa ser
exigivel a manutencdo inalterada do contrato.

(2) Também se verifica altera¢do das circunstincias quando representacdes essenciais que
tenham sido base do contrato se revelem falsas.

(3) Quando uma modificacdo do contrato nfo seja possivel ou surja inexigivel para uma
das partes, pode a parte prejudicada resolver o contrato. Nas obrigagdes duradouras, em

vez do direito de resolucdo tem lugar o direito de dentincia®.

39 LARENZ, Karl — Base del Negocio Juridico y Cumplimiento de los Contratos. 1°* ed. (1951) Trad.
Carlos FERNANDEZ RODRIGUEZ. Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado, 1956. pp. 41 e 170.

320 Um resumo das teorias da base do negocio, incluindo os desenvolvimentos mais recentes em MEYER-
PriTZL, Rudolf -  “§8§313-314. Stérung der  Geschiftsgrundlage. Kiindigung  von
Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund”. Historisch-kritischer Kommentar zum BGB. Band II,
§§ 241-432. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2007. pp. 1708-1752.

321 Sobre o instituto da base do negécio no direito das obrigacdes pés-reforma, LORENZ, Stephan, RIEHM,
Thomas — Lehrbuch zum neuen Schuldrecht. Miinchen: Beck, 2002. pp. 197 ss; KREBS, Peter — “§313”
Nomos Kommentar — BGB. Band 2/1. Baden-Baden: Nomos, 2012. pp. 1050-1077; MEDICUS, Dieter,
PETERSEN, Jens — Biirgerliches Recht. 25* ed. Miinchen: Vahlen, 2015. pp. 68 ss.

Uma perspetiva comparativa da evolucdo do instituto até a reforma em MARKESINIS, Basil,
UNBERATH, Hannes, JOHNSTON, Angus — The German Law of Contract. A Comparative Treatise. Oxford,
Portland (Oregon): Hart, 2006. pp. 319 ss.

22 Texto traduzido em MENEZES CORDEIRO — Anténio, Tratado de Direito Civil Portugués, 11: IV, pp.
315-316.
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O n.° 1 refere-se a alteracdo superveniente das circunstincias € o n.° 2 ao
erro sobre a base do negocio. O n.° 2 refere-se a base subjetiva; o n.° 1 combina a
base objetiva com a base subjetiva, ao referir-se a intencao hipotética das partes,
que deve ser reconstituida. Mantém-se a influéncia de OERTMANN.

Sob a influéncia da doutrina alemd, a alteracdo das circunstancias foi
consagrada no cddigo civil italiano de 19423 baseando-se, no entanto, num
conceito original, a onerosidade excessiva.

A onerosidade excessiva nasceu do labor da doutrina e da jurisprudéncia no
contexto do cddigo civil anterior. Perante uma lacuna da lei e baseando-se na
clausula rebus sic stantibus, foi desenvolvida a teoria da supervenié€ncia, a qual,
sucessivamente, sucederam a teoria da pressuposicdo e a teoria da
correspetividade ou equivaléncia das prestagdes. O conceito de onerosidade
excessiva constitui um coroldrio, mas também uma superacdo das teorias
precedentes, nenhuma delas prevalecente, mantendo-se até a atualidade a
discussdo sobre os principios em que se fundamenta™*.

O conceito de onerosidade excessiva — aplicivel aos contratos
sinalagmaticos, mas também aos unilaterais — baseia-se na ideia de reacdo ao
agravamento do custo da prestacdo ou esforco econdmico no negdcio que exceda
a previsivel oscilagdo de valores inerente a alea prépria do tipo contratual,
evitando-se uma alteracdo dos termos da relacdo e um sacrificio econdmico nao
programado e ndo previsivel. Tratando-se de contratos sinalagmaticos, o instituto
constitui, reflexamente, uma reagdo a alteracao do projetado equilibrio (subjetivo)
entre os valores das prestacdes, visto que nestes negocios a oscilagdo do valor da
prestacdo envolve a contraposi¢do entre o custo da prestacdo e o valor da
contraprestacdo. O instituto representa, em ultima andlise, a emergéncia ao nivel
normativo de um imperativo de evitar a inidoneidade superveniente do contrato e

de assegurar os termos da relacdo programada. Ou seja, encara o contrato como

¥ A consagragdo do instituto no c6digo civil de 1942 constituiu uma resposta a evolugio do sistema de
contratacdo, mas também a desvalorizacio monetdria associada a entrada do pais na guerra —
TERRANOVA, Carlo — “L’eccessiva onerosita nei contratti. Artt. 1467-1469”. In AAVYV — Il Codice Civile.
Commentario diretto da PIERO SCHLESINGER. Milano: Giuffre, 1995. pp. 5-6.

324 TERRANOVA, Carlo — “L’eccessiva onerosita...”, pp. 25 ss.
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um acordo dirigido a garantir um certo resultado econdémica e socialmente
valordvel™®,

Quanto aos contratos de prestacOes correspetivas de execugdo continuada,
periddica ou diferida, a onerosidade excessiva estd consagrada no art.” 1469.° do
codice civile. Nos termos do dispositivo, quando em tais contratos a prestacdo de
uma das partes se torna excessivamente onerosa devido a ocorréncia de
acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, que ndo estdo cobertos pela alea
normal do contrato, a parte a quem cabe realizar essa prestacdo pode requerer a
resolucdo do contrato. A outra parte poderd obstar a resolucdo do contrato,
oferecendo a modificagdo equitativa.

Tratando-se de contrato unilateral, perante uma onerosidade excessiva nos
termos do dispositivo anterior, o obrigado pode obter a reducdo ou modificagdao
da sua prestacdo, de modo a reconduzi-la a equidade (art.® 1468.°).

Em alternativa a um instituto rigorosamente definido, o legislador italiano
optou por consagrar um instituto de contornos elasticos, deixando para o
intérprete a tarefa da sua concretizagio™°.

Em Franca, o instituto da alteragdo das circunstancias assumiu inicialmente
a forma de teoria da imprevisdo, apenas acolhida pelos tribunais
administrativos™’.

Perante uma lacuna do cddigo civil, os tribunais civis franceses
desenvolveram uma linha jurisprudencial de recusa da relevancia das alteracoes

das circunstincias na execucdo dos contratos™**.

3 Ibidem, pp. 45-48.

326 GABRIELLI, Enrico — “L’eccessiva onerositd sopravvenuta” In AAVV — Trattato di Diritto Privato
diretto da MARIO BESSONE. vol. XIII, tomo VIII. Torino: G. Giappichelli, 2012. p. 8. Sobre a
concretizacdo do conceito de onerosidade excessiva, por exemplo: ibidem, pp. 50 ss; MACARIO,
Francesco — “Le sopravvenienze” In AAVV — Trattato del Contratto diretto da VINCENZO ROPPO. V —
Remedi — 2. Milano: Giuffre, 2006. pp. 630 ss; ROPPO, Vincenzo — “Il Contratto”. In AAVV — Trattato
do Diritto Privato a cura di GIOVANNI IUDICA e PAOLO ZATTI. Milano: Giuffre, 2011. pp. 949 ss.

327 Sobre a teoria da imprevisdo, os hipotéticos fundamentos para a sua aplicacdo aos contratos civis e 0s
casos em que, excecionalmente, foi aplicada pelas instancias civis, POPESCU, Corneliu — Essai d’une
Théorie de I’ Imprévision en Droit Frangais et Comparé. Paris: LGDJ, 1937. passim.

328 Essa orientagdio teve inicio no caso Canal de Craponne, de 1876, no qual a cour de cassation decidiu
que a cour d’appel d’Aix en Provence violou o principio pacta sunt servanda, consagrado no artigo
1134.° do code civil, ao decidir modificar um contrato por motivo de aumento dos custos de manutencao
do canal. O facto de o contrato ter sido celebrado em 1567, vigorando hd mais de trezentos anos, ndo
constituiu para a cour de cassation motivo para se admitir a sua revisdo judicial.
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Posteriormente, essa orientagdo veio a ser suavizada, pontualmente, em
decisdes onde os tribunais tomam em conta alteracOes das circunstancias que
resultam num desequilibrio estrutural do contrato, impondo as partes a obrigacao
de renegociar os contratos. As decisdes com esta nova orientacdo consideram
relevante uma alteracdo da circunstancias com origem num evento externo,
posterior a celebracdo do contrato, ndo causado por nenhuma das partes. Na
auséncia de disposicao legal especial, o dever de renegociagcdo € alicercado no
principio geral da boa-fé %,

O recente anteprojeto de reforma do direito dos contratos consagrou,
finalmente, um regime da alteracdo das circunstincias no projetado artigo 1196.°
do cddigo civil, nos termos do qual, perante uma alteracdo imprevisivel das
circunstancias existentes a data da celebragdo do contrato, da qual resulte uma
execugdo excessivamente onerosa para uma das partes que ndo assumiu esse
risco, esta parte poderd exigir a outra a renegociagcdo do contrato. Frustrando-se as
negociacdes, ambas as partes poderdo requerer ao tribunal a adaptacdo do
contrato e, na falta desse requerimento conjunto, uma das partes podera requerer
ao tribunal a cessagio do contrato™,

No common law, o problema da alteragdo das circunstincias também ndo é

ignorado. No direito inglés, frustration of purpose € common mistake, no direito

32 Cass, 1°® Ch. Civ. 16 Mars 2004, Bull. 2004 I n° 86 p. 69; R. T. D. civ. n° 2, April-June 2004, p. 290-
291, note J. MESTRE e B. FAGES; D, 2004-06-24, n°® 25, JP, 1754-1758, note D. MAZEAUD. Citados por
CHAMBOREDOM, Anthony — “Unexpected circumstances — french report” (9-11-11). In The Common
Core of European Contract Law — Unexpected circumstances in Contract Law, Reports. In
http://www .unexpected-circumstances.org. p. 2, nota 3. No mesmo lugar, o autor cita outros casos que
representam esta nova orientacio da jurisprudéncia francesa — p. 2, nota 2.

Sobre a boa-fé enquanto base da teoria da imprevisdo, STOFFEL-MUNCK, Philippe — Regards sur la

Théorie de I’'Imprévision. Vers une souplesse contractuelle en droit privé frangais contemporain. Aix-en-
Provence: Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1994. pp. 204 ss. Sobre a boa-fé enquanto fundamento
auténomo do dever de renegociagdo do contrato, AYNES, Laurant — “Le devoir de renégocier”. Revue de
Jurisprudence Commerciale. année 43,n.° 11 (Novembre, 1999) pp. 15 ss.
330 Disponivel in http://www .justice.gouv.fr/art_pix/Projet_reforme_contrats_2015_PORTUGAIS .pdf .
Uma sintese critica das anteriores propostas de redacdo do dispositivo nos vdrios projetos da reforma do
direito dos contratos francés em DORALT, Walter — “Der Wegfall der Geschiftsgrundlage. Altes und
Neues zur théorie de I’imprévision in Frankreich”. Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und
internationales Privatrecht. REINHARD ZIMMERMANN zum 60. Geburtstag. B. 76 (2012), Heft 4 (Oktober)
pp- 777 ss. Reflexdes sobre a necessidade de introduzir no direito civil francés um mecanismo de revisao
do contrato fundado na alteracdo das circunstincias em FAUVARQUE-COSSON, Bénédicte — “Le
changement de circonstances”. Revue des Contrats. 2004/1 numéro spécial (Janvier, 2004) pp. 67-92;
MAZEAUD, Denis — “La révision du contrat”. Petites Affiches. La Loi. année 394, n.° 129 (30 Juin 2005)
pp- 4-23.
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americano, frustration of purpose, impracticability e common mistake, sSao
institutos associados a esta problemdtica. Também estes institutos se servem de
um certo conceito de base do negécio™".

No plano internacional, os instrumentos de soft law europeus consagram o
instituto da alteragdo das circunstincias: art.” 6:111 PECL e art.° III. — 1:110
DCFR. O mesmo sucede nos Principios UNIDROIT, art.°s 6.2.2. ¢ 6.2.3.

O codigo civil portugués de 1966 veio consagrar inequivocamente a

o

alteracdo das circunstancias. O artigo 437.°, n.° 1 ndo acolhe diretamente

nenhuma das teorias classicas sobre a alteragdo das circunstancias, apresentando-
se apto a receber vdrias constru¢des tedricas’*?. Tudo indica que foi concebido

exatamente com essa intenc¢do. Nesse sentido, escreveu-se

Diferentes teorias tém sido propostas para fundamentar a resolugcdo dos contratos por
alteracdo das circunstdncias. Ndo importa fazer-lhes aqui larga referéncia.

Todas elas afinal o que pretendem é por o direito de acordo com a justica e a equidade e
reconhecer, por isso, um direito de resolucdo ou modificacdo do contrato quando
circunstdncias imprevisiveis alterem tdo profundamente a relagcdo entre as prestacoes que
ndo possa razoavelmente exigir-se o cumprimento do contrato nos termos em que foi

feit0533.

E mais adiante
Ndo parecendo que a lei deva tomar partido por uma teoria determinada, talvez, no

entanto, a teoria da base do negdcio possa fornecer solugdes aproveitdveis para a

regulamentacdo legislativa da matéria de alteragcdo das circunstancias™>*.

Percorrendo o preceito, na expressdo as circunstdncias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar ha uma referéncia a base do negdcio na
perspetiva de ambas as partes. E a op¢cdo por uma concecao objetiva pode ser
reconhecida pela auséncia de referéncia a intengdo ou representagdo pelas partes,

ou equivalente™,

31 Sobre a relacdo entre os institutos do common law e a teoria da base do negécio, HAMMER, Gottfried —
Frustration of contract, Unmoglichkeit und Wegfall der Geschdftsgrundlage — ein Vergleich der
Losungsansdtze englischer und deutscher Rechtsprechung. Berlin: Duncker & Humblot, 2001. passim.

332 Neste sentido, MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil Portugués. 11: IV, p. 278.

33 VAZ SERRA, Adriano — “Resolugio ou modificagdo...”, p. 304.

34 Ibidem, p-311.

335 Reconhecendo uma formulagdao objetiva da base do negdcio, ANTUNES VARELA, Jodo, com a
colaboracdo de MESQUITA, Manuel Henriques — “Resolu¢do ou modificagdo do contrato por alteragdo das
circunstancias — parecer”, Colectdnea da Jurisprudéncia. ano VII (1982), tomo 2, p. 10; GALVAO TELLES,
Inocéncio — Manual dos Contratos em Geral. 4 ed. Coimbra: Coimbra ed., 2002. p. 344; MENEZES
LEITAO, Luis — Direito das Obrigagées, 11, p. 131.
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A alteracdo deve ser anormal, ou seja, imprevisivel >,

Para ser relevante, deve existir uma parte lesada e € necessario que a
exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afete gravemente os principios da
boa-fé. Esta ultima referéncia tera sido introduzida por influéncia de VAZ SERRA,
que manifestou a sua preferéncia pela versdo da base do negécio de LEHMANN®,
Foi criticada com o argumento de que a boa-fé se traduz em regras de conduta e
nao constitui um critério de valoragao do contetido tomado por si.

De facto, a referéncia a boa-fé pode e deve assumir outro sentido util. Ela
pode reconduzir-se ao requisito de gravame ao equilibrio ou justica do
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contelido’”°, ou, dito de outro modo, quando a prestacdo de uma parte, realizada

OLIVEIRA ASCENSAO entende que “base do negdcio” e “circunstdncias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar” (ou de negociar) sdo exatamente o mesmo — OLIVEIRA ASCENSAO,
José — “Onerosidade excessiva por alteracdo das circunstancias”. In AAVV — Estudos em Memdria do
Professor Doutor JOSE DIAS MARQUES. Coimbra: Almedina, 2007. p. 516. O autor reconhece no artigo
437.°, 1 a base do negdcio com um sentido essencialmente objetivo, aceitando, quando muito, um acento
mais subjetivo na expressio decisdo — OLIVEIRA ASCENSAO, José — Direito Civil — Teoria Geral. vol. III.
Coimbra: Coimbra ed., 2002. p. 186.

J4 MENEZES CORDEIRO entende que esta redacdo tem um pendor subjetivista, hoje rejeitado, e
conclui que a base do negécio é uma férmula vazia — Tratado de Direito Civil Portugués, I1: IV, pp. 321
e 283.

Considerando que o artigo ndo acolhe qualquer das possiveis versdes da base do negécio, e
aceitando que compreenda a base subjetiva e a objetiva, ALMEIDA COSTA, Mdrio Jilio — Direito das
Obrigacoes. 12.* ed. Coimbra: Almedina, 2009. pp. 336-337.
>3 MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil Portugués, 11: IV, p. 322; MENEZES LEITAO,
Luis — Direito das Obrigagées, 11, p. 131.

OLIVEIRA ASCENSAO considera que a expressdo € mais abrangente: exige uma alteragdo
extraordindria das circunstancias, no sentido de ndo estar coberta pelos riscos préprios do negdcio; exige
também a imprevisibilidade, mas num sentido objetivo; e exige que afete gravemente o equilibrio
negocial estabelecido — OLIVEIRA ASCENSAO, José — “Onerosidade excessiva...” pp. 523 e 526.

No seu anteprojeto, VAZ SERRA considerou que imprevisivel equivale a extraordindrio, mas
manifestou-se contra um requisito da imprevisibilidade que abrangesse todos os casos de alteragdao das
circunstincias, propondo que o mesmo se cingisse aos casos de alteracdo devido a causas econdmicas,
como sucede na onerosidade excessiva da prestagio — VAZ SERRA, Adriano — “Resolug¢do ou
modificacdo...”, pp. 328-329.

3 VAZ SERRA, Adriano — “Resolugio ou modificacdo...”, pp. 316-321.
>3 OLIVEIRA ASCENSAO, José — “Onerosidade excessiva...” p. 525.

J4 MENEZES CORDEIRO sustenta a oportunidade do recurso a boa-fé, salientando a maleabilidade e
justica desse conceito indeterminado — MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil
Portugués, 11: IV, pp. 289 e 323-325. MENEZES LEITAO considera a alteracdo das circunstancias uma
modalidade de abuso de direito, jd que, por forca da boa-fé, se torna ilegitimo ao credor a exigéncia de
uma prestagdo numa situacdo em que os limites relativos ao equilibrio das prestagdes no contrato se
encontram ultrapassados — MENEZES LEITAO, Luis — Direito das Obrigacoes, 11, p. 132. Também
favoravel ao carater decisivo do critério da boa-fé, ALMEIDA COSTA, Mario Jalio — Direito das
Obrigagoes, pp. 339-340.
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como contraprestagdo da outra, apresenta propor¢oes perfeitamente distorcidas
e altamente desequilibradas™ .

Finalmente, a alteracdo ndo deve estar coberta pelos riscos proprios do
contrato.

O teor desta referéncia ndo € evidente.

Tem sido entendido que com a expressdo se pretende delimitar a alteracao
das circunstancias face ao regime legal ou contratual de distribui¢do do risco e de
todas as regras de imputacdo de danos™*, embora ndo seja pacifica a delimitagdo
do regime do risco face ao da alteragio das circunstancias™'.

A meu ver, poderd dar-se um duplo sentido a este elemento de recorte do
instituto. Nele podem incluir-se dois conjuntos de situagdes, os dois conjuntos de
riscos inerentes ao contrato.

Em primeiro lugar, retirard do dmbito de aplicacdo do regime da alteracao
das circunstincias o ambito das regras sobre riscos absolutos, os riscos de perda,
destruicdo ou deterioragdo da prestagdo®**. Assim, delimita-se o regime da
alteracdo das circunstancias face aos regimes de distribuicdo do risco que
integram os institutos da impossibilidade da prestacio e do cumprimento
defeituoso. Compreende o regime do art.” 796.°, do art.® 807.° e do art.” 815.°, mas
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também o dos art.°s 790.° e ss>*. Nestes casos, porém, ndo se trata de todo de

¥ HORSTER, Heinrich — A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil.
Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 1992 (2012). p. 579.

% MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil Portugués, 11: TV, pp. 293 ss e 325; MENEZES
LEITAO, Luis — Direito das Obrigagoes, 11, pp. 132-133; OLIVEIRA ASCENSAO, José — “Onerosidade
excessiva...” p. 523.

! Neste ambito, vejam-se os dois pareceres antagénicos no caso das acdes da Oliveiras, SARL:
ANTUNES VARELA, Jodo, com a colaboragdo de MESQUITA, Manuel Henriques — “Resolu¢cdo ou
modificacdo do contrato..., pp. 7 e ss; LOBO XAVIER, Vasco da Gama — “Alteragdo das circunstancias e
risco — parecer”’. Colectdnea da Jurisprudéncia. ano VIII (1983), tomo 5, pp. 15 e ss; e também
OLIVEIRA, Guilherme — “Alteracéo das circunstancias, risco e abuso do direito, a propdsito de um crédito
de tornas — parecer”. Colectdnea da Jurisprudéncia. ano XIV (1989), tomo 5, pp. 21-27.

32 Nido serd rigoroso falar-se de risco da prestagdo e risco da contraprestacdo, pois, por defini¢do, o
tema do risco tem de ser algo negativo — MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes— “Prestacdes de
coisa...”, p. 5.

33 Retirando os casos do art.® 796.° do ambito do art.’ 437.°, por se tratar do &mbito dos riscos prdprios
do contrato, LOBO XAVIER, Vasco da Gama — “Alteragdo...”, pp. 18-20. Considerando que, em regra, o
regime do art.’ 796.° prevalece sobre o do art.® 437.°, ndo obstante ndo parecer inserir o regime do art.’
796.° na referéncia aos riscos proprios do contrato, ALMEIDA COSTA, Mdrio Jilio — Direito das
Obrigagdes, pp. 345-347. Entendendo, pelo contrdrio, que o regime da alteracdo das circunstancias
prevalece sobre e afasta o regime do risco do art.® 796.°, ANTUNES VARELA, Jodo, com a colabora¢do de
MESQUITA, Manuel Henriques — “Resolucdo ou modificacdo...”, pp. 14-16.
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alteracdo das circunstincias que constituem a base do negécio’*, mas sim de
alteracdes no proprio conteudo do negdcio, no seu objeto.

Em segundo lugar, a disposicdo afasta do regime da alteracdo das
circunstancias os riscos relativos, o risco que recai sobre o devedor de a
realizacdo da prestagéo vir a ser-lhe onerosa ou indesejdvel® e, no reverso, o
risco que recai sobre o credor de desvalor da prestacdo (desvalor patrimonial ou
nao patrimonial) e de onerosidade ou inoportunidade da contraprestacio. Trata-se
de riscos que, segundo o principio pacta sunt servanda, se devem considerar
inerentes ao préprio negécio, a dlea normal do negécio™®. Por exemplo, as
variagOes de precos da prestacdo, de saldrios, de despesas e outras alteracoes do
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mercado™’. Trata-se aqui de casos de verdadeira perturbacio ou variagdo da base

do negdcio. Porém, o afastamento destes riscos estava ja coberto pelas exigéncias
de anormalidade da alteracdo e de afectar gravemente os principios da boa-fé >*®.

Na verdade, poderd dizer-se que, no fim de contas, a referéncia aos riscos
proprios do contrato constitui somente um refor¢co da delimitacdo do instituto ja
operada, nada trazendo de novo: os riscos absolutos ja estariam excluidos por
natureza, por corresponderem a perturbacdes do conteudo do proprio negécio —
impossibilidade ou ndo cumprimento — € ndo das circunstancias que constituem a
base do negdcio; quanto aos riscos relativos, os riscos inerentes a dlea do
contrato, nomeadamente, os de onerosidade, ja teriam sido excluidos nas partes

precedentes do preceito™,

344 Contra, LOBO XAVIER, Vasco da Gama — “Alteracdo...”, entendendo que, ndo obstante 0s casos
enquadrados no art.® 796.° deverem ser retirados do ambito do art.° 437.°, quase todos esses casos
respeitam a base do negécio. No mesmo sentido, ALMEIDA COSTA, Mario Jdlio — Direito das Obrigacoes,
p. 346.

%3 MURIAS, Pedro, PEREIRA, Maria de Lurdes— “Prestacdes de coisa...”, p. 5.

346 Referindo-se 2 distribuicdo desses riscos pelo principio pacta sunt servanda, ibidem, p. 5.

7 Considerando que a referéncia aos riscos proprios do contrato tem este Ambito, ANTUNES VARELA,
Jodo, com a colaboracdo de MESQUITA, Manuel Henriques — “Resolu¢c@o ou modificagdo...”, p. 10. No
mesmo sentido, ALMEIDA COSTA, Mdrio Jilio — Direito das Obrigagées, pp. 340-341; GALVAO TELLES,
Inocéncio — Manual..., p. 347, incluindo nota 317.

38 Neste sentido, ALMEIDA COSTA, Midrio Jilio — Direito das Obrigagées, p. 341.

¥ Discordando que a mencdo aos riscos proprios do contrato compreenda o afastamento dos riscos
correspondentes a dlea normal do contrato e entendendo que a exclusdo dos riscos proprios do contrato
ndo constitui uma repeticdo, na medida em que salvaguarda a aplica¢do das regras do risco — MENEZES
CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil Portugués,I1: IV, p. 297.
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Numa tentativa de sintese, ha quem reconduza a alteracdo das circunstancias
a onerosidade excessiva™.

Trata-se de uma visdo redutora®'. E possivel pensar em casos que se
enquadrem na alteracdo das circunstancias, tal como acima desenhada, que nao
podem ser reconduzidos a uma onerosidade excessiva, ou seja, a um agravamento
econdomico da situagdo de uma das partes.

Um exemplo: alguém arrenda uma casa para férias, com uma vista
agradavel para o mar, numa zona aprazivel, calma e com bons ares, aspetos
destacados pelo senhorio no anuncio colocado na imprensa que antecedeu o
arrendamento e valorizados pelo arrendatario na decisdo de contratar. Se, mais
tarde, aquando da execucdo do contrato, na frente da casa se inicia uma
construcdo barulhenta, poeirenta € com andaimes a tapar a vista, os requisitos de
uma alteracdo das circunstancias atendivel estardo muito provavelmente
preenchidos, mas o que estard em causa nao € uma onerosidade excessiva, nao €
um agravamento econdémico, mas antes uma degradacdo do ambiente e das
utilidades extraecondmicas a alcancar com o negdcio por uma das partes. Note-se
que neste caso hd uma alteracdo das circunstancias envolventes do negdcio, sem
que tenham sido inviabilizados os proprios fins do contrato: o fim econémico e
social de habitacdo para férias e o fim particular de férias em zona de praia
continuam possiveis. Por isso € de alteragdo das circunstincias de que se tratara e
nao se coloca a hipdtese de impossibilidade do cumprimento por frustracdo do
fim do contrato — que se discutird adiante.

A alteragdo das circunstancias compreende toda a alteracdo extraordindria e
imprevisivel do contexto de execucdo do negdcio assumido pelas partes na
decisd@o de contratar, que lese uma das partes de modo atentatorio ao equilibrio do

negdcio. Aderindo a uma posicdo ja citada, a alteracdo das circunstancias

% OLIVEIRA ASCENSAO, José — “Onerosidade excessiva...” pp. 527-528.

31 Neste sentido, VAZ SERRA, Adriano — “Resolucdo ou modificacdo...”, p. 319. O autor entende entdo
que a legislagdo ndo deve adotar uma férmula que fixe o ambito do instituto, devendo antes adotar-se a
boa-fé, no quadro da situagdo do caso concreto como parametro de admissibilidade da resolucdo ou
modificacdo do contrato — Ibidem, p. 319. Também ALMEIDA COSTA entende que a alteracdo das
circunstincias segundo o art.” 437.°, 1, contempla, além da onerosidade excessiva, grandes riscos
pessoais ou excessivos sacrificios de natureza ndo patrimonial — ALMEIDA COSTA, Mario Jidlio — Direito
das Obrigagées, p. 339.
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compreende a onerosidade excessiva e também grandes riscos pessoais ou
. e, e ~ . . 552
excessivos sacrificios de natureza ndo patrimonial >>-.

Em qualquer hipoétese, trata-se sempre e somente de uma perturbacdo do
contexto de execugdo do contrato — a base do negdcio — e ndo de elementos do
conteudo, tais como a prestacdo ou o fim do contrato. As circunstancias que
constituem a base do negdcio sdo envolventes do negdcio mas exteriores a ele,
como factores determinantes (...) da inadequagdo dos efeitos, que ndo pertencem

>3 A alteracdo das circunstincias nio

ao seu contetido nem sdo nele mencionados
se sobrepde as matérias da impossibilidade superveniente da prestagdo, do
cumprimento desconforme, do respetivo regime de reparticdo dos riscos, e da

% 0 que é conteiido ndo pode ser base do

frustracdo do fim do contrato
negocio™ .

Assim definidos os contornos do instituto da alteracdo das circunstancias,
creio ser de recusar, sem grande dificuldade, a sua aplicacdo aos casos objeto
deste trabalho, pois o ambito do instituto ndo consome, nem se sobrepde a
desconformidade contextual da prestagdo, tal como foi atrds apresentada.

Enquanto a alteracdo das circunstincias se situa ao nivel do contexto de
celebracdo do negodcio e fora do contetido, os casos desta tese que constituem
desconformidade contextual da prestagdo, assim como todos os casos de
desconformidade da prestacdo, manifestam-se ao nivel do texto, do contetdo do
negocio.

Os escandalos desportivos constituem uma alteracdo extraordindria do
contexto do negdcio, mas, quando resultam num fendmeno de transferéncia de
imagem negativa, projetam-se no conteido do negdcio: o feixe de prestacdes
comunicacional, o feixe carateristico de prestacdes torna-se desconforme ao fim

ou fins do contrato. A perturbacdo do contexto do negdcio reflete-se numa

perturbagdo do seu contetido, numa violagdo do dever de conformidade.

352 ALMEIDA COSTA, cOmMo na nota anterior.

%3 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Texto e Enunciado na Teoria do Negdcio Juridico. vol. 1. Coimbra:
Almedina, 1992. p. 349, nota 58.

3% Sobre a delimitacdo entre frustragio do fim do contrato e alteracdio das circunstincias, a préxima
sec¢ao.

> HUBER, Ulrich — “Verpflichtungszweck, Vertragsinhalt und Geschiftsgrundlage”. Juristische
Schulung. 12. Jahrgang, Heft 2 (Februar 1972) p. 65.
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Se, ainda que em resultado de uma alteragdo do contexto do negdcio, ocorre
uma perturbacdo no préprio conteudo, estamos fora do ambito do instituto da
alteracdo das circunstancias. Na alteragdo das circunstancias, as perturbacoes
circunscrevem-se € nao excedem a base do negdcio.

