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Sobre a Concorréncia de Trespassante de Estabelecimento Comercial

REsSUMO

A liberdade de concorréncia é um direito fundamental que enforma a ordem
juridica, sendo diretamente aplicdvel nas relacdes privadas. Esta premissa
constitucional é concretizada no ambito do Direito Puvado pelo dever de
concorréncia leal que resulta do artigo 317.° do CPI. Atendendo ao potencial lesivo
da conduta concorrencial de um agente para os demais intervenientes no mercado, a
liberdade a concorrer deve ser exercida em conformidade com as regras e usos
honestos do comércio. Este dever traduz uma definicio de limites 2 atividade do
comerciante que, quando violados, podem qualificar a sua aciio como concorréncia
desleal. O dever geral de concorréncia leal ganha um destaque particular nas relacdes
especials entte sujeitos que nao desconhecidos, onde se exige um cuidado especial
com a situacio patrimonial e pessoal da outra. Esta consideragdo assume uma maior
relevancia nos casos em que ndo houve uma limitacdo voluntiria da liberdade de
concorréncia de um contratante. Neste sentido, o dever especial de concorréncia leal
exige um reforco da kaldade da conduta e que cabe ao prndpic da boa-fé

desenvolver.
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ABSTRACT

The freedom to compete is a fundamental right that shapes the Portuguese legal
system, being directly applicable to private relationships. This general principle is
developed under Private Law by the dugy of fair competition, stated mn Article 317 of the
Portuguese Industrial Property Code. Given the potential harmfulness of a
competitive conduct towards other competitors, the freedom to compete must be
exercised in accordance with the rules and honest practices of commerce. This duty
sets limits to the competitor’s activity that, once distegarded, may qualify a certain
activity as an act of unfair competition. This general duty of fair competition has a
patticular emphasis on the special relationship between two known parties, which
determines a special care for the personal and real situation of the other. This
thought has a major importance in cases that there was no voluntary restraint of the
freedom to compete. In this sense, the special duty of fair competition requires a
reinforcement of the fairmess of the conduct, which it is up to the principle of good

faith to achieve.
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INTRODUGAO

I. DELIMITAGAO DO OBJETO

A presente dissertacdo tem o objetivo de tragar os limites 3 concorréncia do
trespassante de estabelecimento comercial. Assim, o objeto do estudo respeita a liberdade
genérica de concorrer e aos limites para o seu exercicio no contexto de uma telacio
obrigacional. Por consequéncia, mas num plano secunddrio, serd mister averiguar quais os
meios que o trespassario tem a sua disposicdo para ressarcir os danos provocados pela
concotréncia ilicita do trespassante. Ndo obstante, o recurso a matéria da responsabilidade
civil, porém, sé servirda na medida do essencial para o desenvolvimento da temdtica

principal.

Nio se trata de analisar a concorréncia dirigida ao mercado, mas a concorréncia
em relacio ao trespassario. Neste sentido, a discussio dos limites 4 concorréncia do
trespassante devera ser enquadrada nas virias disciplinas de Direito Privado, sem ignorar,
porém, as virtudes do pensamento sistematico. Sem prejuizo de delimitagbes concretas ao
longo da dissertagio, deve esclarecer-se que a liberdade de concorténcia serd

contextualizada no dmbito da relagio entre as partes, criada pelo contrato de trespasse.

Atendendo a mportincia do contrato de trespasse para o objeto da dissertacio,
serd necessario precisar e delimitar o seu ambito. O contrato que servird de base as
consideragdes subsequentes corresponde 4 transmissdo definitiva, voluntaria e fnfer vivos
do estabelecimento comercial, excluindo-se expressamente, infer alia, a locacio, a venda
executiva ou a transmissdo por sucessdo. Para efeitos desta dissertacio, o trespasse deve
ter por referéncia o negdcio de transmissio direta do estabelecimento, isto €, ndo serdo

considerados os negdcios atmnentes 4 transmissdo de participacdes soclats.

O tema da concotréncia do trespassante localiza-se no perfodo pés-contratual.
neste momento que se colocam os puncipais problemas e surge a necessidade de
encontrar solucoes. Ainda que o ambito deste estudo nio se centre na obrigacio de nio
concorréncia, tal como tratado pela douttina tradicional, sera mncontornavel analisar esta

questdo, fazendo-o, todavia, numa perspetiva integrada ¢ enquadrada com os lugares
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normativos e determinacbes axiolbgicas do ordenamento juridico em matéria de

concotréncia.

Séo estas as premissas sobre as quais se vai desenvolver o presente estudo, tendo o
fito de encontrar uma resposta para a questdo: pode o trespassante concorrer com o trespassdrio

apds a fransmisido do estabelecimento comercial?

I1. CONSIDERACOES INICIAIS E SEQUENCIA

J4 de algumas décadas a esta parte que o tema da obtigacio de nio concorréncia
do trespassante de estabelecimento comercial tem interessado a doutrina juridica
portuguesa. B, por isso, uma questio antiga, mas simultaneamente atual, resultante da
necessidade de encontrar uma solu¢fio para um problema muito especifico de direito dos

contratos mas com uma repercussao muito grande na vida dos negécios.

A realidade do estabelecimento comercial nio é atheia 4 evolucdo social e
econdémica, pelo que a leitura dos problemas atinentes ao estabelecimento comercial
poderd ndo assentar nos mesmos pressupostos do passado. Ademais, o Direito
Comercial, enquanto direito especial, deve acompanhar as evolucdes cientificas e

» 3 ¥
dogmiticas dos outros ramos de Diteito, sob pena de anacronismo e incoeréncia de
2

valoraches no seio do sistema normativo.

E neste sentido que me proponho a fazer uma leitura atualista de um tema
classico, reposicionando alguns dos problemas levantados antetiormente pela doutrina ao
enquadrd-los num contexto muito mais extenso ¢ que permita uma visdo mais integrada

da mesma realidade: a concorréncia do trespassante.

Como tal, serd indicado comegar este estudo com a matétia da negociacio do
estabelecimento, que corresponde 2 PARTE 1 da presente dissertacio. Com a relevincia
do papel do comerciante na intermediagio das trocas, desde muito cedo o
estabelecimento comercial se assumiu como o bastido do comércio, e que se vem
perpetuando no tempo através de diversos negdcios sobre a empresa ¢ sobre o
estabelecimento comercial. Neste sentido, é mister precisar ofs) objeto(s) do contrato,

designadamente os elementos da otrganizacio emptesarial que, em concreto, sio
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transmitidos no dmbito do negdcio mais celebrado na pritica: o trespasse. O contrato de
trespasse serd, pois, analisado com algum detalhe, uma vez que ¢ essencial compreender
como ¢é que os termos e efeitos do contrato poderio afetar a liberdade de concorréncia do

trespassante.

Na PARTE II realiza-se um estudo cuidado sobre a vinculagiio do trespassante a
nao concofrer com o ftrespassaro. Assim, considerados os devidos contributos da
doutrina e da jurisprudéncia sobre esta temética, cumptre, por ora, tratar a questdo no
ambito do Direito Privado, espaco de desenvolvimento das relacdes entre sujeitos
privados, por exceléncia. Os fundamentos da vinculagdo a ndo concorret, quer tenham
natureza autonoma ou heterénoma, sdo permedveis as orientacdes axioldgico-normativas
do sistema juridico em matéria de concorréncia, o que traz mmplicagdes para a relacio
obrigacional. Com efeito, a vinculacido a ndo concorrer devers ser coerente com o sistema
juridico e traduzir uma composigio justa e equilibrada dos interesses conflituantes em
questiio. Serd necessério, por 1550, convocar 0 pensamento sistematico para afetit, nio s
da validade dessa vinculacio mas, também, dos limites 4 concorréncia que essa vinculacio
mporta. A fixagio de limites a concorréncia faz considerar a problemética da
responsabilidade pelo ilicito concorrencial, algo que nio pode merecer mais do que uma

breve atencdo, em razao do objeto de estudo.
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A NEGOCIAGCAO DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL

1. O ESTABELECIMENTO COMERCIAL

1.1. “Estabelecimento comercial” e “empresa” sdo termos usados frequentemente,
tanto na vida dos negdcios como em situagdes da vida comum. Os vocdbulos sdo
geralmente utilizados sem rigor e aplicam-se para designar a realidade do estabelecimento
comercial ou da empresa enquanto meio (ou instrumento) auténomo e estivel pata
desenvolver a atividade comercial Esta visio corresponde a uma ace¢io mais objetival,
em que a empresa se assume como unidade juridica fundada numa organizacio de meios
de produgio?, que dio um valor préprio a empresa, permitindo distingui-la de outras3. A
organizacdo destes fatores, quando projetada para o exterior, atribui 4 empresa uma
posicio no espaco juridico-econémico (dimensio institucional). , pois, a sequéncia de
atos e atividades mercantis de determinada empresa que lhe da uma identidade préptia:
individualizam-na, criando um novo atot no trifego (dimensio subjetiva). Estas sdo vatias
perspetivas do mesmo fendmeno e ajudam a compreender de forma integrada a realidade
de um estabelecimento ou empresa, sem que, no entanto, esclarecam o sentido técnico
dos dois termos. Na tentativa de tratar com maior propriedade os dois conceitos, é

essencial procurar pistas no sistema juridico portugués sobre esta matéia.

No DL 24/2014 o estabelecimento comercial ¢ definido como “quaisquer
instalacdes imdvels de venda a retalho, onde o fornecedor de bens ou prestador de
servigos exerga a sua atividade de forma permanente, ou quaisquer instalacdes moveis de
venda a retalho onde o fornecedor de bens ou prestador de servicos exerca a sua atividade
de forma habitual” (cfr. art. 3.°, al. h)). Isto é, a lei considera que o conceito de

estabelecimento comercial se aproxima a “Instalagbes™, o que, a primeira vista, parece

P Assim, ] M. COUTINIO DE ABREU, Curse de Direite Consercial, Vol. 1,9, ed., 2014, p. 281. Sobre as vitias acecdes,
cfr. F. CASS1ANO DOS SANTOS, Direito comerdial portuguér, Vol. 1, 2007, pp. 283 ss.

2 Sdo exemplos, entre outros, de fatores de produgio: edificios, maquinas, recursos energéticos, contratos, direitos
{de propriedade industrial e de autor, arrendamento, propriedade, etc...).

3 F. CASSIANO DOS SANTOS, Direito comercial poringnés, p. 287.

1+ O que também sucede no DL 21/2009, que estabelece o regime jurfdico de instalacio e de modificacio dos
estabelecimentos de comércio a tetatho ¢ dos conjuntos comercials, maxime, nas al. h), 1), §) e I} do art. 4.°



Sobre a Concorréncia do Trespassante de Estabelecimento Comercial

extremamente redutor, uma vez que o local nfo ¢ elemento essencial da otganizacio
empresarial®. Porém, é um conceito que parte do pressuposto que existe um conjunto de
elementos indissoctavelmente ligados ao local a partir do qual o comerciante desenvolve a
sua empresa. Numa palavra, aquela definicio entronca na definicio geralmente utilizada
pela doutrina para o estabelecimento comercial: complexo de bens que o comerciante

agrega no exercicio da sua atividade®.

Também ¢é possivel encontrar uma aproximacio ao conceito de empresa na Lei
19/2012, que considera “empresa”, para efeitos deste diploma, “qualquer entidade que
exerca uma atividade econdmica que consista na oferta de bens ou servicos num
determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de

financiamento” — art. 3., n.° 1.

Apostando numa visdo integrada dos dois conceitos, temos dados do sistema
normativo que parecem considerar a empresa uma realidade mais ampla do que um
estabelecimento; alids, naquela formulacdo, a empresa pressupde o estabelecimento
comercial para o exercicio da atividade comercial e intervencdo no mercado’. Assim, uma
empresa pode nfo corresponder, necessatiamente, a um estabelecimento comercial: uma
empresa pode ter varios estabelecimentos, sendo que podem, inclusivamente, difetenciar-
se uns dos outros®. O termo “empresa” sé equivalerd a “estabelecimento comercial” se

for utilizado na acecdo objetiva.

1.2, Pelo exposto, entendo que o conceito de estabelecimento comercial é mais

resfrifo que o conceito de empresa’, ¢ mals compreensivo ¢ permite abranger mais

3 Conforme entendimento largamente difundide na doutrina: cfr. NUNO AURELIANO, «A obrigacio de nio
concorréncia do trespassante de estabelecimento comercial no direito portuguésy, iz A. MENEZES CORDEIRO, L.
MiNEZES LEITAO, M. . COSTA GOMES (org.), Estidas e Homenagen ao Professor Dontor Inocéncio Galvdo Telles, Vol. TV,
Almedina, 2003, p. 724, e os AA. que menciona.

& V. NUNO AURELIANO, «\ obrigacio de nio concorréneia do trespassante...», p. 728; P. PAlS DE VASCONCELOS,
Direito Comerdal, Vol. I, Almedina, 2011, p. 100. Corresponde, também, 4 nogio de agéenda preceituada no art. 2555.°
do Cédigo Civil ataliano.

7 Veja-se o lugar paralelo no art. 406.° do CSC. Sohie este preceito, convém reter as palavras impressivas de NUNO
AURELIANG, quando afima que: “num dpice dilucidam-se dois conceitos: o estabelecimento ¢é reservado parz a
referéncia a um dado objetivo [4/ gll, 2 empresa é tomada primeiro como uma instituicio (al. 1)), depois como uma
pessoa (al. 1)) («\ obrigagiio de nio concorréncia do trespassante...», p. 728). O A. reforca este entendimento com o
disposto no n.° 10 do preimbulo do DL 248/86 que determina que ¥... empresa serve também para teferir a propria
atividade do empresasio (...), coisa diversa, pois, do que usualmente se entende por estabelecimento comercial; este é
o conjunto organizado de meios através dos quais o comerciante explora a sua empresa™ (p. 727).

8 Pense-se, pot exemplo, em navios diferentes dentro da mesma frota.

? O que justifica um tratamento distinto entre os dois. Alids, a diferenca manifesta-se nas proprias disposicdes legais
onde o estabelecimento vem tratado, onde dificimente se consegue reconduzir o preceituado ao conceito de
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fenédmenos de organizacio empresatial'®. Com efeito, ainda que nio exista uma
intervengdo no mercado (isto é, se (ainda) ndo estiver a funcionat), nem por isso o
estabelecimento fica descaracterizado enquanto tal'l. Essencial serd a existéncia de uma
otganizacdo que contenha um nucleo de fatores produtivos que revelem a aptidio do
estabelecimento para funcionar, e que permita concluir pela existéncia de um novo
estabelecimento no mercado'? Esta aptidio pata funcionar e poder intervit no mercado é

tradicionalmente designada por “aviamento”.

A aptiddo funcional de um estabelecimento pode depender de varios fatores, como
seja: a eficiente coordenagio funcional dos fatores produtivos, o setvico de colaboradores
competentes, a feliz escolha e notoriedade da marca, a localizacio (elementos do

aviamento objetivo), ou o prestigio do titular do negdcio (aviamento subjetivo)?3.

E o aviamento, enquanto qualidade incindivel do estabelecimento, que permite ©
exercicio da atividade comercial e a afirmacio de valores de exploragio, como é o caso da
“clientela”. Assim, a existéncia de clientela nio é um elemento constitutivo do
estabelecimento — sem o qual este ndo podetia funcionar — mas trata-se, antes, de um
“valor especifico de cada estabelecimento que espelha o maior ou menor sucesso da ideia
de empresa concretizada na especifica organizacio e na intervengio do mercado™ a

clientela ¢ a consequéncia do aviamento, enquanto otganizacio dirigida ao mercado.

A clientela é um valor de exploracdo, ndo é um bem. Nio é suscetivel de
apropria¢io e nfio estd na disponibilidade das partes. Quando “convencionada”, a
clientela pode servir meramente para valorizar o estabelecimento!¥, como espelho da
aptiddo dos seus fatores produtivos para prosseguit o fim a que a empresa se propos.

Todavia, a ideia de que a mesma clientela continuaria a frequentar aquele estabelecimento

empresa. Jufer afia, indicam-se os art.: 1109.° e 1112.° do CC; 782° e §29.° do CPC; 82.° do CPPT; 16.° do CIS; art.
100.°,n% 1 e 2, e 145.° do CDADC; ou o art. 30.° do CPL

10 Razio pela qual serd o termo escollido para o desenvolvimento das consideragdes subsequentes nesta dissertacio.
Qualquer referéncia a “empresa” deverd ser entendida na sua aceciio objetiva.

10 F. CASSIANO DOS SANTOS, Dirvite comercial portngnés, p. 290. A esta visio “estitica” contrapde-se, a visio “dinfimica”
da empresa.

12 Neste sentido, v. Ac. do ST} de 06-04-2006, n.° processo: 068336 (OLIVEIRA BARROS), disponivel em
www.dgsi.pt,

13 Sobre a distingio entre aviamento “objetivo” e “subjetivo”, eft. TULLIO ASCARELLL, Legioni df Diritto Commerdate,
2% ed. (rev. e amp.), 1955, p, 235,

4 Principalmente no momento da fixagio do valor da contraprestagio.
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mais nio é do que uma expectativa nio juridica’® de que o estabelecimento assegurard a
continuidade da clientela, seja efetiva ou potencial'¢. Nio colhe, por isso, a ideia de que a
clientela possa ser objeto de um “direito a clientela”. Ademais, diga-se, esta ideia
enfrentaria dois grandes entraves: a indeterminacéo da clientela e a inoponibilidade dessa

convencdo aos clientes.

Nio obstante, estas consideracbes nio significam que a clientela nfo seja
merecedora de tutela juridica. Com efeito, o art. 317.° do CPI protege os valotes de
exploragido de um estabelecimento (como a clientela, reputacio ou bom nome) contra os
atos de concorréncia desleal. Ademais, a prote¢do da clientela pode ser alcancada por

caminhos alternativos, como seja a convencio de nfio concorréncia.

1.3. A partir da 2* metade do século XX, a revolugio tecnolégica alterou o
paradigma do tradicional comércio e também do estabelecimento comercial. Ressalvadas
as devidas excecdes, o entdo comércio “tipico” estava associado a emptesas de pequena
dimensdo, invariavelmente ligadas 4 pessoa do dono do estabelecimento. Com efeito, o
aviamento subjetivo era uma qualidade muito importante do estabelecimento comercial e

nao raras vezes era o proprio comerciante individual a exercer diretamente a atividade.

Porém, com a integracio e introdugio da ciéncia e da tecnologia & organizacio
empresarial, o paradigma do “tipico” estabelecimento comercial mudou. Na verdade, foi-
se assistindo a uma progressiva despessoalicagdo do comércio, em que, em razio da
eficiéncia dos fatores de produgio pelo recurso a tecnologia, o aviamento subjetive foi

perdendo a sua influéncia no sucesso ou insucesso da atividade mercantil.

A crescente desmaterializagae dos meios de produgdo nao mudou sd o comércio mas
também a fisionomia do estabelecimento comercial O comércio eletrdnico!? trouxe
comodidade ao processo de aquisicdo de bens e servicos, uma vez que os consumidores
ndo tém necessidade de se deslocar ao local especifico onde os bens ou setvigos eram

disponibilizados: “a loja-sitio esta visitAvel onde quer que seja”18. A utilizacio de meios de

15 Sobre a expectativa juridica, cfr. M. RaQuiil Rul, Da Expedativa Juridica, disponivel e consultada em:
www.cstigipheia.pr.

16 Neste sentido, NUNO AURELIANO, «A obrgacio de niio concorréncia do trespassante...», p. 736.

17 Sobre o comércio eletrdnico, cfr. M. Pura CORRELA, Direite Comeriial, 12.2 ed. (tev. ¢ atual)), 2011, pp. 563 e ss.

18 1. M. COUTINHIO DE ABREU, «Empresas Virtuaiss, 77 A, MENEZES CORDEIRQ, L. MENEZES LEITAO, M. J. Costa
GOMES {org.), Estudos enr Homenagens ao Professor Dontor Tnocéucio Galfvio Telles, Vol. IV, 2003, p. 601.
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produgio telematicos e de cariter incorpdreo nio importa a alteracio da esséncia do
estabelecimento comercial, apenas lhe dio uma feicio diferente do estabelecimento
tradicional (ou “real”). Assim, o estabelecimento comercial virtual é uma “unidade juridica
fundada em organizacio de melos essencialmente informaticos que constitui um
instrumento relativamente auténomo para produzir bens imateriais (servicos)™®, com a

particularidade de serem comercializados através da internet.

A atividade comercial exercida através de um estabelecimento comercial virtual
pode promover a comercializagio de bens imateriais ou corpéreos (comércio eletrdnico
direto, ou origindrig). Em qualquer dos casos, nido deixard de ser um estabelecimento
comercial virtual®. Porém, o simples facto de o estabelecimento fornecer bens ou
servicos por meios informaticos, ndo é suficiente para o considerar um estabelecimento
“virtual”. Na verdade, o comerciante pode utlizar meios informiticos apenas pata
promover as vendas no seu estabelecimento comercial, devendo estes ser considerados,
apenas, como mais um elemento da organizacio empresarial (comércio eletrdnico indireto
ou derivads). Nem sempre a destrinca serd facil, mas ¢ possivel ensaiar-se indices de
distincio como: a acessibilidade ao estabelecimento (se é (s6) fisica ou (s6) virtual); a
predominancia dos meios utilizados (se promovem mais o contacto direto e imediato com
os clientes, ou contacto indireto e através de meios telematicos); ou a imagem da emptresa

(se associada ao comércio eletrdnico ou nio).

Apesar de se ter generalizado o vocabulo “virtual”, associado a uma ideia de
imaterialidade, o estabelecimento comercial tem presente um lastro corpdreo?; porém, a
atividade comercial projeta-se no exterior enquanto atividade eletrénica, ndo dependendo
de assento e suporte material para atingir a esfera dos consumidores. Nio obstante, este
cardter incorpdreo ¢ suficiente para romper com antigos dogmas relativamente ao
estabelecimento comercial tradicional, designadamente que é necessario um local fisico
pata o comerciante desenvolver a sua atividade mercantll, ou de que a sua influéncia se

restringe a uma determinada zona de acdo. O comércio eletrdnico transporta ©

12 1. L. COUTINIIO DIE ABREU, «Empresas Virmaisy, p. 602.

*® Contra: ]. M. COUTINHO DI ABREU, «Empresas Virtuaisn, p. 602.

* Como assim bem reconhece J. M. CouTINIIO DI ABREU, «Empresas Virtuaisy, p. 601. As infraestruturas
tecnoldgicas que suportam os meilos telemiticos necessitam, em regra, de um espago fisico onde estejam instalados.
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estabelecimento comerciante para um espaco ilimitado por barreiras fisicas, locais ou

temporais, tornando a luta mercantil mais intensa, mais competitiva e wniversalizada.