De outro modo, tratando-se de escandalos que nao envolvem transferéncia
de imagem negativa, mas somente uma diminui¢do do retorno promocional,
ocorre uma alteracdo do contexto do negdécio que ndo chega a projetar-se nos
elementos do contetido do negdcio. Nesses casos, as prestacdes mantém a aptidao
para os fins do contrato. Simplesmente, as vantagens materiais do negdcio para
uma das partes, o patrocinador, diminuem.

Nestes casos, sim, trata-se de uma perturbacdo da base do negdcio.
Simplesmente, ndo se trata de uma perturbacdo enquadravel no instituto da
alteracdo das circunstincias porque a diminui¢cdo do retorno, das vantagens
econdmicas do negdcio, se situa ainda dentro da dlea propria do contrato. O
patrocinador-credor deve suportar o risco de desvalor das prestacoes
comunicacionais que lhe sdo devidas e, reversamente, de onerosidade relativa da

sua contraprestacao.

3.2.7. Desconformidade contextual e impossibilidade superveniente da
prestaciao ou do cumprimento

No passado, foi bastante discutido o enquadramento dos casos de
impossibilidade do resultado da prestagdo ou do substrato da prestagcdo, ou de
frustragdo do fim primdrio da prestagdo. Usando exemplos de escola, trata-se de
casos como: o barco encalhado liberta-se naturalmente do banco de areia antes
de chegar o rebocador contratado para o retirar; antes de se iniciarem 0s
trabalhos de reabilitacdo contratados, a casa desmorona-se; a igreja a pintar
arde antes do inicio dos trabalhos de pintura. Vingou o enquadramento na

impossibilidade da prestagdo, ainda que minoritariamente se tivesse sustentado o
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enquadramento no desaparecimento da base do negdcio ou proposto a categoria

impossibilidade do cumprimento™®.

Outro conjunto de casos também suscitou o interesse da doutrina, aqueles de
frustragdo do fim secunddrio da prestagcdo, também ditos de perturbagdo do fim
secunddrio do credor ou de frustracdo do programa de emprego quando
coincidente com o fim do contrato®’. Falamos de casos como o coronation case
Krell v. Henry >*®, de loca¢io das salas de um apartamento para assistir a
passagem do cortejo da coroacdo de Eduardo VII, que afinal ndo se realizou por
doenca subita do rei.

Estd em causa saber se a frustragdo do proprio fim do contrato —
corresponda este ao fim econdmico e social, seja o fim especifico do contrato em
causa, visado pelo credor da prestacdo carateristica, mas assumido pelo devedor —
€ um problema de desaparecimento da base do negdcio ou de impossibilidade da
prestacao ou do cumprimento.

Sustentou-se que a frustracdo do fim (comum) do contrato constitui um
desaparecimento da base do negdcio quando, em resultado de uma transcendental
e profunda transformacdo das circunstdncias necessdrias para que a prestacdo
do devedor produza todos os seus efeitos, (...) resulta inalcangdvel ndo o
propdsito de utilizacdo que tinha uma das partes, mas antes (...) a finalidade
objetiva do contrato expressa no conteiido do mesmo e que determina a medida
da contraprestagcdo convencionada. Essa finalidade, sendo comum a ambas as

partes, integra o conteido do contrato™’

. Mas ndo se trata de impossibilidade da
prestacao, porque ndo € a prestagdo, nem o seu substrato, que estdo em causa. Por

isso se reconduz o problema ao desaparecimento da base do negdcio objetiva,

% Uma abordagem geral do problema em PEREIRA, Maria de Lurdes — Conceito de Prestagdo e Destino
da Contraprestacdo. Coimbra: Almedina, 2001, passim, com um ponto da situacdo sobre o
enquadramento tedrico geral do problema a pp. 11-27; e também em BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Risco
contratual e mora do credor (Risco de perda do valor-utilidade ou do rendimento da prestacdo e de
desperdicio da capacidade de prestar vinculada)” In Obra Dispersa. vol 1. Braga: Scientia Iuridica, 1991.
pp. 257-343, passim. BAPTISTA MACHADO propde a categoria impossibilidade do cumprimento em
alternativa a impossibilidade da prestagdo — ibidem, pp. 264-273.

337 PEREIRA, Maria de Lurdes — Conceito..., pp. 35-44 e nota 68.

38 Krell v. Henry (1903) 2 KB 740. Veja-se um resumo do caso em STONE, Richard, CUNNINGTON, Ralph
— Text, Cases and Materials on Contract Law. London: Routledge, 2007. pp. 921-924.

% LARENZ, Karl — Base del Negocio..., pp. 152 ss.
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ainda que se admitam dificuldade de fronteira: quando a natureza da prestagdo
exige que esta sirva para a finalidade pretendida, torna-se dificil distinguir a
impossibilidade de alcangar o fim da prépria impossibilidade da prestagao™ ',

Este enquadramento do problema foi alvo de criticas contundentes.
Nomeadamente, apontou-se a contradi¢do de fazer corresponder o fim objetivo do
contrato ao fim do contrato acordado, parte integrante do contetido do contrato, e
a0 mesmo tempo tratar o problema como uma perturbagio da base do negécio™®.

A resolugcdo dos casos de frustragdo do fim do contrato no ambito da
impossibilidade da prestagdo parte de uma premissa fundamental: uma prestagdo
torna-se impossivel quando o conteido da obrigacdo jd ndo pode ser
realizado™”. Logo, a frustragio do fim secundério do credor correspondera a
impossibilidade da prestacdo quando esse fim integrar o contetido da obrigagao
ou, dito de outro modo, o contrato estiver vinculado a um fim.

Renuncia-se a um critério unico para determinar quando um contrato €
vinculado ao fim, propondo-se antes critérios de avaliac@o frequentes.

Num dos critérios propostos, devera questionar-se se a vinculagcdo ao fim é
um fator assim tdo importante para caraterizar o dever de prestar que a prestagao
devida, quando ndo adequada a esse fim, se transforme numa prestacdo
totalmente diferente do ponto de vista econdmico, num aliud. O apuramento
dessa transformacgdo da prestacdo num aliud baseia-se em indicios. Um desses

indicios serd a prestagdo do credor, de acordo com a modalidade de negocio em

% 1hidem, p. 168.

! Também HELMUT KOHLER tratou a frustra¢do do fim secundario do credor como desaparecimento da
base do negbécio — KOHLER, Helmut — Unmoglichkeit und Geschdftsgrundlage bei Zweckstorungen im
Schuldverhdltnis. Miinchen: Beck, 1971. pp. 116-185.

Na doutrina portuguesa, partiddrio do enquadramento da frustracio do fim secundédrio do credor na
alteracdo das circunstancias, ANTUNES VARELA, Jodo — Das Obrigagcdes em Geral. vol. 1I. 7.2 ed.
Coimbra: Almedina, 1997. p. 77, nota 1; PIRES DE LIMA, Fernando, ANTUNES VARELA, Jodo — Cddigo
Civil Anotado. vol. 11, anotagdo n.° 4 ao art.® 790.°.

32 BEUTHIEN, Volker — Zweckerreichung und Zweckstorung im Schuldverhdltnis. Tiibingen: Mohr, 1969.
p. 183. Tentando ultrapassar esta critica a LARENZ, HELMUT KOHLER propds uma distin¢do: o fim
secunddrio do credor integra o conteido do negdcio quando € objeto ou ponto de referéncia de uma
especifica disposi¢c@o contratual; caso contrario, o fim secundario do credor, desde que conhecido ou pelo
menos cognoscivel pelo devedor, integra a base do negécio — KOHLER, Helmut — Unmdglichkeit..., pp.
132-141.

363 BEUTHIEN, Volker — Zweckerreichung..., p. 160.
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causa, ndo poder servir para outros fins, mas apenas, para o credor e para
qualquer outro destinatdrio, para um so fim***.

Também haverd uma obrigagdo de prestar vinculada ao fim quando o valor
de mercado de prestagcdo for precisamente baseado na finalidade e o devedor so
através dessa vinculagdo ao fim puder obter uma remuneracdo™.

Estaremos sempre perante uma obrigacdo ajustada a um fim quando as
partes t€m um inferesse comum para alcancar o fim acordado. Assim, a
vinculag@o ao fim € contetdo da obrigacdo quando ndo s6 o credor pode exigir a
adequacdo ao fim da prestagdo, mas também o devedor pode exigir que a
prestagdo realizada tenha esse uso especifico™®.

Uma obrigagdo vinculada a um fim ndo é uma obrigacao de resultado.

Numa obrigagdo vinculada ao fim, o devedor ndo tem de realizar o fim do
credor, mas deve realizar a prestacdo a que estd obrigado com aptiddo para esse
fim. Ele vincula-se a uma prestagdo integrada num certo projecto, e ndo a uma
prestacdo neutra®®.

A vinculagdo ao fim pode ser inerente a natureza ou tipo do contrato ou,
tratando-se de contrato por natureza neutral, resultar de um entendimento das
partes™®®. Em qualquer dos casos, a adequagdo ao fim é uma carateristica
constitutiva daquilo a prestar e determina o contelido do proprio dever de
prestar’® , pelo que a prestagio se tornard impossivel se o programa em que essa
prestacdo se integra se torna irrealizdavel”.

Em qual destas duas teorias®’' devera ser enquadrado um caso como Krell v.

Henry?°"

%% Ibidem, pp. 184-185.

%% Ibidem, p. 186.

% Ibidem, p. 187.

7 BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 153.

%8 Exige-se um simples entendimento, ndo necessariamente um acordo expresso — Ibidem, pp. 154-155 e
nota 32.

369 BEUTHIEN, Volker — Zweckerreichung..., p. 195.

370 BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 153.

"' Na verdade, ndio sdo apenas duas. H4 variantes de cada uma das orientacdes bdsicas e autores que
propdem diferentes solucdes, conforme as modalidades de frustracdo do fim secundario da prestacdo em
presenca. Veja-se uma sintese do tratamento do problema na doutrina e na jurisprudéncia alemas no pos-
reforma do direito das obriga¢des em CASPERS, Georg — “§275”. Staudingers Kommentar zum BGB. B2
§8§255-304. Berlin: De Gruyter, 2014. pp. 289-291.
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Considero o seguinte argumento fundamental: o que é conteiido ndo pode
ser base do negdcio’™ e o fim do contrato integra o conteddo.

Se o programa de emprego da prestacdo do respetivo credor estd integrado
no acordo das partes, como fim tipico ou fim econdémico e social, ou como fim
particular do contrato, ele integra o conteido desse contrato. A sua frustragdao
nunca serd um caso de desaparecimento da base do negécio®’*.

Mas também ndo se trata de impossibilidade da prestacdo, porque em
qualquer ace¢do — apenas conduta ou abrangendo resultado ou fim primario — a
prestacdo € possivel. Impossivel é o fim do contrato. Tornando-se impossivel o
fim, um elemento fundamental e estruturante do conteido do negdcio, todo o
negocio deixa de ser viavel. A prestacdo desligada do fim do contrato ndo tem
sentido 1itil, ndo pode valer como cumprimento. E de impossibilidade que se trata,
de impossibilidade superveniente do cumprimento, numa modalidade sui generis.
E, resultando a impossibilidade de acontecimentos externos, a que devedor e

credor sdo alheios, o respetivo risco deverd ser distribuido entre ambos”.

2 Na doutrina alemd, enquadrando o caso na impossibilidade da prestacdo: BEUTHIEN, Volker —
Zweckerreichung..., p. 186 — o autor refere o caso da locagdo das janelas como exemplo de uma
prestacdo vinculada ao fim porque o respetivo valor de mercado se baseia na sua adequacdo a finalidade
do credor; MEDICUS, Dieter, PETERSEN, Jens — Biirgerliches Recht, p. 71; reconduzindo-o ao
desaparecimento da base do negécio: CASPERS, Georg — “§275”, Staundingers..., p. 291. Como ja se
referiu, LARENZ tratou o caso como desaparecimento da base do negdcio, mas enquanto erro bilateral
sobre os motivos — LARENZ, Karl — Base del Negocio..., pp. 84-85, 125. HUBER concebeu dois cendrios:
ou ver a passagem do cortejo foi apenas um motivo individual, irrelevante, ou tornou-se conteido do
contrato; em qualquer caso, ndo se trataria de base do negécio — HUBER, Ulrich -
“Verpflichtungszweck...”, p. 59.

Na doutrina portuguesa, ao pronunciarem-se sobre o caso, sustentam tratar-se de alteracdo das
circunstincias: VAZ SERRA, Adriano — “Anotacdo ao Acérddao do STJ, de 2-02-1970”, p. 365; VAzZ
SERRA, Adriano — “Resolu¢do ou modificag¢do...”, p. 317; OLIVEIRA ASCENSAO, José, “Onerosidade
excessiva...” p. 528. Sustentam tratar-se de erro sobre a base do negdcio: ANTUNES VARELA, Jodo, com a
colaboracdo de MESQUITA, Manuel Henriques, “Resolu¢do ou modifica¢do do contrato..., pp. 8-9; PIRES
DE LIMA, Fernando, ANTUNES VARELA, Jodo — Cddigo Civil Anotado. vol. 11, anotagdo n.° 4 ao art.” 790.°.
No sentido de se tratar de impossibilidade da prestacdo: MENEZES CORDEIRO, Anténio — Da boa-fé no
direito civil. 3* reimpressdo. Lisboa: Almedina, 1984 (2007). p. 1094.

573 ULRICH HUBER, como na nota 555.
574 Subscrevendo, neste sentido, os argumentos de HUBER, Ulrich — “Verpflichtungszweck...”, passim.

J4 ndo subscrevo a argumentacio do autor quando ele conclui que, quando o fim da obriga¢do nao
é abrangido, expressa ou tacitamente, pelo acordo das partes, ele serd necessariamente um motivo
individual, irrelevante, jamais reconduzido a base do negécio.

Quando ndo € fim do contrato e, portanto, contetido deste, um programa de emprego de uma
prestacdo pode ser um mero motivo individual ou a base do negdcio, uma circunstdncia em que as partes
objetivamente fundaram a decisdo de contratar — veja-se o exemplo da hospedagem em hotel, no corpo do
texto da pagina seguinte.

373 Adiro ao conceito de impossibilidade do cumprimento que BAPTISTA MACHADO propds aparentemente
apenas para os casos de frustracdo do fim primério da prestacdo e a proposta de distribui¢dao do risco entre
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Por isso, tomando como exemplo o caso Krell v. Henry, tudo dependerd de
assistir ao cortejo ter sido apenas a base do negdcio assumida pelas partes ou ter
sido o proprio fim particular do contrato. E creio que se tratou da ultima hipotese.
Do que se sabe do caso, Henry e Krell celebraram o negdcio tendo em vista essa
unica finalidade concreta. Da redacdo do contrato nada constava quanto a
finalidade de uso das salas, mas antes de celebrar o contrato Krell colocara no
apartamento um anuncio dizendo que as suas janelas com vista para o cortejo
estavam disponiveis para ceder. E foi na sequéncia do anuncio que Henry se
dirigiu ao apartamento, se informou das condi¢des do negdcio e contratou. Sendo
assim, a assisténcia ao cortejo terd sido o fim particular do contrato assumido no
acordo das partes. Logo, enquadrando-se o caso a luz do direito civil, tratar-se-4
de impossibilidade do cumprimento e ndo de alteracdo das circunstancias.

Diferente serd o caso de alguém se hospedar num quarto de hotel por um
preco elevado, fixado tendo presente que nesse periodo o quarto tera vista para o
cortejo. Aqui a assisténcia ao cortejo nao sera o proprio fim do contrato (este seria
a pernoita e a estadia, vidveis), mas serd base objetiva do negdcio.

Como se concluiu acima, os casos tratados neste trabalho, de transferéncia
de imagem negativa do patrocinado para o patrocinador emergente de escandalos
desportivos, perturbam a execucdo dos contratos de patrocinio ao nivel do
conteudo do contrato, mais precisamente, quanto ao fim geral e fins particulares
de cada contrato. Faz entdo sentido interrogar se estes casos ndo serdo também
casos de impossibilidade superveniente do cumprimento®’®.

A resposta acaba por ser simples. Ndo se trata de impossibilidade do

cumprimento porque o cumprimento € possivel. Apenas nao € desejavel.

ambas as partes — BAPTISTA MACHADO, Jodao - “Risco...”, pp. 264-277. Recorde-se que,
contraditoriamente, em estudo anterior (de 1979), BAPTISTA MACHADO aderira a tese de BEUTHIEN e
enquadrara os proprios casos de frustracdo do fim objectivo do contrato, programa negocial ou finalidade
da obrigacdo — fim secunddrio da prestagdo noutra terminologia — na impossibilidade definitiva da
prestacdo — BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, pp. 152-158.

37 Sustentando o enquadramento dos efeitos promocionais dos escindalos desportivos no contrato de
patrocinio na impossibilidade superveniente da prestacdo, PAYAN MARTINS, Ant6nio — “O contrato de
patrocinio...”, pp. 241-242. Na doutrina estrangeira, DIEZ-PICAZO, Luis — “El contrato...”, p. 14.
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A adequagdo ao fim conforma o conteddo do préprio dever de prestar’’’,
mas nem toda a perturbagdo do cumprimento, nem toda a divergéncia entre a agao
de prestar e o contetido do dever de prestar se reconduz a impossibilidade.

Ao contrario do que sucede em Krell v. Henry, nos casos em andlise os fins
do contrato sdo possiveis — tanto o fim geral de valorizacdo da imagem do
patrocinador, como os fins particulares do contrato. Sdo todos vidveis e
continuam a coincidir com o interesse do credor-patrocinador. O que sucede € que
o feixe de prestagdes comunicacionais, conjugado com o respetivo contexto de
execucao, deixou de ser idoneo a alcancar esses fins. Feixe carateristico de
prestacdes e fins sdo objetiva e subjetivamente possiveis, embora aquele ndo se
ajuste a estes. O cumprimento é possivel. E apenas defeituoso, desconforme ¥,

Cumpre-se, mas cumpre-se mal.

3.2.8. Desconformidade contextual e erro

Num passado recente, alguma doutrina tratou a matéria da desconformidade
ou defeitos dos bens vendidos como um problema de erro.

Esta orientacdo estd hoje praticamente ultrapassada. Maioritariamente, os
autores consideram que a venda de bens defeituosos € um problema de nao
cumprimento, concretamente de cumprimento defeituoso ou imperfeito.

O ponto fulcral da distin¢do corresponde a situar o erro em sentido proprio
na formagdo do contrato e a desconformidade na fase de execucao do contrato. Se
ha erro, hd uma divergéncia entre uma representacdo (de uma das partes) ndo
vertida (ainda) na declaragdo elou uma realidade que ndo tenha natureza
comunicativa (erro-vicio) ou uma realidade de natureza comunicativa (erro-
obstdculo); se ha cumprimento defeituoso ou imperfeito, ha uma divergéncia
entre uma representacdo vertida na declaracdo e a realidade’” .

Dito de outro modo, hd um problema de erro em sentido proprio quando o

negocio, no seu contetido objectivamente vdlido, ndo corresponde ao interesse

377 Como na nota 569.

38 Considerando que, integrando-se o fim da obrigag¢do no contetido do contrato (assumido por acordo
das partes), a falha do fim da obrigacdo constitui uma perturbacdo da prestacdo a qual se aplicard o
regime da impossibilidade ou o do cumprimento defeituoso — HUBER, Ulrich — “Verpflichtungszweck...”,
p. 65.

37 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — Texto..., 1, pp. 108 e 652 ss.
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que o comprador quis prosseguir (compra de uma coisa com certas qualidades);
ha um problema de cumprimento defeituoso quando o negdcio tem um conteiido
correspondente a vontade que o comprador quis emitir (interesse do comprador),
mas a coisa efectivamente entregue é inidonea a satisfacdo dos interesses do
comprador’®.

Colocada deste modo, a distingdo parece simples € nenhum problema
oferecer.

Mas esta oportuna simplicidade pode dissipar-se ao pensar nos casos que
constituem o tema desta tese e falando de error in futurum.

Fala-se de error in futurum quando ha uma divergéncia entre a
representacdo, consciente, que, aquando da formacao do negdcio, uma ou ambas
as partes tem ou tém da realidade que constitui a base do negdcio, projetada no
futuro, e a propria realidade superveniente.

Questiona-se a categoria erro sobre o futuro questionando-se a sua
autonomia enquanto instituto, normalmente por contraposicdo a alteracdo das
circunstancias™'.

Também as situagdes que enquadro na desconformidade contextual da
prestacdo comunicacional do patrocinado se aproximam da noc¢do de erro sobre o
futuro.

Num certo angulo, nestes casos a prestacio mantém-se inalterada e
inatacada, sucedendo que os contratantes, ou pelo menos o patrocinador, no
momento da formacdo do contrato, consideraram um determinado contexto,
presente e futuro, como base do negdcio e, no futuro, esse contexto verificou-se
diverso e incompativel com o projetado. O que em tudo parece coincidir com um
erro sobre o futuro.

Poder-se-ia dizer, entdo, que a categoria da desconformidade contextual da
prestacdo que delineei € desnecessdria ou mesmo indtil, perante a existéncia de
um instituto que compreende os casos e tem um regime diretamente previsto na

lei.

3% CARNEIRO DA FRADA, Manuel — “Erro e incumprimento...”, p. 463.
81 VAZ SERRA, Adriano — “Anotacdo ao Acérddo do STJ, de 2-02-1970”. Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia. ano 104, n.° 3463 (margo, 1972). pp. 361-367.
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A meu ver, ndo € assim. Nao, porque as situacdes que procuro enquadrar
ndo se encaixam nos contornos do erro sobre o futuro, e ndo, porque nao
reconheco a autonomia da categoria erro sobre o futuro.

Em primeiro lugar, os casos de desconformidade contextual do feixe de
prestacdes comunicacionais do patrocinado em resultado de um escandalo sao
substancialmente diferentes do que se trata como erro sobre o futuro, na medida
em que no erro sobre o futuro hd simplesmente uma divergéncia entre aquilo que
uma ou ambas as partes projetaram vir a ser a realidade envolvente do negécio e
essa mesma realidade futura. Essa realidade futura envolvente do negdcio
constitui a base da respetiva decisdo de celebrar o negdcio, um motivo comum, ou
seja, constitui o contexto fundamental do negdcio. Porém, no erro sobre o futuro,
ndo obstante uma evolucdo inesperada e indesejada do contexto, o contetido do
negdcio permanece inalterado, ndo € afetado: as partes continuam a considerar os
mesmos fins do negdcio e estes continuam vidveis, as prestagdes das partes,
incluindo a prestacdo carateristica, continuam a ser vidveis e a prestagdo
carateristica mantém-se idonea para a realizacio dos fins do negdcio. Ou seja, o
erro sobre o futuro € exclusivamente um problema de divergéncia entre o
contexto futuro previsto e o contexto futuro real.

Ora, a desconformidade contextual da prestacdo € um problema de conteido
do contrato. H4 uma modificacdo inesperada do contexto do contrato, mas a
modificacdo do contexto afeta a idoneidade da prestacdo para os seus fins. Na
desconformidade contextual, o contexto reflete-se diretamente no contetido. Por
isso, a desconformidade contextual da prestacdo coloca um problema de ndo
cumprimento, de cumprimento defeituoso ou imperfeito, € o erro sobre o futuro
ndo. As duas figuras tocam-se, sobrepdem-se, mas nao coincidem.

Em segundo lugar, segundo a doutrina cléssica favordvel ao instituto, no
erro sobre o futuro, ao contrario do que sucederia na alteracao das circunstancias,
ha uma representacdo de uma realidade futura que nio se concretiza € ndo uma
alteracdo da propria realidade. Ora, nos casos tratados nesta tese hd uma

modificacao real do contexto do cumprimento, a qual determina que um conjunto
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de prestacdes comunicacionais que antes eram conformes ou ajustadas aos fins do
contrato deixem de o ser.

Por outro lado, com parte da doutrina classica sobre o tema, questiono a
autonomia e sentido da figura erro sobre o futuro®*?.

O error in futurum assenta na teoria da base do negocio tal como foi
inicialmente concebida, ou seja, a base do negécio subjetiva de OERTMANN,
Tratando-se de uma representacdo errada sobre circunstancias passadas ou
presentes, ha um erro sobre os motivos que constituem a atual base do negdcio;
tratando-se de uma representacdo errada sobre circunstancias futuras haveria um
erro sobre o futuro.

Se uma ou ambas as partes formam a sua decisdo negocial pressupondo uma
determinada realidade essencial e preexistente — atual ou passada —, a formagao
do negécio estd viciada porque assenta numa representacdo errada de uma
realidade assumida como fundamental. Ha erro, eventualmente relevante.

Mas se uma ou ambas as partes decidiram negociar com a expetativa de que
determinados acontecimentos venham a suceder e estes nao sucedem, ha, a
partida, simplesmente uma falha de prognose, uma desilusdo, que por si ndo €
juridicamente relevante. O erro em sentido proprio € um vicio de representagao —

de conhecimento ou de comunicagdo —, quem erra nao conhece, conhece mal ou

comunica mal; ndo € um problema de expetativas ou desejos frustrados.

82 REICHEL, Hans — Vertragsriicktritt wegen verinderter Umstinde. Berlin: Franz Vahlen, 1933. pp. 17-
18: S6 hd erro sobre aquilo que se pode conhecer (...) Uma falha de diagnose é erro; uma falha de
prognose ndo é erro; WIEACKER, Franz — “Gemeinschaftlicher Irrtum der Vetragspartner und Clausula
rebus sic stantibus. Bemerkungen zur Theorie der Geschiftsgrundlage” In AAVV — Festschrift zum 60.
Geburtstag von WALTER WILBURG. Graz: Leykam, 1965. p. 238: (...) a expectativa de desenvolvimentos
futuros ndo é um erro, mas apenas uma decepgdo relativa ao planeamento do futuro.

Em sentido préximo, ainda que partindo de diferentes premissas, SCHMIDLIN, Bruno — “Der Irrtum iiber
zukiinftige Sachverhalte nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR: Fehldiagnose oder Fehlprognose”. Aktuelle
Jjuristische Praxis. 11/92 (1992) pp. 1386 ss.

Na doutrina nacional, rejeitando o erro sobre o futuro, ALMEIDA COSTA, Mdrio — Direito das
Obrigagdes, p. 334; CASTRO MENDES, Jodo — Teoria Geral do Direito Civil. vol. II. Lisboa: AAFDL,
1995. p. 145; CARVALHO FERNANDES, Luis — Teoria Geral do Direito Civil. vol. II. 5.* ed. Lisboa: UCP,
2010. p. 218, incluindo a nota 4; GALVAO TELLES, Inocéncio — Manual dos Contratos..., p. 98; MOTA
PINTO, Carlos — Teoria Geral..., pp. 505 e 515, incluindo a nota 705; HORSTER, Heinrich — A Parte
Geral...,p. 580; PINTO MONTEIRO, Anténio — “Erro e teoria da imprevisdo”. In AAVV — Il nuovo cddice
civile brasiliano. A cura di ALFREDO CALDERALE. Milano: Giuffre, 2003. pp. 75-84; PINTO MONTEIRO,
Anténio — Erro e vinculagdo negocial. Coimbra: Almedina, 2002. pp. 18-22.

8 OERTMANN, Paul — Die Geschdftsgrundlage..., pp. 25 ss. Sobre a raiz do erro sobre o futuro, VAZ
SERRA, Adriano — “Anotacdo ao Acérdao do STJ, de 2-02-1970”, p. 364.

228



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

Se a realidade futura representada pelas partes constitui também
objetivamente (e nio, ou ndo apenas, subjetivamente) a base do negocio e se
concretizou no futuro diferentemente do planeado, essa divergéncia €
juridicamente relevante, mas trata-se de alteracao das circunstancias € ndo de erro

*#_ E relevante porque ndo

em sentido proprio. Trata-se de uma falha na previsdao
se trata de uma mera frustracdo de esperancas ou desejos, mas de uma alteracao
desfavordvel de um contexto efetivamente relevante e decisivo do negocio, do
acordo das partes.

Por isso, na perspetiva do direito civil, nos chamados coronation cases € de
alteracdo das circunstancias ou mesmo de impossibilidade do cumprimento que se
trata, ndo de erro sobre o futuro®®.

Na verdade, considero que a mesma objecdo de fundo que se coloca a
qualificagdo dos vicios redibitérios como matéria de erro se coloca a
admissibilidade do erro sobre o futuro: o erro € um problema de formacgdo do
negocio; nao ha erro se o suposto vicio ndo se reporta ao tempo da formacao do
negocio e estd em causa o momento logica e cronologicamente posterior da sua
execucgdo. Perante o chamado erro sobre o futuro, se retroagirmos ao momento da
formacao do negocio, ndo havia qualquer incompatibilidade entre a representagao
das partes e a realidade.

A favor do erro sobre o futuro e da sua diferenciacdo face a alteracdo das
circunstancias, no panorama nacional, argumenta-se que no erro sobre o futuro ha
um erro (atual) sobre a representacdo futura das circunstdncias bdsicas do

586

negocio e ndo propriamente uma alteracdo delas™. E que, no contexto do direito

3% PINTO MONTEIRO, Anténio — “Erro e teoria...”, p. 81.

%% LARENZ enquadra o caso da coroagiio das janelas no desaparecimento da base de negécio subjetiva —
LARENZ, Karl — Base del Negocio..., pp. 84-85, 125. Na doutrina nacional, enquadrando os casos no erro
sobre o futuro, PIRES DE LIMA, Fernando, ANTUNES VARELA, Jodo — Cddigo Civil Anotado, vol. 1,
anotacdo 3 ao art.’ 252.°; FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — “Erro sobre a base do negécio”. Cadernos de
Direito Privado. n.° 43 (julho/ setembro de 2013). p. 6.

%% FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — “Erro sobre a base...”, pp. 5-7. Também a favor do etro sobre o
futuro, na doutrina nacional: VAZ SERRA, Adriano — “Anotacdo ao Acérddo do STJ, de 2-02-1970”, pp.
364-365 — ainda que apenas enquadrando no art.° 252.° o erro unilateral e enquadrando o erro bilateral
sobre o futuro no art.” 437.°; PIRES DE LIMA, Fernando, ANTUNES VARELA, Jodo — Cddigo Civil Anotado,
vol. I, anotagdo 3 ao art.° 252.°; PESSOA JORGE, Fernando — A garantia contratual de igualdade dos
credores nos empréstimos internacionais. Lisboa: Direccdo-Geral das Contribui¢cdes e Impostos —
Estudos do Centro de Estudos Fiscais, 1983. p. 14; GRAVATO DE MORAIS, Fernando — Unido dos
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civil portugués, a tradicao que inspirou o art.® 252.°, 2, o texto da lei, assim como
argumentos teleoldgicos, sustentam a admissibilidade do erro sobre o futuro®™’.

Na jurisprudéncia nacional também existe uma corrente favordvel ao erro
sobre o futuro™®.

Os argumentos a favor do erro sobre o futuro ndo me convencem. Resumo
os argumentos que considero decisivos: 1) SO se erra quando se conhece mal,
quanto ao passado e ao presente; o futuro ndo pode ser conhecido: ou se resume a
uma esperan¢a — um motivo estritamente individual —, irrelevante, ou constitui
um pressuposto objetivo do negdcio, comum as partes, que vale como tal,
relativamente ao qual a realidade futura poderd divergir, verificando-se entdao uma
alteracdo das circunstincias relevante; 2) Na alteracdo das circunstancias, temos
uma base do negdcio, objetiva, uma realidade assumida, pressuposta, como
essencial por ambas as partes ao contratar, que no futuro se afigura
substancialmente diferente; nao tem sentido valorar diferentemente a base do
negdcio consoante corresponde a uma realidade existente no momento da
formag¢do do contrato ou corresponde a previsdo de um acontecimento inexistente
a data da celebragio do negécio™.

As situagoes reconduzidas ao erro sobre o futuro enquadram-se diretamente
no art.® 437.° e estdo fora do n.” 2 do art.” 252.° CC, que compreende apenas o
erro, bilateral ou unilateral, sobre as circunstancias atuais ou passadas que

590

constituem a base do negdcio’". Caminhos diferentes para chegar a um mesmo

destino, 0 mesmo regime.

contratos de crédito e de venda para consumo. Efeitos para o financiador do incumprimento pelo
vendedor. Coimbra: Almedina, 2004. p. 377, especialmente a nota 134.

87 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos- “Erro sobre a base...”, pp. 5-6.

% Desde logo, Ac. STJ, de 2-02-1970. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. ano 104, n.° 3463
(marco, 1972). pp. 357 ss; mais recentemente, Ac. STJ, de 8-03-2001. P.° 00B3859 (OSCAR CATROLA);
Ac. STJ, de 27-11-2012. P.° 9052/09.7TBOER.L1.S1 — 1.* Seccdo (GABRIEL CATARINO) ambos in
www.dgsi.pt. Contra, Ac. STJ, de 14-01-1998. Colectdnea da Jurisprudéncia — STJ. VI (1998), 1. p. 12.
% Contra, FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos — “Erro sobre a base...”, p. 7.

30 A propésito, refira-se que na reforma do direito das obrigacdes alemd de 2001-2002 a errénea
representacdo sobre factos futuros foi enquadrada no pardgrafo (2) do novo §313, relativo a perturbagao
da base do negdécio.

230



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

3.2.9. Desconformidade contextual e violacao positiva do contrato

No inicio do século passado surgiu a teoria da violagdo positiva do contrato,
enquanto reacdo a um conjunto de manifestacdes de ndo cumprimento sem
resposta no direito positivo™'. Uma suposta lacuna do BGB motivou o
nascimento e desenvolvimento da teoria que, ambiciosa, pretendia abranger e
solucionar todos os casos em que o devedor viola o seu dever de prestar através
de um comportamento positivo e culposo, ou seja, em que viola um dever de

omissdo ou em que realiza a prestacdo devida, mas incorretamente®>.

Uma tal amplitude suscitou desde logo criticas a excessiva abrangéncia e
falta de unidade®”* e mesmo 2 desnecessidade da teoria, perante a possibilidade
de simplesmente desenvolver institutos ja conhecidos, a mora e a
impossibilidade™*.

Mas, hoje, tal como no passado, no contexto do ordenamento juridico

portugués, a teoria da violagdo positiva do contrato continua a reclamar um

espago util *° %,

! STAUB, Herman — “Die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen” In AAVV — Festschrift
fiir den XXVI. Deutschen Juristentag. Berlin: J. Guttentag, 1902. pp. 31-56.

2 Ibidem, p-31.

% LEHMANN, Heinrich — “Die positiven Vertragsverletzungen”. Archiv fiir die civilistische Praxis. 96
(1905) pp. 92-93; STOLL, Heinrich — “Abschied von der Lehre von der positiven Vertragsverletzungen”.
Archiv fiir die civilistische Praxis. 136 (1932) pp. 262-266, 314.

% LEHMANN, Heinrich — “Die positiven...”, pp. 68-78; STOLL, Heinrich — “Abschied...”, pp. 291 ss;
HIMMELSCHEIN, Jury — “Zur Frage der Haftung fiir fehlerhafte Leistung”. Archiv fiir die civilistische
Praxis. 158 (1959/60) pp. 284 ss; WICHER, Reinhard — “Zur Frage der Haftung fiir fehlerhafte Leistung .
Archiv fiir die civilistische Praxis. 158 (1959/60) pp. 299 ss.

%% ANDRADE, Manuel de — Teoria Geral das Obrigacées. Com a colaboragdo de RUI DE ALARCAO. 3.°
edicdo. Coimbra: Almedina, 1966. pp. 327, 401-402; RIBEIRO DE FARIA, Jorge — Direito das Obrigacdes,
pp- 459 ss; MENEZES CORDEIRO, Anténio — “Viola¢do positiva do contrato”. Revista da Ordem dos
Advogados. 1981. pp. 139 ss; MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil Portugués, I1: 1V,
pp- 196-197. MOTA PINTO reconhece unidade e utilidade a figura, apenas discorda da denominacio,
propondo cumprimento defeituoso ou imperfeito, mais conforme a tradico legal e doutrindria portuguesa
— Morta PINTO, Carlos — Cessdo..., pp. 405-406, nota 1; em sentido proximo, CARNEIRO DA FRADA,
Manuel — “Contrato e deveres de protecao”. In Boletim da Faculdade de Direito — Suplemento XXXVIII.
Coimbra: Universidade de Coimbra, 1994. pp. 178-186.

Propondo uma recuperagdo e adaptacdo da figura v.p.c. circunscrita a inobservancia de cldusulas
contratuais de circunstincias e redenominando-a violagdo circunstancial do contrato — FERREIRA DE
ALMEIDA, Carlos — Contratos 1V: Fungées. Circunstdncias. Interpretacdo. Coimbra: Almedina. 2014. pp.
212-217.

3 A reforma do direito das obrigacdes alemd de 2001/2002 veio retirar espaco a teoria da violagdo
positiva do contrato. Em primeiro lugar, foi adotada uma no¢do compreensiva de obrigacdo enquanto
conjunto de deveres a determinar casuisticamente: a epigrafe do §241 é agora deveres com origem na
relagdo obrigacional e foi introduzido um nidmero 2 que consagra uma nocao de obrigacio abrangente,
de contetido varidvel. Por outro lado, as perturbacdes da prestacdo sdo reconduzidas a violacdo de
deveres: na sua atual redacdo, o §280, 1, dispde que o devedor que viole um dever proveniente de uma
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Numa proposta atual, a violacdo positiva do contrato deve integrar os casos
de cumprimento defeituoso da prestagdo principal, de incumprimento ou
impossibilitacdo de prestagoes secunddrias e de violagdo de deveres

acessorios™’

. A auséncia de solugdo direta na mora e na impossibilidade e a
aplicabilidade comum dos regimes da indemnizagdo pelos danos, recusa licita da
prestacdo e exce¢do do contrato ndo cumprido justificariam o tratamento
dogmitico unitdrio, a coberto da mesma figura™®.

Os problemas tratados nesta tese poderiam enquadrar-se nesta concecao de
violagdo positiva do contrato. Em todos os casos é de desconformidade da
prestacao ou, noutra terminologia, de cumprimento defeituoso que se trata, na
modalidade de desconformidade contextual e imaterial.

Porém, a meu ver, a viabilidade dum instituto da violagdo positiva do
contrato depara-se com sérios obstaculos.

No que a desconformidade da prestagdo, em geral, e a desconformidade
contextual, em particular, concerne, a violagdo positiva do contrato apresenta-se
incapaz de abranger a totalidade dos casos.

Inerente ao conceito de violagdo positiva do contrato € tratar-se de
comportamentos culposos do devedor que violem o dever de crédito. Trata-se de
condutas imputdveis ao devedor. Ora, numa nocdo funcional, abrangente,
desconformidade compreende toda a falta de conformidade da prestacdo, seja
esta ou nao imputavel ao devedor. Em particular, a desconformidade contextual
da prestacdo e os proprios casos objeto deste trabalho compreendem situagoes

nao emergentes de uma a¢do do devedor-patrocinado. No patrocinio de um clube

relacdo obrigacional deve indemnizar o credor, sem distinguir de que dever se trata. Sobre estes aspetos
da reforma, veja-se WILLINGMANN, Armin, HIRSE, Thomas — “Schuldrechtsmodernisierung und
Allgemeines Schuldrecht” In MICKLITZ, Hans-W. [et al.] — Schuldrechtsreform und Verbraucherschutz.
Baden-Baden: Nomos, 2001. pp. 64-75.

Na doutrina alemad, recentemente, sobre a violacdo positiva do contrato: LUSING, Jan — Die
Pflichten aus culpa in contrahendo und positiver Vertragsverletzung. Uber die Rechtsnatur von
Schutzpflichten und die Begriindung von Leistungspflichten vor Vertrag. Baden-Baden: Nomos, 2010.
passim. O autor considera que a figura, em si, € uma estrutura amorfa, mas aproveita o seu contetido
como base de trabalho — pp. 185-186. Os grupos de casos que integram a antiga categoria residual da
violagdo positiva do contrato sd@o usados na constru¢do de uma dicotomia entre responsabilidade por
violag¢do de deveres de prote¢do ndo-delituais e responsabilidade por violagdo de deveres acessérios da
prestacgdo.

%7 MENEZES CORDEIRO, Anténio, Tratado de Direito Civil Portugués, II: IV, p. 196.
% Ibidem, pp. 195-196.
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ou sociedade desportiva, escandalos protagonizados pelos seus atletas podem
afetar a imagem do proprio clube ou sociedade desportiva, dando origem a um
fendmeno de transferéncia de imagem negativa relativamente ao patrocinador.
Nalguns casos, nomeadamente de doping e outras infracdes disciplinares, poder-
se-a4 considerar que os atletas sdo agentes ou auxiliares do cumprimento do
patrocinado e que as condutas que originaram os escandalos ocorreram ao
servico do patrocinado, devendo as condutas daqueles imputar-se a este. Mas
noutras situacdes ndo serd o caso. Por exemplo, os escandalos protagonizados
por equipas, clubes ou sociedades desportivas que afetem a imagem da respetiva
federacdo desportiva ou de toda uma modalidade desportiva e resultem em
transferéncia de imagem negativa para os seus patrocinadores envolvem uma
desconformidade contextual das prestagdes comunicacionais do patrocinado
emergentes de acdes que, inequivocamente, ndao lhe sdo imputdveis. Ha
desconformidade da prestagdo, mas esta ndo se consubstancia numa conduta
culposa do devedor. E, portanto, ndo se podera falar de um dever de indemnizar
— um elemento do regime comum da violacdo positiva do contrato, nessa
concegao.

A violacdo positiva do contrato €, assim, por um lado, demasiado estreita
para compreender o fendmeno da desconformidade da prestacio e da
desconformidade contextual em todas as suas vertentes. O recurso aquela figura
implicaria despedacar outras dotadas de unidade e fungdo.

Por outro lado, na concecdo referida, a violacdo positiva do contrato
continua a ser uma figura demasiado ampla, sem unidade, nem utilidade.

Que tratamento comum pode ser dado a desconformidade da prestacdao
principal e a violacdo de deveres acessorios de protecdo da pessoa e patriménio

do credor e de terceiros? — Quase nada®”’

. Trata-se de problemas muito
diferentes. Mesmo a desconformidade da prestacdo principal e a violacdo de

deveres acessorios ligados a efetivacdo da integridade e substancia da prestacao

3 Alicerce-se os deveres acessdrios de protecdo no contrato, na boafé ou no contato negocial —
respetivamente, MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil, VI, pp. 510 ss; CARNEIRO DA
FRADA, Manuel — “Contrato e deveres...”, pp. 161 ss —, eles sdo genética e estruturalmente diferenciados
dos deveres de prestacdo e a sua violacdo convoca remédios diferentes — mesmo independentemente de
nestes se incluir a responsabilidade contratual ou a delitual.
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sdo anomalias diversas, com pressupostos e remédios diferentes. Por exemplo, a
possibilidade de recusar licitamente a prestacdo ndo € um remédio proprio da
violacdo dos deveres acessorios ligados a efetivacdo da integridade e substancia
prestacdo. SO se a conduta que constitui violagdo de deveres acessorios se
consubstanciar também numa desconformidade da prépria prestacdo € que a
recusa € licita. O que pode ndo suceder.

Comum a desconformidade da prestagdo principal ou carateristica,
impossibilidade ou incumprimento de deveres secunddrios e violagdo de deveres
acessorios, € tratar-se de ndo cumprimento. Se quisermos, num sentido
simplesmente descritivo € ndo normativo ou dogmadtico, de um cumprimento
imperfeito®.

Apesar das sucessivas reconstrucoes de que foi alvo, com o ambito
sucessivamente reduzido, a categoria da violacdo positiva do contrato ndo
consegue livrar-se da acusago de falta de unidade e desnecessidade®".

3.2.10. Desconformidade contextual e violacao de deveres acessorios

A desconformidade contextual também coloca um problema de fronteira
com a violacdo dos deveres acessorios da prestacdo. Ou melhor, ndo sera, afinal,
de violacdo de deveres acessorios que se trata? Concretamente, desde logo,
deveres acessorios que visam o reforco e a substancializagdo do dever de
prestar®.

Nos casos de transferéncia de imagem negativa, o feixe carateristico de
prestacdes comunicacionais do contrato de patrocinio € vidvel, foi e esta a ser

realizado. Sucede que comportamentos ou do patrocinado ou de terceiros

resultaram num escindalo que, comunicacionalmente, se concretiza num

690 Reservo as expressdes cumprimento defeituoso e ndo conformidade ou desconformidade da prestacdo
para me referir apenas a realizag¢do deficiente ou inexata das prestacdes devidas.

! Nesse sentido, na doutrina portuguesa: VAZ SERRA, Adriano — “Impossibilidade superveniente e
cumprimento imperfeito imputédveis ao devedor”. Boletim do Ministério da Justica. n.° 47 (marco, 1955).
pp- 77 ss; GALVAO TELLES, Inocéncio — Direito das Obrigacdes. 7.* ed. Coimbra: Coimbra ed., 1997. pp.
338-339; ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., pp. 61-66.

802 Adoto a terminologia de MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil, VI, p. 512.

Nesta matéria, a terminologia varia muito, o que dificulta a apreensdo dos limites entre figuras
préximas. Mesmo dentro do contexto doutrindrio portugués, a expressdo deveres acessorios adotada por
alguns autores corresponde noutros a deveres laterais — MOTA PINTO, Carlos — Cessdo..., pp. 337 ss;
CARNEIRO DA FRADA, Manuel — “Contrato e deveres...”, pp. 161 ss.
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fendmeno de transferéncia de imagem negativa e, obrigacionalmente, numa
situacdo de desajustamento das prestagdes comunicacionais aos fins do contrato.
N3ao estard em causa, afinal, a violagdo de um dever acessorio do patrocinado, o
dever de omitir condutas lesivas da sua imagem e indiretamente da imagem do
patrocinador ®*? Um dever a alicercar na boa-fé (art.’ 762.°, 2 CC)? Nao se
trataria da violagdo do proprio dever de prestar, de fonte contratual, mas da
violacdo de um dever de reforco e garantia da substdncia e integralidade da
prestagdo, de fonte legal. E eventualmente ainda de violagdo de um dever de

cuidado e protecdo da contraparte®*

— visto que dos escandalos que envolvem o
patrocinado ndo so resulta a ndo concretizacdo de uma transferéncia de imagem
positiva, como ocorre uma transferéncia de imagem negativa.

A hipotética pergunta respondo pela negativa. A desconformidade
contextual da prestacdo ndo se confunde com, nem se sobrepde a, violacdo de
deveres acessorios.

Em toda a desconformidade da prestacdo, incluida a contextual, ha uma
violagcdo do préprio dever de prestar, na medida em que € a propria identidade e
ajustamento da prestacdo em si que estd em causa: uma conduta formal e
aparentemente correspondente a prestacdo ndo pode ser valorada como tal
quando ndo € idonea para realizar os fins do contrato.

Por isso, ndo se autonomiza nenhum dever relativamente aos deveres de

605

prestar®. E o préprio dever de prestar que é posto em causa. Efetuou-se a

prestacao, mas ndo se efetuou bem.

63 Nesse sentido, no contexto do direito alemdo, KESSLER, Robert — Vertrags- und..., pp. 62-63. Para
além dos deveres gerais de lealdade que, nomeadamente, impdem um comportamento das partes
conforme aos bons costumes, o autor identifica um dever de boa conduta do patrocinado dirigido a ndo
prejudicar a sua imagem, tendo presente a finalidade de transferéncia de imagem positiva.

No mesmo sentido, no contexto do direito italiano, BIANCA, Mirzia — “L’autonomia
dell’ordinamento sportivo e il ruolo dello sponsor”. In AAVV — Studi in Onore di GIOVANNI GIACOBBE.
tomo II . A cura di GTUSEPPE DALLA TORRE. Milano; Giuffre, 2010. pp. 952-954.

4 MOTA PINTO, Carlos — Cessdo..., pp. 405 ss.

5 Quando hd entendimento das partes quanto a finalidade da obrigacdo ou esta resulta da configuracdo
tipica revestida pelo contrato em causa, é claro que o devedor so se libera quando a prestagdo por ele
efectuada seja adequada a essa mesma finalidade. Contudo, os deveres que deste escopo da obrigacdo
decorrem para o devedor serdo ainda genuinos deveres de prestar alcangdveis por interpretacdo
adequada do contrato (como alids também todos os deveres orientados para o interesse no cumprimento
do dever de prestar, o “fim primdrio” ou “imediato” da obriga¢do”). — CARNEIRO DA FRADA, Manuel —
“Contrato e deveres...”, p. 191, nota 70.
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Enquanto na violagdo de deveres acessorios de reforco e substancializagao
do dever de prestar falta um plus em relacdo as prestagdes, principais ou
secundarias. Ou seja, nesta categoria de deveres acessorios, exige-se ao devedor
um comportamento — ativo ou omissivo — que complemente a atividade de
prestar, em termos de assegurar que os fins da prestacdo, que sdao os fins do
proprio contrato, sejam atingidos em pleno.

Faltando esse comportamento, ou seja, perante a violagdo de um dever
acessorio de reforco e substancializacdo da prestacdo, a prestacdo em si ndo se
torna desconforme, inidénea ao fim. Por exemplo, tratando-se de um dever de
informagdo que recaia sobre um vendedor de um equipamento técnico, esse
dever existe para que o equipamento vendido tenha a plena utilidade visada pelo
negocio. Ou seja, em ultima linha, ele visa o cumprimento. Mas a violacdo desse
dever de informacdo ndo torna o equipamento, em si, inidoneo para as
finalidades do negdcio. Por isso, se tratard de um dever acessorio, autonomizavel
relativamente ao dever de prestar.

Nos casos que constituem o objeto desta tese ndo € necessario autonomizar
um dever de omitir condutas que perturbem o efeito de transferéncia de imagem
positiva. Esse comando esta integrado no dever de prestar em conformidade com
os fins do contrato. E € assim porque o ndo cumprimento desse comando implica
que o conjunto de prestacdes do patrocinado de natureza comunicacional deixe
de ser idoneo para o cumprimento.

O mesmo sucede, por exemplo, na venda de um produto alimentar. O
vendedor deve entregd-lo em perfeitas condicoes de conservacdo e em
observancia da legislacdo sobre substancias nocivas a saude. Nao € necessario
nenhum dever acessério que determine que o produto deva ter essas
carateristicas. O imperativo de garantir essas carateristicas resulta do préprio
dever de prestar. Porque se esse imperativo ndo for cumprido é a propria
prestacao que € defeituosa, ou seja, ndo conforme aos fins do contrato.

Do mesmo modo, nos casos desta tese, também ndo faz sentido
autonomizar um dever acessorio de protecdo, de ndo prejudicar a imagem da

contraparte — isto perante o efeito de transferéncia de imagem, negativo e nio
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meramente neutralizador da transferéncia de imagem positiva, proprio dos
escandalos. O efeito negativo na imagem do patrocinador resulta simplesmente,
necessariamente, da violacdo do dever de realizar as prestacdes comunicacionais
em conformidade com os fins do contrato. E um dano sequencial ou colateral,
consequéncia direta e necessaria da ndo conformidade da prestacio
comunicacional®®.

Sera supérflua a construcdo de um dever de conduta a partir da boa-fé que
proteja o bem atingido. Porque também os deveres acessorios de prote¢do da
pessoa e do patrimonio do credor, construidos a partir do proprio sistema,
assentes no principio da boa-fé, so terdo razao de ser onde a propria disciplina do
contrato ndo fornece protecao.

3.2.11. Sintese: muitos casos, uma s6 perturbacao do cumprimento

Em todos os casos de escandalos desportivos que envolvam um fenémeno
de transferéncia de imagem negativa do patrocinado para o patrocinador € de
desconformidade contextual do feixe de prestacOes comunicacionais, uma
anomalia que se demarca de outras anomalias tipicas do cumprimento.

Se, pelo contrdrio, dos escandalos ndo resultar transferéncia de imagem
negativa, ndo se concluird pela desconformidade contextual. Mas, neste caso, em
principio, também ndo se tratard de uma outra anomalia do cumprimento
juridicamente relevante. A diminuicdo dos efeitos promocionais positivos
alcancados pelo patrocinador integra os riscos inerentes a contratacdo que ele

devera suportar.

%96 Contra, veja-se MOTA PINTO, Carlos — Cessdo..., pp. 405 ss. O autor dd exemplos de cumprimento
defeituoso da prestacdo, cujos danos sequenciais ou colaterais sdo reconduzidos a uma violagdo de
deveres de protecdo da pessoa ou do patrimonio da contraparte.

Ora, nos casos enunciados pelo autor, uma tal identificacdo de deveres de protecdo corresponde a
uma ficcdo de um comando, com a consequente duplicacdo de comandos referentes a mesma acdo, a
mesma exata conduta. Se o vendedor entrega uma rac¢do deteriorada que provoca a morte dos animais do
comprador, a acdo do vendedor viola diretamente o dever de prestar em conformidade com o contrato,
viola o contrato; ndo € necessario construir outro dever, a partir da boa-fé, para censurar essa conduta. Se
o primeiro comando se exprime em dever entregar bens em boas condi¢ées ou ndo deteriorados, como se
exprimiria o segundo comando? —Ndo entregar bens que, em resultado de uma deterioragdo, causem
danos no patrimonio do comprador? — Seria initil. Assim como, em geral, € intitil construir um comando
a partir dos valores do sistema para proteger um bem juridico que a disciplina emergente do préprio
contrato j4 protege.
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O percurso realizado permite ainda concluir pela relevancia da
conformidade contextual enquanto manifestacdo sui generis do principio da
conformidade da prestacao.

E que consequéncias resultam da violagdo do principio da conformidade?
Que consequéncias terd uma desconformidade contextual da prestagao?

O ordenamento juridico portugués nio consagra um regime geral da
desconformidade da prestacdo. Existem vdrios regimes tipicos especiais da
desconformidade, nomeadamente, os ja referidos regimes da compra e venda
civil, compra e venda de bens de consumo, locacdo e empreitada. A sua
diversidade ndo permite que deles se construa um regime geral da
desconformidade, noutra terminologia, do cumprimento defeituoso®”’.

Relativamente aos contratos, tipicos ou atipicos, aos quais a lei ndo oferece
um regime tipico da desconformidade, cabera ao intérprete identificar um regime
aplicavel adaptado as carateristicas do caso concreto.

Eventualmente, dependendo das circunstancias do caso, ndo existird uma
verdadeira lacuna. A desconformidade da prestacdo € uma modalidade ou
manifestacio do incumprimento. Na falta de um regime especial da
desconformidade do contrato em causa, aplicar-se-30 as disposi¢Oes gerais do
incumprimento, na medida em que ndo forem exclusivamente adaptadas ao
incumprimento absoluto e forem compativeis com um cumprimento
desconforme, as quais, eventualmente, poderdo oferecer um regime completo
para o caso.

Estdo disponiveis os remédios classicos do inadimplemento, os quais
compreendem o direito ao cumprimento, concretizavel nos direitos a reparacao da
desconformidade ou substituicio da prestacdo desconforme (art.® 817.° CC),
direito a reducdo proporcional da contraprestagdo (art.’s 793.° e 802.°, 1), o direito
a resolucdo do contrato (art.’s 793.°, 2, 801.°, 2 e 802.°) e o direito de

indemnizacao nos termos gerais (798.° ss.).

%7 Em sentido contrério, entendendo que dos regimes da compra e venda, locagiio e empreitada é possivel
inferir um conjunto de principios bdsicos que, salvo cldusula em contrdrio, se aplicam a outras situagoes
de cumprimento defeituoso, ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., p. 145.
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Na insuficiéncia destas disposi¢des, perante uma lacuna, a analogia legis e
iuris posicionam-se como instrumentos privilegiados de integracao.
Prossiga-se com a identificacdo dos remédios potencialmente adaptados aos

casos em estudo e uma analise da sua aplicabilidade.
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3.3. Ultrapassar a anomalia: interromper os efeitos do escandalo

3.3.1. O dialogo: a renegociaciao do contrato e a negociacao da cessacao

Perante qualquer anomalia contratual, a atitude natural das partes deve ser
ou deveria ser a de tentar preservar a relacao.

Preserva-se a relacdo criando condi¢Oes para sanar a anomalia, repondo o
regular funcionamento da relacio — por exemplo, tratando-se de um
incumprimento total ou de uma desconformidade do cumprimento, fixando-se
um prazo adicional para o contraente em falta interromper a mora € cumprir ou
reparar a desconformidade. Preserva-se a relagdo modificando-a de modo a

recuperar a sua viabilidade, ou seja, renegociando.

O ajustamento pode ser, muitas vezes, exatamente o que as partes esperam. A melhor
maneira de manter uma relacdo informal e harmoniosa, preservar o goodwill e a
reputacdo, e proteger o investimento feito é manter-se flexivel e evitar disputas e

litigios™™®.

No direito portugués nado existe qualquer dispositivo ou principio legal que

imponha a renegociagdo dos contratos como mecanismo privilegiado de resposta

9

a crises contratuais®’ . Um mecanismo muito desejdvel, numa perspetiva

relacional do contrato®'.

8 HILLMAN, Robert- “Court adjustment...”, p. 7.

899 poder-se-4 falar de uma tendéncia do direito dos contratos moderno de consagracdo de mecanismos de
renegociacdo obrigatdria dos contratos, ainda que, até agora, apenas no ambito da alteracdo das
circunstincias. Veja-se os casos do artigo 6.111 dos PECL e do artigo 6.2.3. dos Principios UNIDROIT,
que impdem a renegociacdo como primeira solu¢do de superagdao de uma alteragdo das circunstincias
relevante.

Veja-se no anteprojeto de reforma do direito das obriga¢des francés o novo art.° 1196.° do cédigo
civil. In http://www .justice.gouv.fr/art_pix/Projet_reforme_contrats 2015 PORTUGAIS .pdf.
Sustentando que no direito atual francés ja vigora um dever de renegociacdo dos contratos em caso de
alteracdo das circunstincias econémicas, fundado na boa-fé contratual, AYNES, Laurent — “Le devoir de
renégocier”. Revue de Jurisprudence Commerciale. 43e année, n.° 11 (Novembre, 1999) numéro spécial —
Le contrat aus secours de I’entreprise (Les modes contractuels de résolution des conflits). pp. 11-21.
passim.

Sobre a possibilidade de identificar um idéntico regime na CISG, como decorréncia do principio

da boa-fé — VENEZIANO, Anna — “UNIDROIT Principles and CISG: change of circumstances and duty to
renegotiate according to the Belgian Supreme Court”. Uniform Law Review. 15 (2010). In
http://www .unidroit.org/english/publications/review/articles/2010-1-veneziano-e.pdf . pp. 145 ss; contra,
SCHWENZER, Ingeborg — “Force majeure and hardship in international sales contracts”. Victoria
University of Wellington Law Review. 39 (2008). In
http://www .victoria.ac.nz/law/research/publications/vuwlr pp. 722-723.
610 preservar a relacdo contratual é um principio relacional basilar — MACNEIL, Ian — “Contracts:
adjustment...”, pp. 895-898. Um dever de renegociar ou ajustar o contrato em certas circunstincias
constitui um desenvolvimento do principio — por exemplo, HILLMAN, Robert- “Court adjustment...”, pp. 4
ss.
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Nao sendo obrigatdria, a renegociagdo impde-se naturalmente como a via
de bom senso.

As anomalias do cumprimento em estudo neste trabalho assumem uma
configuracdo diferente da habitual. Elas sucedem independentemente de uma
atuacdo dos contraentes na execucao do contrato. Os préprios atos de execucao
do contrato sdo regularmente praticados. Por isso, a fixacdo de um prazo de
saneamento do cumprimento ndo tem sentido.

E, uma vez em curso, um escindalo dificilmente pode ser travado através
de uma qualquer a¢do voluntéria.

Se o escandalo se basear na percecdo do publico de narrativas falsas ou
erroneas dos acontecimentos, um esclarecimento do protagonista do escandalo
difundido perante o publico pode interromper o processo. Se o escandalo se
basear em acontecimentos negativos reais, uma retratacdo publica do
protagonista do escandalo pode minorar os efeitos, sand-los totalmente, ou
provavelmente nao.

Assim, perante um escandalo que perturbe o processo de transferéncia de
imagem no ambito de um contrato de patrocinio desportivo, a renegociagdo do
contrato aparenta ter pouco sentido.

Porém, em certos casos, pode ser essa a solucdo, e a melhor solu¢ao. Tudo
dependera da dimensdo do escandalo e da sua origem.

Tratando-se de um escandalo com origem num crime ou transgressao grave
praticada pelo préprio patrocinado, a elevada carga anti€tica do comportamento
do patrocinado determina que o escandalo venha a prolongar-se no tempo que,
mesmo depois de extinto, a imagem positiva do patrocinado nunca mais seja
recuperada. Nesse caso, naturalmente, para os interesses do patrocinado nao faz
qualquer sentido manter a relacdo de patrocinio, qualquer que seja o formato.
Uma renegociagdo nao fara de todo sentido.