1.4. Pese embora a presenca de elementos corpdreos na organizacio comercial, o
estabelecimento comercial é uma coisa® constituida, na sua esséncia, potr elementos
incorpo6reos. Por esta razdo, independentemente da organizaciio escolhida, dificilmente se
consegue falar num bem “incorpdreo puro”. A este propdsito, ORLANDO DE CARVALHO
defende que o estabelecimento cometcial se caractetiza por uma “incorporalidade swis
generis”®. O valor de um estabelecimento comercial ndo pode, pois, cotresponder ao
somatdrio de bens corpdreos e incorpéreos da organizagao, tratando-se antes de uma
“coisa composta”™: os elementos de um estabelecimento que o comerciante afeta 2
exploracio da sua exploracio deixam de ser “vdrias coisas”, para passar a ser “uma sé
cotsa”, a ter um valor préprio. “A unidade de cada estabelecimento ¢ dada pela sua
funcionalidade, pelo especifico fim em torno do qual os varios bens estdo organizados™.
Neste sentido, a negociagio de estabelecimento mcide sobre a unidade, ndo sobre cada
um dos elementos que o compdem. Nos termos desta tese, o estabelecimento é encarado
como “coisa’, e por isso suscetivel de ser objeto de relagdes juridicas, justificando a

aptidio para ser objeto de direitos reais?.

O entendimento que considera o estabelecimento comercial como coisa composta,
remete a discussdo para o campo das universalidades, que coloca em confronto as teoras

entre wniversalidade de facto e universalidade de direito®. A teoria da universalidade de facto

2 Naos termos do art. 202°, n.° 1 do CC, “diz-se coisa tudo aquilo que pode ser objeto de relagfes juridicas™, o que
permite subsumir o estabelecimento comercial ao conceito de “coisa”, de “bem” ~ termos que doravante seriio
utilizados indistintamente.

3 _Apud F. CASSIANO DOS$ SANTOS, Direito Comsercial Portngnés, p. 295, O proprio F. CASSIANO DOS SANTOS parece
aderir a esta tese, mas ndo exclui a qualificacio como universalidade.

¥ TULLIO ASCARELLL, Lesions di Dirito Commerciale, p. 230.

2 F. CASSIANO DOS SANTOS, Direite Comercial Portugiés, p. 295 F. GRAVATO MORAIS, Afenardo ¢ Oneracio de
Estabelecimento Conrercial, 2005, p. 188; J. M. COUTINGIIO DB ABREU, Cirse de Direito Camerdal, pp. 246-247.

2 Sobre a matéria das universalidades, v. I. GALVAO TELLES, Das suiversalidades — Estudo de diveito prinado, 1940.

A doutrina que reconduz a natureza juridica do estabelecimento comercial 4s universalidades de facto é andga, e
eram defensores: BARBOSA DI MAGALNALS, Do estabelecimenta comercial — Ersindo de Direito Privado, 1951, pp. 89, 99 ¢
117, PINTO COELNQ {(Apnd, NUNO AURELIANO, «A obuigagio de nfo concorréncia do trespassante...», p 729, n.
43.).

Entre os Autores que defendem a teoria da “universalidade de direito™ encontram-se: 1. GALVAO TRLLES, Infrodnedo
ae Fituds do Direite, Vol. 11, 2000, pp. 199-202; J. OLIVEIRA ASCENSAO, Direite Comerial, Vol. I, pp. 525 e ss.,
defendendo que se trata de uma “universalidade de direito fincional”, o que merece 2 minha concordincia.

Existem outras posi¢des que, pelo seu cardter isolado, importam um destaque individual: A. MENEZES CORDEIRO,
Direite Comercial, 3.* ed. (zrev., atual. e aument.), 2012, p. 352, defende que o estabelecimento é “esfera juridica afeta ao
comércio ou a determinado exercicio comercial”; NUNO AURELIANQ, por seu turno, refere que se trata de uma
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pode contrapor-se o facto de o estabelecimento comercial nio ser composto, meramente,
por coisas (contratos, sinais distintivos...). Nio obstante, também parece ser questionivel
a sua qualificacfio como uma universalidade de direito?, pois o estabelecimento comercial
nio carece de uma unidade conferida pelo exterior: “tem uma unidade prépria, intrinseca

e funcional, que existe antes ¢ independentemente do tratamento que lhe é dado pelo

direito’?8.

Ainda que nio isenta de criticas, a teoria da universalidade de direito parece ter
acolhimento na lei®. O estabelecimento ¢ uma coisa {essencialmente incorpérea) que, nio
se resumindo 2o somatério dos bens que o formam, se assume como um elemento
aglutinador poderosamente justificativo do tratamento e regulacio unitaria®. A meu ver,
as teorias da imaterialidade swis geweris € da universalidade de direito sdo complementares3!
e oferecem um importante contiibuto para a determinacio da natureza juridica do
estabelecimento comercial. Neste sentido aponta a jurisprudéncia recente do STJ,
defendendo que o estabelecimento “tratando-se de um bem suscetivel de ser objeto de
relagdes juridicas, estd integrado por um conjunto de bens auténomos, porque é
constituido por alguns elementos que nio sdo coisas, designadamente, os créditos, débitos
e contratos, ¢ ainda uma universalidade de direito mobilidria, «suis generis», de natureza

funcional™32,

A conformacio do estabelecimento ndo depende da lei, esta apenas regula no
pressuposto da sua existéncia; o estabelecimento comercial é conformado em momento
anterior: seja com criagdo de um estabelecimento ogiginal ou com o negdcio de
transmissdo do estabelecimento. A negociacio sobre o estabelecimento traz, por isso,

dificuldades naturais ao processo de transmissdo dos seus elementos constitutivos. A

“coisa movel” (A obrigacio de ndo concorréneia do trespassante...», p. 730, n. 43); Ja P. PAIS DI VASCONCELOS,
Direits Comercial, p. 103, considera-o um “bem # s”.

27 A sua admussibilidade nio é consensual na doutrina, v. F. GRAVATO MORALS, Alienagie ¢ Oneragio de Estabelecimento
Comerdial, p. 187.

3 P. CASSIANG DOS SANTOS, Direito Comercial Porfugnés, p. 294,

** Como admite expressamente F. CASSIANO DOS SANTOS, Direite conrercial poringnés, p. 294, cuja posicio acompanho.
V., principalmente, o preceiteado nos art, 1112.° (n.° 2, al. a), em particular) do CC; 782° ¢ 829.° do CPC; e 30.° do
CPL P. Pais DE VASCONCELOS, também afirma que o estabelecimento “é muito préximo da nogio de
universalidade, embora com ela nfo coincida exatamente” (Direito Comerdiaf, p. 105).

3 M. Puro CORRELA, Direite Comercial, pp. 56 e ss.

ML Puro Corwiila, Direite Comeriial, p. 56, defende uma tese préxima. Também em sentido convergente, mas nio
de forma expressa, F. CASSIANO DOS SANTOS, Dirdto Comercial Poringués, p. 294

2 Ac. do STJ de 20-03-2014, n.° processo: 278/09.4TVPRT.P1.51 (HELDER RoQUE), disponivel em www.dgsipt.
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tarefa de solucionar potenciais dificuldades no tratamento desta matéria passou, pot ofa,
em precisat 0 conceito de estabelecimento comercial e reforgar a necessidade de um
tratamento unitirio enquanto objeto de negoécios. O passo seguinte sera analisar o
contetdo de um concreto negécio e determinar os efeitos que a transmissio de um
estabelecimento desencadeia. Por razdes de economia de exposicio, serd conveniente
limitar a analise dos contratos sobre a empresa ao negdcio tratado com maior tradicio na

doutrina portuguesa: o trespasse.

2. O CONTRATO DE TRESPASSE

2.1. A realidade do trespasse nio ¢é estranha aos comerciantes. Pese embora nfo
disponha de um modelo regulativo tipico, o direito dos comerciantes reconhece os
contornos tipicos da negociacio de estabelecimento comercial, generalizando-se a
concegdo de que toda a transmissdo definitiva de estabelecimento comercial fosse
designada por frespasse. Alids, mesmo quem n@o seja comerciante, compreende o conceito

de trespasse que, no essencial, significa “mudar de mios”, “passar para outra pessoa”.

Para uma aproximacfio meramente perfunctéria ao contrato de trespasse, sem
intencdes conceitualistas, pode definir-se frespasse como o negdcio juridico pelo qual um
comerciante transmite definitivamente o seu estabelecimento comercial. Constata-se que
se tem aplicado o conceito a trespasses que ndo consubstanciam atos objetiva ou
subjetivamente comerciais, ainda que assentem na transmissdo de um estabelecimento
comercial’d. Mas o vocibulo “trespasse” tem um significado muito especifico em Direito
Cometcial: é um ato objetivamente comercial, um contrato caracteristicamente comercial.
Em bom tigor, e pata efeitos desta dissertacdo, sé serd estudado o trespasse — passe-se 0

pleonasmo — comercial, enquanto negbcio transmissivo de um estabelecimento comercial®*.

O trespasse tem origem na pratica da contratagdo. Trata-se, pois, de direito

comercial consuetudinario®, enformado pelos usos do trifego mercantil. Ainda que se

3 Admitndo o “wespasse civil” . PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comerdial, p. 270.

M FATIMA GOMES, Manial de Direito Comerdal, 2012, p. 42 e ss., maxime, p. 50; AL PUrO CORRETA, Direito Comerdial, p.
69 e ss; E. SANTOS JUNIOR, «Sobre o trespasse e a cessdo da exploragio do estabelecimento comercials, 7n J.
OLIVEIRA ASCENSAQ, Ar aperagfes comerciais, 1988, pp. 453-463.

35 P PAIS DE VASCONCELOS, Direite Comercial, p. 270.
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registe uma rececdo legal do momen iuris do trespasse, de nenhuma disposicio legal se
consegue retirar O seu conceito, nem tdo-pouco o seu regime tipico®. Por esta razdo, é
referido, com proptiedade, que o trespasse é um contrato nominado e socialmente tipico.
Para uma melhor compreensio e contextualizagio desta afirmacdo é necessario proceder

uma brevissima exposicdo sobre o tema da tipicidade dos contratos™.

Os tipos sociais cotrespondem aos modelos de contratos que resultam da pratica
da contratacio e que fazem parte da tradicdo contratual da vida social, mas nio foram
acolhidos pelo legisladot3®: a sua admissibilidade e fundamento juridico residem, pois, no
art. 405° do CC¥. Todavia, como adverte PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, para que se
reconheca a tipicidade social de um contrato nfio basta a pluralidade de casos: exige-se
que essa pluralidade de casos represente uma pratica reiterada e estabilizada no meio
social, sendo reconhecida e assumida como vinculativa®. T constatacio bastante da
estabilidade juridica da figura do trespasse o tratamento doutrinal e jurisprudencial dado a
este negdcio — bem como aspetos que lhe sejam atinentes —, observando-se, igualmente
na sociedade, uma consciéncia da validade geral da fungio econdmico-social do

contrato.

Numa classificacio distinta, mas Intrinsecamente trelacionada, os contratos
designam-se tipicos ou atipicos consoante correspondam a um modelo contratual tipico
ou nao*. Se corresponderem a um tipo previsto e regulamentado na lei, sio legalmente
tipicos; se corresponderem ao modelo de contratagdo socialmente estabelecido, sdo
socialmente tipicos. Caso néo se verifique essa correspondéncia, serdo legalmente atipicos

e socialmente atipicos, respetivamente.

3% Para um melhor entendimento das nogdes {e diferencas entre) comeito e fipo, efr. P. PAIS DI VASCONCELOS,
Contratos atipicos, 22 ed., 2009, pp. 42-53; M. Lima RGO, Contrate de Seguro ¢ Tercerros. Esinde de Direito Civid 2010, pp.
31-40.

37 Por razdes ébvias, um tema tio vasto e complexo nio pode ser aprofundado nesta dissertagio. As explicagdes que
seguem visam, apenas, contextualizar a andlise do contrate de trespasse. Para um maior desenvolvimento, cft. as
obras de referéncia neste dominio de P. PAIS DE VASCONCELOS, Confratos afipicos, e de R. PINTO DUARTE, Tipicidade
Altipicidade dos Contrates, 2000,

*# Ao contririo dos tipos legais, previstos e regulados na let. Cle. M* HELENA BRITO, O watrato de concessdo comerdal,
1990, p. 166-167.

3 P. PAIS DE VASCONCRLOS, Teoria geral do direito civif, T° ed., 2012, p. 455.

WP, PAIS DE VASCONCELOS, Coufratos alipicos, pp. 62-63.

A HELENA BRITO, O contrate de concessio comerdial, p. 168.

2 L. MunNEZES LEFTAQ, Dirdto das obrigagées, Vol. 1, 117 ed., 2014, p. 185.
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O trespasse nfio é um tipo contratual: trata-se de um termo genérico aplicivel a
todos os negdcios de transmissido de um estabelecimento comercial®?, independentemente
do tipo contratual que lhes estd subjacente. A natureza “camalednica” do trespasse
permite moldar a sua configuragdo em fungio do especifico tpo contratual que
desencadeou a transmissio do estabelecimento. Por isso, é essencial analisar o conteado
do contrato e demandar as declaracdes negociais de trespassario e trespassante de modo a
aferir da configuracio concreta que deram ao contrato. Desta interpretacio se retitard o
regime potencialmente aplicavel ao programa de prestagbes do trespasse em funcio do
tipo contratual a que mais se assemelhem, uma vez que é o regime que detetmina a
qualifica¢do do tipo, ndo o contratio. O regime aplicivel ao trespasse sera, entéio, o regime

decorrente do modelo contratual tipico escolhido pelas partes.

Seguindo a ligdlo de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS “a qualificacio legal traz
consigo sempre um processo de relacionamento e de comparacio entte a regulagdo
negocial substantiva estipulada ¢ o ordenamento legal objetivo onde o catilogo de tipos
negociais se contém”#. Este juizo permitird delimitar o campo mais restrito de tipos
potencialmente aplicaveis, de entre todos aqueles presentes no catilogo legal de tipos

contratuais®.

O resultado de toda esta operacdo juridica ndo precisa de determinar uma
correspondéncia total e exata entre 0 caso € um tipo: na doutrina tipolégica a qualificacio
nio é feita por subsungio — como acontece com conceitos-tipo ou conceitos
classificatérios® — mas por fazer corresponder um contrato a um tipo, com base na
semelhanga entre estes”. A medida da semelhanga ndo pode ser determinada em getal,

tera de ser avaliada casuisticamente.

Esta analise comparativa de semelhanca ¢ feita com recurso a indices do tipo. Os

indices de um tipo sdo os elementos — essenciais ou ndo — que tém capacidade para “o

43 Razio pela qual se deve excluir do dmbito do trespasse (e deste estudo) os negdcios sobre participacdes em
sociedades, que nio visam a transmisso direta da empresa. Neste sentido, F. CASSIANOG DOs SANTOS, Direit
Comercial Porfugnés, p. 304,

P, PAIS DI VASCONCELOS, Contratos atipices, p. 170.

15 P. PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipicos, p. 172.

16 R, PINTO DuaArts, Tipiidade e Atipicidade dos Contratos, p. 99.

1 P. PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipicos, pp. 62, 166, 173-174. Por isso, pequenos desvios niio serio relevantes
pata determinar outra qualificacio.
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individualizar, para o distinguir e para o comparar com outros tipos™ . Os indices do tipo
sio plurals: exigem um concurso entre s para se encontrarem critérios de

individualizacio, distinciio e comparacio com outros tipos®.

Pese embora a aten¢fio doutrindria e jurisprudencial conferida a este contrato ao
longo das décadas, nio é possivel defender uma generalizacio do tipo a todas as formas
de transmissdo definitiva de um estabelecimento comercial, uma vez que o tipo contratual
em questdo pode ser qualquer idéneo a transmitir o estabelecimento comercial. Porém, a
pratica comercial permite recortar um petfil #piw do trespasse comum 4 maioria dos

negocios sobre a empresa.

2.2. Na sua esséncia, o trespasse tem subjacente a ideia de #oca: algo que passa do
dominio de uma pessoa para a esfera juridica de outrem. Esta consideracio pode indiciar
a cansa € o fur do negbeio. Acompanhando a visdo de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, a
causa corresponde 4 funcdo econdmico-social do contrato™, isto é, 4 funcio proptia do
tipo que o contrato desempenha ¢ o escopo que prossegue, indicando a natureza ¢ a
finalidade dos efeitos que o contrato desencadeia®. Seguindo a classificacdo proposta por
FERREIRA DE ALMEIDA, a fungdo econdmico-social pode indiciar contratos de: froca,
liberalidade, cooperacdo, risco ou reestrnturagdo™®. Nos contratos em que a funcio econdémico-
social € a froca verificar-se-4 uma relacfio de bilateralidade entre custo e beneficio (e,
ambas as partes benefictam com o contrato € ambas tém Custo com O MEesmo) ¢ uma
divergéncia entre a finalidade global do contrato e a finalidade dos contraentess3.
Porventura, sera esta a fungio econdmico-social “tipica” do trespasse. Nada impede que a

transmissio do estabelecimento comercial resulte de uma liberalidade de um

# P, PAIS DIz VASCONCELOS, Contratos afipicos, p. 118. Seguindo ainda o esclarecimento do ilustre privatista, os indices
do tipo “serfio todos aqueles que deem indicio ou constiteam sintoma da presenga deste ou daquele tpo de negdcio
¢ que sejamn hdbeis para contribuir pata o juizo de correspondéncia ao tipo, para a comparagio de tipos entre si, ou
de casos com tipos™.

1 P, PAIS DI VASCONCELOS, Coufrafos atipicos, p. 119, di o exemplo — niie taxativo — de indices como: a fungio, o
fim, a estpulagio do tpo, o objeto, a contrapartida, a configuragio, o senudo, as qualidades das partes e a forma.
Para uma informacio pormenorizada cfr. as pp. 119-165 da referida obra.

30 Sendo que o A. se afasta da concecio de cansa como “critério de juridicidade” por considerar que nada de vl traz
4 qualificagio dos contratos (cfr. P. PAIS DE VASCONCELOS, Confratos alipicos, p. 130).

51 C. FERREIRA DE ALMBEIDA, Contrates I, 27 ed., 2011, p. 93.

52 Para um maior aprofundamento sobre as classificacdes propostas, e, em especial, dos contratos de troca, cfr. C.
FERRERA DE ALMEIDA, Confrafor I, pp. 111 e ss. Sobre outras causas do negocio jurdico, v. FRANCESCO
MESSINEO, Mannale di Diritte Civile e Commerciale, Vol. 1, 9.7 ed. {rev. e atual.}, 1957, p. 494 e ss.

33 C. FERREIRA DE ALMEIDA, Confraros I, p. 111.
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comerciante®. Todavia, seguindo a configuragio tratada pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ndo correspondera ao “tipico” trespasse. Com efeito, a natureza
“camalednica” do trespasse néo esconde uma tendencial onerosidade do negécio, que se
caracteriza por implicar esforcos econdmicos simultineos para ambas as partes € com
vantagens correlativas e reciprocas®. B neste aspeto que se conforma a bilateralidade da
relagio custo/beneficio. Nio que se diga que o pagamento do preco é um elemento
essencial do “tipico” trespasse, (o tipo contratual pode ser uma permuta)®. Verifica-se,
pois, que ndo € essencial uma equivaléncia objetiva e perfeita entre os custos e beneficios
das partes: 0 que se exige é a reciprocidade’’. Relativamente ao fizz, é um indice do tipo
marcadamente subjetivo, que retrata as motivagdes que estiveram na origem da decisio de
contratar’®. A funcio visa, entdo, assegurar a utilidade que as partes viram em celebrar o
negocio, isto ¢, “a funcio do contrato consiste em realizar o fim”%. Como se entende, as
motivagoes ¢ as finalidades que as partes visavam obter com o negocio sdo divergentes,
“porquanto a cada uma das partes sé interessa a sua propria vantagem, aceitando o
correlativo sacrificio {que é por sua vez a vantagem da outra) apenas como meio para

obter o beneficio” 0,

A funcio de troca pode indiciar o carater sinalagmdtico de um contrato®!. Os

contratos sinalagmdticos sdo “todos os negdcios com vinculagdes reciprocamente

3 Nio tenho o intuito de estender a generalizagio da fungio econémico-social de from a todos os tipos contratuals
potencialmente qualificaveis como trespasse. Trata-se, pois, de estudar o contrato de trespasse em funcio das suas
caractedsticas “tipicas”, de acordo com o entendimento geral da sociedade e o tratamento doutrinirio e
judsprudencial relatdvamente a0 seu contetdo. Neste sentido, parece-me defensivel a idela de uma finalidade
contratual tpica e socialmente relevante do trespasse que assente na frod.

3 AL MiENEZIES CORDEIRO, Tratade de Direite Civil, Vol. VI, 2014, p. 201.

3 Seguindo a distinciio operada por C. FERREIRA DIE ALMEIDA, Confraros II, pp. 114-115, os contratos com fungio e
troca podem ser {#) contratos de troca direta, sem mediacio monetiria, em que nenhum dos objetos rem a natureza
de prego, e (#) um contrato em que um dos objetos {pelo menos) ¢ dinheiro.

57 Conforme explica C. FERRERA DE ALMREIDA, Confrafos I1, p. 113,

58 P. PAls DE VASCONCELOS, Confrates atipives, p. 132.

39 P. PA1s DE VASCONCELQS, Contratos atipicos, p. 132.

6 C. FERREIRA DE ALMEIDA, Contrates II, p. 113,

81 Ainda que com aquele nio se confunda, como bem alertam M® LURDES PEREIRA/PEDRO MURIAS, «Sobre o
conceito e a extensio do sinalagmay, i A, MENEZES CORDEIRO, P. PAIS DE VASCONCELOS, P. COSTA E SILVA,
Estudos ens Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensio, 2008, pp. 423-430. Com efeito, a funcio econdmico-social
¢ uma realidade extetior ao contrato, ao passo que o sinalagma ¢é inferno, resulta de estipulagio das partes sobre a
finalidade do negdcio. “As partes nio determinam que o seu negdeio corresponda a um certo medelo econémice ou
social; determinam, sim, que cada auibuigio tenha uma especifica finalidade por ela livremente eleita: no caso do
sinalagma, realizar-se a contraprestagio” {p. 428).
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dependentes, correspondam ou ndo a obrgacdes”®. Como explicam M* LURDES
PEREIRA/PEDRO MURIAS, “umn sinalagma ¢é uma estipulagdo (ou determinaciio) com trés
elementos: (1) cada parte vincula-se perante a outra parte, ficando esta com direito 2
concretizacio da atribuicdo; (2) cada uma das partes vincula-se se e 54 se 2 outra vinculacio
se concretizar (ou seja ha limitagfo imanente da vinculacio); (3) cada uma das vinculacoes
¢ estabelecida para que 2 outra vinculagio se concretize (a vinculacdo tem essa
finalidade™®3. O “tipico™ contrato de trespasse, como o venho defendendo, afigura-se
como um contrato sinalagmatico. A contraprestagio pela entrega do bem varia consoante
o(s) objeto(s) do contrato, designadamente de tem natureza de preco ou néio. Porém, a
sinalagmaticidade estd presente e contribul para o processo de qualificacio do tipo

contratual de trespasse.

Nos contratos de troca, existem dois ou mais objetos’. Um, seguramente,
assentard na transmissio do estabelecimento comercial®®, outro na contrapartida, que
podera ser o pagamento de um preco, ou de outra prestagio que ndo envolva o
pagamento de um preco. Também por esta configuracio se espelha a tendencial
onerosidade do #pice trespasse, que podera ter relevancia na determinagio do concreto

tipo contratual do trespasse.