Mas, tratando-se de escindalos com origem em transgressdes leves do
patrocinado ou factos da sua vida pessoal com diminuida carga ética, € natural
que o tempo venha a curar a ma imagem do patrocinado e, reflexamente, a

transferéncia de imagem negativa relativamente ao patrocinador. Neste caso, uma
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solugdo apropriada para os interesses de ambas as partes pode ser a renegociagao
do contrato. As partes podem, por exemplo, acordar que o patrocinado faca uma
retratacdo ou esclarecimento publico, procurando travar o escandalo, e podem
acordar uma suspensao ou reducdo substancial da remuneracdo do patrocinado
durante um periodo, certo ou dependente dos acontecimentos subsequentes;
podem mesmo acordar a suspensdo integral da execug¢do do contrato por um
periodo certo ou dependente da evolugdo dos acontecimentos.

Tratando-se de um escindalo com origem em factos protagonizados por
terceiro — por exemplo, doping ou outra transgressdo praticada por atleta ao
servico do clube patrocinado —, a renegociacdo do contrato pode também ser a
melhor solu¢do. Um acordo que preveja o afastamento, temporario ou definitivo,
do atleta do clube ou da competicao e uma redu¢@o da remuneragdo do patrocinio
ou mesmo uma suspensdo temporaria da execucdo do contrato podem ser
solugdes que salvaguardem os interesses do patrocinador, preservando a relagdo.

Em todos os casos, a renegociacdo pressupde que a cooperacao das partes
ainda € possivel e desejavel. Pressupde que o patrocinio ndo € um mero contrato
de troca, é um contrato de cooperagdo e uma alianca estratégica. E que, como
alianca estratégica, esté sujeito a vicissitudes, mas nao tem sentido ser destruido,
perdendo-se todo o investimento financeiro e pessoal das partes, perante uma
vicissitude que, afinal, tem cura.

Por outro lado, quando a rutura € inevitivel, o modelo de cessacdo do
contrato cldssico, unilateral, pode ser substituido por um bilateral, o modelo

negocial de cessacdo do contrato®"’

. Trata-se de uma abordagem da cessacdo do
contrato que se desloca das questdes terminar ou ndo? e causas ou fundamentos
para terminar? para como terminar? A implementacdo desta abordagem, com
particular sentido para os contratos duradouros, envolve criar dispositivos que
determinem a negociacdo como primeira resposta a uma crise contratual. A

negociacdo, obviamente, ndo pode ser imposta. Mas pode ser normativamente

incentivada, estimulando-se as partes a encontrar um equilibrio entre os seus

1 Sustentando este novo modelo teorético no direito dos contratos, HOON, Machteld — “Effective
unilateral ending of complex long-term contracts”. European Review of Private Law. 4 (2005) In
www kluwerlawonline.com. passim.
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interesses antagonicos, estimulando-se a confianca e a reciprocidade,
estimulando-se a comunicagdo. Complementarmente, podem ser fornecidos
alguns critérios objetivos para a resolucdo de aspetos pontuais — por exemplo,
uma norma pode fornecer critérios de fixagdo da compensacao devida a uma das
partes no ambito da cessacdo de determinados contratos.

Um modelo desta natureza pode ser implementado através de uma cldusula
contratual ou, a solu¢do mais abrangente, ser legalmente implementado®'?,

No direito portugués existem dispositivos de natureza processual que
incentivam as partes a resolver pacificamente os litigios — por exemplo, a
audiéncia de partes. Nao existe um dispositivo geral de natureza substantiva —
portanto prévio ao inicio de um litigio judicial — que determine e regule a
negociacdo como mecanismo prioritdrio de cessagdo dos contratos ou dos
contratos duradouros.

Mas nada obsta a que as partes de um contrato de patrocinio desportivo, ou
de qualquer outro contrato, convencionem um mecanismo de cessacdo negocial

do contrato. Na falta de tal conven¢do, perante uma rutura, poderdo sempre

voluntdria e espontaneamente optar por negociar a cessagao.

3.3.2. A resolucao: fundamentos legais

Perante a desconformidade contextual das prestacOes comunicacionais
emergente de um escandalo, uma renegociacdo do contrato pode inviabilizar-se.
Ou ser desde o inicio invidvel. O efeito de transferéncia de imagem negativa,
surgindo, pode tornar-se imparavel na continuidade da relacdo comunicacional.
S6 a interrupcdo desta interromperd aquele efeito. A pretensdo natural do
patrocinador serd entdo a cessacao da relagdo contratual.

E se as partes falharem um acordo sobre a cessacdo, resta averiguar sobre a
viabilidade de uma cessacao unilateral.

Perante o problema dos escandalos na execucdo dos contratos de patrocinio,
na doutrina germéanica e suica propde-se a resolugdo extraordindria ou resolugao

por fundamento importante — auferordentliche Kiindigung ou Kiindigung aus

®12 Ibidem, pp. 484 ss.
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wichtigem Grund —, na terminologia portuguesa, resolucdo por justa causa,
fundada na lei ou em convencgdo das partes®'”.

Também na doutrina e na jurisprudéncia italianas, perante uma diminui¢ao
do retorno promocional, tem sido proposto uma resolucdo ou um recesso
unilaterale do contrato, a favor da parte para a qual o contrato se tornou
intolerdvel ou iniitil®"*.

Serd esta a via admissivel e adequada no contexto do ordenamento juridico
portugués?

O enquadramento dos casos em estudo impde uma prévia breve incursiao

cientifico-dogmatica no instituto resolucao do contrato.

a) A resolugdo do contrato por incumprimento

A existéncia de atribui¢des®' reciprocas — nio necessariamente prestagdes —
num contrato reclama, perante o ndao cumprimento de uma das partes, um
mecanismo extintivo, liberatorio e recuperatorio: a resolu¢do do contrato.

A parte geral do direito das obrigagdes prevé e regula a resolucdo do
contrato, mas de forma fragmentdria, exigindo do intérprete uma gindstica de

construcao da unidade.

13 Na doutrina alema: KESSLER, Robert — Vertrags- und..., pp. 179 ss; referindo-se apenas aos casos de
doping, KRATZ, Alexandra, QUANTIUS, Markus — “Zur auflerordentlichen Kiindigung...”, pp. 184 ss —
com a interessante particularidade de se tratar de estudo anterior a reforma de 2001-2002 do direito das
obrigacdes, antes da introducdo do §314 BGB, e sustentar a resolucdo por justa causa do contrato de
patrocinio por aplicacdo analégica do conjunto de disposi¢cdes do regime dos contratos tipicos que ja
consagravam o instituto; NIEWALDA, Johannes — Dopingkontrollen im Konflikt mit allgemeinen
Personlichkeitsrecht und Datenschutz. Berlin: Duncker & Humbolt, 2011. pp. 171-172; SCHAUB, Renate
— Sponsoring und Doping. Beendigung von Sponsoringvertrdgen wegen Verfehlungen des Gesponserten,
insbesondere in Dopingfillen. Gottingen: Universititsverlag Gottingen, 2008. passim; SPINDLER, Carolin
— Sportsponsoring unter staatlicher Verantwortung. Arbeitspapier 98. Kiel: Lorenz-von-Stein-Institut,
2011. pp. 30 ss.

Na doutrina suica: ENGEL, Philipp — Sponsoring..., pp. 244 ss.

%14 BIANCA, Mirzia — “L’autonomia...”, pp. 952-954, especialmente a nota 25 — a diminuigéo do retorno
constitui fundamento de resolucdo ou recesso unilaterale, ou com fundamento na violagdo dos canones
de correcdo e boa-fé, correspondentes a um dever acessorio que integra o dever de prestacdo principal, ou
recorrendo a figura da pressuposicdo. Também em BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione”. Digesto delle
Discipline Privatistische — Sezione Commerciale. XV Torino: UTEET, 1998. p. 140.

Referindo-se mais concretamente aos escandalos que envolvem o patrocinado e ao fenémeno da
transferéncia de imagem negativa, e também recorrendo a teoria da pressuposicdo para fundamentar uma
resolu¢do do contrato, VERDE, Camilo — Il Contratto di Sponsorizzazione. Napoli: Ed. Scientifiche
Italiane, 1989. pp. 142 ss, particularmente, pp. 147-148.

815 Sobre o conceito de atribuicdo, MURIAS, Pedro — “Um conceito de atribui¢fio para o direito do nio
cumprimento”. O Direito. n.° 140 (2008) pp. 797-856. In http://muriasjuridico.no.sapo.pt .
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Perante 0 ndo cumprimento da outra parte, o contraente nao faltoso pode
proceder a resolucdo do contrato, libertando-se do vinculo contratual e
recuperando o que prestou e entregou em cumprimento. Este € o principio (art.’
801.°,2 CC).

Nao serd, naturalmente, qualquer ndo cumprimento que justifica uma tal
extingdo do contrato. Apenas o incumprimento definitivo, tal como resulta da
articulagdo do art.” 801.°, 2 com o art.° 808.°. Um incumprimento definitivo em
resultado da perda do interesse do credor na prestacio — enquanto fim da

prestacdo e do contrato °'® —

, do esgotamento de prazo fixado em interpelacdo
admonitéria ou da recusa do devedor em cumprir®"”’.

Se o incumprimento deve ser definitivo, ele ndo tem de ser necessariamente
culposo. Ao contrério do que sucede na responsabilidade contratual, a culpa ndo é

pressuposto da resolugio do contrato®'®

. Pois a resolucdo nao tem, ao contrario do
que sucede na responsabilidade, uma fung¢do complementar sancionatéria®®,

O credor goza do direito de resolu¢do do contrato perante o incumprimento
definitivo total imputdvel ao devedor (art.” 801.°,2 CC), perante o incumprimento
definitivo parcial imputdvel ao devedor (art.” 802.°, 1 CC) e também perante o
incumprimento definitivo parcial ndo imputéavel ao devedor (art.° 793.°, 2 CC) (as

disposi¢cOes citadas por analogia e em articulagdo com o disposto no art.® 808.°

CC).

816 O interesse do credor em sentido objetivo e assumido pela contraparte no acordo, ou seja, incluido no
conteddo do contrato enquanto fim da presta¢do e do contrato. Neste sentido, RIBEIRO DE FARIA, Jorge —
Direito das Obrigagoes, p. 475. Contra, BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, pp. 160-161 —
considerando que o interesse de que aqui se trata € o fim-motivo, o qual, negocialmente irrelevante, pode
a vir relevar por efeito de uma inexecugdo (de uma perturbagdo na fase executiva) do negocio.

67 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessacdo do contrato. 3.* ed. Coimbra: Almedina, 2015. pp. 134 ss.
%% A culpa ndo é um pressuposto da resolug@o do contrato, tal como resulta claramente dos art.’s 793.°, 2,
1050.°, 1069.°, mas também do art.° 1222.°, 2 — neste sentido, BAPTISTA MACHADO, Jodo -
“Pressupostos...”, p. 129; FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 396. Considerando que a culpa é
em regra pressuposto da resolu¢d@o por incumprimento — ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., p.
130.

Considerando que a culpa é sempre pressuposto da resolu¢do por incumprimento, GALVAO
TELLES, Inocéncio — Direito das Obrigagées, pp. 454-455.

Uma critica a elevagdo da culpa a pressuposto resolutivo e uma defesa da superacio do cardter
sancionatorio da resolu¢cdo em BRANDAO PROENCA, José — A Resolu¢do do Contrato no Direito Civil. Do
enquadramento e do regime. Separata do volume XXII do Suplemento ao Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: FDUC, 1982. pp. 129-138.

%19 BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 129. Admitindo a configuragdo sancionatéria da
resolu¢do, ASCENSAO, José — Direito Civil — Teoria Geral, 111, p. 338.
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Tratando-se de um ndo cumprimento qualitativo, ou seja, de cumprimento
desconforme, o regime geral serd paralelo. Tanto o cumprimento desconforme
definitivo culposo, como o ndo culposo, constituem fundamento de resolugdo do
contrato (art.°s 802.°, 2 e 793.°, 2, por analogia, complementados pelo art.’1222.°,
1 e conjugados com o art.” 808.° CC). Em qualquer dos casos, perante a
desconformidade do cumprimento, o contraente ndao faltoso deverd fixar ao
contraente faltoso um prazo razodvel para correcdao das desconformidades ou
substituicdo da prestacdo por outra conforme, exceto se, em consequéncia da
desconformidade, objetivamente tiver perdido o interesse no cumprimento. Nao
sendo reparada ou ndo sendo reparavel a desconformidade, o contraente ndo
faltoso poderd entdo resolver o contrato se a reducdo proporcional da sua
contraprestagio nio for apropriada®®.

Por outro lado, nem todo o ndo cumprimento definitivo constitui
fundamento de resolu¢do do contrato. A fun¢do liberatdria e recuperatdria impoe
que o ndo cumprimento definitivo — total, parcial ou qualitativo — deva ser
grave ' | Ndo se justifica que uma qualquer anomalia do cumprimento
fundamente a extin¢do de toda uma relacao.

Virios elementos devem ser ponderados na determinacdo da gravidade do
incumprimento: tratar-se de dever principal, secunddrio ou acessorio; tratar-se de
incumprimento total ou parcial; tratar-se de incumprimento isolado ou reiterado,
considerando-se o valor sintomatico do incumprimento — ou seja, avaliando-se se
um incumprimento atual constitui indicio de incumprimentos futuros; as
consequéncias do incumprimento, tendo presente os fins do contrato; os danos
causados. E, se a culpa ndo € pressuposto da resolu¢do por incumprimento, ela

sem divida também constitui um elemento de avalia¢do da sua gravidade®®.

620 BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, pp. 128 e 168 ss.

82! préximo de incumprimento grave, veja-se o conceito de violacdo fundamental (fundamental breach)
na CISG — art.° 25.° -, elemento nuclear do direito de resolucdo do contrato pelo comprador — art.® 49.°, 1,
a) — e pelo vendedor — art.° 64.°, 1, a).

622 Referindo-se aos vdrios elementos de avaliacio da gravidade do incumprimento — BAPTISTA
MACHADO, Jodo - “Pressupostos..”, pp. 130-135. Contra, considerando que a gravidade do
incumprimento ndo € apreciada em funcdo da culpa — ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., p.
141.
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A referéncia para determinacdo da gravidade do ndo cumprimento enquanto
pressuposto basico da resolugdo é o interesse do credor®”. E, para o efeito, o
interesse do credor deve ser o interesse que integrou o contetido do contrato,
aquele que foi assumido como fim da prestacdo e, portanto, um fim do contrato.

Assim, tratando-se de desconformidade do cumprimento ndo imputavel ao
devedor, o direito de resolugdo devera depender de uma inadequacao da prestagao
ao seu fim. Tratando-se de desconformidade do cumprimento imputavel ao
devedor, o credor tem direito a resolu¢do do contrato, exceto se 0 cumprimento
desconforme tiver escassa importancia atendendo ao fim da prestagdo. Assim
resulta dos art.’s 793.°,2,802.°,2 e 1222.°, 2624,

Relativamente aos casos de ndo cumprimento parcial propriamente dito —
cujo regime se extrai dos art.’s 793.°, 2 e 802.°, 2—, foi proposto que o critério
interesse do credor compreenda tanto os interesses integrados no conteudo do
contrato — ou seja, os fins da prestacdo — como os motivos ou fins individuais do
credor®®.

E de rejeitar esta solugdo. Os motivos individuais do credor nido podem ser
promovidos a critério de avaliacdo da gravidade do ndo cumprimento enquanto
pressuposto da resolu¢do do contrato. O principio da irrelevancia dos motivos
individuais (art.® 252.°, 1 CC) deve ser respeitado. A gravidade do incumprimento
do devedor deve ser avaliada por referéncia a um elemento que ele proprio,
devedor, assumiu ao contratar, ndo por referéncia a um elemento externo ao
negocio, com o qual o devedor ndo poderia contar. E seria incompreensivel que o
critério do interesse do credor se concretizasse de modo diferente consoante se
trate de incumprimento parcial ou de cumprimento desconforme. S6 os interesses
do credor que tenham sido integrados no conteido do contrato, como fins da
prestacdo e do contrato, deverdo constituir critério de avaliacdo da gravidade do

incumprimento em qualquer caso.

623 BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 134.

624 Reconduzindo o interesse do credor do art® 793.°, 2, aplicdvel ao cumprimento defeituoso ndo
culposo, ao fim da prestacdo (por conjugacdo com o art.° 1222.°); mas ndo o fazendo quanto ao
cumprimento defeituoso culposo, do art.° 802.°, 2 — BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p.
172.

623 BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, pp. 137, 148-151.
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Quanto a funcionalidade, a resolu¢do do contrato ¢ liberatoria e
recuperatoria, em regra produzindo efeitos ex tunc. A retroatividade da resolugao
de fonte legal é afastada quando for contrdria a finalidade da resolugdo (art.
434.°,1). Ou seja, quando a fun¢do recuperatdria ndo o exigir, pois a resolugdo,
tal como se referiu, ndo tem de todo uma fun¢@o sancionatoria.

Estes sdo os contornos da resolugdo do contrato fundada no nao
cumprimento reportada ao modelo paradigmatico do contrato bilateral de
execug¢do instantanea, para o qual foram concebidas as disposi¢Oes da parte geral
do direito das obriga¢des relativas ao ndo cumprimento®,

A peculiar conformacao dos contratos duradouros reclama outras solucdes.

Mais do que particularismos, reclama uma nova constru¢do da resolucdo do

contrato, em redor da propria funcdo ou fundamento ultimo.

b) A resolucao por justa causa dos contratos duradouros. A inexigibilidade da
continuidade da relagdo

Para 14 da mera troca de atribui¢des, um contrato duradouro estabelece entre
as partes uma dinamica de cooperacdo e uma maior proximidade, com expetativas
de durabilidade e continuidade, e a correlativa exigéncia de um mais elevado grau
de confianca entre as partes.

Nos contratos duradouros, a raiz ou fundamento ultimo da resolucdo
desloca-se do cardter sinalagmatico da relagdo®’ para a continuidade da relagdo.

Numa relagdo duradoura, a gravidade das perturbagdes ou disrupg¢des do
cumprimento exprime-se mais nas consequéncias na continuidade da propria
relacio do que na gravidade do incumprimento em si mesmo. Na relagdo
duradoura, um ndo cumprimento pouco grave ou mesmo uma perturbacao diversa
do ndo cumprimento podem ter consequéncias graves no futuro da relagdo,
justificando a libertagdo de um dos contraentes. Do mesmo modo, na relacdo
duradoura, tratando-se de ndo cumprimento, uma simples mora pode afetar a

normal continuidade da relagdo, com prejuizo do contraente ndo faltoso, de tal

626 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., p. 220.
627 Referindo-se a raiz da resolucdo no cardter sinalagmdtico da relacdo, VAZ SERRA, Adriano —
“Impossibilidade superveniente...”, pp. 157 ss; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 129.
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modo que se imponha a sua cessa¢d0®®. E um incumprimento definitivo pode
afinal nfio afetar a continuidade da relagao®.

Assim, a resolucdo do contrato duradouro ndo deverd pressupor um
incumprimento definitivo, podendo bastar-se com a mora; ndo pressupor um
incumprimento grave, bastando por vezes um incumprimento pouco importante
para a sustentar; ndo pressupor sequer o nao cumprimento, podendo basear-se em
qualquer outra alteracdo significativa dos pressupostos ou termos da relagao.

Se nos contratos de execucdo instantinea o fundamento € o

incumprimento®’

, nos contratos duradouros o fundamento deverd ser uma justa
causa.

A resolucdo por justa causa integra expressamente o regime de varios
contratos duradouros tipicos: locagdo — art.° 1050.°; comodato — art.” 1140.° ;
mandato e outros contratos de prestacao de servicos duradouros — 1170.°, 2 e
1156.° ; depdsito oneroso — art.’s 1194.° e 1201.°; contrato de trabalho — art.’
396.°, 1 e 402.° do cddigo de trabalho; contrato de sociedade, civil e comercial —
art.’s 986.°, 1 e 1003.° CC, art.°s 185.°, 1, b) e 2, e 186.°, 1 do cdédigo das
sociedades comerciais; consorcio — art.’s 10.° e 30.° do DL n.° 231/81, de 28-07;
agéncia, concessio comercial e franchising®™' — art.® 30.° do DL n.° 178/86, de 3-
07 632

Do conjunto destas disposi¢Oes extrai-se um principio geral da resolugdo por

633 634

justa causa das relacdes contratuais duradouras , um principio com uma j4

longa tradi¢do na civilistica continental®®,

628 Nos contratos de execucdo continuada pode mesmo ser dificil identificar o incumprimento definitivo —
ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., p.221.

2 Ibidem, p-235.

0 Fundamento enquanto facto ao qual o direito associa como consequéncia o direito potestativo de
resolu¢do — BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, pp. 130-131.

83! Sobre a resolugdo por justa causa no contrato de concessdo comercial, manifestacdo de um principio
aplicdvel a generalidade dos contratos de cooperagdo, BRITO, Maria Helena — O Contrato de Concessdo
Comercial. Coimbra: Almedina, 1990. pp. 225 ss. Sobre a resolu¢fo por justa causa no regime da agéncia
e o seu regime, extensivel aos contratos de concessdo comercial e franchising e expressdo de principios
gerais aplicdveis aos contratos duradouros, PINTO MONTEIRO, Anténio — Direito Comercial. Contratos de
Distribui¢cdo Comercial. Relatorio. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2004 (2001) pp. 142 ss.

%32 Nalguns casos, o legislador refere-se impropriamente a revogacdo, quando afinal se trata de um direito
potestativo de cessa¢do fundamentada do contrato.

633 Neste sentido, BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Acérddo de 8 de Novembro de 1983 — Anotacdo”.
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia. 118.° ano (1985-86), n.°s 3730-3741. pp. 271-282, 317-320, 328-
332, passim; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Do principio da liberdade contratual — anotagdo — Acérdao de
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Mas em que consiste a justa causa?
Na doutrina nacional, propde-se um critério de concretizagdo da justa causa,

a quebra da confianca®®

. Existira justa causa de resolugdo sempre que se quebre
a relacdo de confianca inerente a relacdo duradoura, o que normalmente
corresponde a uma violacdo grave ou reiterada dos deveres contratuais®™’. A
quebra da confiang¢a na relagdo associa-se essencialmente a um juizo de prognose:
ter-se-d de verificar se, atendendo a gravidade do incumprimento ou a sua
repeticdo, o credor perdeu a confiangca na contraparte no que respeita a
execugdo das prestacoes subsequentes®®,

Ha que recusar a condi¢do de critério definidor geral a quebra da confianca.

Nao se pode reconduzir a justa causa de resolucdo das relagdes duradouras a

7 de Dezembro de 1983”. In Obra Dispersa. vol 1. Braga: Scientia Iuridica, 1991. pp. 634-635, nota 2;
BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Ac6rddo de 17 de Abril de 1986 — Anotagdo — Dentincia-modificagdo de
um contrato de agéncia”. Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia. 120.° ano (1987-88), n.°s 3754-3765. p.
185-186; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Parecer sobre dentncia e direito de resolu¢do de contrato de
locagdo de estabelecimento comercial”. In Obra Dispersa. vol 1. Braga: Scientia Iuridica, 1991. pp. 647-
681, passim; RIBEIRO DE FARIA, Jorge — Direito das Obrigagdes, pp.474-475,incluindo nota 3; BRANDAO
PROENCA, José — “A desvinculacdo ndo motivada nos contratos de consumo: Um verdadeiro direito de
resolu¢dao?”. In http://repositorio.ucp.pt/handle/10400.14/12207 . pp. 3-4 (do PDF). Também in Revista
da Ordem dos Advogados. vol 1/IV (2010); FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., pp. 394-395;
PINTO OLIVEIRA, Nuno — Estudos sobre o Ndo Cumprimento das Obrigacoes. 2.* edi¢cdo. Coimbra:
Almedina, 2009. pp. 69-70.

63 Um principio acolhido na recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a: Ac. STJ, de 13-11-
2001. P.° 01A1123. (FERNANDES MAGALHAES); Ac. STJ, de 9-01-2007. P.° 06A4416. (SEBASTIAO
POVOAS); Ac. STJ, de 21-05-2009. P.° 09A0643. (ALVES VELHO); Ac. STJ, de 25-01-2011. P.° 6350/06.5
TVLSB.P1.S1 - 1.* Secgdo. (GARCIA CALEJO); Ac. STJ, de 15-11-2012. P.° 1147/09.3TVLSB.L1.S1 -22
Seccdo. (ABRANTES GERALDES) Todos in www.dgsi.pt .

%33 Na doutrina alemi e suica, desde a primeira metade do século passado: VON GIERKE, Otto — “Dauernde
Schuldverhiltnissen”, pp. 384 ss; BEITZKE, Glinther — Nichtigkeit, Auflosung und Umgestaltung von
Dauerrechtsverhdltnissen. Schloss Bleckede a.d. Elbe: Otto Meissners, 1948. pp. 21; GAUCH, Peter —
System der Beendigung..., pp. 173 ss; HAARMANN, Wilhelm — Wegfall der Geschdftsgrundlage bei
Dauerrechtsverhdltnissen. Berlin: Duncker & Humbolt, 1979. pp. 124 ss. Veja-se o contributo da
jurisprudéncia alema do século passado na construcdo do principio, em HAARMANN, Wilhelm -
Wegfall..., p. 125, nota 11; WIEACKER, Franz — Historia do Direito Privado Moderno. Trad. A.M.
BOTELHO HESPANHA. 3. edicdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 598. Ainda sobre a
resolu¢do dos contratos de longa duracdo no direito alemao, numa perspetiva comparativa, TREITEL,
Guenter — Remedies for Breach of Contract. A Comparative Account. Oxford: Clarendon, 1988. pp. 384-
385; MARKESINIS, Basil, UNBERATH, Hannes, JOHNSTON, Angus — The German Law..., pp. 436-437.

63 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., pp. 221 ss. Embora proponham a inexigibilidade como
critério geral de concretizacdo e densificacdo da justa causa, também recorrem a perda da confianga no
recorte do fundamento da justa causa — BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Acérddo de 8 de Novembro de
1983...”, pp. 318, 331; FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., pp. 397-398.

37 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., p. 221.

8 Ibidem, p. 222. Segundo BAPTISTA MACHADO, a perda de confianca é avaliada exclusivamente com
base no juizo de prognose, de modo que a gravidade do incumprimento em si néo € relevante, devendo o
incumprimento ter um valor sintomético de incumprimentos futuros — BAPTISTA MACHADO, Jodo —
“Pressupostos...”, p. 139.

250



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

quebra de confianca. A justa causa pode basear-se numa perda de confianca na
outra parte e na continuidade da relacdo. Mas nao necessariamente.

Pois sera justa causa de resolugdo fodo o facto capaz de fazer perigar o fim
do contrato ou de dificultar a obtengdo desse fim, qualquer conduta que possa
Jfazer desaparecer pressupostos, pessoais ou reais, essenciais ao desenvolvimento

639

da relagdo®”. E também poderd ser justa causa de resolugdo de um contrato um

facto que se liga a vida ou esfera de controle daquela parte a que a lei confere o
direito de resolugdo — por exemplo, a necessidade urgente e inesperada do objeto

640 _ ou uma altera¢do das circunstincias em

dado em comodato pelo comodante
que as partes fundaram a decisdo de contratar.

Os direitos alemao e suico propdem um critério geral de recorte da justa
causa, a inexigibilidade ®' , intensamente trabalhado pelas respetivas
jurisprudéncias e doutrinas®*.

Saliente-se que na recente reforma do direito das obrigagdes alema foi
introduzido no cddigo civil um novo §314, cujo paragrafo (1) consagra a
resolugdo por justa causa como instituto de ambito geral — resolugdo de relagoes

643

obrigacionais duradouras por fundamento importante®. O dispositivo sintetiza o

%3 MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 143.

40 Ihidem, p. 144.

4 A inexigibilidade enquanto critério basico de defini¢fio da justa causa obteve consagracdo legislativa
na alteracdo ao BGB de 14 de agosto de 1969, sendo introduzido na redacdo do §626 do BGB, relativo a
resolugdo por justa causa — na terminologia alema, resolugcdo por fundamento importante — do contrato de
servigo (Dienstvertrag).

No direito suigo, vérias disposi¢des do cddigo das obrigacdes consagraram a resolucdo por justa
causa de contratos duradouros — résiliation pour justes motifs —, referindo-se ao critério da inexigibilidade
de continuacdo do resolvente na relacdo — em expressdes tais como ne permettent pas d’exiger de celui
(...) la continuation des rapports, ’exécution du contrat devient intolerable, rendent cette continuation
impossible ou onéreuse a I’excés—-, por exemplo, os art.’s 266.°g e 257.° f (3) e (4) CO (arrendamento
urbano) e 337.° CO (contrato de trabalho), 527.° CO (cuidados vitalicios).

2 Na doutrina alemi, veja-se HAARMANN, Wilhelm — Wegfall..., pp. 35 ss; OETKER, Hartmut — Das
Dauerschuldverhdltnis..., pp. 268 ss, 568 ss. Na doutrina suica, CHERPILLOD, Ivan — La fin..., pp. 97 ss e
131-134; VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., pp. 133 ss.

3 Sobre a introdugdo do §314 BGB na reforma do direito das obrigacdes alemi de 2001-2002:
“Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts”
(BT-Drucks. 6857, BR-Drucks. 338/01) In CANARIS, Claus-Wilhelm - Schuldrechtsreform 2002.
Miinchen, Beck, 2002. pp. 746-749; WILLINGMANN, Armin, HIRSE, Thomas -
“Schuldrechtsmodernisierung...”, pp. 111-113; SCHLECHTRIEM, Peter — “Rechtsvereinheitlichung in
Europa und Schuldrechtsreform in Deutschland”. Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht. 1. Jahr. (1993)
pp- 240-241; ZIMMERMANN, Reinhard — The New German Law of Obligations. Oxford, New York:
Oxford Uni. Press, 2005. pp. 73-74; ZIMMERMANN, Reinhard — Breach of Contract and Remedies under
the New German Law of Obligations. Roma: Centro di Studi e Ricerche di Diritto Comparato e Straniero,
2002. p. 43.
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conceito de justa causa tal como até entdo trabalhado pela jurisprudéncia e

doutrina®*

. Aproximando-se da redacao § 626 (1), relativo ao contrato de servico,
dispositivo percursor, o § 314 (1) consagra o critério da inexigibilidade no recorte
da justa causa.

Nos termos do § 314 (1), existe uma justa causa de resolucao do contrato
quando, tendo em consideragdo todas as circunstdncias e pesando os interesses
de ambas as partes, ndo seja razodvel esperar da parte resolvente a continua¢do
da relagdo até ao seu termo ou até ao decurso do prazo de deniincia ordindria.

Com base nesse critério, a justa causa pode abranger acontecimentos muito
dispares, tais como um incumprimento do contrato — expressamente previsto no
nimero (2) do dispositivo — ou uma perturbac@o da base do negécio®”.

No direito suico, a resolucdo dos contratos duradouros por justa causa nunca
alcancou consagracdo num dispositivo legal de ambito geral ad hoc. O regime
geral da cessac@o dos contratos duradouros emerge de disposi¢Oes dispersas da
parte geral e da parte especial do codigo das obrigacOes. Nessas disposicoes
dispersas, a doutrina identificou um sistema geral da cessacdo dos contratos
duradouros®®. E, fruto de uma longa evolugio na doutrina e na jurisprudéncia, foi
reconhecido um principio geral de resolucdo por justa causa dos contratos
duradouros — résiliation pour justes motifs ou fristlose Kiindigung aus wichtigem
Grund * — de natureza imperativa e com cardter de ordem publica®®. Essa
evolucdo nunca foi integrada no cédigo das obrigagdes, no qual continua ausente

uma disposi¢do de ambito geral sobre a resolu¢do por justa causa. O cédigo

644 Sobre o conceito de justa causa de resolucdo consagrado no §314 BGB, com referéncias doutrindrias e
jurisprudenciais: BOTTCHER, Lars — “§314” Erman Biirgerliches Gesetzbuch. I Koln: Dr. Otto Schmidt,
2014. pp. 1422-1423; GAIER, Reinhard — “§314” Miinchener Kommentar..., pp. 1979 ss; GRUNEBERG,
Christian — “§314”. Palandt Biirgerliches Gesetzbuch. Miinchen: Beck, 2015. p. 538; KREBS, Peter —
“§314” Nomos Kommentar — BGB. Band 2/1. Baden-Baden: Nomos, 2012. pp. 1086-1089; WETH,
Stephan — “§314” Juris Praxis Kommentar — BGB. Band 2.1. Saarbriicken: Juris, 2013. pp. 1115-1119.

%43 Sobre a perturbacdo da base do negécio enquanto justa causa no dmbito do §314 e a relacdo entre o
§313 e o §314, vejam-se os comentdrios citados na nota anterior, incluindo as referéncias
jurisprudenciais.

840V ENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., p. 62.

7 Ibidem, pp. 103 ss e 115 ss; CHERPILLOD, Ivan — La fin..., pp. 123 ss; BAIER, Jonatan — Naming-
Rights. Benennungsrechte an Stadien und Arenen im schweizerischen Recht. Ziirich, Basel, Genf:
Schulthess, 2011. p. 170; ENGEL, Philipp — Sponsoring..., p. 242; ENGEL, Philipp, BOSIGER, Markus —
wIndividual- ..., p. 250.

48V ENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation...,p. 121.
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contém disposicOes relativas a alguns contratos tipicos, a partir das quais o
principio se alicer¢a®.

No direito suico, constituem justa causa de resolucdo todas as
circunstdncias que fazem com que a continuagdo do contrato até ao fim da sua
duracdo convencional ou até ao expirar do prazo de deniincia ordindria ndo
possa razoavelmente ser exigida conforme as regras da boa-fé *°.

O direito italiano também desenvolveu um instituto de resolug¢do por justa
causa, o recesso per giusta causa. A figura surgiu nos regimes tipicos de alguns
contratos como mecanismo dirigido para uma cessacao mais enérgica e rapida do
contrato, por contraposicdo a resolucdo ordinaria, efetivada por sentenca
judicial®'.

A resolucd@o por justa causa do direito italiano € um instituto proprio dos
contratos duradouros e de execuc¢do diferida, de natureza fiducidria num sentido
amplo, nos quais o elemento pessoal, o intuitus personae, assume especial

relevancia®?

. Assim sucede em relacOes de natureza associativa e em relagdes de
troca nas quais assume especial relevo a colaboragdo entre as partes >,
Relativamente aos contratos duradouros, sustenta-se que, na auséncia de
disposicdo legal ou convencional especial, o incumprimento grave constitui

sempre justa causa de resolugao®*,

4V ENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., pp. 103 ss.

6% VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., pp. 133-134, 310.

! GABRIELLI, Giovanni — “Recesso e risoluzione per inadempimento”. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. anno XXVIII (1974) pp. 725 ss. Quanto aos efeitos, no ordenamento juridico italiano
hd uma aproximacdo entre o recesso per giusta causa e a risoluzione. Tratando-se de contratos
duradouros, tendencialmente, ambos os institutos envolvem um efeito retroativo mitigado, retroagindo ao
momento da ocorréncia do facto que serve de fundamento, ndo havendo lugar a restituicao das prestacdes
jé realizadas — GABRIELLI, Giovanni — “Recesso e risoluzione...”, pp. 734 ss; GABRIELLI, Giovanni —
Vincolo contrattuale e Recesso unilaterale. Milano: Giuffre, 1985. pp. 40 ss.

2 RAVERA, Enrico — “Recesso e inadempimento” In AAVV — Il Diritto Civile nella Giurisprudenza. a
cura di PAOLO CENDON. vol. I, cap. XI. Torino: UTET: 2006. pp. 431-432.

63 SANTORO-PASSARELLI, Francesco — “Giusta causa”. Novissimo Digesto Italiano. VII (1961) p. 1109.
54 TOFFOLETTO, Franco — “Il recesso nel contratto d’opera e di lavoro autonomo di durata” In DE NOVA,
Giorgio (org.) — Recesso e Risoluzione nei Contratti. Milano: Giuffre, 1994. pp. 992-994; GABRIELLI,
Giovanni — Vincolo contrattuale..., pp. 57-58.
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Historicamente, alids, a justa causa correspondia a um incumprimento
especialmente grave ou qualificado, tendo depois evoluido no sentido de uma
objetiva¢do®”.

Na atualidade, o recesso per giusta causa € considerado com grande
amplitude. Numa visdo ampla, a justa causa inclui ndo apenas o incumprimento,
mas também outros acontecimentos, ndo imputdveis a qualquer das partes,
nomeadamente aqueles enquadrados na onerosidade excessiva € 0s casos de
impossibilidade da prestagdo cujos efeitos extintivos ndo operem
automaticamente®®. Nem toda a justa causa € incumprimento e nem todo o
incumprimento constitui justa causa ®’ . Trata-se de acontecimentos ou
circunstincias que ndo permitem a continuacdo, ainda que tempordria, da relagao
contratual. Acontecimentos que devem assumir uma especial gravidade aferida
pelas exigéncias da relacdo contratual concreta, determinadas pela sua natureza
continuada e fiducidria num sentido amplo. Sdo acontecimentos que impedem a
realiza¢do da fungio econémico-juridica®™®.

A concretizagdo da justa causa no direito italiano aproxima-se, assim,
também do critério da inexigibilidade: constituem justa causa os factos que ndo
permitem a continuagdo, ainda que tempordria, da relagdo contratual.

Na lex mercatoria, discute-se presentemente uma revisdo dos Principios
UNIDROIT relativos aos Contratos Comerciais Internacionais que compreenda
um tratamento especifico dos contratos duradouros (long-term contracts). Entre
outros aspetos, discute-se a introdu¢do de uma disposic¢ao relativa a rescisao por
justa causa (termination for just cause).

O projeto de uma regulacdo especial dos contratos duradouros remonta a
2005, altura em que foram apresentadas propostas concretas para serem incluidas

na terceira edi¢do dos Principios UNIDROIT. Entre as propostas, constava um

55 GABRIELLI, Giovanni — “Recesso e risoluzione...”, pp. 730 ss, incluindo nota 10; GABRIELLI, Giovanni
— Vincolo contrattuale..., pp. 39-40.

56 PADOVINI, Fabio — “Il recesso” In AAVV — Trattato dei Contratti diretto da PIETRO RESCIGNO ed
ENRICO GABRIELLI. I contratti in generale. tomo secondo. 2.* ed. Torino: UTET, 2006. p. 1390; sobre a
concecdo lata de justa causa, SANTORO-PASSARELLI, Francesco — “Giusta causa”, pp. 1109 ss;
SANGIORGI, Salvatore — “Giusta causa”. Enciclopedia del Diritto. XIX (1970) pp. 537 ss;

%57 SANGIORGI, Salvatore — “Giusta causa”, p. 543.

68 S ANTORO-PASSARELLI, Francesco — “Giusta causa”, p. 1109.
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projeto de um conjunto de artigos relativos a rescisdo por justa causa. As
propostas relativas aos contratos duradouros acabaram por nao ser inseridas nessa
edicdo, por falta de consenso, projetando-se retomar o tema em data ulterior®”’.

O tema veio efetivamente a ser retomado e encontra-se atualmente em
discussao.

A ultima discussio do grupo de trabalho teve lugar em 26-29 de outubro de
2015. Uma das propostas mais debatidas, e cuja probabilidade de acolhimento
numa revisdo dos Principios € elevada, € precisamente a de introdugdo de um
mecanismo de rescisao dos contratos duradouros por justa causa.

Nos termos do artigo 6.3.2. do projeto de alteragdo dos Principios
UNIDROIT existe uma justa causa de rescisdo do contrato quando a
continuidade da relagdo contratual até ao termo acordado ndo possa ser

razoavelmente esperada da parte que resolve o contrato®®

. A proposta aproxima
a nocao de justa causa da adotada no §314 BGB, influéncia assumida no projeto e
na discussao®'.

No contexto do direito portugués, recebendo as influéncias doutrindrias

alemi e suica, a inexigibilidade é acolhida na doutrina®”e na jurisprudéncia®®

9 Study L: Issues Relating to Long-Term Contracts. In http://www .unidroit.org/work-in-progress-
studies/current-studies/long-term-contracts .

8YBONELL, Michael Joachim — The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and
LongTerm Contracts — UNIDROIT 2014 — Study L — Doc. 126. (October 2014) In

http://www .unidroit.org/english/documents/2014/study50/s-50-126-e.pdf .

%1 Veja-se o relatério da primeira sessdo do grupo de trabalho — Report — UNIDROIT 2015 — Study L —
Misc. 31 Rev. (March 2015) In http://www.unidroit.org/english/documents/2015/study50/s-50-
misc31rev-e.pdf (aguarda-se a publicacdo do relatério sobre a ultima sessdo, de 26-29 de outubro de
2015).

Ainda sobre a relagdo da regulacdo projetada com o §314 BGB e os percalcos da introducdo de um

regime sobre a rescisdo por justa causa nos Principios UNIDROIT, DESSEMONTET, Francois — “Sanctity
of contracts v. termination for a cause: why is UNIDROIT afraid of the Big Bad §314 BGB?” In AAVV
— Festschrift fiir INGEBORG SCHWENZER zum 60. Geburtstag. B.1 Bern: Stampfli/ Intersentia, 2011. pp.
395-407.
662 BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 143; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Acérddo de 8 de
Novembro de 1983...”, pp. 330-332; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Acérddo de 17 de Abril de 1986...”, p.
190; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Parecer sobre dentncia...”, pp. 670-674; BRANDAO PROENCA, José —
“A desvinculagdo...”, pp. 3-4 (do PDF); FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., pp. 395 ss.

Omitindo o conceito de justa causa, jA VAZ SERRA aflorara o critério da inexigibilidade para
conformar um direito de resolucdo do contrato. A propésito da resolucdo por cumprimento defeituoso e
dando o exemplo de um contrato de fornecimento periddico de mercadorias, sustentara que, a par do
critério da perda do interesse do credor, se poderia considerar outro: o de ndo poder jd exigir-se do credor
que aceite o cumprimento, em virtude de outros motivos suficientes e, principalmente, do facto de se ter
produzido incerteza acerca do cumprimento perfeito da obrigacdo — VAZ SERRA, Adriano -
“Impossibilidade superveniente...”, pp. 84-87.
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como elemento de concretizagdo do principio da resolucdo das relacdes
duradouras por justa causa, apesar da escassa consagragio legislativa®®,

O critério da inexigibilidade da continuacio da relacdo afasta e autonomiza
a justa causa relativamente a outros fundamentos tipicos de resolucio do contrato.

A resolugdo por justa causa fundada no principio da inexigibilidade ndo se
baseia na culpa. A existéncia de uma justa causa também ndo exige um ato ilicito,
embora também ndo se baste com ele®®’. Pode tratar-se de um incumprimento, de
uma alterag@o das circunstancias ou de uma modificacdo da situacdo pessoal de
um dos contratantes®®., Em qualquer caso, nio se basta com uma avaliagdo da
continuidade da relacdo apenas na perspetiva individual do resolvente. Requer
uma ponderacdo dos interesses de ambas as partes®®’.

A inexigibilidade baseia-se num juizo de prognose de inviabilidade de
prossecucdo da relacdo contratual ®® . Centra-se na avaliagio do futuro
relacionamento entre as partes. A inexigibilidade pondera, dum lado, o programa
contratual gizado pelas partes e a feicdo que ele imprime a relagcdo

% E, no ambito

concretamente estabelecida, e, do outro, a duracdo da vinculagdo
do mesmo juizo de prognose, o proprio facto ou situacdo que constitui
fundamento de extincdo da relacdo duradoura deve ser avaliado enquanto

projetado no futuro®”. S6 preenche o critério, ou seja, s6 constitui justa causa de

%3 Na jurisprudéncia nacional, adotando o critério da inexigibilidade no recorte da justa causa: Ac. STJ,
de 16-06-1996. Colectania da Jurisprudéncia (STJ). IV (1996), tomo II. pp. 151 ss; Ac. STJ, de 13-11-
2001. P.° 01A1123. (FERNANDES MAGALHAES) In www.dgsi.pt ; Ac. STJ, de 9-01-2007. P.° 06A4416.
(SEBASTIAO POVOAS) In www.dgsi.pt ; Ac. STJ, de 15-11-2012. P.° 1147/09.3TVLSB.L1.S1 - 22*
Seccdo. (ABRANTES GERALDES) In www.dgsi.pt ; Ac. STJ, de 16-01-2014. P.° 9242/06 ATBOER.L1.S1 -
2* Secgdo. (ALVARO RODRIGUES) In www.dgsipt ; Ac. TRL, de 28-04-1987. Colectdnia da
Jurisprudéncia. XII (1987). tomo II. pp. 155 ss; Ac. TRL, de 30-04-1998. Colectdnia da Jurisprudéncia.
XXIII (1998). tomo II. pp. 135 ss. Adotando o critério da justificada perda de interesse na continuidade
da relagdo, tomado por equivalente ao da inexigibilidade, Ac. STJ, de 21-05-2009. P.° 09A0643. (ALVES
VELHO); Ac. STJ, de 8-10-2009. P.° 761/08.9TJLSB.L1-8. (ILIDIO SACARRAO MARTINS); Ac STJ, de 25-
01-2011.P.°6350/06.5 TVLSB.P1.S1 — 1.* Sec¢@o. (GARCIA CALEJO). Todos in www.dgsi.pt .

4 Art.° 1083.°, 2, 3 e 4 CC (arrendamento urbano); art.® 30.°, als. a) e b) do regime juridico da agéncia,
DL n.° 178/86 de 03/07 (alterado pelo DL n.° 118/93 de 13/04).

5 GAIER, Reinhard — “§314”, Miinchener Kommentar-..., p- 1980.

%6 GAUCH, Peter — System..., p. 174; ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., p. 135; FERREIRA
PINTO, Fernando — Contratos..., pp. 399-400, 404-406.

7 GAIER, Reinhard — “§314”, Miinchener Kommentar..., p. 1979; FERREIRA PINTO, Fernando —
Contratos..., p. 396.

8 Ac. STJ, de 21-05-2009. P.° 09A0643. (ALVES VELHO). pp. 1, 11 (do PDF online).

%9 FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 396.

670 KREBS, Peter — “§314”, Nomos Kommentar-..., p- 1086.
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resolu¢do do contrato o facto ou situacdo que, ponderando as carateristicas e
finalidades da relacdo contratual e os interesses de ambos os contraentes,
implique que ndo se possa exigir que o contraente afetado continue a executar o
contrato pelo periodo remanescente de duracdo ou até decorrer o prazo de
dentncia, conforme o caso®”'. Na esséncia, é o contrato, o acordo das partes, que
fornece os parametros fundamentais de avaliacdo da viabilidade da relagdo
existente no futuro®’?,

Naturalmente, o limite da inexigibilidade de continuidade de uma relacao
dependera da natureza da relagdo em presenca. Tratando-se de uma relagdo de
especial confianca®”, o limiar da inexigibilidade deverd ser elevado. Porém, essa
elevacao do limite ndo pode ser tal que envolva uma superagao do proprio critério
da inexigibilidade de continuagdo da relacdo. Na verdade, a especial confianca
que emerge da proximidade das partes terd, em certas circunstancias, uma
importancia determinante na realizagao futura da relacdo duradoura, de tal modo
que, nas relagdes duradouras, o limiar da inexigibilidade da continuacdo do
contrato € atingido quando vier precisamente a faltar esse elemento qualitativo®’*.

A ponderacdo da resolugdo por justa causa deverd abranger as
consequéncias da extingdo imediata do vinculo, em termos de proporcionalidade

675

e adequagdo’”. Assim, nomeadamente, quanto menor for o periodo de duragao

7! FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 396.

724 inexigibilidade da continuidade do contrato ndo resulta de principios gerais éticos e juridicos, mas
antes da relagdo inter partes (...) — OETKER, Hartmut — Das Dauerschuldverhdltnis...,p. 572.

7 Concretizando o que sdo relagbes de especial confianca, BAPTISTA MACHADO, Jodo -
“Pressupostos...”, pp. 140-141; CARNEIRO DA FRADA, Manuel — Teoria da Confianga..., pp. 544 ss;
VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., pp. 157-160.

7 OETKER, Hartmut — Das Dauerschuldverhdltnis..., pp. 270-271. No mesmo sentido, BAPTISTA
MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 141; CARNEIRO DA FRADA, Manuel — Teoria da Confianga..., pp.
556-558.

Na jurisprudéncia nacional, Ac. STJ, de 21-05-2009. P.° 09A0643. (ALVES VELHO). In
www.dgsi.pt. pp. 1-2, 11 ss (do PDF online); Ac. STJ, de 16-01-2014. P.° 9242/06 ATBOER.L.1.S1 — 2.2
Seccdo. (ALVARO RODRIGUES) In www.dgsi.pt pp. 1,28 ss (do PDF online).

No sentido de que nas relagdes de especial confianca a quebra definitiva do vinculo de confianca
deverd concretizar justa causa, mas que, por outro lado, s6 um comportamento muito grave estd apto a
destruir a confianga necessdria a continuidade do contrato e a fundamentar uma resolucdo por justa causa,
VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., pp. 155-156.

%7 FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 397.
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normal da relagdo por decorrer, mais restritiva deverd ser a admissibilidade de
resolugdo por justa causa®’®,

Quanto ao exercicio, a resolucao por justa causa opera, tal como a resolucao
com qualquer outro fundamento, por declaracao a outra parte.

Esse direito de resolugdo estd sujeito ao prazo normal de prescrigio®”’.
Porém, precisamente pela natureza duradoura da relacdo, a resolucdo devera ser
exercida num prazo razoavel, para que ndo se criem na outra parte expetativas de
que o contrato subsistird. Se, pelo contrdrio, apds a verificacdo de justa causa, a
parte que beneficia de justa causa de resolugcdo continuar a executar regularmente
as suas obrigacOes contratuais e a receber as prestacoes da outra parte,
posteriormente, incorrerd em venire contra factum proprium ao exercer o direito
de resolucdo, sendo a resolugdo ilicita®’®.

Quanto aos efeitos, a propria natureza continuada do cumprimento,
consubstanciada numa sucessdo de atos ao longo da duragdo do contrato, opde-se
a uma funcdo recuperatdria da resolugao por justa causa. Por um lado, a natureza
das prestacdes de execucdo continuada — atribui¢do de gozo e fruicao de bens ou
servigcos — normalmente inviabiliza uma restitui¢do. Depois, o facto de que cada
parcela de uma prestacdo de execugdo continuada se encontrar normalmente
acoplada a uma contraprestacdo referente a0 mesmo periodo de vigéncia do
contrato — por exemplo, cada renda estd ligada a um periodo mensal de fruicao de
um imoével; no mituo, cada prestagdo de juros remuneratorios estd ligada a um
determinado periodo de cedéncia do capital — permite que a auséncia de
restituicdo do que foi prestado ndo prejudique economicamente o contraente nao
faltoso. Assim, a resolugdo por justa causa dos contratos de execugdo continuada

terd em regra efeitos ex nunc, quanto as prestacoes ja efetuadas (art.° 434.°, 2).

676 VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., pp. 69-70, 154-155; CHERPILLOD, Ivan —
La fin...,p. 133.

77 PIRES DE LIMA, Fernando, ANTUNES VARELA, Jodo — Cddigo Civil Anotado, vol. 1, anota¢do n.° 2 ao
art.° 436.°.

78 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., p. 223. No mesmo sentido, no direito suico, VENTURI-
ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La résiliation..., pp. 170-173.

258



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

Em regra, a resolucdo por justa causa produzird efeitos imediatos. Porém,
nada impede que o contraente resolvente, voluntariamente, estabeleca um prazo
razodvel para a produgdo dos efeitos na comunicagdo remetida a outra parte®”.

O regime da resolucdo por justa causa das relagdes duradouras deve ser
considerado imperativo, ndo podendo as partes renunciar previamente ao seu
direito potestativo de resolucdo (art.” 809.° CC, por analogia).

O principio da resolugdo das relacdes duradouras por justa causa apoiado no
critério da inexigibilidade enquadra-se numa leitura relacional dos contratos.

Pondera-se se a relagdo € vidvel avaliando-se a relacio como um todo,
decide-se extinguir uma relagdo quando esta deixa de funcionar no seu todo. A
opcao de destruicao da relacdo pressupde que a relagdo ja €, no fundo, invidvel. E
os parametros de avaliacdo da viabilidade da relagdo resultam da propria relagdo,
do contrato.

E se a teoria relacional do contrato procura solugdes para a continuidade da
relacdo, o principio da resolucdo por justa causa das relacdes duradouras, apoiado
no critério da inexigibilidade, serd também relacionalista na medida em que
valoriza ao extremo a continuidade da relacio, elevando-a a limite a partir do qual
a relacdo deve sobreviver e abaixo do qual deve ser extinta. A extingdo da relacdo
por justa causa ndo determina a interrup¢do da continuidade; antes, s6 uma

preexistente interrup¢do da continuidade constitui fundamento do ato extintivo®®.

¢) A transferéncia negativa de imagem como fundamento de inexigibilidade da
continuidade do contrato

Sendo um contrato duradouro, o contrato de patrocinio € resolivel por justa
causa. As disposicOes relativas a resolucdo por justa causa dos contratos
duradouros tipicos atrds mencionadas exprimem um principio geral, cuja

aplicacdo, através de analogia iuris, devera ser hipotisada sempre que se coloque

67 FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 412.

%% Considerando que a decisdo judicial de sujeitar a validade de uma termination at will de um contrato
de locacdo-franchising ao requisito de justa causa (good cause) € uma intervencio antidiscreta (ou seja,
tem um pendor relacional), porque protege a continuidade do contrato, em vez de a encurtar, MACNEIL,
Ian — “Contracts: adjustment...”, p. 882.
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a questdo da resolubilidade de um contrato de patrocinio e as partes ndo tenham
introduzido uma clausula resolutiva®'.

Proponho-me agora analisar a possibilidade de os escandalos desportivos
que envolvem um patrocinado constituirem justa causa de resolucdo da respetiva
relacdo de patrocinio, libertando-se o patrocinador dos seus efeitos nefastos. Se
assim sera relativamente a quaisquer escandalos, se apenas quanto aos que
envolvem uma transferéncia de imagem negativa e desconformidade das
prestacdes comunicacionais, se apenas relativamente a parte destes. Em suma,
proponho-me aplicar o critério da inexigibilidade da continuidade na relacdo aos
Casos.

Antes de prosseguir, uma ressalva. A justa causa e o critério da
inexigibilidade oferecem equilibrio e flexibilidade pela sua natureza
indeterminada. E invidvel a sua fixacdo em abstrato, ndo existem causas
Jjustificativas absolutas da resolugdo, a ponderacdo da inexigibilidade envolve um
juizo prudencial-concreto®™. S6 perante as circunstincias particulares do caso
concreto serd viavel o juiz e intérprete concretizar o principio € o seu critério

auxiliar®, socorrendo-se dos parAmetros da boa-fé .

%! O problema coloca-se relativamente aos contratos de patrocinio de dimensdes diversas. Os contratos
celebrados com grandes ou médios patrocinadores, patrocinadores de elevado ou médio poder econémico,
ndo t€m necessariamente cldusulas resolutivas que prevejam a ocorréncia dos escandalos ou
acontecimentos prejudiciais a imagem do patrocinador protagonizados pelo patrocinado e determinem a
resolu¢do do contrato em consequéncia dos mesmos. Da andlise realizada a alguns contratos de patrocinio
desportivo de grande dimensao, verificou-se que alguns ndo contém cldusulas resolutivas que abranjam a
ocorréncia de acontecimentos prejudiciais a imagem do patrocinador e outros preveem apenas a
ocorréncia de determinados acontecimentos — por exemplo, a condenacdo por pritica de um crime ou
infragdo desportiva —, deixando muitos acontecimentos geradores de deterioracdo da imagem do
patrocinador fora da previsao das cldusulas resolutivas.

Considerando que a resolucdo por justa causa com base legal é importante sobretudo para os
pequenos patrocinadores, SCHAUB, Renate — Sponsoring und Doping, p. 8.

%2 FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 397.

%83 A natureza indeterminada da justa causa é consciente e querida: o legislador sabe que a regra que edita
é incompleta, encarrega o juiz de a completar — VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-Noélle — La
résiliation..., pp. 138-139.

%4 BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Acérddo de 8 de Novembro de 1983...”, pp. 330-332; FERREIRA PINTO,
Fernando — Contratos..., p. 397. Na jurisprudéncia, Ac. STJ, de 8-10-2009. P.° 761/08 9TJLSB.L1-8.
(ILIDIO SACARRAO MARTINS) In www.dgsi.pt .

Na doutrina alema, concretizando a inexigibilidade enquanto principio normativo geral com
recurso a boa-fé, FIKENTSCHER, Wolfgang, HEINEMANN, Andreas — Schuldrecht. 10.* ed. Berlin: de
Gruyter, 2006. pp. 120 ss. Na doutrina suica, em sentido préximo, VENTURI-ZEN-RUFFINEN, Marie-
Noélle — La résiliation..., pp. 83 e 375. Indo mais longe e sustentando que o fundamento dltimo da
resolucdo por justa causa reside no principio da boafé, CHERPILLOD, Ivan — La fin..., pp. 97 e 128 ss.
Note-se que a referéncia a boa fé como critério delimitativo da justa causa consta da prépria redacio do
art.” 337.° (2) do cédigo das obrigacdes suigo, relativo ao contrato de trabalho.
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Por isso, as conclusdes a que chegarei exprimem apenas o que entendo ser a
tendéncia de concretiza¢do perante as carateristicas comuns visiveis dos casos em
andlise.

Comeco pelos casos de escandalos que envolvem um efeito de transferéncia
negativa de imagem.

A transferéncia de imagem negativa € uma inversao do resultado pretendido
pelo contrato, uma radical frustragdo dos fins do contrato. Esta desconformidade
do cumprimento ultrapassa a mera degradagdo das vantagens do cumprimento,
corresponde a um desaparecimento integral das vantagens do cumprimento
aferidas pelos fins do contrato®,

A absoluta frustragdo dos fins do contrato acresce a causagdo de um dano
significativo ao patrocinador, a deterioracio da sua imagem publica por referéncia
a imagem que detinha antes da propria celebracdo do contrato, por aquisi¢ao das
carateristicas negativas da imagem pds-escandalo do patrocinado.

E, tendo presente que o patrocinador é uma entidade empresarial para a qual
a imagem € um elemento importante do negdcio — pois se assim nao fosse nao
teria celebrado um contrato de patrocinio —, esse dano de imagem tem
necessariamente um peso significativo na economia dos seus interesses.

Num juizo de prognose quanto ao futuro da relagdo contratual, também a
avaliacdo dos efeitos desses escandalos se devera revelar muito negativa.

E dificil prever com exatiddo a duracio do efeito de transferéncia negativa
de imagem na sequéncia de um escandalo. Porém, os efeitos negativos de um
escandalo de grande dimensdo — precisamente, de um esciandalo que envolva
transferéncia de imagem negativa — nunca serdao de curta dura¢ido. Pode demorar
anos até que um escindalo seja esquecido na opinido publica e deixe de afetar
negativamente a imagem dos patrocinadores do protagonista do escandalo.

Na verdade, é possivel que a continuidade da execucdo do contrato de
patrocinio sirva para avivar a memoria do publico quanto ao escandalo,

contribuindo para perpetuar o efeito de transferéncia de imagem negativa.

%83 Veja-se a concretizagio de inexigibilidade de continuidade da relacdo contratual da alinea b) do art.’
30.° do DL 178/86, de 3-07 (regime juridico da agéncia): se ocorrerem circunstdncias que tornem
impossivel ou prejudiquem gravemente a realizacdo do fim contractual.
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No outro prato da balanga, deverd ser pesado o eventual interesse do
patrocinado na continuidade do contrato e as consequéncias negativas que lhe
advirdo da cessagdo imediata da relagao de patrocinio.

Finalmente, tratando-se de escindalo causado pelo proprio patrocinador,
mediante uma conduta ilicita — ilicito criminal ou transgressdo desportiva —,
devera também pesar o juizo de censura sobre a conduta do patrocinado. A
censurabilidade sobre a conduta pessoal do patrocinado, transposta para a relacao
contratual, reflete-se numa censurabilidade do seu comportamento contratual,
numa quebra de lagos de cooperacdo e lealdade no presente, projetada no futuro
numa quebra da confianga entre as partes.

Tudo ponderado, nos casos em que o escandalo se deve a uma conduta
censuravel do patrocinado, parece-me que a conclusdo plausivel serd ser
inexigivel ao patrocinador manter-se vinculado ao patrocinado até ao fim do
termo contratual, impondo-se a sua imediata libertacio por resolu¢do do
contrato®.

Tratando-se de escandalo resultante de factos praticados por terceiro sem
participagdo ativa do patrocinado, resultante de meras suspeitas de facto ilicito
praticado pelo patrocinado ou de facto licito da vida pessoal do patrocinado, ainda
que seja invidvel um juizo de censurabilidade a recair sobre o patrocinado e ainda
que uma cessacdo imediata do contrato de patrocinio traga ao patrocinado
“inocente” um prejuizo patrimonial, entendo que o peso substancial das
consequéncias da transferéncia de imagem negativa para o patrocinador —
frustragdo absoluta dos fins do contrato e elevados danos de imagem
subsequentes — e a probabilidade de continuidade dessas consequéncias num
futuro préximo e médio, tendencialmente, deverdo, também neste caso,
determinar ser inexigivel que o patrocinador permanec¢a vinculado ao contrato de

patrocinio, impondo-se a sua imediata cessagao.