Reafirmando a rejeigio de uma qualificacdo geral do tipo do contrato de trespasse,
por razbes de economia de exposi¢do, ndo serd aconselhavel desenvolver uma anilise
sobre os regimes tipicos dos possivels tipos contratuais que consubstanciem um trespasse.
Por este motivo, opto por abordar a exegese do contrato de trespasse pela perspetiva dos
contratos de troca, que assumem um televo social tipico e que estdo associados is
concegdes tradicionais sobre um “tipico” trespasse, ou seja, aquilo que é entendido de
uma perspetiva sociojuridica como sendo um “trespasse” de estabelecimento comercial.

Dentro dos contratos de troca, atendendo ao concurso de indices do tipo discutidos supra,

& A" LURDES PERERA/PREORO MURIAS, Sobre o conceito e a extensio do sinalagmas, p. 380-384. Os AA. propdem
uma extensio do significado comrente de sinalagma que possa abranger a cortespetividade de quaisquer atribuicdes e
nio s6 de obrigagdes (p. 381).

63 M* LURDES PEREIRA/PEDRO MURIAS, «Sobre o conceito e a extensiio do sinalagman, p. 414.

™ Por oposigio aos contratos de liberalidade.

63 P, PA1s DIT VASCONCILOS, Coutrafor atipices, p. 143, acaba por reconduzir o estabelecimento comercial ao “objeto
do trespasse”. Como explica C. FERREIRA DE ALMEIDA, Coniratos 11, p. 14, esta concegio cosresponde ao “objeto
mediato”, intrinsecamente relacionada com os bens transmitidos no negdcio.
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o tipo contratual de referéncia para o contrato de trespasse parece ser a compra e vendast,
Mesmo admitindo os desvios que a autonomia das partes pode implicar em relagio aquele
tipo, recorde-se que as fronteiras do tipo sdo elasticas e no processo de comparacio do
conteido da relagio negocial com o catdlogo de modelos regulativos tipicos podem existir
algumas divergéncias sem que o tipo se descaracterize enquanto tal. A tendencial
onerosidade dos negécios de transmissdo do estabelecimento comercial justifica que
sejam também aplicadas, com as devidas adaptacdes, as normas da compra e venda a
outros contratos onerosos, tal como preceituado no art. 939.° do CC, pelo que, também
por esta razio, as diferencas entre um concreto contrato de trespasse e a regulacio das
partes ndo implicario desvios substancials ao regime decorrente do tipo legal da compra e
venda. Neste sentido, para a analise do regime do contrato de trespasse, serd necessario

ter em consideracio, essencialmente, os art. 874.° e ss. do CCo%.

2.2.1. Para iniciar a andlise das obrigacdes das partes contextualizadas no objeto
desta investigagdo, importa reter os efeitos da compra e venda, regulados no art. 879.° do
CC: (a) a transmissdo da propriedade da coisa ou da titularidade do direito (efeito treal), (4)
a obrigacido de entregar a coisa, (¢) a obrigacdo de pagar o prego® (efeitos meramente
obrigacionais).

Nos contratos translativos da propredade, esta transfere-se por mero efeito do
consenso entre as partes. Trata-se, pois, de um contrato consensual guoad constitutionem, em
que o aperfeicoamento do vinculo se atinge mediante o acordo de vontades expresso na

forma legal.

% Com efeito, nota-se que no direito nacional e no direito comparado, tanto na lei como na doutrina, ndo raras vezes
se enquadta o trespasse na compra e venda (mercanti]) de estabelecimento comercial. A este propdsito, ndo serk
arelevante a explicagdo de P. PAIS DE VASCONCELOS (Direito Comerdal, p. 2703, que realga a importancia social e
jutidica do trespasse obriga a uma autonomizacio da {mera) compra e venda mercantil. Aproveitando esta nota, dir-
se-i que é relativamente pacifico que o fjpico trespasse corresponde ao tipo contratual da compra e venda (de
estabelecimento comercial).

67 P, PAlS DI VASCONCELOS, Confratos atipices, p. 83.

@ A regulagio unitida nfo se confunde com aplicagdo em bloco das regras de um conereto regime legal aplicivel ao
trespasse. Na verdade, poderd haver certas regras especificas que o contrato chame 4 sua aplicagiio, como, por
exemplo: as regras previstas nos att. 875.° ¢ 1112.° do CC, quando um dos fatores de produgio da empresa seja um
imével; as regras sobre bens mévels sujeltos a registo; regras sobre direitos privativos (maxime, are. 30.°, n.° 1, al. a) do
CPI) as regras relativas 4 transmissio da posigio contratual, de créditos e de dividas (art. 424.° ¢ 55, 577.% ¢ 85, 595.°
e ss., respetivamente, todos do CC); ou a regra prevista no ast. 285, n.° 1 do CT.

@ Caso o objeto consista no pagamento do prego. Adaptando-se esta disposi¢o a outros contratos onerosos, terd,
€as0 a caso, de ser analisada a respetiva contrapartida enquanto elemento de froca.
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Enunciar estes efeitos é evidenciar o carater sinalagmatico do contrato de compra
e venda, que implica prestacdes reciprocas, tornando os sujeitos contratuais
simultaneamente credores ¢ devedores um do outro, neste caso, da coisa e do preco (ou
outra contrapartida). Sdo pois as prestacdes principais, acordadas no contrato de
trespasse, que definem a sinalagmaticidade da vinculagio negocial que se mantém ao

longo da vida do contrato, até ao seu pontual cumprimento.

O prego é recebido em #wvea de uma coisa que o vendedor entrega. O pagamento
do preco (ou de outra prestacio) é, por isso, a prestacido principal do trespassdrio, sendo

que s6 o faz porque o trespassante se obrigou a entregar o estabelecimento.

Para o transmitente de estabelecimento cometcial resultam essencialmente duas

obrigacSes: a transmissdo do direito de proptiedade e a entrega do estabelecimento.

Nos termos dos art 874° e 879° do CC (aplicivels a outros contratos onerosos ex o7
939.° do mesmo cddigo) que a propriedade da coisa vendida se transmite para o
adquirente pelo contrato, constituindo a transmissio do dominio um dos efeitos
essenciais do trespasse. O contrato de compra e venda evidencia a sua natureza de
contrato real guoad cffectnm, na medida em que determina a producdo imediata do efeito

real de transmissdo do direito de propiedade, nos termos do art. 408.°, n.° 1 do CC.

O cumprmento pontual do contrato de trespasse exige a entrega do
estabelecimento conforme aquilo que foi transmitido ou, pelo menos, que o trespassante
o coloque a disposicio do adquirente. Da entrega do estabelecimento comercial surge,
entdo, a questdo de determinar os elementos que sio transmutidos pelo negdcio do
trespasse. A doutrina naclonal opta por categorizar “ambitos de entrega” de um
estabelecimento comercial, distinguindo entre os imbitos “minimo”, “natural” e

“maximo’ 0.

O 4mbito minimo diz respeito 2 transferéncia dos elementos necessarios para
caracterizar um estabelecimento comercial enquanto tal, e sem os quais ndo poderi existir
um trespasse ‘“‘comercial”. O ambito natural tem por referéncia os elementos que

acompanham o estabelecimento comercial, sem que haja necessidade de estipulacio

7 Cfr. ORLANDO DE CARVALHQ, Critério e estrutura do estabelecimento vomerdal, Adintada, 1967, pp. 476 e ss.; F.
CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugnés, pp. 306 ¢ ss.
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expressa para saber o que é que “ele transpotta naturalmente consigo””. Diferentemente,
se for convencionado que o estabelecimento é ttansferido na sua globalidade, com todos
os valores que lhe estdo associados, como créditos e dividas contraidas, firma,
escrituracdo mercantil, listas de clientes ou fornecedores, entre outros. Caso a caso, havera
que ver 0Os termos previstos no programa contratual, que fixam o conteiido exato da
prestacio (principal) de entrega. Fssa formulagio permitirda (também) aferir da

pontualidade do cumprimento do contrato de trespasse.

Todavia, com o intuito de assegurar O cumprimento ou assegurar a perfeita
execucio da prestacio principal, a douttina portuguesa tem formulado exigéncias
adicionals 2 prestacdo ptincipal de entrega, mesmo que nio haja sido convencionado
nesse sentido. Com efeito, a “mera entrega” dos elementos de um estabelecimento pode
ndo ser idénea a que um trespassario consiga consolidar os valores de exploracdo do
estabelecimento comercial. Neste sentido, a doutrina nacional vem insistindo na

afirmacdo de uma obrigagdo de ndo concorréneia do trespassante.

222, A esmagadora maioria da doutrina, seguida de perto por alguma
jurisprudéncia’, defende a existéncia de uma obrgacio de nio concorréncia implicita no

contrato de trespasse.

2.2.2.1. BARBOSA DE MAGALHAES iniclou o tratamento mais profundo desta
questdo, concluindo pela existéncia de uma obrigacdo implicita de nfio concorréncia,
fundamentando-a na obtigacio de permitir o gozo pacifico da coisa, para permitir que o
fim do contrato seja integralmente atingido™. Todavia, o autor reconhece a possibilidade
de multipla fundamentacio da obrigacio de ndo concorréncia, indicando, ainda, a boa-fé
na execucio dos contratos, ou a concorréncia desleal. A sua opinido percursora lancou as

bases para as discussdes doutrinarias vindouras.

Na esteita da sua tese principal, a doutrina foi sedimentando a opiniio de

existéncia de uma obrigagdo de garantia, justificada pela necessidade de impedir a existéncia

T ORLANDO BE CARVALMG, Critério e astrutura do estabelecimento comercial, p. 479,

2V, Ac. TRC de 21-01-1997 e Ac. ST] de 17-02-1998, indicados em NUNG AURELIANO, « obsigacio de ndo
concorréncia do trespassante...», p. 753.

73 BARBOSA DE MAGALMARS, Do estabelecimento comercial, 1951, pp. 280-294.
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de condicbes inibidoras 4 produtividade ou rentabilidade da empresa™. Esta é uma
corrente de pendor paternalista, que alinha pelo “principio de entrega da coisa vendida e
de ndo perturbacio da sua posse e fruicio””. Com efeito, esta corrente doutriniria
entende a “entrega efetiva”, importa a repressiio e perturbagdes especialmente lesivas aos
valores de organizacdo e exploraciio por parte do trespassante, uma vez que se afigura
como um “concorrente diferenciado e especialmente perigoso™®, capaz de influir no
sucesso empresarial do trespassatio, designadamente pela retoma da clientela™. Assim, a

abstenc¢éo de concorréncia estaria implicita™ no contrato de trespasse, de forma a que o

seu fim fosse cabalmente realizado.

QOutra parte da doutrna acolheu o fundamento: a boa-fé no cumprimento das
obrigacdes que decorre do art. 762.° n.° 2 do CC. O labor doutrinario sobre a base
objetiva da boa-fé permitiu, ainda, a alguns AA. sustentar um dever de nido concorréncia
do trespassante enquanto dever acessério com eficicia pds-contratual”. Esta ¢ uma
construcio que estd indissociada da discussdo sobre a responsabilidade civil por violagio

de deveres com eficacia pos-contratual (cudpa post pactum finitum).

Por fim, entroncando no terceiro fundamento proposto por BARBOSA DE
MAGALHAES, temos vozes impottantes na nossa doutrina que se insutgem contra a
afirmacio de uma obrigacio de nio concorréncia ancorada no contrato de trespasse. De
acordo com esta opiniao, a lei nio proibe toda e qualquer concorréncia, mas apenas a que
se exerce por meios desonestos e incorretos®). Esta proibicio de concorréncia desleal
representa a san¢do da inobservancia de um dever geral de proceder honesta e
corretamente na luta mercantil, que limita a atividade de um comerciante, podendo

impedi-lo de exercer a concorréncia com o trespassante em determinadas situagdes.

™ QRLANDO DE CARNALIO, Critéio ¢ estratura do estabelecimento comercial, p. 490.

75 A, FERRER CORRELA, aprd NUNO AURLELIANO, «\ obrigacdo de ndo concorréncia do trespassante...», p. 751; F.
CASSIANO DOS SANTOS, Direito comercial portugnés, pp. 323 e ss.

7 AP ELISABETE Ramos/N. NOGUEIRA SERENS, ghnd NUNO AURELIANG, «A obrigacio de ndo concorréncia do
trespassante...», p. 752,

7N Puro CorREA, Direito Comerdal, p. 71.

" Assim: J. A ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos Comerdiars, (3.° reimp.), 2014, p. 330; ]. M. CouTinnio DE
ABREY, Cirso de Direite Comereial, p. 300.

AL MeNEzES CORDEIRO, Maunal de Direite Comerdial, p. 343; L. MiNEZES LUITAQ, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, p.
327,

8 FERNANDO OLAvO, Direits Comercial, pp. 266-267. O A. refere que a obrgagio de nio concorréncia “nio é
concebivel num sistema de livre concorréncia, como o nosso, em que € perfeitamente licito a0 comerciante lutar pelo
aumento da sua clientela, que em grande parte se faz a custa da clientela alheia Jainda que nfio em termos absolutos]™.
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Nestes termos, serdo os ditames da cldusula geral da concorréncia desleal a determinar a

“obrigacio” de ndo concorréncia 1o caso Concreto.

A posicio negativista saiu reforcada com o estudo aprofundado de NuUNO
AURELIANO® que, pese embora aceite a admissibilidade da convencio de nfo
concorréncia — enquanto limitagdo voluntaria de direitos — defende que nio é possivel
retirar uma obrigacio implicita do contrato de trespasse que impeca o trespassante de
concorrer. Com efeito, o A. apora-se em lugares paralelos do sistema jurfdico portugués
que fazem depender a validade daquele pacto de limitacSes formais e temporais — a

semelhanca do que se regista nos pactos de ndo concorréncia tegulados no art. 136.° do

CTe no art. 9.° RJCA.

2.2.2.2. Sem o propésito de proceder a um estudo de Direito Comparado, serd util
olhar ao enquadramento juridico desta situacio no seio das ordens juridicas mais

rHéximas da nossa e que inspiraram as otientacodes da doutrina nacional neste temad2.
P q P ¢

Em Franca generalizou-se a tese da existéncia de uma obrigacio contratual de nio
concorréncia, enquanto “obrigacio de garantia”, apoiada, essencialmente, em quatro
fundamentos: a garantia do facto pessoal; a garantia de eviccio; a garantia dos vicios
ocultos (vices cachés); e garantia das declaragdes do transmitente®®-34, A pedra de toque para
aferir do cumprimento da obrigacio de garantia estava no desvio da clientela: se assurmnir
uma atitude concorrencial — mesmo que ndo seja desleal — suscetivel de desviar a clientela,
ou nio, sera considerada concorréncia ilicita®. De notar, ainda, a comum adverténcia para

a impossibilidade de limitar toda e qualquer atividade comercial, havendo que delimitar

81 NUNO AURELIANO, «\ obtigacio de ndo concorréneia do trespassante...» Esta posicio é seguida de perto por P.
PAls DB VASCONCELOS, (Direito Comerdal, pp. 272-273), argumentando pelo anacronismo da posicio dominante e
tradicional, que s6 perdurou por inércia clentifica, transportando para os tempos modetnos uma concecio prépria de
uma eConomia corporativa em que a concorréncia nio era querida. O dlustre Professor adverte que nos dias de hoje
este entendimento ndo é defensivel em funcio das otientacdes comunitirias em matéria de concorréncia.

82 Para uma visdo completa desta questio no Direito Comparado, cfr. ORLANDO BE CARVALHO, Criférdo ¢ estruiura do
estabelecimento comerdal, pp. 489-514; F. SOLA CaANIZARES, Tratads de Derecho Comercial Comparads, Tomo 11, 1962, p.
228-230.

8 GEORGES RIPERT/ RENE ROBLOT, Traité de Droit Commerial, 18 ed., Tomo 1, Vol. 1, 2001, pp. 394-396.

# Com algumas varantes na fundamentacio, parece que a doutrina francesa, em geral, acaba por reconduzir o
fundamento da obrigagio de nfo concorréneia & garaniie du faif persoune! du vendenr ou A garantie d'éviction. Neste sentido,
cfr. GASFON CENDRIER, Le fonds de commerce, 4 ed., 1926, pp. 168-182; JEAN ESCARRSA, Conrs de Droit Commerial, 10°
ed., 1952, p. 169 e ss., que reforga a importineia da {e do direito 1) clientela enquanto elemento do estabelecimento
comercial.

5 GEORGES RIPERT/ RENE ROBLOT, Traité de Droit Commeriial, p. 394.
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temporal e espacialmente a interdicio a atividade do trespassante, consoante as

circunstancias do caso (como o tipo de cométcio, ou o carater da clientela)?.

Esta orientaciio nio passou despercebida no direito alemio, reunindo-se a opinido
dominante em torno da afirmacic da obrigacio de ndo concorréncia®. JULIUS VON
GIERKE® afasta a responsabilidade por vicios, propondo que a solucio deve resultat da
interpretacio do contrato, tendo em conta os costumes. Diz que se deve presumir essa
obrigaciio de nio concorréncia quando se tenha transferido por venda a clientela, no
“circulo imaginivel de compradores”®. KARL HEINSHEIMER defende igualmente a

obrigacido de nio concorréncia, mas antes fundamentando-a na clausula geral da boa-fé%.

A problematica da concotténcia do trespassante também ocupou a doutrina
espanhola, que, de modo geral, também argumenta pela obrigagio de ndo concorréncia,
porque relacionada com a obrigacio (contratual) de entrega — que compreenderia a
“entrega” da clientela”’. Na formulaciio tradicional desta teotia, afirmava-se que qualquer
vicio, material ou juridico, que afete a organizacio e impeca o trespassario de realizar e
alcancar o fim econdmico proposto, sera suficiente para provocar e invocar o efeito
resolutério da venda®. Assim, o ato de concorréncia do vendedor ao comprador
implicaria, pois, uma perturbaciio voluntiria na posse da empresa, que por sua vez faria
nascer uma obrgacio de saneamento na esfera juridica do transmitente do
estabelecimento®.

Numa perspetiva doutrinaria mais recente, a doutrina espanhola mantém ideia de
existéncia de uma obrigacio de nfio concorréncia, considerando que a prética
concorrencial seria um meijo indireto de destruir ou perturbar a organizagio e/ou a
clientela do estabelecimento trespassado®; porém, observa-se ja alguma distdncia para os

tradicionals argumentos da obrigagdo de garantia, e da garantia conira a evicedo, nada tém que

86 GLORGES RIPERT/ RENE ROBLOY, Traité de Droit Commerdial, p. 394.

57 F. SOLA CANIZARES, Tratado de Derecho Comercial Comparads, p. 229.

B JULIUS VON GIERKE, Dereche comercial y de la naregacidn, (ttad, Juan M. Semon), 1957, p. 129, referindo o fundamento
da “obligation de garantié’.

8 ULIUS VON GIERKE, Derecho comercial y de fa navegacion, p. 129,

90 K ARL HEINSHEIMER, Derecho Mercantil, (trad. Agustin Vicente Gella da 3” ed. alema), 1933, pp. 42-48.

1 JOAQUIN GARRIGUES, Cirrse de Derecho Mercansil, Tomo 111, Vol. 1, 1963, pp. 400-401.

92 TOAQUIN GARRIGUES, Crrie de Derecho Mercantil, Tomo 11, 7% ed., 1979, p. 94.

2 JOAQUIN GARRIGUES, Crrso de Derecho Mervantil, Tomo 111, Vol. 1, pp. 399-403.

* ANGEL R0JO, «El establecimiento mercantils, /¢ AURELIO MENENDEZ (dir) e M. L. APARICIO GONZALEZ
(coord.), Lecioner de Derecho Mercantil, 4" ed., 2006, pp. 105-106.
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ver com a obrigacio de nido concorréncia, dando apenas lugar 4 possivel cessagio de
contrato por desconformidade ao programa contratual, nfio tendo efeitos na limitacio

negativa de atuacio do trespassante®.

Ao contrario destes trés ordenamentos, a ordem juridica italiana consagra no att.
2557.° do Codice Civile o dever de um transmitente de estabelecimento comercial se abster
de concotrer com o respetivo adquirente por um petiodo de cinco anos. F um dever que
ndo resulta do contrato, mas sim da lel. O preceituado neste artigo tem catiter supletivo e
aplica-se na falta de estipulacio contratual das partes. A principal preocupacio reside em
proteger o adquirente da intervenc¢dio potencialmente lesiva do transmitente, que se
materializaria no desvio da clientela. De facto, parece ser opiniio comum que ©
transmitente se continuasse a exetcer a atividade seria um meio indireto para se alcancar
um resultado que ndo pode ser obtido de modo direto, que seria a disputa da clientela. Na
tentativa de fundamentagdo deste dever, alguma doutrina mats recente vem defendendo a
superagdo da teora da garantia por eviccdo®, preferindo reconduzir essa exigéncia 2
concretizacdo da clausula geral da boa-fé”7. Neste sentido, considera-se que estiveram na
base da motivagio legislativa crtérios anilogos aqueles previstos para a repressio da
concorréncia desleal’, que procura afirmar o principio da correitesza professionale, que
censura condutas idéneas a lesar os valores de um estabelecimento cometcial, no qual se

enquadraria a clientela.

A semelhanca do ordenamento juridico italiano, é possivel encontrar uma previsio
legal que estatui uma obrigacdo de ndo concorréncia ao transmitente de estabelecimento
cometcial, no art. 1147.°% do novo Cédigo Civil brasileiro, que veio dar voz da douttina
dominante no Brasil de que o cedente do estabelecimento comercial nio se podetia

restabelecer durante um determmado perfodo de tempo apos a transmissdo do

* AnGEL R0)0, «El establecimiento mercantly, pp. 105-106. O A. vai mass longe ¢ admite situagdes em que ndo é
exigivel a abstengdo da conduta concorrencial do trespassante, como sejam ©0s casos em que o trespassante tem
virios estabelecimentos na mesma zona (mesmo que se dediquem i mesma atividade do estabelecimento
trespassado) ou de transmissio nio-voluntiria (“forcess”™), por exemplo, de uma wansmissic que resultasse de uma
venda judicial.

9 Assim, GIOVANNI COLOMBO, L azienda e il divieto di concorrenza dell’alienanter, ir FRANCESCO GALGANQG,
Trattato di Diritte Commerciale ¢ di Diritto Prbblico delf Economia, Vol. 111, 1979, pp. 178 e ss.

97 AUGUSTO GRAZIANI/ GUSTAVO MINERVINI, Mapnak dif Divitte Commerciate, 1979, p. 51,

% GASTONE COTTINO, Diritto Commercial, Vol, 1, 1976, p. 198.

9 () art. 1147.° dispde o seguinte: “Nio havendo autorizacio expressa, o alienante do estabelecimento nio pode
fazer concorréncia a0 adquirente, nos cinco anos subsequentes i transferéncia”.