%% No direito suico, reconduzindo os casos de doping, manipulacio de resultados e corrupc¢o a justa
causa de resolugcdo do contrato de patrocinio, porque envolvem um reflexo negativo de imagem sobre o
patrocinador expondo-o a um risco reputacional elevado, ENGEL, Philipp — Sponsoring..., pp. 246 ss.

No direito alemdo, igualmente fundamentando a resolucdo por justa causa, nos casos de doping, no
reflexo negativo de imagem no patrocinador e nos seus produtos, KRATZ, Alexandra, QUANTIUS, Markus
— “Zur auBerordentlichen Kiindigung...”, pp. 186 ss.
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Ou seja, nos casos de escandalos que resultem num efeito de transferéncia
de imagem negativa, independentemente de um eventual juizo de culpa do
patrocinado relativamente aos acontecimentos ou mesmo da sua participagao
direta neles, tendencialmente, a desconformidade contextual das prestacdes do
patrocinado constituird justa causa de resolucdo do contrato de patrocinio, por
aplicacdo do critério da inexigibilidade de continuidade do patrocinador na
relacdo. A justa causa de resolucdo nao reclama uma imputabilidade, nem mesmo
uma participacdo ou um conhecimento direto dos factos que a preenchem pelo
destinatdrio da resolugao®’.

Quando assim for, o patrocinador podera invocar o principio geral da
resolucdo por justa causa dos contratos duradouros, consagrado no expressivo
conjunto de disposi¢des contidas em regimes de contratos duradouros tipicos,
aplicando-se o principio ao caso por analogia iuris.

A resolugdo devera ser feita mediante declaragdo do patrocinador dirigida ao
patrocinado e efetuada num prazo razoavel, necessdrio para avaliacao e decisdo, a
contar do conhecimento dos acontecimentos que geram a transferéncia negativa

de imagem®®,

%87 Neste sentido, KESSLER, Robert — Vertrags- und..., pp. 181 ss. O autor considera que, genericamente,
os escandalos desportivos protagonizados pelos patrocinados sdo perturbagdes da comunicagdo, ou seja,
acontecimentos que envolvem uma alteracdo negativa das qualidades de imagem do patrocinado
transferidas para o patrocinador, e reconduz-los, em geral, a justa causa de resolucdo dos respetivos
contratos, nos termos do §314. O autor entende que a culpa ndo € requisito de resolucdo por justa causa,
nos termos do § 314 BGB, pelo que para que uma perturbacio da comunicag@o constitua justa causa nao
é necessdrio imputar ao clube ou federacdo patrocinado a transgressdao de um seu atleta. Necessario € que
a transgressdo seja protagonizada por vdrios atletas ou por um atleta especialmente proeminente, em
termos de afetar negativamente a imagem da institui¢do patrocinada. Do mesmo modo, o autor considera
que uma mera acusacdo de pritica de doping pode constituir justa causa de resolucdo do contrato de
patrocinio, na medida em que perturbe o mecanismo de transferéncia de imagem positiva — ibidem, pp.
184-187.

Sustentando que um contrato de patrocinio pode ser resolvido por justa causa quando a imagem do
patrocinador € afetada por uma préitica de doping do atleta de um clube ou federacdo, ndo obstante o
clube ou federagdo patrocinado ndo estar envolvido no esquema de doping, SCHAUB, Renate —
Sponsoring und Doping, pp. 31-32. Neste caso, a autora entende que deve ser invocada a falta ou mesmo
o funcionamento negativo da transferéncia de imagem — ibidem, p. 32. A autora também admite que a
suspeita de pratica de doping constitua justa causa de resolucdo do contrato de patrocinio, mas apenas
quando se trate de suspeita qualificada, ou seja, no minimo, tenha havido um resultado positivo na
andlise A do controlo antidoping ou recusa de se submeter ao controlo, € se tema um grave prejuizo na
imagem do patrocinador — ibidem, pp. 28 ss.

Em sentido proximo desta autora, quer quanto a suspeita de doping, quer quanto aos casos de
doping protagonizados por atletas de um clube ou federa¢do patrocinado nfo envolvido no esquema de
doping, KrRATZ, Alexandra, QUANTIUS, Markus — “Zur auBerordentlichen Kiindigung...”, pp. 190 ss;
SPINDLER, Carolin — Sportsponsoring..., pp. 36-38.

688 Assim, KRATZ, Alexandra, QUANTIUS, Markus — “Zur auBerordentlichen Kiindigung...”, p. 190.
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Atendendo as carateristicas dos casos, aos elevados prejuizos que resultam
da continuidade da relacdo, penso que, em regra, se impde uma resolucdo com
efeitos imediatos. Evidentemente, nada obstard a que o patrocinador estabeleca
um prazo para a producao dos efeitos da resolucao.

No entanto, havera casos em que as carateristicas do acordo de patrocinio e
as circunstancias que envolvem a sua execucdo impdem que a resolucdo nao
produza efeitos imediatos e se deva estabelecer um prazo razodvel para que se
produzam os seus efeitos — nomeadamente, para restituicdo de bens pertencentes
ao patrocinador, cujo uso tenha sido facultado ao patrocinado no ambito da
execuc¢do do contrato, para retirada dos sinais distintivos do patrocinador no local
da realizagdo de um evento, em equipamento € material promocional, etc.

Seguindo a regra da resolucdo das relagdes duradouras, a resolugdo do
contrato de patrocinio por justa causa deverd produzir efeitos ex nunc.

Analisem-se agora os casos em que os escandalos nao alcangaram um efeito
de transferéncia de imagem negativa. Como se propds mais atrds, apenas perante
escandalos que envolvam um efeito de transferéncia de imagem negativa se
poderd concluir pela desconformidade contextual do feixe de prestacdes
comunicacionais do patrocinado. Quanto aos demais, o cumprimento ainda sera
conforme.

Mas a inexisténcia de um cumprimento desconforme ndo constitui sinonimo
de auséncia de justa causa de resolugdo. Como se viu, a no¢do de justa causa
compreende um leque bastante amplo de motivos que extravasam o ndo
cumprimento.

Nos escindalos que ndo desembocam em transferéncia de imagem negativa,
o resultado objetivo dos escandalos serd apenas uma diminuicdo do retorno
promocional. Um efeito de transferéncia de imagem positiva menor ou menos
intenso. Ora, como se concluiu mais atrds, ndo existem critérios seguros para
calcular o retorno promocional obtido — a doutrina de marketing e comunicagdo
ainda discute os critérios de medicdo do retorno e ha mesmo uma corrente que
rejeita perentoriamente a viabilidade de avaliacdo quantitativa do retorno; por

outro lado, mais dificil ainda serd estabelecer um patamar de retorno promocional
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desejavel ou minimo. Sobretudo, serd determinante que, sendo a valorizagdo da
imagem do patrocinador o fim geral e fim econdémico e social do contrato de
patrocinio, se trata de um resultado a ter em vista na execucdo do contrato, nao
um resultado que o patrocinado se comprometa a alcangar efetivamente.

Por tudo isso, concluo que uma eventual diminui¢do do retorno promocional
nao deverd, por si, determinar que seja inexigivel ao patrocinador permanecer na

%89 O menor

relacdo de patrocinio e constituir justa causa de resolucao do contrato
sucesso da relacdo, os menores ganhos obtidos deverdo ser considerados parte
integrante do risco inerente a contratagdo, a suportar na esfera juridica do
patrocinador.

Porém, quando um escandalo cause apenas uma diminui¢do do retorno
promocional do patrocinador, mas resulte da condenagdo do patrocinado por
pritica de um crime ou por transgressao desportiva grave — por exemplo, doping
—, podera configurar-se uma justa causa de resolucao.

Em tais casos, apesar de ndo se verificar uma inversdo do resultado das
prestacdes comunicacionais e, portanto, uma desconformidade contextual,
produziu-se uma alteracdo fundamental do perfil ético do patrocinado. Entdo,
sendo o contrato de patrocinio um contrato cooperativo e um contrato fundado
nas carateristicas pessoais do patrocinado, configurando uma relagao de especial
confianga entre as partes, uma deterioracdo fundamental do perfil ético do
patrocinado, decorrente da pratica de um crime ou de uma infracdo desportiva
grave, constituird uma quebra da confianca de tal modo grave que sera inexigivel
ao patrocinador permanecer na relacio, constituindo justa causa de resolugdo do

contrato®®.

% Em sentido aparentemente diverso, KESSLER, Robert — Vertrags- und..., pp. 181-182: Alterando-se
negativamente a imagem do patrocinado, deixardo de existir ou existirdo em menor grau as qualidades
do patrocinado a transmitir. A operagdo de associagdo de imagem é perturbada de modo a ndo ocorrer
ou ocorrer limitadamente a transferéncia de imagem. Consequentemente, o principal fim do contrato ndo
se consegue alcancar ou ndo se pode alcangar totalmente. Assim, uma perturbacdo da comunica¢do
pode constituir uma justa causa, nos termos do §314 BGB.

8% Neste sentido, face ao direito alemdo, entendendo estar reunidos os pressupostos de aplicacdo do §314
BGB, SCHAUB, Renate — Sponsoring und Doping, pp. 28 ss.

Face ao direito suico, considerando a prética de transgressdes desportivas graves, tais como doping
ou a manipulagdo de resultados de jogos, ou a prética de crimes, por si, independemente dos efeitos de
imagem, justa causa de resolu¢do do contrato de patrocinio, ENGEL, Philipp, BOSIGER, Markus —
LIndividual- .., p. 251.
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Por fim, uma ressalva. Sempre que um escandalo que envolva o patrocinado
possa constituir justa causa de resolucao do contrato, o direito de resolugdo ficara
necessariamente precludido se o patrocinador for responsavel ou estiver
envolvido na md conduta que originou o escindalo — por exemplo, porque
promoveu ou incentivou a pratica de doping da equipa que patrocina —, pois 0O
exercicio do direito de resolugdo constituiria um inadmissivel venire contra

factum proprium (art.° 334.° CC)%".
3.3.3. A resolucao: clausulas resolutivas

a) Morals clauses
Nos ultimos anos, no contexto anglo-saxénico a proposito de contratos de
endorsement e escandalos desportivos fala-se muito frequentemente de morals

clauses®”

. Morals clauses, também designadas public image ou good-conduct
clauses, sdo disposi¢des inseridas nos endorsements que garantem ao endorsee
(patrocinador) o direito de fazer cessar o contrato na hipdtese de o atleta
(endorser) fazer algo que prejudique a sua imagem e, consequentemente, a
- 693 694
imagem do endorsee ou dos seus produtos .

Por exemplo, tudo indica que terd sido essa a via que permitiu a retirada em

massa dos patrocinios de Lance Armstrong®”.

9! KESSLER, Robert — Vertrags- und..., p. 187; SCHAUB, Renate — Sponsoring und Doping, p. 30; KRATZ,
Alexandra, QUANTIUS, Markus — “Zur auBerordentlichen Kiindigung...”, p. 189.
%2 Resumos da histéria das morals clauses no ordenamento norte-americano em PINGUELO, Fernando,
CEDRONE, Timothy — “Morals? Who cares about morals? An examination of morals clauses in talent
contracts and what talent needs to know”. In Seton Hall Sports & Entertainment Law Symposium — Seton
Hall University School of Law — November 7, 2008. In http://www .ssrn.com/en/. pp. 7 ss; € KRESSLER,
Noah — “Using the morals clause in talent agreements: A historical, legal, and practical guide”. Columbia
Journal of Law & the Arts. vol. 29 (2005). In http://ssrn.com/abstract=869302. pp. 2 ss (do PDF online);
KESTEN, Mark — “Reputation insurance: Why negotiating for moral reciprocity should emerge as a much
needed source of protection for the employee”. Cornell HR Review. (2012) In
www .digitalcommons.ilr.cornell.edu/. pp. 3 ss.

Sobre os primérdios das morals clauses nos contratos desportivos, LAW, Nathan — “Manufacturing
a run: how Major League Baseball can use the morals clause to clean up baseball”. The John Marshall
Law Review. vol. 48, iss. 2 (2015) In http://repository.jmls.edu/lawreview/. pp. 548 ss.
93 AUERBACH, Daniel — “Morals clauses as corporate protection in athlete endorsement contracts”.
DePaul Journal of Sports Law & Contemporary Problems. 3 (2005). In www.heinonline.org. p. 3 (do
PDF online)
%4 No contexto do common law, as morals clauses nio sdo um exclusivo dos endorsements desportivos.
Estas cldusulas sdo também habituais nos endorsements de artistas, onde, alids, terdo surgido primeiro —
veja-se, por exemplo, PINGUELO, Fernando, CEDRONE, Timothy — “Morals?...”, pp. 1-36. passim.
%3 GOTTLIEB, Bryan — “Avoiding contractual liability to baseball players who have used performance
enhancing drugs: can we knock it out of the park?”. Albany Law Review. Vol. 77 (2013) In

266



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

A auséncia de uma solucdo do proprio sistema para os efeitos dos
escandalos que afetam a vigéncia desses contratos, a frequéncia com que esses
acontecimentos sucedem e o seu elevado impacto financeiro — valores elevados
de remuneracdo de patrocinio, elevados investimentos nas campanhas
promocionais e elevado valor dos danos causados na imagem comercial e
institucional do patrocinador — reclamam que os proprios contratos prevejam e
regulem a sua ocorréncia.

A elevada frequéncia dos escindalos que envolvem os endorsers estd
associada a juventude dos atletas e ao perfil pessoal desses atletas — que muitas
vezes atingem o estrelato ndo obstante uma elevada imaturidade pessoal e que
aliam uma atitude muito competitiva desportivamente a uma tendéncia para
comportamentos pessoais problematicos —, € a enorme pressao e escrutinio que os
media exercem sobre as suas vidas®®.

Neste contexto, os anunciantes e os endorsees usam as morals clauses como
tentativa de eliminar rapidamente a associagdo celebridade/produto nas mentes
dos consumidores quando a imagem da celebridade perdeu a reputacdo aos
olhos do piiblico®’ .

Por vezes, os contratos incluem cldusulas bastante abrangentes. Trata-se de
clausulas que incluem bastante mais do que a exigéncia de adotar uma conduta de
cumprimento da lei. Exigem aos endorsers que se abstenham de comportamentos
que choquem, insultem e ofendam a comunidade e a moral publica e a decéncia;
prejudiquem a reputagcdo publica, sejam motivo de desprezo, escdrnio e ridiculo
publico; causem danos ou prejudiquem os interesses da contraparte; baixem o
prestigio publico da contraparte; se reflitam desfavoravelmente sobre a

contraparte®”®

. Ou entdo exige-se que a celebridade se esforce e mantenha um
comportamento pessoal que melhore e promova o “goodwill da Marca”, e a sua

imagem; ndo adote qualquer agcdo que possa diminuir o “goodwill associado a

http://www .albanylawreview.org. p. 622; SOCOLOW, Brian — “Armstrong’s endorsement contracts and the
“morals clause”. Sport Litigation Alert. vol. 9, issue 12 (November 2, 2012) In http://www.loeb.com.

% AUERBACH, Daniel — “Morals clauses...”, pp. 4 ss. Também, PINGUELO, Fernando, CEDRONE, Timothy
— “Morals?...”, pp. 23 ss.

%7 PINGUELO, Fernando, CEDRONE, Timothy — “Morals?...”, p. 18.

%8 KRESSLER, Noah — “Using the Morals...”, p. 9 (do PDF online)
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Marca, macular a sua imagem” ou de outro modo “deteriorar a sua capacidade
de venda”®°. Ndo s6 sfo expressdes bastante abrangentes, como sdo dificeis de
definir e delimitar. Por exemplo, moral turpitude — torpeza moral — é uma
expressao que envolve um elevado grau de discricionariedade, pela propria
dificuldade de defini¢ao’®.

As clausulas que utilizam nogOes vagas de moralidade ou ma reputacdo
acabam por falhar o seu objetivo de maximizar a protecdo, em vez disso,

maximizando a falta de previsibilidade™'

, sendo recomendédvel que, de outro
modo, adotem termos menos ambiguos na sua redacdo, que maximizam a
prote¢do de ambas as partes, oferecendo uma orientagdo das partes durante a
execucao do contrato e evitando “surpresas” que atinjam quaisquer das partes
702'

Noutros casos, o elevado poder negocial dos atletas limita os fundamentos
de cessacdo do contrato de natureza moral a condenacdo pela pratica de um crime
ou mesmo a condenagdo por prética voluntéria de crime’.

Efetivamente, se no passado era relativamente facil negociar a insercao
dessas clausulas nos contratos, atualmente, ndo. Os endorsers cujos contratos
movimentam valores mais elevados e relativamente aos quais as consequéncias
dum escandalo podem ser mais danosas t€ém um poder negocial elevado — devido
a sua elevada capacidade de promoc¢ao de produtos e consequente elevada procura

para protagonizar endorsements ™

. A 1mposicdo de morals clauses nesses
endorsements € dificil, e os seus termos ficam muitas vezes aquém de uma
protecdo abrangente dos interesses dos endorsees.

Quando os endorsees nao conseguem negociar a insercdo de uma morals

clause ou a clausula da uma protecdo insuficiente perante um escandalo, resta-

89 KATZ, Sarah — “Reputations... A lifetime to build, seconds to destroy. Maximizing the mutually
protective value of morals clauses in talent agreements”. Cardozo Journal of International &
Comparative Law. vol. 20 (2011). In www.heinonline.org. p. 210.

700 AUERBACH, Daniel — “Morals clauses...”, p- 8. Sobre a necessidade de clarificar a expressdo morals € o
sentido das cldusulas que a incorporam, BUONO, Kira — “Athletes sacked by moral turpitude clauses:
Presumed guilty unless proven innocent”. New England Journal on Criminal and Civil Confinement. vol.
41 (2015) pp. 367-443. passim.

! KATZ, Sarah — “Reputations...”, p. 218.

02 K ATZ, Sarah — “Reputations...”, p. 227.

93 AUERBACH, Daniel — “Morals clauses...”, pp. 8-9; KATZ, Sarah — “Reputations...”, pp. 187-189, 198 ss.
%% AUERBACH, Daniel — “Morals clauses...”, pp. 7-8.
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lhes a solugdo de colocar a campanha promocional na prateleira, evitando assim
os efeitos nefastos de uma associagdo de imagem negativa’.

As morals clauses, inicialmente proprias dos contratos de trabalho
desportivo e dos endorsements, passaram também a ser inseridas noutros
contratos de patrocinio, nomeadamente nos contratos de patrocinio dos jogos
olimpicos™®.

A par das morals clauses, surgiram também as chamadas reverse-morals
clauses. Estas visam proteger a reputacdo das celebridades relativamente ao
comportamento negativo, antiético, imoral e/ou criminal dos endorsees ou
adquirentes de endorsement das celebridades’’. Viérios escandalos financeiros
protagonizados por importantes empresas norte-americanas suscitaram a
necessidade de as celebridades ponderarem e obterem prote¢do financeira e da

sua reputagiio no Ambito dos seus endorsements’®.

b) Clausulas resolutivas com fundamentos “morais” no contexto portugués
Eventualmente por influéncia anglo-saxdnica, em Portugal, tal como noutros
sistemas de civil law™, alguns contratos de patrocinio desportivo, a maioria

daqueles que envolvem celebridades e valores mais elevados, contém clausulas

93 KATZ, Sarah — “Reputations...”, p. 200.

%6 AUERBACH, Daniel — “Morals clauses...”, pp. 15 ss; PINGUELO, Fernando, CEDRONE, Timothy —
“Morals?...”, p. 21.

T TAYLOR, Porcher, PINGUELO, Fernando, CEDRONE, Timothy — “The reverse-morals clause: The unique
way to save talent’s reputation and money in a new era of corporate crimes and scandals”. Cardozo Arts
& Entertainment Law Journal. vol. 28, no. 65 (2010). In http://www.ssrn.com/en/ e
http://scholarship.richmond.edu. pp. 66-67; KESTEN, Mark — “Reputation...”, pp. 6-7.

A existéncia das reverse-morals clauses constitui evidéncia de que o processo de associacdo de
imagem também pode funcionar no sentido patrocinador-patrocinado e também o patrocinado pode ser
vitima de transferéncia de imagem negativa. Em Portugal, recorde-se o recente escandalo financeiro do
BES a propésito do qual se falou eventuais danos de imagem causados a Cristiano Ronaldo —
http://desporto.sapo.pt/futebol/portugueses_em_destaque/ronaldo/artigo/2014/08/07/bes-cristiano-
ronaldo-transferido-para-o-banco-bom .

"8 TAYLOR, Porcher, PINGUELO, Fernando, CEDRONE, Timothy — “The reverse-morals...”, pp. 67 ss.

" No direito alemdo, SCHAUB, Renate — Sponsoring und Doping, pp. 14 ss; NIEWALDA, Johannes
Dopingkontrollen..., p. 172; SPINDLER, Carolin — Sportsponsoring..., pp. 31 ss; WEIAND, Neil, REICH,
Steven — “XIII. Sport- und Sendungssponsoring”, pp. 1401-1402; KESSLER, Robert — Vertrags- und..., pp.
118-119; no direito suico, ENGEL, Philipp — Sponsoring..., p. 244; no direito francés, MARMAYOU, Jean-
Michel, R1zz0, Fabrice — Les Contrats de Sponsoring Sportif. Issy-les-Moulineaux: Lextenso, 2014. pp.
145 ss; no direito italiano, BIANCA, Mirzia — “Sponsorizzazione”, p. 138; BRIANTE, Glauco V.,
SAVORANI, Giovanna — “Il fenomeno “sponsorizzazione” nella dottrina, nella giurisprudenza e nella
contrattualistica”. Il Diritto dell’ Informazioni e dell’ Informatica. anno VI, n. 2 (maggio-agosto 1990). pp.
648-649; FusI, Maurizio, TESTA, Paolina — “I contratti di sponsorizzazione”. Il Diritto dell’Informazioni e
dell’Informatica. n. 2 (maggio-agosto 1985). p. 460.
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que dispdem sobre a resoluc@o ou deniincia extraordindria do contrato, elevando
a causas de resolucdo ou denincia extraordindria comportamentos
extracontratuais das partes com influéncia negativa na imagem da contraparte.

Nalguns casos, trata-se de clausulas bilaterais. Noutros, as cldusulas
enunciam apenas factos praticados pelo patrocinado, ou que o envolvam, que
constituem fundamento de resolu¢@o do contrato por iniciativa do patrocinador.

Normalmente, mas ndo necessariamente, a clausula resolutiva propriamente
dita é precedida de uma outra clausula onde se impdem deveres de boa conduta
das partes ou apenas do patrocinado, sob forma de principio geral — por exemplo,
estabelecendo que o atleta se deve comportar em publico de modo a que a
imagem do patrocinador e dos seus produtos ndo seja desvalorizada ou
prejudicada — e/ou elencando comportamentos concretos a que ambas as partes,
ou apenas o patrocinado, se devem abster — por exemplo, € muito frequentemente,
o dever de se abster de violar regulamentacdo antidoping.

As clausulas resolutivas morais propriamente ditas t€m muitas vezes uma
estrutura bipartida. Na primeira parte da cldausula estabelece-se um principio
geral, o principio da resolu¢do do contrato fundada em comportamentos de uma
das partes que prejudiquem a imagem da contraparte, da sua marca ou dos seus
produtos, ou a sua reputacdo; na segunda parte, segue-se uma enumeragao,
meramente enunciativa, de comportamentos concretos que sdo causa de
resolucdo.

Também no contexto do ordenamento portugués, a existéncia e abrangéncia
dessas clausulas depende bastante do poder negocial relativo das partes. Nalguns
casos, as cldusulas sdo bastante contidas. Por exemplo, os comportamentos
enunciados como fundamento de resolu¢do do contrato podem restringir-se a
condenagdo pela pratica de crimes ou de infragdes desportivas. Noutros, sdo
bastante abrangentes.

O direito portugués admite a resolucdo do contrato fundada em acordo das

partes (art.® 432°, 1 CC). Admite-se que as partes introduzam -clausulas
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resolutivas expressas nos seus contratos com grande amplitude’

, exigindo-se
apenas que os interessados especifiquem concretamente os fundamentos de
resolucdo, permitindo a sua fiscalizagdo judicial a luz da boa-fé e dos fins do
contrato’"!.

Ao abrigo desse principio, € admitida a resolu¢c@o do contrato de patrocinio
de fonte convencional.

Mas em que termos? Serdo admitidas apenas cldusulas que enunciem
fundamentos de resolu¢do que se possam integrar nos contornos de uma justa
causa? — Certamente que nao.

E admissivel uma resolu¢io convencional com outros fundamentos, tais
como o incumprimento de deveres secundarios que as partes queiram elevar a
motivo de cessagdo unilateral do contrato, nomeadamente, uma resolugdo
fundada em acontecimentos mediaticos que fiquem aquém de uma justa causa de
acordo com o critério de concretizagdo enunciado. Se, no que as relacdes
duradouras respeita, apenas a justa causa fosse admissivel na resolugdo
convencional, estar-se-ia a esvaziar de conteddo a permissao legal de resolucao
fundada no contrato’'?,

Nada obstara, inclusive, que as clausulas expressas estabelecam um direito
de resolucdo do contrato apenas a favor do patrocinador, com fundamento em
acontecimentos protagonizados exclusivamente pelo patrocinado. Tais cldusulas
nao devem ser consideradas abusivas, ndo contrariando o imperativo de execugao
dos contratos em conformidade com a boa-fé, sendo admitidas ao abrigo do

principio da autonomia privada, na medida em que também o patrocinado podera

sempre resolver o contrato, com os fundamentos que integram a justa causa.

71 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessacdo..., pp. 80 ss. e 163 ss; FERREIRA PINTO, Fernando —
Contratos..., pp. 414 ss.

"' BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 187; FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p.
414.

"2 Quanto aos contratos de distribui¢io, FERREIRA PINTO sustenta que devem ser admitidas cldusulas
resolutivas com fundamentos que excedam os contornos de uma justa causa, devendo ser reservado as
partes a faculdade de definir, por acordo, as obrigagcdes cujo pontual cumprimento considerem essencial
para a persisténcia do vinculo, bem como as condigdes objectivas de que desta depende — FERREIRA
PINTO, Fernando — Contratos..., pp. 416-417.

Em sentido contrdrio, no contexto do direito alemdo, considerando que os fundamentos de
deniincia do contrato enunciados em conven¢do das partes devem conter-se nos limites de uma justa
causa, tendo presente as graves consequéncias dessa deniincia — SCHAUB, Renate — Sponsoring und
Doping, pp. 14-18.
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J4 a admissibilidade de clausulas que atribuam a uma ou a ambas as partes
um direito de resolucdo do contrato livre, sem fundamento, se afigura menos
evidente.

Rigorosamente, ndo se tratard exatamente de uma resolucdo — esta por
natureza motivada —, mas de uma revogacao unilateral ou de uma denuncia
atipica’"?.

Uma tal cessag@o unilateral e livre do contrato serd uma opcao das partes
muito pouco desejavel, muito pouco relacional. Mas configura um exercicio de
autonomia privada admissivel quando ndo expressamente proibido "¢,

Nesta matéria, devera ter-se presente o disposto no art.° 19.°, f) da lei das
cldusulas contratuais gerais’", que determina relativamente proibidas as
clausulas que coloquem na disponibilidade de uma das partes a possibilidade de
deniincia, imediata ou com pré-aviso insuficiente, sem compensacdo adequada,
do contrato, quando este tenha exigido a contraparte investimentos ou outros
dispéndios considerdveis.

Tratando-se de contrato de patrocinio celebrado por adesdo, ao qual se
aplique o regime das clausulas contratuais gerais, aplicar-se-a aquele dispositivo a
clausula resolutiva que preveja uma resolu¢do ad nutum, em rigor uma verdadeira
denuncia.

Estas consideracdes poderdo parecer pouco oportunas. Dificilmente se
concebe que as partes aceitem clausular um direito de resolucdo discricionério
relativamente a um contrato que estabelece vinculos de cooperacio tdo estreitos
entre as partes como o contrato de patrocinio.

Porém, o que se concluiu sobre a resolucao ndo motivada deve considerar-se
aplicavel a clausulas resolutivas que enunciem fundamentos levissimos ou de
escassa relevancia quanto ao equilibrio contratual para imediata cessacdo do

contrato. Uma tal resolucdo deverd equiparar-se a uma resolucdo imotivada,

3 Assim, ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., p. 68, nota 118.

4 Neste sentido, ALMEIDA COSTA, Mdrio — Direito das Obrigagdes, p. 319; ANTUNES VARELA, Jodo —
Das Obrigagoes..., 11, p. 276; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, pp. 184-186; ROMANO
MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., pp. 68, 164.

"5 DL n.° 446/85, de 25 de outubro.
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admissivel desde que os termos da clausula sejam claros e precisos € ndo colida
com o regime das cldusulas contratuais gerais’'®.

O que devera, sem duvida, considerar-se inadmissivel, por contrariar o
principio da resolucdo das relagdes duradouras por justa causa, sao cldusulas com
enunciacdo taxativa ou fechada de fundamentos de resolucdo dos contratos de
patrocinio. O principio da resolu¢do dos contratos duradouros por justa causa €
um principio imperativo, sendo nulas as clausulas que afastem ou restrinjam esse
direito (art.° 809.° CC, por analogia)’"’.

Encontra-se, assim, precludida a licitude de clausulas que, com pretensoes
de taxatividade, afastem ou restrinjam o direito do patrocinador a resolu¢cdo por
justa causa do contrato de patrocinio perante acontecimentos medidticos que
envolvam o patrocinado, nomeadamente, aqueles que resultem em transferéncia
de imagem negativa relativamente ao patrocinador.

Quanto aos efeitos da resoluc@o convencional, a ndo retroatividade mitigada
da resolucao dos contratos duradouros € a regra — ou seja, a resolugao ndo afeta as
prestacoes ja efetuadas, embora afete as ndo efetuadas, mas vencidas (art.® 434.°,
2 CC). Trata-se, porém, de disposi¢do supletiva, nada impedindo as partes de
convencionar a retroatividade, obrigando-se a restituir todas ou algumas das

disposi¢des efetuadas (art. 434.°, 1, segunda parte)’'®,

716 Admitindo a validade de cldusulas com fundamento num inadimplemento pouco grave, por maioria de
razdo, face a admissibilidade da resolu¢do convencional imotivada, PRATA, Ana — Cldusulas de exclusdo
de responsabilidade contratual. Coimbra: Almedina, 2005. pp. 46-49. No mesmo sentido, ANTUNES
VARELA, Jodo — Das Obrigagdes..., I1, p. 276. Também admitindo uma resolu¢do baseada num acordo
nos termos do qual uma das partes pode por termo ao contrato por qualquer motivo que as partes
tenham aceitado — ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da cessagdo..., p. 163.

Contra a admissibilidade de resolucdo de fonte convencional fundada num inadimplemento
levissimo, de todo insignificante na economia do contrato, por contrdria ao principio da boa-fé contratual
— BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, p. 187; no mesmo sentido, BRANDAO PROENCA, José —
A Resolugdo..., pp. 145-146; e, desenvolvidamente, BRANDAO PROENCA, José — “A cldusula resolutiva
expressa como sintese da autonomia e da heteronomia (consideragdes a partir da andlise de uma decisdo
judicial)”. Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas. n.° 22 (2012). passim. Contra a admissibilidade
de cldusulas que consagrem a admissdo irrestrita da resolucdo ou hiperinflacdo dos motivos da
resolugdo, na medida em que tais disposi¢des defraudam o regime imperativo da denincia com pré-aviso
— no caso, o do art.° 28.° do regime juridico da agéncia, aplicdvel aos contratos de distribui¢do por
analogia — FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., pp. 415-416.

"7 Neste sentido, a propésito da restricdo ou exclusio parcial da resolugfio por justa causa nos contratos
de distribui¢do, FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 415.
8 Assim, FERREIRA PINTO, Fernando — Contratos..., p. 422.

273



Escandalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de Patrocinio. A desconformidade contextual da presta¢do

Ainda quanto aos efeitos da resolucdo, em certos contratos de patrocinio
técnico, € natural e recomendavel que as partes convencionem como se
processard a restituicdo de equipamento ou outros bens emprestados ao
patrocinado. E nos contratos de patrocinio que envolvam a colocacdo do nome
e/ou marca do patrocinador em estddios, outros locais e equipamento, as partes
podem ir ao detalhe de regularem o tempo e o processo de retirada desses sinais.

Toda essa regulagdo sera licita ao abrigo da autonomia privada.
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3.4. Ultrapassar a anomalia: compensar os danos

A resolugdo por justa causa, quando preenchidos os respetivos requisitos, €
o remédio muitas vezes inevitdvel para os casos de transferéncia de imagem
negativa na pendéncia da execucdo do contrato de patrocinio desportivo.

Inevitaveis nesses casos sdo também os danos. Serdao todos eles
indemnizaveis?

Por outro lado, serd que perante todos os escandalos que resultaram em nao
conformidade contextual das prestacdes comunicacionais do patrocinado se
verificam os pressupostos de comportamento voluntario do patrocinado causador
da desconformidade e de imputabilidade/censurabilidade do comportamento?

Os escandalos desportivos que desembocam em desconformidade
contextual do feixe carateristico de prestacdes comunicacionais do patrocinador
assumem configuracdes muito diversas. As diferentes configuracdes resultam em

diferentes cendrios de responsabilidade contratual.

3.4.1. Condutas do patrocinado e causalidade fundamentadora da
responsabilidade

Antes de mais, a plausibilidade de responsabilidade contratual emergente
dos casos de desconformidade analisados neste trabalho pressupde uma revisao
de um elemento da responsabilidade civil contratual, a falta de cumprimento (art.’
798.° CC).

O devedor responde pela falta de cumprimento e esta ndo se reconduz
simplesmente ao ndo cumprimento.

O ndo cumprimento inclui casos em que a violacdo de deveres contratuais
resulta de um facto voluntario praticado pelo devedor, casos em que a violacao de
deveres ndo resulta de qualquer facto praticado pelo devedor — resulta de facto
fortuito ou facto de terceiro —, € os casos em que a violacdo € causada pelo
devedor involuntariamente.

A falta de cumprimento € mais restrita, s abrange os casos em que 0 nao
cumprimento resulta de um facto voluntdrio do devedor. Esquematicamente,

decompde-se em trés elementos: a) facto voluntario do devedor; b) violacdo do
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direito de crédito; c) relagdo de causalidade entre o facto voluntdrio do devedor e
a violacdo do direito de crédito (causalidade fundamentadora da
responsabilidade)’"’.

Os casos objeto deste trabalho s3o casos de ndo cumprimento, na
modalidade de desconformidade contextual. Resta apurar se também serdo casos
de falta de cumprimento. A estrutura intrincada da modalidade de ndo
cumprimento em presenca parece dificil de encaixar no modelo da falta de
cumprimento.

A desconformidade contextual ndo resulta de confronto entre as
carateristicas intrinsecas da prestacdo € o contrato. Pressupde uma triangulagao
com o contexto de execucdo do contrato, o qual imprime uma determinada
caraterizacdo ou valoracdo ao feixe de prestacdes comunicacionais, culminando
numa incompatibilidade, uma inadaptagdo dessas prestagdes aos fins
promocionais do contrato. Assim, na desconformidade contextual, o
incumprimento ndo resulta da propria acdo de realizagdo do complexo
obrigacional pelo devedor-patrocinado, mas de outras agdes do devedor-
patrocinado (e que o envolvem, de terceiros), mais remotas, que, mediatamente,
sdo a causa ultima da desconformidade.

Trata-se de agdes da vida desportiva, pessoal ou organizacional do
patrocinado que, relatadas pelos media, sao avaliadas de modo radicalmente
negativo pelo publico ou audiéncia, onde se incluem potenciais consumidores;
essas acoes, negativamente avaliadas, convertem-se em carateristicas negativas da
imagem do devedor-patrocinado, as quais, mediante a realizagdo das prestacoes
comunicacionais do devedor-patrocinado, se associam a imagem do patrocinador
na percecdo do publico ou audiéncia, num efeito de transferéncia de imagem
negativa.

O que quer dizer que, nos casos em andlise, s6 serd possivel concluir que
existe uma falta de cumprimento do patrocinado-devedor, assumindo que uma

conduta voluntaria do patrocinado — ou conduta de terceiros que lhe seja

9 Assim, PINTO OLIVEIRA, Nuno — Principios de Direito dos Contratos. Coimbra: Coimbra Ed., 2011. p.
613.
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objetivamente imputada — € a causa do cumprimento desconforme ainda que: 1.°
essa conduta ndo corresponda a prépria atividade de realizagdo das prestacoes
desconformes, mas antes a uma outra conduta, desportiva, organizacional ou
pessoal; 2.° essa conduta e o efeito de desconformidade das prestacoes
comunicacionais do patrocinado é mediada por uma cadeia de outras acdes e
factos, nas quais se inclui a prépria atividade de realizacdo das prestacdes
comunicacionais do patrocinado, mas também outras acdes € comportamentos de
terceiros — acoes de divulgagdo do escandalo pelos meios de comunicagdo social,
rececao e percecao das mensagens comunicacionais pelo publico ou audiéncia.

Ou seja, nos casos que agora se ponderam para efeitos de responsabilidade
contratual, a causa ultima e adequada da desconformidade das prestacOes
comunicacionais do patrocinado serd uma conduta voluntdria do patrocinado ou
por ele assumida, mas que ndo coincide com atividade de realizagdo das
prestacdes desconformes.

Estardo assim preenchidos os requisitos da responsabilidade contratual facto
voluntdrio do devedor e relacdo de causalidade entre o facto voluntdrio do
devedor e a violacdo de um direito do credor (causalidade fundamentadora da
responsabilidade)’**?

Entendo que sim. Perante a inevitabilidade do mecanismo comunicacional
de transferéncia de imagem — uma inevitabilidade cientificamente comprovada —,
¢ também inevitdvel considerar que a conduta desportiva, pessoal ou
organizacional do devedor-patrocinado (ou que lhe é imputada) que origina o
escandalo e o efeito de transferéncia de imagem negativa € a causa — o elemento
determinante essencial — da violagao do direito do patrocinador-credor, o direito a
prestacdo conforme. No reverso, a conduta causadora do escindalo viola um
dever inerente ao proprio dever de realizar as prestacdes comunicacionais, 0O
dever de evitar condutas que perturbem o mecanismo de transferéncia de imagem
proprio da operacdo comunicacional, condutas que desvalorizem a imagem do

patrocinado e reflexamente a imagem do patrocinador.

20 Sobre pressuposto da responsabilidade civil contratual falta de cumprimento e o elemento relagdo de
causalidade fundamentadora da responsabilidade, PINTO OLIVEIRA, Nuno — Principios..., pp. 613-615.
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Sempre que assim sucede, verifica-se uma falta de cumprimento,
pressuposto de responsabilidade contratual.

Porém, neste cendrio complexo e nubloso, surgirdo problemas de fronteira,
incluindo problemas de prova.

Que dizer perante escandalos emergentes de suspeita de pratica de crime ou
de transgressdo desportiva, casos muito frequentes e alids correspondentes as
fases iniciais dos casos paradigmaiticos Lance Armstrong e Oscar Pistorius?
Nesses casos, verifica-se uma nao conformidade das prestagdes comunicacionais
dos patrocinados, em resultado do escandalo, mas ha que questionar se esta ndo
conformidade resulta ou ndo de uma conduta voluntaria do patrocinado.

Nao se trata (ainda) de um problema de imputagdo subjetiva, de culpa. Esta
em causa a existéncia de um facto voluntario do devedor-patrocinado que
constitua causa de violagcdo do direito do credor, elemento ndo compreendido na
presungio do art.” 799.°, 172!,

Trata-se de um problema resolvido pelos critérios gerais de distribuicdo do
onus da prova.

Perante um problema de cumprimento desconforme — e ndo um problema de
auséncia de cumprimento —, cabe ao credor-patrocinador apenas provar: a) o seu
direito de crédito; b) que o devedor-patrocinado realizou o seu conjunto de
prestacdes; ¢) que essas prestacoes sdo desconformes — provando a ocorréncia do
efeito de transferéncia negativa de imagem.

Sao estes os factos constitutivos do direito de indemnizacao do credor, que a

este cabe provar (art.” 342.°, 1).

2! Assim, PINTO OLIVEIRA, Nuno — Principios..., pp. 628-630.

Ha quem, de outro modo, sustente que os art.°s 798.° e 799.° CC consagram uma culpa com o
sentido de “faute”,uma “culpa” muito ampla que abranja os diversos pressupostos da responsabilidade
civil — MENEZES CORDEIRO, Anténio — Da responsabilidade civil dos administradores. Lisboa: Lex,
1997. p. 469 e também p. 486, incluindo as notas 57 e 58.

Ainda que adotando uma conce¢do mais restrita de culpa e da presungdo do art.® 799.°, 2, mas
incluindo a causalidade (...) que derradeiramente “funda” a responsabilidade — é “haftungsbegriindend”
na presuncdo do art.®° 799.°, 2, CARNEIRO DA FRADA, Manuel — Teoria da Confianga..., pp. 303 ss., nota
282, particularmente a nota 282 nas pp. 304-305.

Contra, MOTA PINTO, Paulo — Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo. vol.
II. Coimbra: Coimbra Ed., 2008. pp. 1110-1111, nota 3118: Quanto a causalidade, parece-nos estranha
uma presungdo de “causalidade fundamentadora”, quando normalmente é, antes a causalidade entre a
conduta e o dano que mais facilmente se presume, jd estando determinado o fundamento da
responsabilidade e a existéncia de prejuizos (...).
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Ao devedor-patrocinado cabera provar os factos impeditivos da sua
responsabilidade, nomeadamente, que a desconformidade ndo resulta de facto
voluntdrio seu, resultando antes de uma causa estranha (art.° 342.°,2)7*2,

Qual a extensao dessa prova?

Bastara provar que a desconformidade das prestacOes comunicacionais
resulta de um escandalo fundado em mera suspeita de pritica criminosa ou
transgressao desportiva.

Nao lhe serd exigida a prova da sua inocéncia no processo crime ou
processo disciplinar desportivo — o que, desde logo, representaria uma prova que
nao lhe € exigida no proprio processo criminal ou disciplinar —, pois o que esta
em causa € a prova dos factos que causaram o escandalo e ndo outros. Esses
resumem-se a mera suspeita, ndo a propria pratica criminal ou disciplinar.

Assim sendo, a desconformidade das prestacdes comunicacionais do
patrocinado emergente de escindalo resultante de uma suspeita de pratica de
crime ou de pratica de transgressdo desportiva, ainda que qualificada — ou seja,
consubstanciada em acusagdo formal no respetivo processo —, serd insuficiente
para sustentar a responsabilidade do patrocinado pelos danos emergentes da
desconformidade, por faltar um facto voluntdrio do patrocinado causador do

cumprimento desconforme.

3.4.2. Desconformidade contextual imputavel ao patrocinado e
desconformidade contextual nao imputavel ao patrocinado

Perante os casos desconformidade contextual das prestacOes
comunicacionais do patrocinado em resultado de escandalos desportivos, também

se colocam duvidas sobre a imputabilidade da conduta causadora da

22 Na verdade, considere-se que a presungdo de culpa do art.® 799.°, 1 abrange os demais pressupostos da
responsabilidade civil ou recorrendo ao regime geral da distribuicdo do 6nus da prova, os resultados serdo
0s mesmos — PINTO OLIVEIRA, Nuno — Principios..., p. 625.

Assim, também MOTA PINTO, Paulo — Interesse..., p. 1111, nota 3118 (acerca da amplitude da
presuncdo do art.° 799.°, sustentada por CARNEIRO DA FRADA): Ora, nos seus “resultados” — isto é, na
ndo imposi¢do ao credor, para além da prova do ndo cumprimento, do encargo de provar qual foi a
conduta do devedor (ilicita) que o causou e o nexo entre ela e o ndo cumprimento -, parece-nos que a
solugdo é de acompanhar: a responsabilidade contratual basta-se com o preenchimento do tipo “falta
(...) ao cumprimento”, sendo depois ao devedor que incumbe a “prova desoneradora” de causas de
Jjustificacdo (...) ou da falta de causalidade entre a sua conduta, apta a realizar o resultado da prestacdo,
e a sua ndo verificagdo (...).
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desconformidade ao devedor-patrocinado, pressuposto de ressarcimento dos
eventuais danos causados ao credor-patrocinador.

Na impossibilidade de analisar todas as variantes de escandalos desportivos
nesta Otica, seleciono apenas alguns cendrios paradigmaticos que exprimem a
variedade do problema e possibilitam uma discussdo sobre imputabilidade

subjetiva e objetiva.

a) Condenacdo pela prdtica de crime, contraordenacdo ou infragdo disciplinar

Imaginemos um fendmeno de transferéncia de imagem negativa, emergente
da pratica de um crime, no contexto de execucdo de um contrato de patrocinio.
Estaremos perante um cumprimento desconforme imputdvel ao patrocinado, para
efeitos de responsabilidade contratual?

Provado no respetivo processo que o patrocinado praticou um crime, se da
sua pratica resultaram repercussdes mediaticas que determinaram a inadaptacao
das respetivas prestacdes comunicacionais, serd inevitdvel um juizo de
censurabilidade sobre a sua conduta contratual.

Ainda que o patrocinado ndo tenha representado a hipdtese de a sua conduta
resultar na desconformidade das suas prestacdes comunicacionais, essa conduta €
censuravel porque esse resultado poderia e deveria ser previsto e poderia ser
evitado. A presunc¢do de culpa do cumprimento desconforme nao serd ilidida.

Estas reflexdes sobre a responsabilidade contratual emergente de escandalos
associados a pratica de crimes podem estender-se aos casos de escandalos
associados a prética de contraordenacdes e infracdes disciplinares desportivas por
parte do patrocinado, nomeadamente as praticas de doping.

Também nesses casos, perante uma decisdo condenatéria do patrocinado, o
juizo de censurabilidade que recai sobre a sua conduta contraordenacional ou

disciplinar devera estender-se a sua conduta no plano contratual.

b) Escandalos emergentes de comportamentos da vida pessoal
Muitos escandalos protagonizados pelos patrocinados que se traduzem em
transferéncia negativa de imagem para os respetivos patrocinadores ndo resultam

de qualquer ilicito penal ou disciplinar. Tratam-se de condutas pessoais
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socialmente censurdveis ou censuradas, mas ndo ilicitas. Tratam-se de casos
como o de Tiger Woods, um dos casos paradigmaticos apresentados neste
trabalho.

Se a natureza estritamente pessoal e privada da conduta que causa o
escandalo ndo afasta o juizo de desconformidade das prestagdes -—
desconformidade esta que, em regra, constituird justa causa de resolugcdo do
contrato de patrocinio —, ja ndo € evidente se essa natureza afasta ou nao um juizo
de censurabilidade em sede de responsabilidade contratual.

Incumpre com culpa aquele que deveria e poderia comportar-se de modo
diverso, de acordo com uma diligéncia normal — o critério do bom pai de familia
(art.° 487.%,2, ex vi art.” 799.°, 2 CC).

Ponderando a aplicabilidade do critério, creio que ultrapassa o padrdo de
diligéncia normal exigir-se ao patrocinado-devedor que ordene a sua conduta
pessoal privada tendo presente as possiveis consequéncias medidticas daquela e
os efeitos destas no adequado cumprimento dos seus contratos.

Por um lado, as consequéncias medidticas de uma conduta estritamente
pessoal sdo de dificil previsdo. Por outro, constitui uma total inversdao de valores
sociais e éticos antepor o bom desempenho negocial a conducdo da vida privada
em qualquer das suas vertentes, nomeadamente, afetiva, sexual, familiar, politica
ou religiosa.

Quando a desconformidade contextual do feixe de prestacoes
comunicacional resulta de um escandalo da vida privada do patrocinado, este
poderd ilidir a presuncdo de culpa que sobre si recai e afastar a responsabilidade
contratual relativa a eventuais danos advenientes do cumprimento desconforme,
simplesmente invocando a natureza estritamente pessoal e privada da conduta que
provocou o escandalo e o efeito comunicacional negativo, a qual intrinsecamente,
numa perspetiva juridica, ndo € censurdvel.

Estas reflexdes ja ndo se poderdo estender a escandalos emergentes de atos
da vida negocial do patrocinado. Se, por exemplo, o patrocinado estd envolvido
num escandalo financeiro ou de gestdo, por negdcios ou outras praticas ilegais, os

efeitos negativos na sua imagem comercial e financeira e os reflexos na imagem
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dos seus patrocinadores sdo previsiveis. E de acordo com padrdes de diligéncia
normal, € exigivel que um patrocinado paute a sua conduta financeira e de gestao
por padroes de legalidade e correcdo. Agindo de outro modo e causando um
escandalo medidtico com reflexos na imagem dos seus patrocinadores, devera

responder pelos prejuizos causados.

¢) Escandalos protagonizados pelo patrocinado e escandalos protagonizados
por terceiros

No cenario mais classico de transferéncia de imagem negativa em contexto
de patrocinio, o patrocinado protagoniza um escandalo e o patrocinador é
prejudicado.

Mas o protagonista do escandalo, ou melhor, o agente do escandalo, pode
nao ser o patrocinado.

Um escandalo resultante de um esquema de doping organizado promovido
pela sociedade que gere uma equipa pode afetar a imagem de todos os seus
atletas, incluindo atletas ndo diretamente envolvidos na préitica de doping ou
envolvidos sem culpa, individualmente patrocinados, traduzindo-se em
transferéncia de imagem negativa para todos os patrocinadores, incluindo aqueles
que t€m contratos de patrocinio com os proprios atletas ndo envolvidos na pratica.
Inversamente, um escandalo de doping que afeta a imagem de um clube ou
sociedade desportiva pode resultar de uma prética individual de doping de um dos
seus atletas, a qual ndo foi nem promovida, nem apoiada pelo clube ou sociedade
desportiva.

Se o escandalo resulta de uma prética de uma sociedade ou clube a que um
atleta-patrocinado € de todo alheio ou que ndo lhe é imputével, os efeitos dessa
pratica ao nivel da conformidade das suas prestacdes comunicacionais em
contratos de patrocinio individuais também ndo poderdo ser imputados ao atleta,
em termos de gerar responsabilidade pelos danos causados aos seus
patrocinadores.

Mas no cendrio inverso, quando estdo em causa contratos de patrocinio

celebrados por um clube ou sociedade desportiva e um escandalo protagonizado
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por um atleta do clube ou sociedade desportiva afeta a imagem desse clube ou
sociedade, com reflexo na imagem dos respetivos patrocinadores, ja se coloca
outra hipotese.

Tratando-se de escandalo emergente de uma infracao disciplinar desportiva
— doping ou outra — praticada por um dos atletas ao servico da sociedade
desportiva ou clube, poder-se-a sustentar que a sociedade desportiva ou o clube
responde perante os seus patrocinadores pela ndo conformidade das suas
prestacdes comunicacionais, resultante do escandalo, nos termos em que
responderia se fosse o proprio infrator o causador do esciandalo e do consequente
cumprimento desconforme. Os atletas que se encontram ao servigo’> de um clube
ou de uma sociedade desportiva poderdo ser considerados seus auxiliares no
cumprimento dos contratos de patrocinio, sendo o clube ou a sociedade
desportiva responsavel pelos atos desses atletas como se fossem seus (art.® 800.°,
1 CC). Tratar-se-a de pura responsabilidade objetiva, independente da violagao de
qualquer dever de vigilancia™*.

Sucede que o devedor ndo € responsdvel por todos e quaisquer atos dos seus

s

auxiliares por ocasido do cumprimento. E apenas responsdvel pelos atos
praticados no cumprimento’.

Serd que a atuacdo desportiva e disciplinar dos atletas filiados numa
entidade desportiva se integra no cumprimento dos contratos de patrocinio em
que esta € parte?

Em principio, sim.

Em regra, expressa ou implicitamente, dos contratos de patrocinio

desportivo, para o clube ou sociedade desportiva resultarda um dever de

2 Entenda-se ao seu servico, no sentido em que sejam por si utilizados e sobre eles tenha influéncia. A
condicdo de auxiliar ndo exige um poder de autoridade ou direcdo do devedor, nem uma permanente
relacdo de servico — VAZ SERRA, Adriano — “Responsabilidade do devedor pelos factos dos auxiliares,
dos representantes legais ou dos substitutos”. Boletim do Ministério da Justica. n.° 72 (janeiro, 1958). pp.
274-275. Por isso, os atletas filiados no clube ou sociedade desportiva poderdo ser considerados
auxiliares no cumprimento, ainda que nao exista uma relag@o laboral.

24 Sobre o Ambito de aplicagdo do art.’ 800.°, PRATA, Ana — Cldusulas..., pp. 677 ss; PINTO OLIVEIRA,
Nuno — Principios..., pp. 446-448. Uma comparagdo entre o regime do art.° 800.° e o do art.° 500.° em
PRATA, Ana — Cldusulas..., pp. 677-678; MURIAS, Pedro — “A responsabilidade por actos dos auxiliares e
o entendimento dualista da responsabilidade civil”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. XXXVI (1996),n.° 1. pp. 187-191.

23 VAZ SERRA, Adriano — “Responsabilidade do devedor...”, pp. 277-278; PIRES DE LIMA, Fernando,
ANTUNES VARELA, Jodo — Cddigo Civil Anotado, vol. 11, anotacdo n.° 1 ao art.® 800.°.
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desenvolver a respetiva atividade desportiva. Deveres dessa natureza tém
fundamento no facto de ser a atividade desportiva da entidade patrocinada o
elemento gerador das carateristicas nucleares de imagem que se pretendem
transferir para a imagem do patrocinador’?°.

A atividade desportiva de uma entidade coletiva concretiza-se na prética
desportiva dos atletas nela filiados. Quando do contrato de patrocinio celebrado
pelo clube ou sociedade desportiva resulta um dever de manter a atividade, a
pritica desportiva dos seus atletas insere-se, sem duvida, no cumprimento do
contrato.

Se do contrato de patrocinio, expressa ou implicitamente, ndo resultar um
dever de a entidade desportiva coletiva manter a sua atividade desportiva — o que
serda raro tratando-se precisamente de uma entidade coletiva desportiva
patrocinada —, ja ndo serd tdo evidente se a pratica desportiva dos seus atletas
integra ou nao o cumprimento desse contrato.

Com duvidas, direi que sim. Precisamente tendo presente como se processa
a transferéncia de imagem no caso das entidades coletivas patrocinadas.

Mesmo que ndo exista um dever de manter a atividade desportiva no dmbito
do contrato em causa, se essa atividade € efetivamente desenvolvida, ela sera
sempre determinante na criacdo das carateristicas da imagem da entidade
patrocinada a transferir para o patrocinador.

Nessa medida, a atividade desportiva da entidade, concretizada pela prética
desportiva do coletivo dos seus atletas, inserir-se-4& no cumprimento dos seus
contratos de patrocinio.

Se inseridas no cumprimento do contrato de patrocinio, as infracdes
disciplinares praticadas por atletas filiados na entidade desportiva patrocinada
deverdo ser imputadas a entidade desportiva, como se fossem por esta praticadas,

para efeitos de responsabilidade contratual’’.

726 Recorde-se o que se disse atrds, na parte I, sobre a carateristica event-driven communication do
patrocinio e na parte II sobre a ligacdo ao evento enquanto elemento caraterizador dos contratos de
patrocinio.

70 devedor responde pelos atos dos seus auxiliares apenas quando esses atos, se nas mesmas
circunstincias fossem praticados por ele devedor, lhe fossem imputados — VAZ SERRA, Adriano —
“Responsabilidade do devedor...”, p. 280.
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Essas infracdes disciplinares, por si s6, ndo violam os deveres de prestacdo
do patrocinado. Mas essas infragdes, mediadas por outros acontecimentos,
nomeadamente pela intervencdo dos media e a percecdo do publico, causam a
valoracdo negativa das prestacdes comunicacionais da sociedade desportiva ou
clube patrocinado. Ndo constituindo o elemento que direta e exclusivamente
determina a desconformidade do cumprimento, constituem a causa ultima da
desconformidade, fundamentando a responsabilidade da entidade desportiva
patrocinada. Exatamente como sucederia se fossem infracdes praticadas pela
propria entidade desportiva.

Estas consideragdes podem ser estendidas aos casos de escandalos
desportivos protagonizados por atletas que integrem uma sele¢do nacional,
quando esses escandalos afetem a imagem da federacao nacional desportiva e dos

seus patrocinadores.

3.4.3. Ambito da indemnizacao cumulavel com a resolucao do contrato.
Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo

Desde meados do século passado até ao inicio deste século, a discussdo
sobre o Ambito da indemniza¢@o por ndo cumprimento cumulada com a resolucao
do contrato ocupou muitas paginas da doutrina nacional. Neste século, os
partidarios da indemnizacdo pelo interesse contratual positivo alcangaram,

28O culminar da discussio sucede com uma obra de grande

finalmente, a maioria
folgo dedicada ao tema’, com a qual é razodvel considerar-se esgotada a

discussdo, esgrimidos todos os argumentos.

28 VAZ SERRA, Adriano — “Impossibilidade superveniente...”, pp. 38 ss; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “A
resolucdo por incumprimento e a indemnizagdo” In Obra Dispersa. vol 1. Braga: Scientia Iuridica, 1991.
pp- 209-211; BAPTISTA MACHADO, Jodo — “Pressupostos...”, pp. 175 ss; PRATA, Ana — Cldusulas..., pp.
479 ss; RIBEIRO DE FARIA, Jorge — “A natureza do direito de indemnizacdo cumuldvel com o direito de
resolucdo dos arts. 801.° e 802.° do Cédigo Civil”. Direito e Justica. VIII (1994), 1. pp. 88-89; BENTO
SOARES, Maria Angela, MOURA RAMOS, Rui — Contratos..., pp. 204 ss; ROMANO MARTINEZ, Pedro — Da
cessagdo..., pp. 196 ss; MOTA PINTO, Paulo — Interesse..., pp. 1639 ss; MENEZES CORDEIRO, Anténio —
Tratado de Direito Civil Portugués. 1I: IV, pp. 162-164.

2 MOTA PINTO, Paulo — Interesse Contratual..., 2 volumes, passim.
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Dispenso-me de reproduzir aqui a discussdo, remetendo para lugares que

contém um ponto da situagfio atualizado’°

. Limito-me a deixar a minha posi¢ao,
ligando-a a resolugdo dos casos que ocupam este trabalho.

S6 uma concecdo da resolugdo do contrato enquanto mecanismo de
destrui¢do integral da relacdo contratual pode rejeitar uma indemnizacdo pelo
interesse contratual positivo. A resolucio do contrato pretende colocar um ponto
final na relacdo contratual, extinguindo os deveres de prestar principais € 0s
secundarios abrangidos pela finalidade da resolu¢do. Nao elimina a relacdo
passada entre as partes € ndo a pode ignorar.

Os efeitos ex tunc da resolucdo, em regra geral, apenas pretendem garantir
um equilibrio, imposto pelo préprio principio do sinalagma, permitindo a parte
ndo faltosa recuperar o que prestou quando nao lhe foi, nem lhe sera prestada a
contrapartida adequada. Por outro lado, a possibilidade de uma resolu¢do com
efeitos ex nunc, por escolha das partes, reclamada pela finalidade da resolucdo ou
nas relagdes contratuais duradouras, exprime um principio de conservacdo dos
efeitos da relacdo ja produzidos suscetiveis e merecedores de serem salvos.

Ap6s a resolugdo do contrato sobrevivem parte dos deveres que integram a
relacdo contratual, deveres acessdrios e até alguns deveres secundarios (por
exemplo, deveres de sigilo, de ndo concorréncia).

E incoerente que perante a resolucdo, para efeitos de ressarcimento dos
danos, se simule uma auséncia de relacdo.

A indemnizacdo contratual por ndo cumprimento, tal como a delitual, deve
ser integral. Deve ressarcir todos os danos, negativos e positivos. Deve
reconstituir a situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que

obriga a reparacdo, no caso da responsabilidade contratual, o ndo cumprimento

(art.” 562.° CC). Essa situacdo, dependendo das circunstancias do caso concreto,

7% Para um ponto da situacdo atual da doutrina e jurisprudéncia nacionais, referindo os partiddrios da
indemnizacdo pelo interesse negativo e aqueles pelo interesse positivo, MENEZES CORDEIRO, Anténio —
Tratado de Direito Civil Portugués. I1: IV, pp. 155 ss; MENEZES LEITAO, Luis — Direito das Obrigagoes,
II, pp. 251-254; MOTA PINTO, Paulo — Interesse Contratual..., pp. 1613-1622, incluindo as notas 4630-
4650. Um ponto da situacdo de direito comparado em MOTA PINTO, Paulo — Interesse Contratual..., pp.
1622-1639.
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pode corresponder ao que o contraente ndo faltoso perdeu por ter optado por
contratar e ao que perdeu por ndo ter havido regular cumprimento’'.

Nos casos em estudo, cumpridos os pressupostos da responsabilidade civil
contratual, nomeadamente, a culpa do patrocinado, o patrocinador tem direito a
cumular a resolucdo do contrato com uma indemnizacdo por todos os danos
sofridos, entre 0s quais, o dano correspondente a perda da vantagem inerente a
conformidade do feixe de prestagdes comunicacionais.