23



Sobre a Concorréncia do Trespassante de Estabelecimento Comersial

estabelecimento comercial'®. Relativamente a esta opinido, destaca-se a oposi¢do de
WALDEMAR FERREIRA, defendendo que “ndo é proibido ao vendedor, de maneira
absoluta, montar novo estabelecimento idéntico ao vendido; o que incide em censura
juridica é que o novo, como concotrente, venha a desviar a freguesia do antigo™0. A

concegdo do A. remete o juizo de censura para a solugao prevista no CPI brasileiro!%2

3. A OBRIGACAO DE NAO CONCORRENCIA

A obrigacio de ndo concorréncia, enquadrada como um postulado de garantia das
prestagdes de entrega do estabelecimento e da transferéncia do direito de propriedade,
sufge como uma construgdo intimamente telacionada com o contrato. Olhando as
motivacbes da douttina que aposta nesta fundamentagdo, constato que traduzem uma
preocupacdo especial em acautelar o cumpnmento do trespasse. Nio serd de estranhar
que, nos termos desta ideia, a violagio da obrigacio de ndo concorréncia mmplica o
incumprimento contratual'®. Esta consideracdo importa uma outra: a obrigacido de nio
concorréncia resulta mmplicitamente do contrato de trespasse e faz parte do seu conteido,
ainda que ndo prevista expressamente no acordo negocial. Argumentar pela necessidade
de proteger a prestacido principal das partes por uma “obrigacio extra” convoca a
aplicacio de deveres secundarios, orientados para o interesse no cumptimento dos
deveres principais de prestacio!™. Como se disse acima, o sinalagma do /i trespasse
assenta na transmissdo ¢ entrega do estabelecimento comercial, em troca de algo. Por isto
se percebe que defender uma obrgacdo implicita de nfio concorréncia implica uma
extensio do sinalagma contratual. Em conclusio, a obtigacio de nido concorréncia setia

uma obrigacio decotrente da “lei das partes” (a dita /x contractns).

As construcdes alicercadas na cliusula geral da boa-fé, pelo contriro,
fundamentam-se em deveres exteriores ao contrato, determinados por exigéncias do

ordenamento juridico. Esta ideia apela a uma aplicacio de regras heterdnomas ao

W00 Assim dé conta F. ULnoa COELIO, Mannal de Direito Comerdial, 18 ed. (rev. e atal.), 2007, pp. 30-32. O A. encara
a concorréncia do trespassante como um ato de concorréncia desleal.

WENALDEMAR FERREIRA, Tnstituicdes de Direite Comercial, Vol. 11, 1952, p. 425.

102 WALDEMAR FERRERA, Tustituigies de Dirvite Comercial, pp. 422-425.

B Caegora que devera englobar os conceitos de incumprimento (total ou pardal), cumprimento inexato,
cumprimento, defeituoso ou violagio positiva do contrato.

W Cfr. fufra 2.2.2. da ParTe 11
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contrato, sem que, 110 entanto, se integre no programa de prestacdes firmado pelo acordo
negocial B em funcdo destas exigéncias do ordenamento jutidico que poderio surgir

deveres acessétios, destinados a assegurar a realiza¢do do fim do negdcio!®.

A anilise da obtigacio de ndo concorréncia enquanto elemento integrante do
contrato suscita-me algumas reservas. L certo que as suas consequéncias priticas
traduzem a preocupacio em que o trespassitio se estabeleca no mercado, sem
perturbacdes especialmente lesivas no perfodo inicial da sua atividade mercantil. Porém,
ha que questionar se esta obrigagdo de garantia encontra fundamento no contrato. Seguindo
a concecio de que os deveres secundarios estdo ao servico das prestagdes principais, ndo
se vislumbra como a obriga¢io de ndo concorréncia possa auxiliar 4 entrega do
estabelecimento. Deveres secundéarios poderiam ser, por exemplo, o dever de explicar o
modo de funcionamento do estabelecimento comercial (designadamente instrucdes sobre
o aviamento), o dever de informar sobre a concorréncia naquele setor de atividade e na
drea geogrifica de atuacfio do trespassario, ou o dever de apresentar a escrituragio
mercantil. A concorréncia do trespassante é posterior a entrega, ndo se confunde com
esta. Fundamentar que a “entrega efetiva” depende ou estd condicionada a abstencdo da
concorréncia por parte do transmitente nio parece cumprir com o sinalagma funcional
determinado pelo tipo contratual do trespasse, seja ele qual for. Aparece, pois, como um
elemento estranho ao programa do contrato, do qual nio depende o cumprimento
pontual das prestacdes. Como bem referem M* LURDES PEREIRA/PEDRO MURIAS, “o
sinalagma resulta do conteddo das declaragdes negociais e ndo ¢é algo que lhes seja

exterior”’ 1%, Por isso me afasto da posicio de que a entrega efetiva implica e determina

W3 A terminologia varia, disa, de A, para A. (como expde C. A. MOTA PINTO, Cessdo da posicio contratual (reimp.),
1982, pp. 337-339), pelo que nio seria i4l, nem indicado, proceder a um Jevantamento de todas as conceptmalizagdes
sobre os ditos “deveres acessdros”. Ademais, quando se trata de exprimir a mesma realidade, a flutuagiio de
terminologia cunhada pela douwina ndo deve ser decisiva.

A ideia-chave relativamente aos deveres acessdtios — e que eu vou seguir na presente dissertagio - assenta no
seguinte: devetes acessérios seriio os comandos impostos pelo vinculo obrigacional que impdem uma determinada
conduta (que, eventualmente até pode implicar uma prestagio, seja de _facere, non facere ou de pati) que visa asseguras,
nic o cumprmento pontual do contrato, mas antes a realizacio do fim do contrato ¢ de protegio dos bens
patrimoniais ou pessoais em conexiio com o contrato. Sao deveres que nio resultam do vinculo contratual, mas do
vinculo obrigacional. A sua imposicio resulta, entie, nio do contrato, mas pelas orientagdes do ordenamento
juridico que imponham uma determinada conduta em circunstancias especificas, sendo de reconhecer o papel
essencial das cliusulas gerais neste processo, designadamente do principio da boa-fé.

106 2 f* LUrDES PERERA/PEDRO MURIAS, «Sobre o conceito e a extensiio do sinalagman, p. 409, nota 55. Os AA.
dio seguimento a esta idela afirmando que o “sinalagma estd «o contratos, é uma estipulacio, nio é uma cragio
legal a partir do nada”, sendo que a “dependéncia entre prestagio e contraprestagio tem de figurar, de algum modo,
na regulaco instituida pelas partes. A lei cabe desenvolvé-la” (p. 411).
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uma vinculacdo a ndo concorrer. O fpico contrato de trespasse fica pontualmente
cumprido com a entrega da coisa {ou, pelo menos, com a sua colocagio a disposicio do
trespassante) ¢ a transferéncia do direito de propredade, contra uma outra prestacio do
adquirente, quer tenha por objeto dinheiro, ou outros bens para troca (ou sem prestagio,
no caso de uma liberalidade). Pese embora se deva reconhecer que a concorréncia tenha
uma relevincia especial no trespasse que nio existe numa normal compra e venda, nem
pot isso esta circunstancia deve impressionar o intérprete ou aplicador do direito. A
necessidade de proteger o trespassario de especiais riscos lesivos é uma preocupacio
exterior ao contrato, ainda que com ele relacionado. O risco transfere-se por mero efeito
do trespasse; 0 aumento do tisco normal de empresa é, por isso, um problema que escapa
a0 4mbito do programa prestacional, pelo que deve ser analisado por quadros de

pensamento extracontrarais.

Nestes termos, procurando o bom rigor técnico, é conveniente questionar a
expressio “obrigagde” de ndo concorréncia. Se nada foi acordado, ndo estamos perante uma
situacdo em que uma pessoa deve adotar uma determinada conduta perante outrem, que,
por sua vez, tem o direito de lha exigir!®?, Assim, por escapar ao ambito prestacional, a #de
concorréncia parece ter mais a natureza de um “dever”. O dever juridico “consiste na
necessidade de observar determinada conduta [de agdo ou omissdo], imposta pela ordem
juridica para a tutela de um interesse de outrem’ %8, Parece que a expressio “vbrigaedo™
implicita de ndo concorrer termo até aos dias de hoje pela “elegancia do portugués juridico™109,

mas que convém, por ora, tratar com malor proptiedade.

Este é um ponto importante para a discussio sobre a admissibilidade de uma
obrigagio de ndo concorréncia. B que pugnar por uma solucio contratual tem a
consequéncia Obvia de a conduta concorrencial consubstanciar uma situacio de
incumprimento contratual, aplicando-se as regras gerais sobre o incumprimento dos
contratos € 0s mecanismos assoclados aos remédios sinalagmaticos. Ora, parece-me

claramente excessivo que uma atuagio exterior ao contrato — si/zef, que nao consubstancie

07 Esta corresponde a nogiio técnica de obrigacio, radicada no art. 397.° do CC. Nestes termos, v.  MENEZES
CORDEIRO, Tratade de Direite Gini, Vol. VI, 2. ed. (zev. e atual.), Almedina, 2012, p. 32.

18 ML J. ALMIIDA COSTA, Direits das ebrigagies, 127 ed. (zev. e atual), 2014, p. 66.

8 MeENLZES CORDEIRO, Tratade de Direite Givid, Vol. VI, p. 33, nota que “muitas vezes o texmo “obrigacio” surge

kEFE]

onde era de esperar “dever’™.
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deveres secunddrios 2 prestacio principal — possa determinar o incumprimento (ou

3r <

“cumprimento defeituoso”, “inexato” ou “violacdo positiva do contrato™) do contrato de
trespasse pela concorréncia do trespassante. Ndo s& por néo ser possivel retirar essa
justificacio do sinalagma contratual, mas também por ndo ser admissivel que o
trespassante seja 0 garanfe do sucesso empresarial do trespassirio, ao abster-se de
competit. A obtigacdo de garantia s6 se aplica ao bem transmitido: o estabelecimento
cometcial. A clientela nfo ¢ elemento do estabelecimento comercial. Ainda que se entenda
que a prépria obrgacio de entrega, abrange a emfrega de clientela — sendo a clientela o
ptincipal critério da douttina para aferir do gozo pacifico da coisa —, esta “entrega™0 seria
sempre uma obtigacio de meios, porque ¢é impossivel assegurar o resultado que a
obtigaciio de nfio concorréncia visa a assegurar: o sucesso comercial. A obtigacdo de (um)
resultado s6 se vetifica na prestacio de entrega do estabelecimento, sendo que exige a
entrega de todos os elementos constitutivos do aviamento (ofyefivo) que permitam (tal
como antigo proptietirio) a captacio e manutencio da clientela. S6 o incumprimento
deste resultado (e consequente incumprimento dos deveres secundérios associados aquela
ptestacdo) serd idéneo a fundamentar uma pretensio de (in)cumprimento, porque, insista-

se, tem assento contratual.

Entendo, pois, que as construgdes doutrindrias que se apoiam em elementos do
sistema jutidico no sentido de impor a abstengdo de concorrer apresentam uma maior
seguranca juridica na previsibilidade do comportamento esperado de um cometciante que
trespassa O seu estabelecimento comercial. Na impossibilidade de determinar uma
convencio de ndo concorréncia pela interpretacio do contrato, a tarefa hermencéutica
deve assentar em lugares patalelos e em elementos normativos e principiais do sistema
juridico que consubstanciem a formacio de um (ou mais) dever(es) que condicionem a
atuacio do trespassante, de forma a que a sua conduta concorrencial ndo coloque em crise
a posicdo pattimonial e pessoal do trespassario criada pelo contrato de trespasse. Propde-
se, ainda, uma fundamentacio integrada e apoiada nas orentagdes do ordenamento
jutidico, de forma a afastar a contradicio de solucdes encontradas por contrariedade ao

espitito do sistema. Deste modo, tendo por ponto de partida o #péco contrato de trespasse,

114 Sendo muito questionavel uma “entrega de direitos”, como algnma doutrina estrangeira parece defender.

27



Sobre a Concorréncia do Trespassanie de Estabefecimente Comerdal

¢ mister analisar a “obrigacio (ou dever) de nio concorréncia” no contexto do Direito

Privado, apoiado e integrado na globalidade do sistema juridico.
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I1

A CONCORRENCIA DO TRESPASSANTE

1. ENQUADRAMENTO DA LIBERDADE DE CONCORRER

A analise critica sobre a concorréncia do trespassante implica um prévio
enquadramento juridico da atividade concorrencial de um comerciante. Assim, uma vez
determinadas as omentacdes do ordenamento jutidico portugués em matéria de
concorréncia mercantil, ficard definido o d&mbito em que o intérprete ou o aplicador do
direito se deve mover para encontrar uma resposta a problematica da “obrigacio de nio

concorréncia”.

A concorréncia de um comerciante ¢ a consequéncia natural da sua atividade
comercial numa economia de mercado, surgindo como a manifestagio da liberdade
(fundamental) de iniciativa econdmica privada consagrada no art. 61.° da CRP. Como
explica EVARISTO MENDES, cuja licio se segue de perto relativamente a esta matéria, a
liberdade de iniciativa econdmica privada compreende a pratca de qualquer ato e o
exercicio de qualquer atividade empresarial de carater econémico-produtivo por parte de
pessoas privadas, de natureza singular ou coletivall. O exercicio desta liberdade
pressupde, entdo, a possibilidade de constituir uma empresa que permita a
comercializacio de produtos e prestacdo de servicos!!? De acordo com a concegio
terminolégica proposta por GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, esta liberdade
fundamental divide-se em duas vertentes: a /fberdade de iniciativa em sentido estrito (que
compreende a liberdade de estabelecimento!® ou de criacdo de empresa, liberdade de
investimento) e a fberdade de empresa (atinente a liberdade de organizacido, gestio e

exercicio da atividade empresarial)’4. Independentemente da concecio, de acordo com o

1 BVARISTO MENDES, Anotagio ao art. 61.% i JORGE MIRANDA/RUI MEDRIROS (o1g.), Constituicdo Portngnesa
Anotada, 2." ed., Tomo 1, 2010, p. 1181.

2 BEvARISTO MENDES, Constitnitio Portngnesa Anotada, p. 1182,

113 Que ganha uma importincia reforcada nos art 49.° e ss. do TFUE.

14 ], 1. Gomes CANOTILIO/VITAL MOREIRA, Constitnigio da Repilblica Portugnesa Anotada, 4 ed. (rev.), Vol. 1, 2007, p.
790. No mesmo local, os autores esclarecem que a primeira vertente é um direito pessoal ¢, na segunda, de vm
diteito institucional.

Apesar da utilidade pedagégica da classificacio, no presente texto utilizo os termos indistintamente, mas sempre por
referéncia ao {macro) direito de livee iniciativa econdmica.
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entendimento dominante, considera-se que a liberdade livre miciativa econdmica tem
natureza andloga aos direitos liberdades e garantias, beneficiando da aplicacio daquele
regime, tal como preceituado pelo art. 17.° da CRP. A analogia encontra a suz justificacio
na dimensio marcadamente personalista desta hberdade: o seu exercicio projeta no
dominio socioecondmico o valor do /Jure desenvolvimento da personalidade, que, como é
reconhecido, entronca o seu fundamento na dignidade da pessoa humana''®. Assim, nos
termos dos art 18.° ¢ 61.° da Lei Fundamental, este direito é de exercicio livte e sé pode
ser limitado nos casos exptessamente previstos na CRP e na lel infraconstitucional, tendo
em conta o iInteresse geral, devendo as restricdes limitar-se ao necessitio para

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Porém, apesar de contetido determindvel, a CRP nada esclatece quanto ao
conteudo deste direito. EVARISTO MENDES, assumindo esta tarefa, refere que as
iberdades previstas no art. 61.° se reportam tanto a escolba como ao exericio da atividade
empresarial a exercer'®. Ademais, o A. concretiza este raciocinio sugerindo,
exemplificativamente, que o direito a livre iniciativa econémica compreende: o acesso a
atividade, a escolha do modelo de negbcio, contratar com fornecedores e consumidores, a

comunicacio cometcial ou a liberdade de concorreri!”.

E este dltimo aspeto que se deve reter. A lberdade de concorrer é um valor
constitucional que enforma a ordem juridica. O direito a concorrer afirma-se como um
imperativo de promover o interesse publico na competitividade da economia de
mercado’®. Nestes termos, percebe-se que esta seja considerada uma liberdade
estruturante do sistema socioecondmico. Assim, cumptindo o disposto no art. 61.°, n.% 1
da Lei Fundamental, tanto o legislador como o mtérprete ou o aplicador do direito devem
procurar solucBes que conformem o sistema socioecondmico em que esta liberdade se

desenvolve, “nos quadros definidos pela Constituicio” dentro dos limites que af previstos.

113 Neste sentdo, EVARISTO MEND:S, Consfituicdo Portugnesa Anotada, p. 1184,
16 EvARISTO MENDIS, Constitricio Portugsiesa Auotada, p. 1192,

7 EvARISTO MURNDES, Constituigie Portugnesa Anotada, p. 1192,

18 BvARISTO MENDES, Consitluigio Poringnesa Anotada, pp. 1194-1995.
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Como se entende, num plano de igualdade dos sujeitos contratuais é natural que
suas as posigdes e interesses colidam??. Alids, o direito de livre iniciativa econdémica, é um
direito que pela sua natureza tende a causar conflitos e tensdes na coexisténcia com
outros direitos, como ¢ o caso do direito de propriedade. A este prop6sito, refere CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO que “nas relagdes entre particulares (...) frequentemente
encontraremos, nos dois polos da relacdo, titulares de direitos constitucionalmente
protegidos, 0 que aproxima muitas vezes o problema da eficicia dos direitos

fundamentais entre os particulares de um problema de co/isdo de direitos” 120,

Analisando por ora os potenciais direitos em conflito com o direito de concorrer
do trespassante, destacam-se o direito a propriedade e, ainda, o direito 2 hivre iniciativa
econdmica do trespassato. Como esclarecem GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0
direito de proptiedade compreende quaisquer direitos de valor patrimonial, entre os quais
incluem os direitos de crédito'. Nestes termos, se o adquitente de estabelecimento
comercial detiver um crédito sobre o trespassante que limite o seu direito a concorrer,
entdo o exercicio da liberdade de concorrer daquele colide com o seu direito de
propriedade. De igual modo, a concorréncia do trespassante também se confronta com a
liberdade de concotrer do adquirente do estabelecimento comercial, que pode ver a sua
posi¢io no mercado afetada pela proximidade da atividade concorrencial do transmitente.
Concluindo: a atividade concorrencial do trespassante pode, assim, em abstrato,

impossibilitar o exercicio szmuitdneo e integral dos direitos do trespassario.

Pese embora a auséncia de uma noma que regule o modo de exercicio de direitos
em conflito, podem ser encontradas pistas no art. 18.°122, que dispde sobre as condi¢des
legais de restricdo de direitos fundamentais pelo legislador ordmnario. Assim, o processo

de ponderacio das especificidades da situagdo concreta proposto por VIEIRA DE

19 Peste modo se expde a feicio relativa deste direito, o que desde logo se retira do art. 61.%, n.° T, que impde que se
tenha em consideracfio “o interesse geral” e que seja exercido nos quadros definidos pela CRP.

29 C. A MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Cinil, 47 ed. (2. reimp.), 2012, p. 75, n. (70). Esta afirmaciio traz a lume
duas questdes que estic intimamente relacionadas: o problema de solucionar, no dmbito do direito privado, as
situacdes de conflito de direitos, e, ainda, a questio da “sficdcia civil dos direitos fimdamentals” — que, como ja foi referido,
serd retomnada mais adiante, cfr. 2.1.2 da Parre: IL

11 1. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitnizio da Repiiblica Portnguesa Anotada, p. 800. Também neste
sentido, defendendo que os direitos de crédito tém protecio constitucional nos termos do art. 62.° da CRP, A
MinizEs CORDEIRO, Tratade de Direito Civil Portugnés, Livro 11, Tomo IV, 2010, p. 32.

122 Aqui aplicével por revestirem uma natreza andloga a direitos, liberdades e garantias, conforme art. 17.° da Lei
Fundamental.
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ANDRADE deverd ser complementado com um juizo de proporcionalidade, adequagio e

rasoabilidade que permita a menor lesdo possivel dos direitos conflituantes, na logica do

art. 335.° do CC.

A guisa de conclusio do raciocinio que se vem desenvolvendo, defendo que a
discussdo sobre o conflito de direitos entre trespassante e trespassirio deve ser remetida
para o plano da relacdo obrigacional e as circunstincias facticas que a envolvem. Sio esses
elementos parametrizadores do referido juizo de ponderagdo que determinardo a medida
em que serd admissivel o exercicio simultineo por ambos os titulares de direitos
constitucionalmente protegidos, mesmo que implique uma cedéncia mitua em beneficio
da concordincia pratica entre eles. Determinado o conteddo essencial destes direitos,
sobra compreender em que medida estes podem ser imitados para que ambos produzam
os seus efeitos. Em suma, trata-se de uma questdo que envolve premissas constitucionais
que sfo concretizadas no plano civil. Por esta razdo, o enquadramento desta liberdade

constitucional que assiste ao trespassante devera ser feito no ambito do Direito Privado.

2. O FUNDAMENTO DA VINCULAGAO A NAO CONCORRER

Analisar a questdo da “ndo concorréncia” ndo trata de saber se o trespassante pode
concorrer porque, como ja se referiu, essa lberdade decorre de imperativos
constitucionais que nem a lei ou o trespassario podem vedar. A problematica prende-se
com uma discussio complementar: saber quais os limites a atividade do trespassante no
contexto da relacio obrigacional, tendo em consideracio a eficicia civil das orientacdes e

as pautas valorativas conformadoras estabelecidas pela Lei Fundamental.

Os limites 4 concorréncia do transmitente de estabelecimento comercial podem ter
otigem em varias fontes, que se distinguem em funcdo da sua natureza. A vinculacdo pode
ter uma natureza axfdnoma, caso se entenda que resulta da regulacdo negocial configurada
pelas partes. Por outro lado, pode também ter uma natureza leferdnoma, no caso de a
concorréncia ser limitada por imperativos normativos ¢ axioldgicos existentes no sistema

juridico, impostos independentemente da vontade dos sujeitos contratuais.
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As diferentes posicdes doutrinarias sobre esta tematica justificam a necessidade de
um olhar critico sobre os possivels fundamentos para a obrigacio de nio concorténcia de
forma 2 conseguir distinguir-se, no plano contratual, aquilo que resulta da convencio das

partes daquilo que é a intervencio do Direito na autonomia privada.

2.1. A VINCULAGAO AUTONOMA

2.1.1. A autonomia que as partes tém para regular os seus interesses contrapde-se a
imposi¢ées de natureza legal e imperativa. Alids, a primeira pressupde a segunda: as pattes
podem delinear o contexto em que se relacionam, desde que néo ultrapassem os limites
que lhes sdo Impostas por exigéncias legals ou constitucionais. Movendo-se dentto do
espaco permitido por lei, as partes podem gizar o ambito em que se vio relacionar,

determinando os contornos da sua vinculacio.

Como ficou referido szpra, o trespasse surge, “tipicamente”, como um contrato de
trocal®. Cada um dos contratantes tem uma Intencdo dissonante e que se contrapde 2
do(s) outro(s). Pois bem, ¢ a partir do momento em que materializam a sua intencio de
contratat, seja expressa ou tacitamente, que iniciam o didlogo com a parte que vai mediar
a satisfacio do seu interesse. Como se verd, por vezes, as suas obtigacdes escapam 2s
fluidas fronteiras do negdcio que celebraram: mas todo o complexo de deveres e
obrigagbes que o contacto negocial entre os sujeitos contratuais configuram os limites que
as partes autonomamente fixaram para desenhat a sua relacio, que estdo presentes seja

em periodo anterior, contemporaneo ou ulterior ao negdcio juridico.

A principal dificuldade na tarefa de determinar uma obrigacdo de néo concorréncia
reside na fina linha que deve ser tracada entre a “let das partes” e a “lei positiva”, que s6
os canones de interpretacio poderdo precisar. Uma mportincia que neste caso (bem
como em todos os outros) ndo deve ser menosprezada, porque sendo a lei omissa quanto
a obrigacio de nido concorréncia do trespassante, essa vinculacio sé pode resultar do
contexto da relagio contratual, seja de forma expressa ou tdcita, ou (ha quem o diga)

implicita. De outro modo, havera uma lacuna contratual.

23V, mpra 2.2, da PARTE 1.
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A estipulacio de uma cldusula de ndo concorréncia corresponde a uma
manifestacdo da autonomia privada, vedando pela “lei das partes” o exercicio de uma
liberdade fundamental. Corresponde, por isso, a uma limitacdo voluntaria do direito a

CONCcorrer.

E se ndo houver convengio neste sentido? Como ficou referido supra, tem sido
entendido que, pese embora a inexisténcia de cliusula expressa de ndo concorréncia, nio
haveria necessidade de estipulagio ad loc nesse sentido, uma vez que se consideraria que
as partes assim o decidiram regular — quase na logica de zZmplied terms?*. Esta é uma ideia
que apela a existéncia de uma lacuna negocial, remetendo para os critérios gerais de

integracao de lacunas, presentes nos art. 239.° e 10.° do CC.

O pensamento da implicitude chama a si a 1deia de integracdo negocial. Este é um
raciocinio de realizacio do Direito que apela as pautas valorativas do sistema,
promovendo uma interpretacio complementadoral? da lacuna negocial onentada a
valores a0 pensamento sistemético, de forma a afastar contradicdes de valoracio no seio
da unidade do sistema normativo. Porém, o texto negocial é infensive, 1sto é, deve
consideratr-se que “o universo que nio seja regulado, ndo interessou as partes. O espaco
para a lacuna inicial é, pots, qualitativamente reduzido no contrato™2, Em termos mais

simples: as partes sabem o querem, sabem e compreendem todo o alcance das suas
P q ,

24 Sobre os implied terms, cfr. P. PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipices, p. 391 e ss.

125 Para a defini¢io de “interpretagio complementadora”, v. A, MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direite Civit
{reimp.), 1997, pp. 1063 e ss; M. A, CARNEIRO DA Frapa, «Contrato e deveres de protecgion, in BFDUC, Vol.
JO00VIIT (separata), 1994, p. 69, ss. comega por esclarecer que ja ndo se trata de interpretar as declaracdes negociais,
mas sim a “regulagio objetiva conseguida pelo contrato”, que entroncaria a sua admissibilidade jurddica no art. 239.°
do CC. Tratar-se-a, no fundo, de uma “complementacio da propria vontade negocial” que “se situa num degray
infermédio entre o contrato e o direito objetivo”, sendo o seu resultado hibridamente conformads e imputado &s partes”
{itilico meu), ou, ainda numa outra perspetiva, de abandonar o terreno da autonomia privada entrando-se “no campo
da disciplina heterénoma de uma dada relagio” (pp. 74-75). Porém, o tustre civilista critica este entendimento,
metecendo a minha inteira concordincia nos argumentos que aduz. Como comeca por defender “niio € qualquer
auséncia de estipulacio das partes que autoriza 2 lacuna e o processo integrativo: somente aquela que se reporte a
uma condi¢fo sne gua non da execugio do plano obiigacional gizado pelas partes, ou ento, a que contrarie a propria
légica ou unidade de sentido do negécio, levam aquele resultado™ (pp. 76-77). De facto, nio parece ser de admitr
que trespassdrio ¢ trespassante tenham como condigio wme gra ron do contrato de trespasse a obrigagio de nio
concorrénein, sendo que a sua auséncia de estipulagio em nada contende com a perfeicio e pontualidade no
cumprimento do contrato. A “lacuns” resultante da omissio de regulagio de um dever de abstencio de
concorréncia, salvo methor opinido, nio parece estar ligada 4s condigbes ou modos necessaros a efetivagio do
intetesse contratual, tal como resulta do programa de prestagdes. Por esta razio, digo que a interpretagio
complementadora nio deve ser um auxilio 3 teoda da jwpliinde da obtigagio do dever de nio concorténcia,
recusando-se expressamente 4 tentativa de integrar a obrigagio de nio concorréncia no contetdo contratual.

126 Como refere A. MENEZES CORDREIRO, Da boa fé ne Direite Civil, p. 1079.
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declaracdes'?, encontraram no negécio juridico o instrumento ideal para regularem os
seus interesses. Assim, na impossibilidade de fixar, com precisdo, uma intencido de vedar a
concorténcia 20 trespassante, deve entender-se que ndo ha lacuna negocial, pelo que nio
s¢ justifica uma interpretagio complementadora. Com efeito, se nio existe obrigacio de
ndo concorréncia foi porque as partes assim ndo o quiseram ou ndo sentiram a

necessidade de prever uma limitacio 4 concorréncia do trespassante.

A teoria da implicitude consubstancia uma verdadeira substituicdo 4 vontade dos
contratantes. Mais do que isso, atenta contra o patamar limiar para qualquer exercicio de
interpretacdo juridica: o minimo de correspondéncia literal com o texto contratual. Ainda
que o art. 239.° do CC remeta para a “vontade hipotética”, o processo da interpretagéo
das declaragdes das partes exige elementos seguros e objetivos que permitam a realizacio
do exercicio de determinar, na medida do razoavell?®, aquilo que as partes tinham
“querido dizer”. Ademais, este salto logico contende com as respetivas defmigdes dos
ambitos minimo, natural ¢ maximo da entrega de um estabelecimento comercial. Com
efeito, a circunstancia de nio ser “natural” que os sujeitos contratuais de um trespasse
acordem na inibicdo de concorréncia do transmitente, nem ser um efeito “essencial” do
contrato, sé torna evidente que € necessirio um plys que vincule o trespassante a ndo
concorrer. Destarte, ndo posso acompanhar a opinido dos defensores da implicitude de

uma obrigac¢io de nio concorréncia.

2.1.2. A ratio Ultima (e simultaneamente inicial) de qualquer solucfio residird sempre
nos principios constitucionais que enformam a nossa ordem juridica, que estabelecem o
contexto sob o qual devem ser interpretadas as fontes das obrigagdes. Qualquer
consideragdo no sentido de aferir a admissibilidade de uma obrigacdo implicita de nio
concotréncia deverd ser conforme aos fundamentos axiolégicos preceituados na CRP.
Numa palavra: uma integracio negocial devera sempre exprimir a aplicar os critérios
otdenadotes do sistema juridico. Na verdade, na tradicdo de KARL LARENZ, uma

interpretacdo conforme a Constituigio ¢ um critério de interpretacao’®. Parafraseando

127 Desta consideragio afasto as possibihdades de incumprimento de deveres de informagio e de vicios da vontade.
128 1. BAPTISTA MACIHADO, «A cldusula do razodvels, in Obra dispersa, Vol. 1, 1991, p. 484.

129 K ARl LARENZ, Metodofopia da Ciducia do Direito, 1997, pp. 479 e ss. A proposito, o A. afirma que “se a interpretagio
mals antga estd em contradicio com um principio constitucional, ha-de venficar-se se é possivel uma interpretagio
conforme # constituigdo” (pp. 488-489).
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ZENHA MARTINS, este método envolve um postulado fundamental de maximizacio das
normas constitucionals, isto €, no processo de interpretacio deve seguir-se o caminho
tracado pela via interpretativa que “leve mais longe a realizacio das finalidades
constitucionais, que permita a consecucdo do panctus optinms de equilibrio menos restritivo

entre direitos ou bens constitucionalmente protegidos™!¥,

A CRP nido prescreve ferramentas ou coordenadas metodolégicas para encontrar a
solucdio que garanta o equilibrio na efetivacio dos preceitos constitucionais em confronto.
VIEIRA DE ANDRADE, rejeitando que o critério da concordancia pratical®® seja aceite ou
entendido como um regrlador auntomdtico de um conflito de direttos, afirmando que se trata
de um método que envolve a ponderacio de todos os valores constitucionals
concretamente apliciveis no ambito do processo de legitimacio de solugbes??2 O A.
sustenta uma metodologia que se afasta de uma preferéncia abstrata de direitos em
conflito, privilegiando um juizo marcado pelas circunstincias juridicas e ficticas
concretamente presentes. Nesta linha de orentagdio, opta por enunciar alguns fatores de
ponderacdo que no caso concreto ajudem o intérprete ¢ do aplicador do direito na tarefa
de determinar as alternativas possiveis de solu¢do do conflito!33. Destes, destaca-se a
valorizacio do conteudo dos preceitos constitucionais em conflito, incluindo os aspetos
nucleares dos direitos em colisdo, ou aspetos de maior ou menor intensidade valorativa. A
CRP nio recorta o conteudo essencial do direito de concorrer por parte do trespassante,
mas penso que se refere a faculdade de atuacdo juridica num espaco de autodeterminacio
no processo de desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° 1) no campo
socloecondmico, que merece uma especial protecao da fberdade de apdo'. Restringit a
liberdade de poder concorrer é por isso atingir a raiz fundamentadora da autonomia
privada, do espaco livre para os sujeitos regularem os seus Interesses. Como recorda

EVARISTO MENDES, “o exercicio de empresa, com a percecao dos respetivos proventos,

130 FOZRNHA MARTING, dnterpretagio conforme com a Constituigiion, iw A. MENEZES CORDEIRO, L. MENEZES
LErrAo, M. J. Costa GOMES (org.), Estudos enr Homenagenr ao Professor Doutor Inoctncio Galvdo Telfes, Vol. V, 2003, p.
900.

131 Defendido por EVARISTO MENDES, Cousfituigdo Portugiesa Anotada, p. 1218.

132 1, C. VIERA DE ANDRADE, Os Direitos Fundameniais na Constifuicae Portrgnesa de 1976, 2012, p. 301,

33 1. C. VIERA DE ANDRADE, Os Direitor Fundamentais na Constituiggo. .., pp. 304-305.

3311, ] GonMis CANOTILHO/NTTAL MOREIRA, Constitnigio da Repiblica Portugnesa A notada, p. 463.
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pode, inclusive, ser nfo apenas uma via de realizacdo pessoal e profissional do empresatio

ou “dominus”, mas também o seu Gnico ou principal modo de vida™135,

Deste modo, percebe-se que ndo é possivel restringir-se o conteido do direito de
concorrer a um nivel em que o trespassante ndo tenha a possibilidade de decidir, de forma
livte esclarecida, concotrer ou ndo concorrer. A meu ver, este entendimento traduz o
minimo de conteudo util no direito de concorrer. Assim, ndo serd vilida uma construgio
tebrica que negue a0 trespassante a JSberdade a concorrer, 0 que, em si, se afirmaria como
uma afronta ao priwcipio da concorréncia efetiva e equilibrada's. Este fator traca um limite
absoluto que devera pesar no juizo de ponderacio, nido sendo de admitir que ceda perante
outro direito em caso de conflito. Assim, qualquer interpretagao do contrato de trespasse,
bem como dos usos que encorpam o seu contetudo, terd de ser conforme a estas
orientagdes constitucionais. SAo premissas que se aplicam diretamente em todas as relacdes
privadas, independentemente do contrato que, em concreto, opere a transmissao de um

estabelecimento comercial.

Esta consideracdo remete para a questdo da eficicia dos direitos fundamentais nas
relacOes entre particulares!3”. O ponto de partida para esta discussdo serd o art. 18.° da
CRP. No n.° 1 deste art. é referido que “os preceitos constitucionals respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicivels e vinculam as entidades pablicas e
privadas.”. O enunciado normativo é claro e nao pode suscitar davidas de interpretagio:
existe uma eficicia imediata dos direitos fundamentais, mesmo entre particulares situados

em relacio de igualdade, como seja o caso da relagio trespassante-trespassario. O mérito

135 EVARISTO MENDES, Constituipido Pertugnesa Anotada, p. 1216.
136 EvARISTO MENDES, Constituigdo Portugnesa Anofada, p. 1218. Segundo a interpretagiio do autor, este € um principio
que se extrai pela leitura ardeulada dos art 8§1.°, al. f) e 99.% al. a) e ¢) da Lei Fundamental.
137 B um tema que, pela sua complexidade, merece um tratamento mais cuidado e aprofundado, e que escapa ao
dmbito desta dissertagio. Ente nés, B. Mac CRORIE, A Vinardasio dos Particiares aos Direitos Fundamentars, 2003,
passiz., (em especial pp. 20 ss.) dedicou um estudo a vinculagio dos part}culares aos direitos fundamentais. A A
divide as construgbes tedricas sobre esta matéria em: construgGes negativistas, teoria da aphcagao imediata (posigdes
“monistas”), e teoria da aplicagio mediata {“posi¢ées dualistas”™). Por constatar que as teorias que negam a vinculagio
dos pardculares aos direito fundamentais estio em abandono, a A. procede a uma maior andlise das teorias monistas
e dualistas, que correspondem as construgdes com maior difusao na doutrna.
As teorias momnistas defendem que “os direitos fundamentais tém uma validade absoluta enquanto direitos subjetivos
ou normas de valor e se aplicam diretamente nas relagdes privadas (...} nio se limitando a ser regras de interpretacio
ou de preenchimento de cldusulas gerais” {p. 22). Por seu tumo, as teonas dualistas defendem a inaplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, negando a sua equiparagio enquanto direitos subjetivos, nas relagdes entre
particulares. Contrariamente is teorias monistas, a doutrina da eficicia mediatz dos direitos fundamentais estd
dependente da “concretizagiic das clausulas gerais e conceitos indeterminados prdprios do direito privado, podendo
essa influéncia, por outro lado, estar presente em qualquer interpretagio de uma norma de direito privado”.
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da teoria monista estd em encarar os direitos fundamentais como normas que expressam
valores aplicivels a toda a ordem juridica, pelo que, “em virtude da forca normativa da
Constituicao, nio se pode deixar que o Direito Privado seja deixado 2 margem desta”!38,
Neste sentido, as teorias da eficicia mediata e dos deveres de protecdo perdem forca na
sua argumentacdo: ndo dependem de qualquer mediagéo ou apreciagio, salvo pelos mites

estabelecidos na lei!.

Considerando o exposto, o problema esta, pois, em saber até que ponto os dois
direitos podem set proporcionalmente harmonizados sem que isso restrinja o nicleo essencial
de cada direito'. A tarefa de determinar a solucZo mais justa e equilibrada que promova a
harmonizacdo dos interesses deverd notrtear-se pelo critério do igual sacrificio, numa
légica de cedéncias mituas, nos termos e para os efeitos previstos no art. 335.° do CC4.
Seguindo uma conceclio estrita, haverd colisio “sempre que dois ou mais direitos
assegurem, aos seus titulares, permissdes Incompativels entre s Dito de uma
perspetiva negativa, ndo havera uma “colisio” em sentido técnico quando seja possivel
fixar, em momento prévio, que as consequéncias que uma permissio normativa
desencadeia ndo incompatibilizam, sem mais, o exercicio de um direito em simultineo
com outro conflituante. Estes serdo os casos de conflito “aparente”, em que nfo existe

um concurso efetivo de nomas!#.

I pacifico afirma, « priori, que a concorréncia do trespassante colide, efetivamente,
com a posicdo do trespassario. A concorréneia é um ato dirigido ao mercado ¢ aos seus
intervenientes, sendo que se dois comerciantes exercem a sua atividade potencialmente
serdo concorrentes. Neste sentido, beneficiando ambos da prorrogativa constitucional de
liberdade de concorréncia e de liberdade a concorrer, verificamos que sdo duas

disposicdes normativas, naturalmente, conflituantes. Como resolver?

38 B. Mac CRORVIE, A Vinolagdo dos Particnlares aos Direitos Fundamentais, p. 22,

139 Pese embora este entendimento, nio sio poucss as vozes que se levantam a favor de defender a aplicabilidade da
teoria mediata, nomeadamente A. MENEZES CORDEIRO, Tratade de Direito Civil, Vol. 1, 4* ed. (refor. e aral),
Almedina 2012, pp. 933 e ss.; C. A, MOTA VINTO, Teoria Geral dp Direito Civil, pp. T7-79.

WO 1, C. VIERA DE ANDRADRE, Os Dirtos Fundamentais na Consiitnitdo Portugnesa de 1976, pp. 276, 284 e ss.

W1 Cfr. A MiNEZES CORDEIRO, «Da colisio de direttosy, in O Direfre, 137.°, 1, 2005, pp. 46-50.

W2 AL MiNEZES CORDEIRO, «Da colisio de direitoss, pp. 38-39.

143 Sobre o concurso aparente de normas, cfr. M. TEIXEIRA DI SOUSA, Introdugdo ae Direito, 2013, pp. 262-263.
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Transctevendo uma feliz expressio de MENEZES CORDEIRO, “o Direito ndo obriga
as pessoas, em momento prévio, abdicar de direitos sé para prevenir colisdes”. Sera,
entdo, admissivel impor uma limitacdo prévia ao trespassante pela mera potencialidade de
conflito de direitos? Talvez seja ttil recorrer a alguns exemplos para auxiliar a resposta. O
trespassante de um navio, que contém uma larga frota, ndo pode voltar a navegar? Um
proprietirio de uma cadeia de hipermercados que trespassa uma loja, devera ser forcado a
cessar a sua atividader O trespassante uma loja de roupa num centro comercial, nio
poderéa abrir outra loja — inclusivamente de roupa — no mesmo centro comercial? Estes
patecem ser exemplos de casos em que, pese embora o exercicio simultineo do direito a
concorrer de ambos 0s sujeitos a concorrer, ndo existe um verdadeiro conflito de direitos
que mplique (e justifique) a supressdo de outro, inexistindo fundamento para que se deva
exiglt um comportamento que ndo imponha um sacrificio irrazoivel de um dos
interesses’*: o conflito serd meramente aparente. Potencialmente apresentam-se como
conflituantes mas, todavia, em concreto verifica-se que o seu exercicio pode nio significar
a impossibilidade da afirmacfo simultdinea de ambos. Deste modo, s6 perante as
circunstinclas concretas que o caso apresente serd possivel formular um juizo de

(Dlicitude da attividade concorrencial, sob pena de manifesta arbitrariedade!®,

Esta exposicdo ¢ utl para reforgar o argumento de que a possivel existéncia de
uma suposta obrigacdo de ndo concorréncia nio encontra fundamento de que o contrato
do trespasse ndo pode encerrar um “‘uso” que se manifeste contra as otientacdes
fundamentais em matéria de liberdade de concorréncia. Alids, aceita-se a ideia geral de
PEDRO PAIS DE VASCONCELOS que “na integracdo do contrato é licito presumir que,

naquilo que as partes ndo estipularam, quiseram que vigorasse o que é tipico, o que é

1 Aligs, P. PAIS DE VASCONCELOS, Direite Comercial, p. 273, afirma que esta pretensio configuraria um caso de
abuso. Ju casw, este abuso traduzir-se-ia no “desequilibrio no exercicio de posicdes juridicas™ que, como explica A,
MuENEZES CORDEIRO, pode consistir numa desproporcio grave entre o beneficio do titular exercente [trespassario] e
o sacrificio por ele imposto 2 outrem™ («Do abuso do direito: estado das questdes e pesspectivasy, in ROA, Vol. II,
2005, disponivel e consultado em: hip:/ /www.oa.pt)

45 Também neste sentido, cfr. posicio de NUNO AURBLIANO, «\ obtgacio de ndo concoréncia do
trespassante...», p. 795. Ademais, esta construcio tedrica, assente num pensamento casuistico, gera uma incerteza
juddica que nio se compadece com as exigéncias de protegio e afirmagio de direitos constitucionalmente
protegidos. A fixagio aprorstica de “limites” 4 atividade do trespassante, revelam-se inaptos e desajustados a
encontrar uma sitacio “justa” porgue, tal como configurados pela doutiina, implicam a supressio total da liberdade
a concorrer. Importa reter a ideia de A MuNEZIS CORDEIRO de que “para diximir conflitos de direitos se imponha
sempre uma prévia sindicincia do conflito, i luz do sistema” (Da colisiio de direitoss, p. 47).
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usual, o que é esperavel, o que é costume”!¥, Porém, esta concecdo assenta num juizo
presuntivo: realidade subjacente a um concreto de trespasse pode varar para outro. E,

como se sabe, a tipicidade social nio é compativel com individualidade!#7,

A opinido da #mplicitude parece surgir como um resquicio histérico, nio sé por
motivos politicos!®, mas também pelo proprio comércio, que se caracterizava por um
comércio local (“de bairro”), em que os estabelecimentos néo eram dissocidveis da pessoa
do comerciante. O comércio e o mercado evoluiram, caracterizando-se pela despessoalizagdo
e pela desmaterializagdo da atividade mercantil'®. Na minha opinido, estes sdo elementos

£

bastantes para questionar esse “uso”!3. Sera que se deve considerar epperdre/ que um
comerclante que trespasse o seu estabelecimento comercial virtual esteja vinculado a nfo
concorrer? Setd esperdve/ que um comerciante que trespasse um navio de cruzeiro esteja
vinculado a nfo concorrer? Poderd considerar-se que o restabelecimento do comerciante
no metrcado choca com os usos comerciais ¢ com a ética no comércio, ainda assim? As
justificacGes materials estdo ao nivel do “dever-ser”’, ndo do “ser”: a pedra de toque esta no
comportamento em geral, naquilo que se esperaria de todos os comerciantes em todos os

contratos de trespasse. Uma tipicidade social ndo pode admitir desvios em fungio de

sitnacdes que apelam a solucdes diferentes em casos concretos.

Assim sendo, qualquer limita¢ao a liberdade de concorrer do trespassante’™! devera
revestr carater voluntario, devendo ser precedida de uma convencio especifica nesse
sentido. E este o corolario maximo e afitmacio do negécio jutidico enquanto instrumento
de exceléncia para regulacio de interesses, traduzindo uma limitagio voluntiria 2
liberdade do transmitente de estabelecimento comercial — admissivel nos termos do art.
405.° do CC, conquanto seja respeitado o nicleo essencial da liberdade de concorréncia: o

direito a concorret.

2.1.3. O segundo passo no processo de determinar a conformidade da vinculacdo a

néo concorrer consiste em tracar os limites a esta convencdo. Este serd um processo em

46 P, PAIS DE VASCONCELOS, Contrales Alipicos, p. 64.

HT P PAIS DE VASCONCELOS, Confrates Afipicos, p. 62.

18 P, PAIS DIE VASCONCELOS, Direite Comercial, p. 272.

M9 Cfr. supra 1.3 da ParTi I).