O que colocara outra ordem de problemas: O que sdo exatamente estes

danos? Serdo eles suscetiveis de avaliacdo monetdria? E ndo sendo, serdo

indemnizaveis?

3.4.4. O dano de desvalorizacao da imagem do patrocinador, enquanto
dano sequencial. Danos circa rem e extra rem

Nos casos analisados, em consequéncia da desconformidade das prestacoes
comunicacionais do patrocinado, ocorre ndo apenas a perda da vantagem inerente
a conformidade das prestagdes do patrocinado como também, necessariamente,
uma desvalorizagdo da imagem do patrocinador.

Ou seja, a imagem do patrocinador junto do publico, em geral, e dos seus
potenciais consumidores e parceiros empresariais, em particular, recebe as
emergentes carateristicas negativas da imagem do patrocinado, resultantes do
escandalo.

Trata-se de um dano sequencial do cumprimento desconforme. Nao se trata
de um dano resultante da violagdo de deveres acessOrios, nomeadamente de um
dever especial de prote¢do, mas antes de um dano resultante de uma deficiente
execucdo da propria presta¢do devida. Porque foi o proprio objecto do contrato
(a prestacdo deficiente) que se erigiu em elo do nexo causal que o produziu’.

Impde-se averiguar se este dano € indemnizdvel e, desde logo, se, a sé-lo,
sera indemnizdvel em sede de responsabilidade contratual ou em sede de

responsabilidade extracontratual.

LA favor de uma indemnizagio por nio cumprimento, cumulada com a resolugfio, integral, que
compreenda interesse negativo e positivo, MENEZES CORDEIRO, Anténio — Tratado de Direito Civil
Portugués. 11: IV, pp. 139-140 e 162-164.

32 CARNEIRO DA FRADA, Manuel — “Contrato e deveres...”, pp. 294-295.
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Entre nds, tem sido sustentado que, perante um nao cumprimento ou
cumprimento defeituoso, os danos suplementares, subsequentes ou sequenciais
sdo indemnizédveis no quadro da responsabilidade contratual’* 7**,

Noutra perspetiva, aparentemente mais restritiva, propoe-se uma distin¢ao
dentro dos danos emergentes dum cumprimento defeituoso entre danos circa rem
e danos extra rem. Os primeiros seriam ressarcidos em sede de responsabilidade

contratual, os segundos na extracontratual >’ .

Esta proposta tem merecido
acolhimento na jurisprudéncia’®.

A distin¢ao € tentadora.

Nao € aqui o espago proprio para debater o tema em toda a sua
complexidade. Mas, tomando os proprios casos em estudo como tubo de ensaio, é
possivel apontar para algumas fragilidades ou incongruéncias da classificagao
proposta.

Eis a distingdo fundamental proposta: os danos causados no objeto da
prestacdo sdo circa rem; todos os demais prejuizos, causados noutros bens do
credor sdo extra rem. Os danos extra rem sao danos que tanto poderiam ser
causados ao credor (nos contratos analisados pelo autor, ao comprador e ao dono
da obra) como a qualquer terceiro. Os demais, neles incluidos os custos
contratuais, o custo de eliminagdo dos defeitos, o custo de estudos, pareceres, 0

diferencial despendido na aquisicdo de bens substitutos e outras despesas

derivadas do incumprimento, sio circa rem’’.

3 RIBEIRO DE FARIA, Jorge — Direito das Obrigagées, pp. 472-474; MOTA PINTO, Carlos — Cessdo..., pp.
412-415; CARNEIRO DA FRADA, Manuel — “Contrato e deveres...”, pp. 294-298; CURA MARIANO, Jodo —
Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra. 5* edicdo. Coimbra: Almedina,
2013. pp. 80-82.

4 J4 na doutrina alemi anterior a reforma do direito das obrigacdes de 2001-2002, se sustentava o
enquadramento dos danos subsequentes (Mangelfolgeschdiden) na responsabilidade contratual, no ambito
da violagcdo positiva do contrato, HUBER, Ulrich — “Zur Haftung des Verkiufers wegen positiver
Vertragsverletzung” Archiv fiir die civilistische Praxis. n.° 177(1977). pp. 315-316; LARENZ, Karl —
Lehrbuch des Schuldrechts. Besonderer Teil. 11, 1. Miinchen: Beck: 1986. p. 70; ESSER, Joseph, WEYERS,
Leo — Schuldrecht. Besonderer Teil. 11, 1 Heidelberg: Miiller, 1998. pp. 68 ss.

3 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., pp. 236 ss.

3¢ Ac. STIJ, de 10-12-2013. P.° 12865/02.7TVLSB.L1.S1 — 1.* Seccdo. (GREGORIO SILVA JESUS); Ac.
TRC, de 7-09-2010. P.° 61/05.6TBSPS.C1. (TERESA PARDAL). Ambos in www.dgsi.pt .

7 ROMANO MARTINEZ, Pedro — Cumprimento..., pp. 241-242.
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A distin¢cdo, assim apresentada, parece a partida nenhuma dificuldade
oferecer. E, no caso concreto, o dano de desvalorizacdo da imagem do
patrocinador seria um dano extra rem.

Mas, vendo com maior atenc¢do, o critério torna-se mais difuso.

Em primeiro lugar, nem todos os danos causados fora do objeto da prestacao
parecem ser danos que poderiam ser causados tanto no credor como em terceiro.

Tomando o dano de desvalorizacio da imagem do patrocinador como
exemplo, ele serd um dano causado fora do objeto da prestagdo. Mas € um dano
que s6 poderia ser causado a quem tivesse a relacdo de proximidade inerente ao
contacto negocial que se estabeleceu entre as partes. Trata-se de uma degradagao
da imagem institucional e comercial do patrocinador por apropriacdo ou contagio
das carateristicas negativas da imagem do patrocinado. No fim de contas, o
movimento invertido do que seria a desejavel conformidade da prestacdo das
prestacdes comunicacionais. Esse efeito s6 € possivel existindo uma relagdo de
patrocinio entre as partes. Nao se tratando de um dano causado no objeto da
prestacdo, trata-se de um dano causado num bem que é visado pelo fim da
prestacao.

O autor propde também outra concretizagdo ou explicitacdo do critério que
permite idéntica conclusdo: Para haver responsabilidade contratual é necessdrio
que o dano derive do incumprimento e ndo basta o facto de o prejuizo ter sido
causado por um facto ilicito praticado na altura da realizacdo da prestagcdo; a
responsabilidade contratual so abrange os danos que se encontrem no ambito do
sinalagma; os prejuizos que excedem o risco contratual entram no campo
aquiliano™®.

Assim sendo, o autor acaba por reconduzir os danos circa rem ao conjunto
constituido pelos danos diretos e pelos danos sequenciais, enquanto todos os
danos derivados do incumprimento. O dano de desvalorizacdo da imagem do
patrocinador € claramente um dano resultante do ndo cumprimento. Nessa

medida, ele serd também um dano circa rem.

8 Ibidem, p-253.
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Em conclusdo, a classificagdo danos circa rem vs. danos extra rem nao se
apresenta clara e segura. Porém, ainda que se optasse pela sua aplicacdo, o
ressarcimento dano de desvalorizacdo da imagem do patrocinado que traduz o
efeito de transferéncia de imagem negativa nos casos em andlise deveria ser

sempre enquadrado na responsabilidade contratual.

3.4.5. Os danos de desconformidade das prestacoes comunicacionais e
de desvalorizacao da imagem do patrocinador enquanto danos nao
patrimoniais

A que corresponde o dano correspondente a perda das vantagens inerentes a
conformidade nos casos em andlise?

A valorizagdo da imagem corresponde, na linguagem do marketing, ao
retorno promocional. Como se viu na primeira parte deste trabalho, a avaliagdo do
retorno promocional € um problema complexo com o qual se confrontam os
tedricos de marketing e comunicacdo. Nao hd consenso relativamente aos
elementos do retorno a considerar, assim como quanto aos métodos de
mensuracao.

E, como se referiu, perante a dificuldade, para nao dizer impossibilidade, de
atribuir um valor ao patrocinio, um valor ao retorno promocional, alguns
especialistas propdem agora uma avaliacdo qualitativa e ndo quantitativa. Ou seja,
prescinde-se de uma avaliagdo monetaria.

A valorizacdo da imagem, enquanto fim do tipo contrato de patrocinio
constitui o resultado que se visa alcancar com o feixe carateristico de prestacoes,
ndo um resultado que se prometa alcangar. O que quer dizer que, para além da
dificuldade séria, para nao dizer inultrapassavel, de atribuir um valor monetario a
valorizacdo alcancada, ndo € possivel falar de uma valorizacdo que deveria ser
alcancada. Ou seja, ndo se pode falar de dano de menor valorizacdo da imagem
do patrocinador devida ou de diminui¢ao do retorno promocional devido.

Porém, nos casos em andlise, as prestacOes comunicacionais perdem
totalmente a aptidao para o seu fim, deixando de ter qualquer valor, qualquer

vantagem para o patrocinador.
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A inaptiddao das proprias prestacOes comunicacionais para o fim de
valorizagdo da imagem do patrocinador deve ser considerado um dano em si
mesma. Tal como constitui um dano em si a desconformidade de uma obra de arte
ou estudo cientifico encomendado, independentemente de se poder identificar
beneficios concretos da sua utilizacdo para quem o encomendou.

A inaptiddao das proprias prestagdes comunicacionais para o fim de
valorizacdo da imagem € um dano naturalmente insuscetivel de avaliacdo
monetaria, um dano nao patrimonial.

Hoje em dia € pacificamente reconhecido pela doutrina ™

e pela
jurisprudéncia ™ o ressarcimento dos danos ndo patrimoniais em sede de
responsabilidade contratual. Os danos ndo patrimoniais sdo indemnizaveis em
sede de responsabilidade contratual nos mesmos termos em que o Si0 na
responsabilidade extracontratual. Serdo indemnizdveis aqueles a que se reconheca
uma tal gravidade que mereca tutela (art.” 496.°, 1 CC).

A inaptiddao das prestacdes comunicacionais para o seu fim constitui um
dano grave por natureza. A sua inaptidao significa uma total auséncia de valor,
em contraste com as contraprestagdes do patrocinador ja realizadas, as quais t€ém
valor, alids, um valor patrimonial. Nao indemnizar o patrocinador pela absoluta
auséncia de potencial de valorizacdo da sua imagem seria uma manifesta
iniquidade.

Quanto a indemnizag¢do do dano sequencial de transferéncia de imagem
negativa ou desvalorizacdo da imagem do patrocinador, também se colocam

dificuldades.

% VAZ SERRA, Adriano — “Reparagio do dano ndo patrimonial”. Boletim do Ministério da Justica. n.° 83.
pp- 102-105; GALVAO TELLES, Inocéncio — Direito das Obrigacoes, pp. 385-386; PESSOA JORGE,
Fernando — Direito das Obrigacdes. Lisboa: AAFDL, 1966-67. p. 597; ALMEIDA COSTA, Mdrio — Direito
das Obrigagées, pp. 600-604; PINTO MONTEIRO, Anténio — Cldusula Penal e Indemnizacdo. Coimbra:
Almedina, 1990. pp. 31-34, nota 77; MENEZES LEITAO, Luis — Direito das Obrigagaes, 11, p. 242; PINTO
OLIVEIRA, Nuno — Principios..., pp. 636-639; CURA MARIANO, Jodo — Responsabilidade..., p. 129;
FERREIRA DIAS, Pedro — O Dano Moral. Na doutrina e na Jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 2001. pp.
33-37.

0 Veja-se os recentes: Ac. STJ, de 3-04-2003. P.° 03B809. (QUIRINO SOARES); Ac. STJ, de 28-05-2004.
P.° 04B1296. (FERREIRA GIRAO); Ac. STJ, de 30-09-2014. P.° 739/09.5TVLSB.L.2-A.DS1 — 1.% Sec¢éo.
(MARIO MENDES). Todos in www.dgsi.pt.
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Na verdade, na maioria dos casos, estardo aqui em causa dois tipos de
danos: um dano ndo patrimonial e danos patrimoniais indiretos.

Nalguns casos, serd possivel identificar danos patrimoniais indiretos. A
perda de clientela e a diminui¢do das vendas ou servicos do patrocinador sdao
consequéncias provaveis da desvaloriza¢do da imagem do patrocinador causada
pela desconformidade das prestacOes comunicacionais do patrocinado. Esses
danos sdo suscetiveis de avaliacio monetdria, ainda que complexa. Ha critérios
econdmico-financeiros de avaliacdo da clientela e da progressao das vendas.

Ja o dano correspondente a propria desvalorizacao da imagem institucional e
comercial do patrocinador sera insuscetivel de avaliacdo monetaria, um dano néo
patrimonial.

A imagem comercial e institucional das empresas no respetivo mercado de
consumidores, fornecedores e outros parceiros constitui, nas sociedades
modernas, um elemento essencial para o desenvolvimento dos seus negdcios.
Independentemente do efeito indireto de efetiva diminui¢do da clientela ou das
vendas, a md imagem comercial ou institucional diminui o potencial de gerar
negdcios, a capacidade de crédito, a capacidade de atrair bons colaboradores, a
aceitacdo da comunidade de possiveis parceiros comerciais, institucionais ou
sociais.

Se para as empresas em geral a imagem comercial e institucional é
importante, para qualquer patrocinador ela é de especial importancia, na medida
em que a sua valoriza¢do constituiu o proprio fim do contrato de patrocinio.

Assim, no contexto de uma relagdo contratual de patrocinio, em qualquer
caso, o dano ndo patrimonial de desvalorizagdo da imagem do patrocinador deve
ser considerado grave e merecedor de ser tutelado, sendo indemnizavel.

Surge ainda outra dificuldade. O patrocinio desportivo € um patrocinio
empresarial e, normalmente, o patrocinador serd uma sociedade comercial,
colocando-se a questdo da indemnizagdo de danos ndo patrimoniais das
sociedades comerciais.

Trata-se de uma questdo que ainda hoje carece de uma resposta consensual,

embora a maioria da doutrina portuguesa se incline no sentido da admissibilidade
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da indemnizagdo dos danos ndo patrimoniais as sociedades comerciais’™' e exista
uma linha jurisprudencial no mesmo sentido’?,

Sintetizo a minha posi¢ao.

A capacidade das pessoas coletivas abrange todos os direitos necessarios ou
convenientes para a prossecugdo dos seus fins, exceto aqueles que sejam vedados
por lei ou sejam insepardveis da personalidade singular (art.° 160.° CC), ou seja,
os direitos compativeis com a sua natureza (art.° 12.°, 2 CRP). No atual contexto
de desenvolvimento econdmico e social, € bem patente a importancia da imagem
comercial e institucional das pessoas coletivas, em geral, e das sociedades
comerciais, em particular. A existéncia de contratos promocionais e,
particularmente, de contratos de patrocinio constitui a absoluta evidéncia desse
facto. O direito a imagem comercial e institucional, que inclui o direito ao bom
nome ou reputacdo, € um direito essencial a prossecucido dos fins de qualquer
pessoa coletiva, nomeadamente das sociedades comerciais.

As pessoas coletivas e as sociedades comerciais em particular podem sofrer
danos nao patrimoniais, em resultado da lesdo dos seus direitos ndo patrimoniais,
dos seus direitos de personalidade. Naturalmente, ndo os danos de sofrimento
fisico ou moral, mas outros danos insuscetiveis de avaliacio monetdria, tais como
a ndo valorizacdo e a desvalorizagdo da imagem comercial e institucional,

incluindo a perda de reputacdo. Estes danos devem ser indemnizaveis, tal como o

"1 VAZ SERRA, Adriano — “Reparacdo do dano...”, p. 70; CAPELO DE SOUSA, Rabidranath — O Direito
Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Ed., 2011. pp. 597-598 ss, nota 262; VELOSO, Maria Manuel
— “Danos ndo patrimoniais a sociedade comercial?”. Cadernos de Direito Privado. n.° 18 (abril/junho,
2007). p. 44; FERREIRA DIAS, Pedro — O Dano Moral..., pp. 39-40; ALONSO PAIXAO, Nuno — Danos Ndo
Patrimoniais em Pessoas Coletivas. Tese. Porto — Faculdade de Direito da Universidade do Porto: [s.n. —
inédito, policopiado], 2012. pp. 129 ss.

42 Recentemente, a favor, Ac. STJ, de 4-11-2004. P.° 04B2877. (CUSTODIO MONTES); Ac. STJ, de 21-05-
2009. P.° 09A0643. (ALVES VELHO); Ac. STJ, de 12-09-2013. P.° 372/08 9TBBCL.G1.S1 — 2.* Seccdo.
(OLIVEIRA VASCONCELOS); Ac. STJ, de 18-02-2014. P.° 1373/03.9TCGMR.G1.S1 — 6.* Seccdo. (ANA
PAULA BOULAROT); Ac. STJ, de 9-07-2014. P.° 366/12.0TVLSB.L1.S1 — 2.* Sec¢do. (JOAO BERNARDO);
Ac. TRL, de 3-11-2009, P.° 1448/05.0TCLRS.L1-1. (MANUEL MARQUES). Contra, Ac. STJ, de 27-11-
2003, P.° 03B3692. (QUIRINO SOARES); Ac. STJ, de 9-06-2005, P.° 05B1616. (ARAUJO BARROS); Ac.
STIJ, de 30-05-2006, P.° 1275/06 — 6.* Seccdo. (AFONSO CORREIA); Ac. STJ, de 23-01-2007, P.° 06A401.
(FARIA ANTUNES); Ac. TRC, de 24-02-2015, P.° 7825/08.7TBOER.C2. (FONTES RAMOS). Todos in
www.dgsi.pt.

Destaque-se duas decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem condenando o Estado
portugués a pagar uma indemniza¢do por danos ndo patrimoniais a sociedades comerciais — Acordao de
6-04-2000, Caso Comingersoll, SA vs. Portugal. P.° 35382/97 (2000); Acérddo de 31-10-2002. Caso
Koncept, Lda. vs. Portugal. P.° 49279/99. Ambos in http://hudoc.echr.coe.int.
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sd0 no que respeita as pessoas singulares, tanto mais que o legislador nao
distingue onde o poderia fazer (art.” 484.° CC).

Hipoteticamente, ambos os danos ndo patrimoniais emergentes da
desconformidade contextual das prestagdes comunicacionais do patrocinado
serdo, portanto, indemnizaveis. A indemnizacdo deverd ser fixada por recurso a

equidade (art.® 566.°, 3 CC).
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Conclusoes

I. O patrocinio — um fenémeno em mutacao

1. Patrocinio é uma estratégia comunicacional, integrada no conjunto de
estratégias utilizadas por uma organizacdo na prossecugcdo dos seus
objetivos comerciais e/ou corporativos, explorando os direitos de associar
uma organiza¢do, marca ou produto a outra organizagdo, evento ou
celebridade, envolvendo uma transacdo comercial entre as partes743.

2. Consoante a atividade patrocinada ou a atividade que carateriza o
patrocinado — cultura, ciéncia, causa social ou desporto —, a qual o
patrocinador se pretende associar, a operagdo de patrocinio assume
configuracdes muito diversas.

3. Em qualquer das modalidades de patrocinio, ocorre sempre um
mecanismo comunicacional de associacdo de imagens ou transferéncia de
imagem. Ocorre transferéncia de imagem do patrocinado para a imagem
do patrocinador, da sua marca ou do seu produto, quando os individuos —
que integram o publico ou audiéncia —, na sua memdria, relacionam a
informacgdo sobre os atributos ou beneficios do patrocinado, ou as suas
atitudes relativamente ao patrocinado, com o patrocinador, a sua marca ou
os seus produtos.

4. Nao obstante o vasto conhecimento sobre o patrocinio-operagdo, os
especialistas deparam-se com uma dificuldade ou mesmo inviabilidade em
avaliar o seu sucesso com seguranca. Intervenientes nas operagdes €
tedricos continuam a procura de formulas fidveis de apuramento do valor
real de uma operagdo de patrocinio, de apuramento do chamado retorno

promocional ou retorno do investimento do patrocinio.

"3 FERRAND, Alain, TORRIGIANI, Luiggino, CAMPS 1 POVILL, Andreu — Routledge Handbook of Sports
Sponsorship — Successful strategies. Trad. PIERRE-FRANCOIS LALONDE e ELIZABETH CHRISTOPHERSON.
London/ New York: Routledge, 2007. p. 47.
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Estudos de marketing e comunicacdo demonstram que um escindalo que
gere informacao negativa relativamente a uma celebridade afeta a imagem
dos respetivos patrocinadores, das suas marcas e dos seus produtos, como
resultado do proprio mecanismo da transferéncia de imagem inerente ao
patrocinio — trata-se do efeito de transferéncia de imagem negativa.

Outros estudos concluem que os esciandalos que envolvem os atletas
também afetam as relacdes de patrocinio dos seus clubes ou equipas e que
os escandalos que envolvem qualquer entidade desportiva ou evento

desportivo potencialmente prejudicam os respetivos patrocinios.

I1. Os contratos de patrocinio
Os contratos de patrocinio sdo um puro produto da liberdade contratual,
faltando um regime juridico-privado especial do contrato ou dos contratos
de patrocinio.
A variedade de configuracdes das operagdes de patrocinio reflete-se
numa variedade de modelos contratuais.
Pondo de parte os contratos de patrocinio de transmissdo — duas
categorias a se —, na comparacao entre as demais categorias de patrocinio,
torna-se evidente uma enorme diversidade de estruturas e conteudos.
Nao obstante as diferentes configuragdes, destacam-se elementos e
carateristicas sempre presentes: todo o patrocinio se carateriza por um fim
de valorizagdo da imagem do patrocinador por apropriacdo de qualidades
positivas da imagem do patrocinado, o fim econdmico e social comum; o
patrocinio € event-driven communication, requer uma ligacdo do
patrocinado a atividade que lhe atribui renome, € uma ligacdo passada ou
ao passado normalmente ndo basta, o fim econdmico e social pode exigir
uma ligacdo presente e futura, exigéncia que se manifestard num dever
secundario expresso ou implicito no texto contratual; qualquer contrato de
patrocinio, seja qual for o modelo, inclui um conjunto de prestagoes
qualificadas e agregadas pela sua essencialidade relativamente ao fim

econdmico e social, um feixe carateristico de prestagoes.
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11.Também sempre presente no patrocinio, a transferéncia de imagem nao
constitui o fim dos contratos de patrocinio, trata-se de um efeito
comunicacional ao nivel da percecdo do publico ou dos consumidores € o
meio ou veiculo fundamental através do qual se concretizam os fins do
contrato.

12. Patrocinio e mecenato, duas figuras, que no passado foram na esséncia
distintas, atualmente aproximam-se, ndo restando diferencas de
substancia.

13. Destaca-se um fim comum a todos os contratos de patrocinio € mecenato
empresarial, a valorizacdo de imagem do patrocinador ou mecenas por
apropriagdo das qualidades positivas da imagem do patrocinado ou
beneficiario, o mesmo fim econdmico e social, determinante na
construcao de uma tipicidade social.

14. Na atualidade, as diversas figuras denominadas patrocinio € 0 mecenato
empresarial constituem um contrato socialmente tipico, o contrato de

patrocinio.

IIT. Os escandalos e o contrato

15. O contrato de patrocinio € por natureza um contrato duradouro, o seu fim
econdmico e social realiza-se a medida que o contrato perdura, num
crescendo quantitativo e qualitativo de satisfacdo.

16. Na mecanica do contrato de patrocinio, a transferéncia de imagem
negativa traduz-se numa inviabilizacdo do fim econdmico e social do
contrato: o feixe carateristico de prestacdes comunicacionais do
patrocinado perde a aptidao para alcancar os fins do contrato.

17. Os regimes da compra e venda de bens de consumo, da empreitada, da
locacdo, da compra e venda civil de coisas genéricas, coisas futuras e
coisas especificas com defeitos supervenientes, €, numa interpretacao
atualista, da compra e venda civil de coisas especificas com defeitos

origindrios, expressam um principio da conformidade da prestacdo;
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também na parte geral do cddigo civil se podem reconhecer manifestagoes
do principio.

Considerando esse conjunto de disposicdes numa interpretacao
sistemdtica e atualista, identifica-se um principio geral da conformidade
da prestacdo extensivel a todos os contratos.

O principio da conformidade ndo se restringe as carateristicas intrinsecas
da prestagdo, reclama que a prestagdo na sua relacio com o meio
envolvente, factual e/ou legal, seja conforme ao contrato e aos seus fins —
uma conformidade contextual.

A conformidade exprime uma relagdo de ajustamento ou adaptacdo das
carateristicas, corpdreas e incorpdreas, materiais € imateriais, intrinsecas e
contextuais, de uma prestacdo ao contrato, e, nuclearmente, aos fins do
contrato.

No ambito da execug¢do de um contrato de patrocinio, sempre que se
verifica um fenémeno de transferéncia de imagem negativa emergente de
um escandalo, ocorre um necessario e Inevitivel efeito de
desconformidade contextual: o feixe carateristico das prestacOes
comunicacionais do patrocinado relaciona-se com o contexto de execucao
do contrato, caraterizando-se como atividade comunicacional produtora de
uma transferéncia das qualidades negativas da imagem do patrocinado —
as adquiridas no escandalo — para a imagem do patrocinador, e, assim

caraterizado, confronta-se e incompatibiliza-se com os fins do contrato.

. Quando dum escéindalo resulta apenas uma diminui¢do do efeito positivo

de transferéncia de imagem, ndo ocorre desconformidade do feixe de
prestacdes comunicacionais, haverd uma diminui¢do dos beneficios que o
cumprimento oferece ao patrocinador, um risco inerente a decisdo de

contratar a suportar na respetiva esfera juridica.

. No ordenamento juridico portugués falta um regime geral da

desconformidade da prestacdo.

. Na falta de um regime especial tipico aplicavel, aos casos de

desconformidade da prestagdo aplicar-se-do as disposi¢coes gerais do
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incumprimento, na medida em que nao forem exclusivamente adaptadas
ao incumprimento absoluto e forem compativeis com um cumprimento
desconforme, as quais, eventualmente, poderdo oferecer uma regulacio
completa do caso em presenga; na insuficiéncia dessas disposicoes,
perante uma lacuna, a analogia legis e iuris posicionam-s€ cOmo
instrumentos privilegiados de integracao.

Assumindo uma perspetiva relacional do contrato de patrocinio, perante
um escandalo que perturbe o processo de transferéncia de imagem no
ambito de um contrato de patrocinio desportivo, a renegociacdo do
contrato deve constituir uma solugdo privilegiada, assim como, sendo

invidvel a subsisténcia do contrato, uma cessacao negocial do contrato.

. A peculiar conformacao dos contratos duradouros reclama um modelo de

resolucdo do contrato diverso do modelo paradigmatico da resolucio do
contrato bilateral de execugdo instantanea, fundado no ndo cumprimento,
para o qual foram concebidas as disposi¢des da parte geral do direito das
obrigacdes relativas a resolu¢do e ao ndo cumprimento.

Nos contratos duradouros, o fundamento ultimo ou raiz da resolugdo
desloca-se do carater sinalagmatico da relacdo para a continuidade da
relacdo: se nos contratos de execugdo instantdnea o fundamento € o
incumprimento, nos contratos duradouros o fundamento deverd ser uma
justa causa.

Do regime de varios contratos duradouros tipicos extrai-se um principio
geral da resolucdo por justa causa das relagdes contratuais duradouras.

A justa causa concretiza-se com recurso ao critério da inexigibilidade:
constituird justa causa de resolug¢do do contrato o facto ou a situacdo que,
ponderando as carateristicas e finalidades da relacdo contratual e os
interesses de ambos os contraentes, implique que ndo seja exigivel que o
contraente afetado continue a executar o contrato pelo periodo
remanescente de duracio ou até decorrer o prazo de denuincia, conforme o

Caso.
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30. Tendencialmente, nos casos de escandalo desportivo que resultem em
transferéncia de imagem negativa, a desconformidade contextual das
prestacdes do patrocinado constituird justa causa de resolugdo do contrato
de patrocinio, por aplicacdo do critério da inexigibilidade.

31. J4 uma eventual diminui¢do do retorno promocional nio devera, por si,
determinar que seja inexigivel ao patrocinador permanecer na relagdo de
patrocinio e constituir justa causa de resolu¢do do contrato.

32. E admissivel uma resolu¢ido convencional com fundamentos diversos da
justa causa, nomeadamente, uma resolu¢do fundada em acontecimentos
medidticos que fiquem aquém de uma justa causa.

33. Em regra, apesar de pouco desejaveis, devem considerar-se admissiveis
clausulas que atribuam a uma ou a ambas as partes um direito de
resolucdo do contrato livre ou com fundamentos levissimos, em rigor uma
verdadeira revogacao unilateral ou denuncia atipica.

34. Sempre que a conduta desportiva, pessoal ou organizacional do devedor-
patrocinado (ou que lhe é imputada) origina o escandalo e o efeito de
transferéncia de imagem negativa, ela serd a causa — o elemento
determinante essencial — da violagdo do direito do patrocinador-credor, o
direito a prestacio conforme, preenchendo-se os requisitos da
responsabilidade contratual facto voluntdrio do devedor e relacdo de
causalidade entre o facto voluntdrio do devedor e a violagdo de um
direito do credor (causalidade fundamentadora da responsabilidade).

35. Sempre que a desconformidade contextual do feixe de prestagdes
comunicacional resulta de um escindalo da vida privada do patrocinado,
este poderd ilidir a presuncdo de culpa que sobre si recai e afastar a
responsabilidade contratual relativa a eventuais danos advenientes do
cumprimento desconforme, simplesmente invocando a natureza
estritamente pessoal e privada da conduta causadora do escandalo.

36. Em regra, os atletas ao servico de um clube ou de uma sociedade
desportiva poderdo ser considerados seus auxiliares no cumprimento dos

contratos de patrocinio, sendo o clube ou a sociedade desportiva
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responsavel pelos danos causados aos seus patrocinadores em resultado
dos escandalos emergentes de infragdes disciplinares desportivas
praticadas por esses atletas.

O dano de desvalorizagdo da imagem do patrocinado, que traduz o efeito
de transferéncia de imagem negativa, deve ser enquadrado na
responsabilidade contratual, enquanto dano sequencial do ndo
cumprimento.

Os danos de inaptidao das prestacdes comunicacionais do patrocinado
para o fim de valorizacdo da imagem do patrocinador, assim como o dano
de desvalorizacdo da imagem institucional e comercial do patrocinador,
emergentes de um escandalo e do cumprimento desconforme de um
contrato de patrocinio, sdo danos ndo patrimoniais, graves e, portanto,

indemnizdveis, ainda que o patrocinador seja uma pessoa coletiva.
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