150 Ao que pude cuidar, pelos contratos de trespasse que exarninei, raros foram aqueles que previam uma clausula de
ndo concorréneia,

151 Que ndo decorra de um comande normativo, naturalmente.
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que 2 “lei das partes” estd sujeita as regras legais imperativas que delimitam e condicionam
a autonomia dos sujeitos contratuais para regular o conteddo da convengao de nao
concotréncia. Parte dessas limitacdes resulta dos preceitos e principios constitucionais em
causa, que foram tratados wpra. Outras, como ja se exp0s, encontramos em lugares
paralelos no nosso ordenamento juridico. E nesta fase que se exige uma argumentacio

sistematica chamando todo o Direito Privado a depor.

Potventura, as limitacdes mais imediatas colocam-se a um nivel formal O
otdenamento jutidico portugués revela uma preocupacio especial em acautelar a posicdo
dos sujeitos contratuais que voluntariamente limitam os seus direitos. Esta orentaciio
explica-se pelas razles tradicionalmente apontadas para as exigéncias de forma escrita:
solenidade, reflexdo e proval>2. Acompanhando de perto a posicdo de NUNO AURELIANO,
dirla que o exemplo paradigmatico € a cldusula de ndo concorréncia inserta em contrato
de trabatho (ou no acordo de revogacdo deste), como preceituado na al. a), do n.” 2 do
att. 136.° do CT. Outra referéncia serd o n.° 1 do art. 9.° do RJCA que estipula que a

obrigacio de ndo concorréncia assumida pelo agente deve constar de documento escrito.

Talvez as maiores limitaches se registem ao nivel do conteldo maferial dessas
clausulas. Este tipo de convengdes tém por objeto a prestagio de um facto negativo, que
serd a “ndo concorréncia®. A doutrina é unanime em afirmar que esta proibigiio nio pode
proceder em termos absolutos, devendo respeitar limites de natureza temporal, espacial,
subjetiva e objetiva'®, que se afirmam, no fundo, como limites de ordem publica. Esta
opinio visa, por um lado, proteger o trespassante do abuso de estipulagio negocial por
parte do trespassatio e, por outro, garantir a intangibilidade do nucleo essencial do direito

(rectins, iberdade) a concotrer.

De forma a possibilitar que o adquirente possa desenvolver e consolidar a sua
atividade comercial, explorando diligentemente os elementos funcionais e organizacionais

do novo estabelecimento, bem como conservar a clientela existente, a doutrina nactonal

152 A MuNizis CORDEIRO, Tratade de Direite Ciri, Vol. 11, 4.7 ed. (refor. e amal}, 2014, pp. 172-173.

153 Embora o facam a proposito da problemética da obrigagio impiita de nfo concorréneia. Por esm razio, atribuem
ao aplicadot do direito a tarefa de determinar os limites a vinculagio a ndo concorrer, numa ponderagio casuistica.
No cédigo civil italiano existe uma limitagdo legal aos pactos de concorréncia, prevista no art. 2596.°, que dispde: “II
patto che limita la concorrenza deve essere provate per iscotto {2725). Esso & wvalido se circoscrtto ad una
determinata zona o ad una determinata attivita, e non pud eccedere ta durata di cinque anni (2125, 2557).
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nfo hesita em recomendar uma testricio geogrdfica a atividade do trespassantel34,
Recuperando o raciocinio acima exposto, em funcio das diferentes caracteristicas dos
estabelecimentos comerciais, bem como da distinta projecio no mercado, é impossivel
fixar a prior/ um critério Unico que condense todas as realidades de estabelecimentos
comerciais existentes. Todavia, a estipulacdo prévia de uma zona geografica em que o

trespassante nio poderi desenvolver a sua atividade parece ser admissivel'%5.

Mas mais do que saber “onde” o trespassante ndo pode exercer a sua atividade
comercial, mais importaﬁte serd saber até “quando” podera ficar mibido de concorrer. O
limite femporal prende-se essencialmente com a necessidade de permitir ao trespassario
consolidar os valores empresariais do estabelecimento comercial na sua esfera juridica. B
um ctitério de sutge intimamente ligado a limitagdo geografica e, a sua semelhanca, nio
reGne consenso de soluglo. Todavia, no nosso ordenamento juridico temos duas
referéncias normativas a este propdsito, que impdem uma duracio maxima de 2 anos!>¢-
157 O limite temporal é aquele que mais confronta com o direifo a concorrer, pois veda o
exercicio da atividade comercial durante algum tempo. Porém, desde que seja acordada
uma atribuicdo pecunidria que, de algum modo, compense os rendimentos que o
trespassante iria deixar de auferir durante o periodo de inibigdo, parece ser uma limitacio

que ndo contende com os imperativos da ordem piiblical®,

Por dltimo, convird abordar os limites subjerivos e objetivos da convencdo de nio
concorréncia, que condiclonam mais intensamente o respetivo conteado. Considerando
as otientacdes do nosso ordenamento jutidico em matéria de liberdade a concorrer, néo
parece ser admissivel que se condicione a possibilidade de concorréncia do trespassante

mibindo-o de exercer uma atividade que nio seja olyeiivamente concorrente!®, tendo em

14 Para um melhor enquadramento dos demais AA. que defendem a plena afirmagio destes limites, v. INUNO
AURELIANO, «\ obrigagio de niio concorrénela do trespassante...», pp. 791 e ss.

133V, por exemplo, a situagio do agente.

136 O n.® 2 do art. 136.° do CT. De igual modo, o n.° 2 do art. 9. do DL 178/86, dispde que “a obrigacio de nio
concorréncia s6 pode ser convencionada por um periodo miximo de dois anos e circunscreve-se 4 zona ou 2o
circulo de clientes confiade a0 agente”, destacando-se a imposiciio, simultinea de dois critérios: temporal e espacial,
157 Como pertinentemente salienta NUNO AURELIANO, «\ obrigacio de nio concorréneia do trespassante...n, p.
766-783. O A. tem o mérito de propor uma sustentada fersamenta jurdica de interpretaciio sistematica gue a
doutrina parece ignorar.

158 P. PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comerdial, p. 272.

159 Neste sentido, citando ainda a opinifo de J. VIEIRA GOMES, v. NUNO AURELIANG, «\ obfiga¢io de nio
concorténeia do trespassante...» p. 792. Embora estas consideracdes sejam feitas a propdsito do contrato de
trabalho, os argumentos af expostos valem efetivamente para esta discussio.
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conta o resultado das suas prestagdes no mercado e a forma como podem influenciar o
comportamento econdémico do consumidor. Logo, se a nova atividade do transmitente do
estabelecimento cometcial ndo atingir o exercicio normal do comércio do trespassario —
designadamente por estar inserida noutto ramo de atividade —, ndo deve ser procedente a
pretensdio de limitar a liberdade a concorrer do trespassante. Atendendo ao principio da
relatividade dos contratos, os limites subjesivos fixam-se no ambito da relacdo trespassante-

trespassario!s,

Qualquer estipulacio que estenda os limites objetivos aqui propostos deve ter-se
pot nula, devendo ser reduzida em harmonia com as regras gerais, sob pena de restringir
o conteido essencial do direito fundamental de concorrer: a liberdade a concorrer. Em
termos simples: o trespassante pode ndo concorrer, mas ndo pode renunciar
absolutamente do direito a concorrer. Todo este raciocinio wvale mesmo que o
trespassante tenha anuido nesse sentido, ou recebido uma compensagio financeira: a
limitacido voluntaria de direitos estd, ela propria, dmitada ao micleo essencial de um direito,

que nio pode ser derrogado.

Em jeito de conclusio, é mister alertar para a necessidade de uma visdo integrada
destas limitagbes: todas concorrem para a validade da convencio de nio concorréncia.
Cumpridas e afirmadas as preocupagdes normativas em assegurar a liberdade
constitucional de concorrer, conclui-se que um contrato de trespasse pode consagrar uma

vinculacio awidnoma a ndo concorrer.

2.2. A VINCULACAC HETERONOMA
2.2.1, A CLAUSULA GERAL DE CONCORRENCIA DESLEAL

A liberdade constitucional de concotréncia, enquanto comando normativo e
ptincipial fundamental do ordenamento juridico, tem aplicacio imediata entre os
particulares. Assim, as diretrizes provindas de uma fonte normativa superior deverdo

sempre conformar o labor interpretativo na tarefa de determinar os termos em que o

160 Para uma critica 3 extensdio subjetiva da convencgiio de trespasse a terceiros, cfr. a opiniio acertada de NuUNO
AURBELIANO, «A obrigagio de nio concotréncia do tespassante...» pp. 789-790.
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trespassante pode concorrer. No ordenamento juridico portugués encontramos a
conctetizacio infraconstitucional das otientacdes em matéria de concorréncia, prevista no
art. 317.° do CPI, que consagra a clausula geral de concorréncia desleal. Serd, pois, uma
disposicio central na discusséo sobre a concorténcia do trespassante, assumindo-se como

uma potencial fonte normativa que possa condicionar o exercicio da sua atividade

comercial.

O art. 317° do CPI estabelece a base legal para qualificar uma conduta como um
ato de concorténcia desleal. Para efeito, serio qualificados como desleais os atos de
concorréncia, que sejam contrrios as normas e usos honestos, de qualquer ramo de
atividade econdémica. O att. 317° procede ainda a uma enumeracio exemplificativa de
condutas que sio consideradas como atos de concorréncia desleal, independentemente de

valoracfio do ato'!, desde que se assumam como atos de concorréncia.

Os elementos presentes na clausula geral merecem uma analise mais cuidada. O
ato de concorréncia havera que ser um ato juridicamente relevante e suscetivel de
distorcer o comportamento econémico da clientela, ou atribuir injustificadamente uma
posicio vantajosa no mercado em detrimento dos outros concorrentes. Existem varios
tipos de atos de concorréncia'®?, mas em principio sé deverdo ser considerados aqueles
que tenham a potencialidade de afetar os interesses que o instituto da concorréncia desleal
visa proteger: 0s concorrentes, os consumidores e o regular funcionamento do mercado.
Deste modo, seguindo a classificacio proposta por OLIVEIRA ASCENSAO'®? podemos
dividir os atos de concorréncia em funcido dos interesses atingidos. Quando estejam em
causa Os wferesses de concorventes, poderemos ter: atos de agressio, aprovertamento de
elementos empresariais alheios, de confusio e violagio de sinais distintivos. Os atos
lesivos dos #nferesses das consumidores comportam, entre outros, os atos de indugdo em erro.

Por ultimo, teremos atos que atinjam o zferesse coletive no regular funcionamento do

181 Também no senfido de admitir a desnecessidade de valoragio prévia pela cliusula geral, A, MiNpzEs LEITAG,
Estudo de Direito Privado sobre a Clinnia Geral de Concorréncia Deskal, 2000, p. 94. Neste sentido, a valoragiio sé se
justificaria quando estivessem em causa atos de concorténcia desleal que nfo vissem o seu tpo legal previsto no
elenco do art. 317°, n° 1 do CPI. Contra: PATRICIO PAUL, Breve andiise do regime da concorréncia desteal 1o novo Cdaigo da
Propriedade 1ndustrial, 2003, disponivel em hup:/ /www.oa.pt,

162 P, PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Alipices, p. 57, explica que se tratam de 7ipes representativos, ¢ servem para
“exprimir exemplos, modelos de comportamento (...} e podem servir como critério de comparacio com casos
semelhantes”.

163 1. OLIVEIRA ASCENSAO, Comorréncia Desleal, 2002, pp. 413-414. Este nio serd o local ideal para desenvolver cada
tipo concerréncia desleal pelo que se remete para o seu estudo nas pp. 417-640.
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mercado!®. Alids, esta prépria arrumacio e classificacdo operada pela doutrina encontra
correspondéncia nas viras alineas no art. n° 1 do art. 317°, vejamos: a al a) atos de
confusido; na al. b) atos de agressdo; na al. ¢) atos de aprovestamento de elementos empresariais
alhetos; e as ultimas al. representam casos de indugdo em erro praticados contra o
consumidor. O art. 318° relativo aos segredos de negdcio, consagra a protecio contra

atos de agressdo e aproveitamento deste tipo de elementos empresariais.

A deslealdade do ato manifesta-se na violacio das normas (juridicas'®s) e (ou) usos
honestos da atividade. A meu ver, estes dois subcritérios de afericio da deslealdade nio
sdo cumulativos: parecem, salvo melhor opinido, gradatives, no sentido em que a cliusula
geral apela, primeiramente, 4 procura de uma solugdo numa norma, dentro do sistema
legal vigente!% e, na falta, indagar a existéncia de usos do setor de atividade em questéo,
submetendo-os em seguida uma avaliacdo a luz das praticas “ideais™ ¥’ — visto que ndo
pode ser admissivel um uso ilegal para qualificar como “honesta” uma determinada
pratica —, sendo que esta solugio ja surge fora do sistema juridico. A ideia de gradacio
encontra a sua razao de ser no facto de as regras do ramo de atividade e de determinados
cédigos de conduta assentarem e codificarem as boas praticas deste setor em questio
(autorregulacao). S6 na falta de regulagfio especifica se deve atender aos usos, mas este é um

processo em si mesmo também valorativo, visto que uma vez determinados aqueles que

16+ Nio obstante, este tipo de atos nfio serfio abordados neste trabalho por duas razdes: a sua andlise extravasa o
ambito deste estudo, e a sua definicio enquanto “atos de concorréncia desleal” nio ¢ liquida, sendo que muitos
autores nio hesitam em reconduzir este tipo de situagdes a alcada do Direito da Concorréneia. . OLIVEIRA
ASCENSAQ, Comorrénda Desteal, p. 414, nio ignorando esta consideragio, ndo deixa de apontat priticas que ainda
assim podem ser consideradas como atos de concorténcia desleal, como o boicote ou o dwmping. O Direito da
Concorréncia niio se confunde com a disciplina da Concorréncia Desleal: enquanto aquela visa promover a
concorréncia, combatendo as suas restricdes 4 concoreénela, e os abusos resultantes da sua fala, a concorréneia visa
reprimir os excessos da liberdade de concorréncia, conforme esclarece P. SOUSA 1 SILVA, Direito Tndustrial, pp. 318-
319. Por esta razio, a disciplina do Direito da Concorréncia ndo serd tida em conta para efeitos da presente
dissertacio.

16> Acompanhando a posigio de A. MENEZES LEITAQ, Estude de Direito Privads..., p. 57.

166 Atinente a um setor de advidade em particular ou & awmagio em geral dos agentes do comércio, como €,
designadamente, o caso das normas respeitantes as praticas comerciais desleals perante consumidores. Ao considerar
que 4 referéncia do proémio do art. 317° a “normas” se refere a normas jusidicas, afasto-me da posi¢io que defende
tratar-se “normalidade social”.

167 A, MeNizies LEITAO, Esindo de Direito Privado..., pp. 76-77, aproxima os usos honestos ao conceito de bons
costumes {que por sua vez, apela a moral social), o que me parece ser defensdvel. A i 1nslgne privatista expde na sua
dissertagio que esta solugao ¢ a mais adequada aos agentes que se movam no comércio e se telaclonem enquanto
estranhos, uma vez que ndo existe nenhuma relagio de proximidade especial, circunstincia oposta que legitimazia a
aplicagio da boa-fé. Porém, como se veri, podera existir situacdes em que exista a aproximacio de esferas juridicas
em fun¢io de contactos negociais anteriores. Neste sentido, a bitola pela qual a “honestidade” do ato deve ser
avaliada pode ser diferente em funcio do smarws dos dois intervenientes, sendo que a boa-fé tenderd a ser mais
exigente nesse juizo, em razio da referida relagdo epecial entre concorrentes.
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sdo considerados pelos homens do meio como “usos honestos”, devem ser apreciados 2
luz de um padrio de conduta ideal que o comerciante médio deveria adotar!6s
cotrespondendo a um minimo de convicgdo ética social sobre determinada pratica. O
ramo de atividade econdmica reforca a necessidade de apreciacdo casuistica e setorial
destas normas e usos honestos do setor de atividade, salvo se nio houver normas que se
devam considerar comuns e que se devam aplicar por igual a todos os setores de

atividade, naturalmente.

A conceclo ¢ valoracdo dos atos de concorréncia desleal previstos no art. 317°, n°1
ainda faz depender a efetivagio do instituto da lesdo de interesses dos concorrentes, direta
ou reflexamente; consequentemente, a lesio de outros interesses que ndo os de
concorrentes, ndo permite a aplicagdo do instituto da concorréncia desleal. Se o intuito de
conferir protecio aos interesses dos concorrentes é mais 6bvia, impotrta analisar com mais
detalhe e em particular os atos de concorréncia desleal que, ainda que lesivos dos

concorrentes acabam por ter reflexos nos interesses dos consumidores.

O entendimento de que a concorréncia visa também proteger os interesses dos
consumidores estd espelhado nas al. d), €} e f) do art. 317°, 1.° 1 do CPIL Estas condutas
constituem atos de concorréncia desleal contra o consumidor!®, mas ainda assim o
legislador optou por enquadri-las no ambito da protecio conferida pelo art. 317°. A
explicacio teside no facto de nio ser admissivel que um operador econémico garanta uma
posicio vantajosa no mercado (em relacdo outro concorrente) a custa do consumidor.
Deste modo, a deslealdade exercida contra o concotrente é indireta: a falsidade ou
artificio empregue influenciou a liberdade de escolha do consumidor, distorcendo o seu
comportamento econdémico genuino, em detrimento de outros agentes comercials no
mercado. Uma evidéncia de que a norma nfio é destinada a proteger diretamente os
consumidores estd no plano das solucdes de reaciio, pois nio lhes é reconhecido qualquer
fundamento de tutela individual no dmbito do regime juridico da concorréncia desleal

previsto no CPL Assim, chega-se 4 conclusiio que, pese embora a tipificacio de casos

168 Ou, na formulagio negativa de MARIO ROTONI (gpwd, J. OLIVEIRA ASCENSAO, Comcorrénca Deskal, p. 138)
aquelas condutas que seguramente niio serio qualificadas como desleais. Na verdade esta acaba por ser a solugio
mais facil de entender: € mais simples dizer que uma conduta choca a consciéneia ética de um comerciante, do que
determinar e apreender a honestidade de um uso em concreto - assim como o seu respetive conteido.

¥ Seguindo a classificagio proposta por J. OLIVEIRA ASCENSAO, Concorréncia Desleal, pp. 413-414.
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como concorréncia desleal por atos contra consumidores no n.° 1 do art. 317.°, a protecio
dos interesses, a posicio de relevo que lhes é conferida é meramente reflexa, porque os
destinatdrios diretos da protecdo legal sdo os concorrentes!’’. E em conformidade com os

(e pelos) interesses dos concotrentes que aquelas priticas sejam consideradas desleais.

Apesar da tipificacio destes trés atos de concorréncia desleal, o cariter nio
taxativo de atos desleais permite indagar se nio serd possivel qualificar outras condutas
que ainda assim, por serem praticadas contra os consumidores, possam set reconduzidas a
previsio do proémio do art. 317.° e por isso consideradas como praticas de concorréncia
desleal. OLIVEIRA ASCENSAO, na classificacdo que propde para os tipos de concorréncia
desleal por lesdo de interesses de consumidores, aponta a categoria de “outros atos contra
consumidores”, que compreende as “vendas em bola de neve”, atos de “exploragio de
preferéncias ideolégicas ou fraquezas dos destinatitios” e ainda os “métodos publicitarios
importunos”!7, Estes atos que o flustre Professor enumeta, sdo elementos normativos
integrantes do DL 57/2008, que transpds para o ordenamento portugués a Diretiva
2005/29/(CE) relativa as praticas comerciais desleais. As “vendas em bola de neve” sio
consideradas praticas comerciais enganosas em qualquer circunstincia nos termos do art.
8°, al. 1); a “exploracio de fraquezas dos destinatarios™ faz parte do préprio conceito de
vulnerabilidade do consumidor ¢ que, por essa condigdo, faz com que qualquer pratica
comercial suscetivel de distorcer substancialmente o seu comportamento econdémico seja
qualificada de “desleal”, tal como previsto no att. 6.°, al. a); e os “métodos publicitirios
oportunos” sdo subsumiveis as previsdes relativas as priticas comerciais consideradas

agressivas em qualquer circunstancia, conforme dispde o art. 12.° do ora refenndo DL

57/2008.

Se nas al. d), €) e f) do art. 317.° do CPI os destinatarios da protecio legal séo os
concorrentes, sendo que os consumidores beneficiam de uma protecio reflexa, ja no
diploma das praticas comerciais desleais, acontece o inverso: o ambito prmordial de
protecdo incide sobre os consumidores, ainda que as proibigdes ai constantes acabem pot
acautelar a posi¢ido dos concorrentes de priticas especialmente nocivas, recins, desleals de

outros Iintervenientes no mercado. Neste sentido, a discussdo passard sempre por

170 ], OLIVEIRA ASCENSAQ, Concorrénda Desteal, p. 515.
7] QLIVEIRA ASCENSAO, Comcorréncia Desleal, pp. 547-562.
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determinar as condutas que ainda assim sejam suscetiveis de afetar (indireta e
reflexamente) o interesse dos concorrentes, devendo entender-se que as restantes
condutas presentes no DL 57/2008 nio poderio constituir um tipo de concorréncia
desleal. Deve ser demonstrado em que medida uma determinada norma de direito do
consumo, que profba determinadas priticas contra consumidores, estd ao servigo dos
interesses dos concorrentes, acautelando a sua posicio no mercado. Com efeito, a
violagio das normas constantes do DL 57/2008 determina, pois, a ilicitude concorrencial

dos atos; mas podera considerar-se esta concorréncia ilicita concorréncia desleal?

A resposta — e 0 ponto de partida — estard sempre no proémio do art. 317.° do
CPI. Sem necessidade de voltar a analisa-lo, verifica-se que os elementos estdo cumpridos:
houve um ato de concorréncial™, contririo as normas (do DL 57/2008 que neste caso
incotporam os usos honestos e ideais, ja valorados previamente pelo legislador
comunitario), de um setor de atividade — ainda que estas normas tenham uma vocagio
geral ¢, pela sua préptia natureza, sdo comuns a todos os setores de atividade econdmica,
de modo a assegurar a confianga dos consumidores no mercado. Trata-se, por isso, de
conceber uma regulagio da concorréncia desleal dentro do sistema juridico (mas fora do
regime legal de concorréncia desleal)!”3, e que, neste caso, se justifica, sendo que existem

dois interesses em causa que carecem set protegidos: os consumidores, e 0s concorrentes.

Este pequeno excurso sobre o Direito da Concorréncia Desleal, visando mais do
que expor a necessidade de uma perspetiva integrada de diferentes complexos
notmativos'™ que protejam os intervenientes no mercado de igual modo, propde um
entendimento mais abrangente da clausula geral de concorréncia desleal, demonstrando

que existem realidades que, de um modo ou outro, merecem a tutela desencadeada por

2 Serd inegdvel que a violagio de normas de direito do consumo confere uma posi¢io vantajosa e injustificada no
mercado, causando grave prejuizo aos concorrentes, especialmente quando essa violagio é repetitiva, v. A. MIENEZIS
LirrAo, Estudo de Direito Privado..., p. 57.

173 Prevendo expressamente esta possibilidade, bem como assegurando a possibilidade de ressarcimento pelos danos
sofridos, cfr. o art. 209.° do CPI Brasileiro: “Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver perdas e danos em
ressarcimento de prefuizos causados por atos de violagiio de direitos de propriedade industrial ¢ atos de concorréncia
desleal nio previstos nesta Lei, tendentes a prejudicar a reputagio ou os negdcios alheios, a criar confusiio entre
estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de servigo, ou entre os produtos e servicos postos no
comércio”,

4 Reforgando os objetivos de harmonizagio comunititia nesta matéria — pela Diredva 2005/29/(CE) — a Lei de
Concorréncia Desleal alema (Gesersy gegen den nulantercy Werthawert) e a Lei de Concorréncia Desleal espanhola (Ley
371991, de 70 de enero, de Competencia Deskeal), transpuseram as odentagdes comunitirias disetamente para o seu corpo
nommativo, conferindo aos consumidores uma identidade de protegdo, promovendo a unidade com o direito do
consumo.
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este instituto. Em tema da concotréncia do trespassante a maior parte da doutrina coloca
o foco da questdo no “desvio da clientela”. Nos termos expostos supra, este “desvio”,
corresponde a distorcio do compottamento econdmico dos consumidores. A meu ver, a
doutrina tem fundamento. As priticas comerciais que afetavam os consumidores
atingiam, reflexamente, os interesses dos trespassarios, obtendo assim uma vantagem
injustificada no mercado, fazendo diminuir o valor do prdprio estabelecimento. O
ptincipal e imediato indicador da potencialidade lesiva de um ato de concorréncia do
trespassante reside na possibilidade de este afetar especialmente o compottamento
econdémico dos consumidores, criando um fisco anermal para o exercicio da atividade

cometcial, nio relevando o elemento que tenha potenciado o risco lesivo.

A possibilidade de uma interferéncia especialmente lesiva justifica um dever
especial de concorréncia leal, que assim proteja o afws pessoal e patrimonial do
trespassante. O sistema normativo do instituto da concorréncia desleal tem, por isso, a
utilidade de desenhar as balizas paramettizadoras para uma absten¢do de concorréncia,
vinculando o trespassante (beferomomamente) a nio concorrer com O trespassirio, uma vez
verificadas certas circunstincias que assim o determinem, sempre sob a égide do
paradigma da concorréncia leal numa situagio perfeitamente contextualizada. Nesta
sequéncia, chega-se 4 ébvia conclusio de que mesmo ndo havendo sido convencionada
nenhuma obrigacido que impeca o trespassante de concorrer, € possivel que este encontre
a sua liberdade constitucional de concorréncia algo condicionada pelos ditames da
concorréncia leal. Vé a sua liberdade mitigada em funcdo da relagio contratual, mas nio

limitada pelo contrato: é nisto que consiste a beferovinenlagido do trespassante.

A pratica comercial é um ato dirigido ao mercado, isto €, aos comerciantes em
getal e a0 trespassario em especial. Dir-se-a especial em fungdo da relacdo contratual que os
une, que consistiu na transmissio direta de um estabelecimento comercial. Por essa razdo
nio poderio set considerados “esttanhos”, que se tratem indiferenciadamente no
comércio. Nao que se defenda que o mero e simples contacto social entre ambos seja
fundamental para uma obrigacio exfre-contrato, mas esta circunstancia podera ser
essencial para aferir da “honestidade” do ato de concorréncia do trespassante. O

intérprete e o aplicador do Direito ndo podem ser insensiveis 4 especial vulnerabilidade
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do trespassirto & atuacdo do trespassante que, tendo consciéncia dos interesses
patrimoniais e dos valores do estabelecimento que transmitiu, pode escolher exercer a sua
atividade comercial de forma (aparentemente) leal mas violando o concreto dever
especifico de protecio que lhe era exigido naquelas circunstancias, perante aquele

comerciante em especial.

Note-se que com o (ora proposto) alargamento do ambito de aplicacdo da clausula
geral de concorréncia desleal — e por isso abarcando o maior nimero de atividades,
tipificadas ou ndo, suscetiveis de configurar um ilicito concorrencial —, se reforca, por um
lado, 2 concorréncia leal, que deve ser promovida; e, por outro, restringe o niimero de
potenciais condutas do trespassante que poderiam ser consideradas admissiveis mas que,
por influéncia de outros segmentos normativos exteriores ao CPI, devem ser reprimidas

por atentarem contra os interesses dos destinatirios da norma de protegéo resultante do

art. 317.°.

2.2.1.1. O estudo da cliusula geral de concorréncia desleal prevista no proémio do
art. 317.°, n.° 1 do CPI enquanto nomwa de protecio, tem sido, entre nds, aprofundado por
ADELAIDE MENEZES LEITAO', As normas de protecdo, embora protegendo interesses
particulares, caracterizam-se por ndo atribuir aos destinatdrios a titularidade de um direitos
subjetivo, ou por tutelar simultaneamente interesses publicos e privados. Neste sentido,
serda pacifica a qualificacio do art. 317.° como uma norma de proteciio contra a
concorréncia desleal. Néo atribui a um comerciante o direito a haver uma concorréncia
leal por parte dos outros concorrentes, ou um direito a que nio existam praticas
comerciais desleais. Ainda, dir-se-d4 que protege os interesses do mercado e dos
particulares em simultdneo?’, uma vez que lesados os interesses (dos concorrentes e dos
consumidores), ou perante a potencialidade de dano, todo o equilibrio no sistema
econémico fatha. De igual modo, se um agente ganha uma posicdo de vantagem njusta,

por ndo ser leal, mesmo sem lesar efetivamente ninguém, a deslealdade do ato restringe a

Y75 Primeiro em Egwds de Direito Privado, pp. 133 e ss. ¢ depois, posteriormente, na sua tese de doutoramento Normars
de Protecgio e Danos Puramente Pafrimontais, passim, apresentada i Faculdade de Direito de Lisboa no ano de 2008,
disponivel e consultada em: http://repositorio.nl.pt.

176 Ressalvando-se os casos em que as condutas atinjam, tio-sd, o regular funcionamento do mercado, situagic em
que apenas O iferesse cofelivg € atacado.
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possibilidade futura de vantagens dos outros concorrentes'”. O Direito ndo pode
proteger uma liberdade que exceda os limites razodveis ao seu exercicio, especialmente se

isso significa um sacrificio injustigado de um interesse de igual natureza.

O estudo deste tipo de normas desenvolveu-se a propésito do tema da
responsabilidade civil delitual por ilicitos cometidos sem a violagio de um direito
subjetivo; porém, o raciocinio ndo se deve deslocar para o resultado, mas focar-se na
acdo, na conduta ilicita. A responsabilidade por violagdo da norma de protecio é

independente da lesdo efetiva do interesse!’s,

Deve assumir-se, sem reservas, que deste circulo de destinatdrios que a norma visa
proteger de ilicitos concorrenciais, hd um sujeito que carece de especial protecio das
praticas comercials menos honestas do trespassante: o adquirente do “sen”
estabelecimento comercial, o trespassatio. Com efeito, ndo deve surpreender a ideia de
que uma atua¢do do trespassante dirigida ao comércio em geral possa afetar de maneira
especial o trespassario. B em razdo destes lacos entre os dois sujeitos do contrato de
trespasse que se justifica um enquadramento especial da “honestidade” das praticas do
trespassante. B, necessatiamente, um juizo de valor casuistico, mas que tem o mérito de
ponderar as circunstincias do caso concreto. No caso objeto deste estudo, impde-se uma
valoracio especifica que se deve fazer por referéncia a relagio contratual que aproximou
as duas esferas juridicas, configurando uma relagdo especial no dmbito do trafego comercial.
Com base nesta consideracdo, € mister analisar a atividade concorrencial no ambito da
relacdo especial entre trespassante e trespassario, contextualizada pelas diretrizes em

matéria de concorréncia (des)leal

2.2.1.2. A clausula geral de concorréncia desleal nfio visa limitar a concorréncia,
mas sim promové-la. E assegurado aos intervenientes no mercado que qualquer conduta
que ultrapasse os parimetros estatuidos no art. 317.° do CPI serd punida. Pois bem, é esta
disposicio que garante a lealdade na luta mercantil, fazendo impender sobre cada
destinatdrio da nomma um dever geral de ndo concorréncia desleal, ou, se se preferir evitar

a dupla negativa, um dever geral de concorréncia leal. No polo oposto nio existe um direito

177 A, MENEZES LEITAO, Estde de Direito Privado..., p. 154,
178 A, MENEZES LEFTAO, Estndo de Direifo Privado..., p. 155.
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subjetivo a concorréncia leal, o que se explica pela qualificacio da clausula geral como

norma de protecio.

O dever geral de concorréncia leal consiste num comando mmperativo legal que,
traduzindo as preocupac¢des do ordenamento jutidico em matéria de concorréncia, proibe
um comerciante de desequilibrar a balanga que equilibra as posigdes juridicas de todos os
intervenlientes no comeétcio, concorrentes entre si. Deste modo, o ilicito concotrencial
ocotre quando esse dever ndo € observado, isto ¢, quando exista uma pritica contriria as
regras e usos honestos do comércio. Tal como exposto s#pra, o ilicito pode provir de uma
pratica contra o mercado; porém, como se perceberd, é mais relevante analisar a
perspetiva de um concotrente que vé o seu interesse sactificado pela aquisicio injusta de
uma posi¢io vantajosa no mercado, em resultado da violagdo desse dever. Em particular,
serd necessario determinar se o transmitente de estabelecimento comercial contribuiu de
forma especial para a lesdo de um interesse especifico do adquirente, que se encontre

tutelado pela norma de protecio.

A atividade comercial €, por natureza, uma atividade de ingeréncia em esferas
alheias, mndiferenciadas e porventura andnimas, pelo que néo se exigird um cuidado
reforgado na pratica concorrencial, pautado pelo zelo normalmente exigido a um
comerciante diligente. Porém, a anterior relacdo contratual entre os dois sujeitos
contratuais do trespasse apela uma consideragio especial pela situacio pessoal e
patrimonial do trespassario. Isto ¢, exige-se ao trespassante um dever especial de protegio,
porque, precisamente, tem nocio dos elementos empresariais do trespassro e sabe como
este poderd desenvolver a sua atividade; do outro lado, deve ter-se em considetagio a
confianca gerada pelo contrato ao trespassario, facilmente frustrada por uma conduta que
faca “letra morta” do contrato. Deste modo, é possivel conchuir pela existéncia de um
dever especial de concorréncia leal no contexto da relacio intersubjetiva de trespassatio e
trespassante, marcado por uma maior exigéncia quanto 2 lealdade da conduta, onientado 2
finalidade dltima da protecdo dos fins do negdcio do trespasse, acautelando os especiais

riscos lesivos da ingeréncia do trespassante na esfera do trespassario.

Mais do que um dever geral de seguran¢a no trifego, os deveres de proteciio

emergem de uma relagdo pessoal anterior que, por inspiracdo das pautas axiolégicas do
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sistema, justifica uma maior intensidade nos deveres. Como nos explica CLAUS-WILHELM
CANARIS, essa maior intensidade nos deveres emerge de uma “responsabilidade acrescida
na participacio no trafico juridico-negocial, apresentando as particularidades de uma
natureza especificamente acrescida, mas sem que, porém, de responsabilidade contratual
se trate” 179, Entendo que a relagfio de facto estabelecida pelo contrato trespasse pode
consubstanciar uma fonte de deveres especiais!® atinentes a conservacio da situacio
patrimonial de ambos os sujeitos, tepresentando uma vinculagdo acrescida aquela prevista
no contrato, matetializando, deste modo, as exigéncias de lealdade da concorréncia no
dmbito de uma relaciio obrigacional. Em face do exposto, deve concluis-se que do dever

geral de concorréncia leal, se extrai um dever especial de concorréncia leal do trespassante.

2.2.2. Os DEVERES ACESSORIOS

O contacto negocial marca o inicio de uma relagdo intersubjetiva complexa que
nfo se esgota na relacio de prestacdo configurada no contrato. Porém, a relagao juridica
resultante do contrato de trespasse nfo exptime na totalidade a pluralidade de situagdes
juridicas que efetivamente se situam na sua periferia. Com efeito, tem sido estudado pela
douttina que o vinculo que une os contratantes tem uma natureza muito mals complexa
que o programa de prestacdes do contrato pode indiciar!®l. A este propédsito, deve fazer-
se a distin¢do entre vinculo prestacional e vinculo obrigacional: enquanto no primeiro o
nexo sinalagmatico acordado entre as partes vem previsto (expressa ou tacitamente) no
contrato, o vinculo obrigacional é mais amplo e a vinculagio nio se restringe, nem tdo-

pouco resulta, necessariamente, do acordo negocial'®. De facto, estd hoje sedimentado o

1% Apnd, §. BAPTISTA MACHADO, «A clivsula do razoavely, pp. 615 e ss.

180 Também neste sentido, M. A CARNEIRO DA FRADA, «Contrato e deveres de protecgion, p. 266.

1 KA. LARENZ, Dereche de Obligacionss, Tomo 1, (trad. Jaime Santos Briz), 1958, pp. 18 e ss.

182 Também fazendo a distingio, mas procedendo a uma classificagiio assente na diferenga entre concecdo ampla e
concegdn resirfa do conceito de relagio obrigacional, por referéacia a0 respetivo contetido, N. M. PINTO DE OLIVEIRA,
dInexigibilidade Judicial do Cumprimento de Deveres Acessoro de Conduta?s, in Sdewtia Inridica, n.° 293, 2002, p.
295.
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entendimento de que as partes podem encontrar-se vinculadas por deveres que sdo

exteriores a0 negobcio juridico, o que estende o respetivo ambito de vinculacdo!®,

O vinculo obrigacional materializa, pois, um nexo contratual que faz gravitar na
sua Orbita situacOes juridicas quase-contratuais. Como ja for referido, a relacio
intersubjetiva com vista a celebragdo de um contrato aproxima duas esferas juridicas,
fazendo cair o anonimato e a indiferenciacio de uma indistinta relacio social, sem
quaisquer lagos especificos entre os sujeitos. Dito de um modo mais simples: as partes
deixam de ser estranhas entre s1, o que explica a esséncta dos reconhecidos (e ditos) deveres
acessorios de  conduta, que suplementam o programa de prestacdes que as partes
configuraram. E em razio desta ligacio especial que o Direito faz por reconhecer a
existéncia de sttuaces juridicas atinentes ao negbcio que estdo funcionalmente
interligadas ao escopo fundamental prosseguido pelas prestacdes principais do
contrato!®, visando a protecio da integridade pessoal e patrimonial dos sujeitos
contratuais. Como afirma MENEZES CORDEIRO!®, estes deveres resultam de exigéncias
determinadas pelo sistema juridico e que visam o cumprimento efetivo do fim do
negdcio, presentes em situacdes anteriores, contemporineas, ou posteriores 4o
cumprimento do contrato, consoante a circunsténcia que o caso exija em concreto. Se “os
deveres mtegrados na relacio de prestacio querem, no comum dos casos, alterar a
situagdo juridica dos bens, os deveres mtegrados na relagio de protegdo visam conservar a

atual situacdo juridica dos bens dos sujeitos da relaciio obrigacional 18,

Neste ambito, é conveniente clarificar a distincio entre deveres acessdrios e
deveres secundirios, que por vezes ndo surge vincada pelos textos doutrinais. A meu ver,
os deveres acessorios distinguem-se dos deveres secundarios em razdo de dois critérios:
Sfinalidade e fundamento. Os deveres acessdrios visam a integridade do fim negdcio, podendo
promover a protecio pessoal ou patrimonial da outra parte, em fungio do contrato

celebrado; por outro lado, os deveres secundirios visam assegurar ou o cumptimento

183 V., A MuNEZES CORDEIRO, Tratade de Direite Guil, Vol. VI, pp. 319 e ss.; C. A MoOTA PiNvo, Cessdo da posigao
contratnal, pp. 301 e ss; L. Mingzis LEITAO, Divite das Obrigagoes, p. 80, embora afirme que esta formulagio é
meramente descativa,

184 AL MENEZES CORDEIRO, «O cumprimento e o nio cumprimento das obrigacdes — Violagio positiva do contrato»
in Estudos de Direite Civil, Vol. 1, 1987, p. 125.

185 A, MENEZES CORDEIRO, Tratads de Direito Civil, Vol. VI, pp. 498 e ss.

16 N, M. PINTO DE OLIVEIRA, dnexigibilidade Judicial do Cumprimento de Deveres Acessério de Conduta, p. 295
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pontual do contrato, suprindo as insuficiéncias da satisfagdo do mteresse do credor, ou,
ao invés, a substtuicio da prestacio em falta por uma indemnizacio sucedinea'®’. Os
deveres secunddrios fundamentam-se no contrato, 2o passo que os deveres acessorios
decorrem da lei. B certo que podem coexistir, ou até sobrepor-se ~ designadamente se o
dever acessotio encontrat fundamento igualmente no contrato — conquanto sejam
respeitados os cinones hermenéuticos, 0 que torna a sua distingdo mais dificil. Nio sera
de excluir, portanto, a integragdo de deveres acessOrios no contetido negocial ex 7 att.
239.°2 do CC. Porém, o papel dos deveres acessérios sal reforcado, precisamente, por
acautelar a integridade do negdcio, bem como o status patrimonial ou pessoal em situagbes
em que nio seja possivel extrair um dever secundario ou acessério da relagio contratual.
E, pois, uma solucdo preconizada para acautelar realidades que escapam ao rigido
formalismo do contrato e que merecem a tutela do Direito, na manifestagio de uma ideia
de justica material, insurgindo-se contra as situagbes de cumprimento vazio de utilidade

para o credor de determinada prestagéo.

Uma das principais dificuldades que o tema dos deveres acessérios encerra prende-
se com a tarefa de determinacio do dever em si, bem como do seu ambito de
interferéncia na relagdo contratual. Nos termos expostos supra'®s, pese embora as
construcdes tedricas da doutrina sobre a obrigagdo de nio concorréncia do trespassante
assentem em pressupostos diferentes e em justificagbes variadas, todas implicam uma
extensio do sinalagma contratual, com base em elementos ndo previstos no contrato, mas
que (suposta e implicitamente) dele constam, ou que deveriam constar fosse pela natureza
do objeto do contrato, fosse pela vontade inicial das partes, fosse pelas exigéncias do
sistema juridico. Isto €, seguindo uma destas teorias, verifica-se que a afirmaciio do
principio da autonomia privada apatecetia algo mitigado por, afinal, uma das partes ficar
adstrita a um comportamento ao qual ndo se obrigou. A tarefa estd, pois, em analisar a

admissibilidade dos fundamentos apontados para este fendmeno de leterovincutagéo.

2.2.2.1. Os deveres acessdrios mtervem sempre que perante uma situacio concreta
se exija uma prestacio ou uma conduta especifica nio prevista no contrato. Esta

consideraciio nio pode deixar de suscitar a duvida sobre a respetiva integracio na telacio

187 C. A, MoTA PINTO, Cessdo da posigie contratnal, pp. 337-356.
188 Cfr. 2.2.2. da PARTE L.
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contratual das partes, ou, pelo contrario, se coexistem proximas do contrato sem nunca

fazer parte do seu contetdo.

Pese embora o dever acessério aplicivel ao caso concreto tenha uma fonte
normativa legal — como acontece com o dever de concorréncia leal —, isso nio significa
que deixe de estar inserido num contexto intersubjetivo especialmente individualizado e
particularizado, pelo que ndo serd adequado falar numa completa exteriorizacio ao
negdcio. A relagio préxima entre os sujeitos contratuais justifica, por isto, um
enquadramento sistemdtico do negbcio em causa, mas sem que as possiveis solucdes
normativas decorrentes desse processo facam reconduzir os deveres acessdtios ao seu
conteudo. Destarte, ¢ concebivel uma relapdo obrigacional independente de deveres de prestacdo,
mas nfo independente do contrato. A ideia de uma relacio obrigacional sem devetes de
prestacdo se relaciona com uma conceciio de descontratualizacde dos deveres acessérios?®,
Embora o contrato seja um pressuposto constitutivo do dever acessério, ndo se assume
como a sua fonte fundamentadora. Repita-se que sio imposicdes, de conduta ou de

prestacdio, impostas 4s partes.

Na senda de dogmatizacio dos deveres acessorios é possivel distinguir-se entre
“deveres acessorios legais especificos” e “deveres acessorios legais gerais”, em funcio da
fonte normativa de onde emanam!®0. Os deveres especificos tém a ébvia vantagem de
determinar com relativa precisdo o conteido do dever acessorio, ao passo que os deveres
legais gerais carecem de concretizacdo pela clausula geral que os prescreve. A
admissibilidade de deveres acessérios legais gerais ndo deve causar estranheza: ainda que
dirigido 2 um numero indistinto ¢ ndo particularizado de individuos, o comando

normativo concretiza-se na esfera de cada destinatario!!.

2.2.2.2. O art. 762.° n.° 2 do CC impode a boa-fé na execucdo das obrigacdes a
que um devedor se encontre vinculado. O preceituado neste artigo sujeita a execucdo de
uma qualquer prestacio emergente da relaciio obrigacional ao crivo da boa-fé, operando a
uma extensio do ambito de vinculagio das partes. Esta disposicio legal estende as

exigéncias da boa-fé aos deveres acessérios de conduta, enquanto concretizacio do

189 M. A, CARNEIRO DA FrAlA, «Contrato e deveres de protecgion, p. 93.
W0 AL MiuNEZES CORDEIRO, «O cumprimento e o ndo cumprimento das obrigacdess, p. 123.
1 E o pensamento subjacente as normas de protegiio.
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vinculo obrigacionall??. Mas mais do que este efeito, o art. 762.°, n.° 2 parece ter também
funcio de fundamentagio da exigéncia dos deveres acessérios: se estes visam assegurar a
integridade do cumprimento das prestacdes, a boa-fé que exige ao cumprimento das
obrigacdes pode fundamentar a determinacio de deveres acessérios de que se imponham
as pattes, funcionalmente otientados a realizacdo integral das prestacdes primirias e
secunddrias acordadas num contrato. Com efeito, patece que o disposto no art. 762.%, n.”
2 chama a si uma ideia de retiddo de conduta que deve estar sempre presente (z) no modo
de exercicio do direito acessério, e (#) também no seu contetdo, (i) que deve expressar
as preocupag¢des do ordenamento juridico na protecio da integridade do programa de

prestacdes gizado no contrato.

Adaptando esta ideia ao caso em estudo, serd necessitio interiotizar as orientagdes
axiolégicas do ordenamento juridico em matéria de concorréncia para que se retire as
diretrizes que vio concretizar e nortear a aplicacio da boa-fé neste caso, assim como a
determinacdio do comportamento que, primeiramente, deva ser considerado
(objetivamente) de boa-fé, e por outro lado, considerado legitimo por ser conforme a boa-fe.
Dito de outro modo, a boa-fé desempenha um papel essencial nos destinos dos deveres
acessérios de conduta ao permitir determind-los e, posteriormente, sindicar a sua
observancia pela conformidade com aquele principio. O éxito da resolugio do problema
da concorréncia do trespassante depende, entio, de uma perspetiva integrada do dever
especial de concorréncia leal quando articulado com o principio da boa-fé na execucio de
prestacdes incluidas no nexo obrigacional que une trespassante e trespassario. Reforca-se
a importancia do contributo da cldusula geral de concorréncia desleal para a determinacio
do dever acessério que possa limitar a atividade concorrencial ao trespassante,

vinculando-o a uma conduta néo prevista no acordo negocial.

O art. 762.°, n.° 2, ao remetet para a boa-fé, ndo fornece qualquer critério
normativo de solucdo para uma solugdo concreta’: apenas lanca as balizas

parametrizadoras sobre as quals o raciocinio deve assentar e se deve conformar, isto €,

192 A boa-fé é utilizada no contexto do presente estudo na sua acecio oljefirg, isto é, enquanto padrio de retidie de
conduta.

193 Neste sentdo, cfr. A. MuNBzES CORDEIRO, Da boa f¢ ne Direite Civil, p. 1190. Noutro momento (p. 1257), o A.
afirma ainda que “nunca se poderd, pois, pesguntar em absteato, por uma solugio imposta pela boa-fé: apenas
perante uma ordem jurfdica precisa e face a0 caso concreto, aflorari a resposta. B se, em rigor, este fendémeno ocorre
face a0 indagar de qualquer regra, ele mais se acenmari em proposi¢des indeterminadas™.
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afirma-se como um ctitério normativo de conformidade para sindicar as solugdes normativas
(ou criativas) determinadas por parte do intérprete ou do aplicador do Direito.
Aproveitando este raciocinio ao caso sob anilise, conclui-se que a boa-fé pode
desempenhat um papel relevante no juizo de valoragio da lealdade do ato de
concotréncia, nos termos do art. 317.° do CPI, que delimita positivamente o dever
acessOtio de concorréncia leal que impende sobre o trespassante. Todavia, por oposigio,
verifica-se que a boa-fé pode também auxiliar na delimitacio negativa do dever especial de
concorténcia leal, afastando o juizo de desconformidade da conduta concorrencial
perante a ordem juridica, mas também ao excluir a aplicacdo de um dever acessdrio que,
de algum modo, limite o exercicio da liberdade de concorréncia do sujeito contratual.
Com efeito, o juizo de lealdade (rectius, de boa-fé) da conduta pode afastar a

responsabilidade do trespassante.

Patece-me que no ordenamento jutidico portugués a base legal para a extensio dos
deveres contratuais resulta da articulacio do ja referido art. 762.°, n.° 2 com o art. 239.°,
ambos do CCY¥4. Porém, afasto-me da opgdo metodoldgica de aproximar a regra da
integracio dos negdcios jutidicos ao fundamento da admissibilidade dos deveres
acessOtios!?. Esclarecido que a obrigagio de ndo concorréncia do trespassante nio faz
parte do conteudo natural do contrato de trespasse {cfr. su#pra, apenas do ambito eventual,
porque dependente de regulacio das pattes), a metodologia mais adequada deve passar
por saber: se a lacuna deve ser integrada ¢ se hd, por isso, lugar a uma interpretagio
complementadora de acordo com as exigéncias da boa-fé; se ha espaco para uma
mntegracdo de acordo com a boa-fé que se ajuste ao fim do contrato; se a solugdo
encontrada é a mais coerente com as orientagdes axioldgicas do ordenamento juridico
pottugués. O que quero dizer ¢ que ndo basta que se admita a existéncia e a efetividade

dos deveres acessorios decorrentes de boa-fé para que seja determinada uma solugio para

193 C. AL MOTA PINTO, Cenido da pesicdo contfratnal, p. 307.

95 Agsumindo a posicio contraria: C. A MOTA PINr0, Cessdo da posighe contratnal, pp. 307, 355. Em sentido
convergente, A, MENEZES CORDREIRO, Tratade de Direite Civif, Vol, V1, p. 511, também considerando que os deveres
acessorios advém da interpretagio e integracio da lel. O A. defende que os art. 9.° ¢ 10.° do CC operam “articulada e
conjuntamente”, sendo que s6 através da interpretagfio da lei e das pautas axioldgicas que enformam a nossa ordem
juridica se poderd integrar o negdcio segundo os ditames da boa-fé (239.°). Sdo essas coordenadas axiolégicas que
determinam o conteudo e aleance dos deveres acessérios que visam determinar a integralidade das prestagdes das
partes. Deste modo, como o propro autor afitma, “complementam e delimitam o pretendido pelas partes”, pelo que
estas complementacdes legais serio interpretadas e integradas em funciio contrato, encorpando a “dimensio
axiolégica heterdnoma do Direito” (cft. p. 512) que se expressa no interesse da integralidade do fim do negécio.
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a auséncia de regulaciio. Exige-se, por ora, que exista uma necessidade de integracdo do
negbcio juridico pelos comandos axioldgicos da boa-fé. Alids, € certo que o critério de
integracdo do art. 239.° remete, designadamente, para a boa-fé, admitindo-se que seja
norma que fundamente a integragio dos devetes acessotios no conteido contratual. I
cetto que a boa-fé se assume como um critério fundamental para auxiliar na determinacio
do contetdo dos deveres acessdrios!?, mas ndo pode legitimar a substituicdo da vontade
das partes, pelo que devera conhecer o seu limite no minimo de correspondéncia com as
declaracdes dos sujeitos contratuais. Numa palavra: os deveres acessérios podem fazer, ou
nfo, patte do conteddo do contrato. A construgdo legal dos deveres acessorios assenta no
art. 762.°, devidamente articulado com art 9.° e 10.%, todos do CC. A aplicacio do 239.° ¢
outta questio, e s6 deve ser efetivada nos casos em que é possivel a integragdo do negdcio
juridico. Nos casos em que ndo seja possivel (como este), reconhece-se a sua funcio de
crivo de adequacio material ao conteido do negdcio de acordo com a vontade hipotética

das pattes, 0s usos, e a boa-fé!’".

Em funcio do contrato em causa, verifica-se que, para a integralidade do fim do
negdcio, alcancado pelo cumprimento das prestagdes previstas no acordo negocial do
trespasse, se exige uma abstencéo de conduta especialmente perigosa a atividade do
trespassante, que se afigure 1dénea fazer diminuir os valores do estabelecimento que
adquitiu, pelo exercicio de uma concorréncia desleal que lhe seja especialmente lesiva.
Nestes tetmos, o dever especial de concorréncia leal é apto a fundamentar o dever
acessotio de concorréncia leal que vincula os sujeitos contratuais. O dever acessério de
concorténcia leal consubstancia, pois, um comando especifico de adogio de um
comportamento concotrencial conforme as regras ¢ usos honestos do comércio que, no
contexto de uma relacio obrtigacional, vise assegurar uma protecdo reforcada ao
cumprimento das prestagdes contratuais, impondo e promovendo o desenvolvimento de
uma atividade que nio condicione espectalmente o exercicio do comércio. O trespassante
deve, por 1sso, adotar um comportamento probo, honesto e leal perante o comércio, e
especialmente perante o trespassario, abstendo-se de praticar atos de agressdo, de

confusio ou aproptiacio de elementos que caracterizam e compdem o estabelecimento

198 A, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civif, Vol. V1, pp. 322 ¢ 510 e ss.
197 C. A, MOTA PINTO, Cessio da posicao contratnal, p. 344,
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comercial que trespassou. L, entdo, com base na cldusula geral de concorréncia desleal
que se encontram os elementos constitutivos do dever acessério e que devem motivar o
concorrente a adotar uma postura de boa-fé no exercicio da sua atividade quando os seus

atos, potencialmente, sejam suscetivels de intetvir na esfera de negociacio do trespassario.

Repare-se que o juizo de boa-fé é mais exigente porque tem pot teferéncia todos
as circunstincias do caso e ndo apenas aos codigos deontoldgicos de um setor de
atividade, como tesulta da clausula geral dos bons costumes. Se os bons costumes sio
mais indicados para sindicar os usos honestos, porque de indole mais geral, entendo que a
boa-fé se adequa com maior propriedade ao processo de sindicincia da pratica
concorrencial do trespassante, permitindo uma valoracdo mais mntensa da deslealdade da
conduta. Mais do que isso, a boa-fé permite juizos mais justos, porque pode vatiar em
fungio do tempo e das circunstincias que vio influindo no conteddo da relagdo
obrigacional; ao invés, os bons costumes apelam a uma moral dominante, que se aplica
tendencialmente de forma igual a casos semelhantes e tém por referéncia um
“comerciante médio”?8. Esta opg¢io ndo € despicienda, porque pode conduzir a

valoracdes diferentes sobre a mesma situagio.

Rematando esta idela, verifica-se que existe fundamento reforcado para uma
protecio acrescida a posicdo do trespassatio, determinadas por deveres de protecdo
acessorios a0 contrato de trespasse, apoiados nas exigéncias da boz-fé no cumprimento

das obrigacdes.

2.2.2.3. O dever de nio concorréneia do trespassante é um dever acessétrio que,
pela sua natureza, se impde apds o cumprimento das prestacdes principais e secunddtias
previstas no programa contratual. Perante a deslealdade da conduta, restard ao

trespassario acionar os mecanismos adequados a ressarcir 0 dano provocado.

19% T este o importante ensinamento de M. A. CARNEIRG DA FRADA, Uma «Terceira Vias no Dirvito da Responsabilidade
Civife, 1997, cuja posigio se segue de perto. Com efeito, “o principio da boa-fé requer ordinariamente que entre os
sujeitos exista uma refacdo especial, pariicilar, para que seja chamado a aplicar-se. Assim, nfio deveria identificar-se a
boa-fé pura e simplesmente com os padrdes de conduta genericamente exigivels pela ordem juridica, sob pena de
descaracterizacio dela. A boa-fé exprime um pardmeire qualificads de coudnta reclamado em certas circunstancias pelos
sujeitos, a saber, essencialmente no dmbito de redadonamentos especificos entre eles. Fora desse contexto de uma relagio
intersubjectiva, a ordem jurdica apenas exige dos membros a necessidade de adopgio de wma condnta que ndo sgia danosa para as
posicies albeiar que eia protege; nio exige a boa-fé, contenta-se apenas coms a ndo perturbagio ¢ a nio ledo de esferas afbeias’ (p. 53).
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A responsabilidade civil no perfodo pés-negocial tem sido tratada como a projecio
simétrica da ewlpa in contrabendo'®. Inversamente, a culpa post pacium finitum corresponderia a
situaches de responsabilidade por violacio de deveres que vinculam as partes e sido
impermedvels 4 natureza extintiva do cumprimento das prestacSes. Lsta construcdo
justifica-se pot exigéncias da boa-fé, procurando salvaguardar-se a confianca e a
materialidade das situacées em jogo. MENEZES CORDEIRO distingue quatro situacdes de
eficacia pés-contratual das obrigacdes: a pos-eficicia aparente; a pds-eficacia virtual, a pods-
eficicia continnada, e a pds-eficdcia em sentido estrito®™°. Como refere o insigne Professor, a pds-
eficacia stricto sensu assume-se, em bom rigor técnico, como a unica situacdo de verdadeira
pés-eficicia. Esta posicio assenta na perspetiva e na construcio de deveres acessérios que
eu venho seguindo, como deveres que se impdem as partes, que resultam das exigéncias
do ordenamento juridico para salvaguardar os efeitos pessoais ¢ patrimoniais criados pelo
contrato, de acordo com o fim negocial em torno qual as partes gizaram as suas

prestacoesl.

Em face do exposto, percebe-se que é a “pos-eficicia stricto sensz’”’” que corresponde
a situacio em anilise na presente dissertacio. A expressdo culpa post pactum finitum deve
compreender, pois, todas as situagdes atinentes a deveres acessorios cujos efeitos se
imponham no petiodo pés-contratual. A cwpa diz respeito a violagdo dos referidos
deveres acessOtios Impostos as partes para o petiodo temporal em que estes se
justifiquem. No caso do dever de concorréncia leal que vincula o trespassante,
compteende-se que este perfodo se situe na fase imediatamente posterior ao
cumptimento, porque corresponde a janela temporal que é comummente referida para
que um trespassario se consiga estabelecer e encarreirar o desenvolvimento da sua

atividade.

199 Sobre a avipa post pactin finitam, v. A. MENEZES CORDEIRO, Da boa f§ no Direito Civid, p. 625.

200 Para um desenvolvimento destas teotias, cfr. A MENEZES CORDEIRO, Tratade de Direito Civil Portugnés, Livio 11,
Tomo IV, p. 84 e ss.

21 Também parece set esta a opimifo de A. MENEZES CORDERO, Tratade de Diretto Civil Porfugnés, Livro 11, Tomo
IV, pp. 89-90, quando efere que “a Owdem Juddica prescreve-os para obviar a que, sob um formalismo
apatentemente conforme o Direito, ¢ sentido das obrigagdes seja desvirmado por cumprimentos vazios ou outras
formulas chicaneiras ou a que, 2 coberto da obrigagio, sejam infligidos danos 4s partes™ Ainda que ndo se integrem
no contetido do negdcio, os deveres acessérios ndo deixam de ter por referéncia o contrato e as obrigagdes daf
decorrentes: sio autbnomos mas nio independentes.
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O reconhecimento da eficicia pds-contratual dos deveres acessérios de conduta
toca num aspeto fundamental: saber até que ponto o contrato se encontra pontual e
integralmente cumprido®? Temos duas hipdteses alternativas: se considerarmos que estes
deveres acessérios integram o progtama prestacional?®, entio ha incumprimento
conttatual, pois o contrato ainda ndo cessou e ainda existem atos que sdo devidos; 20
invés, se os deveres acessérios sdo independentes do contrato, ainda que com ele
coincidam, nio podemos falar em Incumprimento contratual (ou cumptimento
inexato?), sem prejuizo das respetivas defesas de que o lesado eventualmente

beneficiaria.

No caso do trespasse, pot tudo o que foi exposto supra, designadamente pela
concecio de “devetes acessérios” que venho seguindo, parece-me que nio podemos falar
em incumptimento contratual quando abordamos a conduta concorrencial do
trespassante apds a cessacgdo do contrato. O contrato fica pontualmente cumprido com a
efetivacio das prestacdes acordadas no programa contratual. Assim, néo se pode exigir
qualquer tipo de pretensio que vise o cumprimento, ou a substitui¢do do comportamento
“devido” por uma decisdo judicial — a execugdo especifica — até porque neste caso o que
se iria requerer seria uma prestacio de facto pessoal, na modalidade de non facere; de 1gual
modo se deverdo excluir do ambito de defesa os remédios sinalagmaéticos. Parece-me que
fundamentar qualquer pretensiio de cumprimento do contrato nesta situacio, pressuporia
uma extensdo inadmissivel do sinalagma genético e do sinalagma funcional,
consubstanciando um atropelo ao principio pacta sunt servanda. Numa palavra, tratar-se-ia
de uma inaceitivel hipertrofia do contrato. Deste modo, ditia que qualquer discussdo do

incumprimento do dever acessério de concorréncia leal estdi no dominio da

202 A MeNEZES CORDEIRO aborda a questio do cumprimento das obrigacdes afirmando que os deveres acessdtios
correspondem a uma situacio em que ndo se pode afirmar a paradigmitica natureza extintiva do cumprimento
(Tratado de Direito Civil Porfugnés, Livro II, Tomo IV, p. 60), sendo que podem subsistir posterormente ao
cumprimente.

13 Que patece ser a opinido de C. A, MOTA PINTO, Tesria Geral do Direite Civil, p. 126, onde é citado A PINTO
MONTEIRO também nesse sentido.

4 Contra: A, MENEZES CORDEIRG, Tratads de Direito Ciil Portugnés, Livro 11, Tomo IV, p. 200. O cumprimento
inexato suige, com maior propriedade, a propésito do incumpnmento de deveres secundirios coexistentes com o
dever principal, em que € possivel falar de comprimento defeituoso, pelo nio cumprimento pontual do programa de
prestacdes. No caso dos deveres acessdrios, constata-se que estes nio sio devidos em fungio do contrato, pelo que o
raciocinio do cumprimento defeituoso ou da violagio positiva do contrato ndo lhes ¢ aplicivel.
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paracontratnalidade®, pelo que se deve separar definitivamente do debate relativo ao

conteudo tipico do contrato de trespasse.

Neste sentido, torna-se imperativo determinar as solucdes a disposicio do
trespassante para remediar o incumprimento do dever de concorréncia leal do
trespassante. Afastada a tese do incumprimento contratual, teservada aos deveres
ptincipais e secundarios?6, questiona-se sobre a exigibilidade judicial dos deveres
acessérios. NUNO MANUEL PINTO DE OLIVEIRA? pde em confronto as teses da
inexigibilidade e da exigibilidade judicial dos deveres acessdrios de condura, indicando
como atgumentos principais da primeira tese: (7} a incompatibilidade do cumprimento
especifico coercivo com 2 esséncia dos deveres de conduta e (i) a indeterminacio do
conteido dos deveres em causa. Porém, critica a tese da inexigibilidade, pugnando pela
possibilidade de propor uma acéo auténoma de cumprmento de deveres que ndo hajam
que ser cumpridos espontaneamente®®. Ademais, acrescenta que € possivel propor uma
acdo de abstencio de cariter preventivo, bem como todas as providéncias adequadas a
acautelar situacdes em que © perigo para a sua pessoa ou pattimdnio esteja
suficientemente concretizado ou seja previsivel a sua consumacio; ou, ainda, uma agio

neeatdria?l? — ainda que sem aplicacdo a este caso, porque o trespassatio nio pode ousar
g q piicac ) q P p

05 O tema (e a expressdo sugestiva) da paraconfrainalidade foi introduzido por A. MENIZES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil, Vol. VII, p. 629 e ss,, e teporta-se a situacdes que, pese embora escapemn a0 conteddo contratual, sio
suscetiveis de gerar responsabilidade para uma das partes, sendo que, tendencialmente, essa imputagfo seria a nivel
contratual. Todavia, ndo alinho por este pensamento, por haver simagdes que em nada respeitam ao cumprimento
pontual negdeio, uma vez que o dever acessdrio pode nio fazer parte do contenido do contrato, pelo que qualquer
pretensio serd de natureza indemnizatéria, nfio de cumprimento. E esta a corrente seguida na Alemanha conforme
noticia o A. (Tratado de Direito Civil, Vol VI, p. 513).

6 Atendendo 4 dupla vertente de deveres secundiros, verifica-se que 56 os deveres coexistentes com o dever
principal pedem fundamentar a fonte de exigibilidade do cumprimento, uma vez que os deveres secundirios de
indemniza¢do (sejam sucedineos ou substimuves do dever principal), por definigiio, nio podem ser objeto de
pretensdes de cumptimento, atendendo & consequéncia jurdica de substituir o dever primado. Ademais, como refere
N. M. PinTO DE OLIVEIRA (WDeveres de Protecgiio em Relagcdes Obrigacionaiss, in Sofentia Tvridica, n.° 297, 2003,
498-499), no direito alemio os “efeitos da opgio do credor pela indemnizagio substitutiva da prestagiio devem
considerar-se analogos aos efeitos da resolugio do contrata”.

A7 NL AL PINTO DE OLIVEIRA, «Deveres de Proteccio em Relacdes Obrigacionaisy, pp. 298-303.

208 Aderindo 4 tese de exigibilidade do cumprimento, cfr. M. BrrTo Bastos, «Deveres acessodos de informacio —
Em especial, os deveres de informacio do credor perante o fiadom, in Revista de Direito das Seciedades Comerdais, n°
1/2, 2013, p. 271, nota 222. O autor critica ainda o argumento da indeterminabilidade dos deveres, explicando que 2
“indeterminacio dos enunciados normativos que prescrevem deveres acessorios de conduta {...), ou mesmo dos
principios que influem no respetivo preenchimento, niio equivale 4 indeterminagio dos concretos deveres acessorios
determinados pelo ordenamento: esses correspondem 4 projecio na esfera de um sujeito, dos efeitos produzidos pela
aplicagio desses parimetros gerals e abstratos a um caso concreto”.

209 N M. PINTO DE OLIVEIRA, «Deveres de Protecgio em Relagdes Obrigacionaiss, pp. 300-301.
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exigit uma pretensio que passe por negar a liberdade de concorréncia do trespassante, por

forca de um direito “seu” a uma concorréncia leal.

O dever de concorréncia leal é um dever especial — porque se coloca no dmbito de
uma relagdo intersubjetiva particular — mas a sua natureza tem um carater geral, por,
precisamente, ser extraldo de uma cldusula geral, por st indeterminada. Neste sentido,
ainda que seja possivel a determinacdo de um dever de concorréncia leal, ja mais dificil se
torna determinar o seu conteddo que, por natureza, se rai concrefizando (rectius,
determinando) no exercicio da atividade. F um dever 4 espera de melhor concretizacio.
Razdo bastante e pela qual, nio posso alinhar pela tese da exigibilidade dos deveres

acessorios,

O conteudo do dever leal de concorréncia, enquanto expressio da clausula geral de
concorréncia desleal, ¢ amplo o suficiente para abarcar todas as realidades suscetiveis de
configurar um caso de concorréncia desleal. S6 quando cumpridos os pressupostos de
aplicacdio previstos nos parametros definidos pelo art. 317.° do CPI, teremos a
concretizagdo do comportamento que, em funcio das circunstincias do caso, era exigivel
a0 trespassante em funcdo das regras e usos honestos do comércio. Antes disso,
ressalvando os casos em que é possivel prever a verosimil deslealdade da pratica
cometcial, nio serd possivel discernir da violagio do dever, muito menos o contetido do
dever que se haveria de exigir em juizo. Essa conduta ¢ espontinea e nfio existem critérios
seguros para determinar com seguranca o exafo dever de protegio. A boa-fé representa
um mero subsidio interpretativo na tarefa da detenminacio o contetdo do dever
acessorio, controlando se determinada pratica é censuravel por ser contriria as regras e
usos honestos do comércio; mas, para tal, é preciso um juizo de fa/o sobre a violacio do

dever de lealdade na concorréncia em momento, necessariamente, prévio.

Afastada a hipdtese de exigir o cumprimento desses deveres, deve igualmente ser
afastada a possibilidade de recorrer a outras defesas que sé se justificam com base no
sinalagma das prestacdes como é o caso da resolucio do contrato, ou da excegiio de nio
cumprimento. Assim, bem se compreende a independéncia do dever de prestar para o

dever de indemnizar. A culpa post pactum finitum fundamentada na violacdo do dever de
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concorréncia leal apenas deverd conferir o direito ao ressarcimento do dano por meio de

indemnizacio.

2.2.2.3.1. A doutrina tradicionalmente opta por sistematizar modelos de imputagio
de danos em funcio dos blocos normativos previstos no Codigo Civil, consoante esses
casos correspondam a situacdes obrigacionars ou, pelo contririo, extrapbrigacionais®C. A
referéncia a fonte, porém, nio deve ser decisiva, e podera, pot vezes, ser insuficiente para
determinar o regime aplicivel. Como explica PEDRO MURIAS, € necessdrio ter em
consideracio os critétios da “telatividade ou absolutidade do direito violado” e, ainda, a

“preesisténcia de uma relagio juridica entre o lesado e o lesante”!.

As solugdes normativas potencialmente apliciveis variam e dependem, por isso,
dos elementos que o caso oferece. Para que o trespassante possa ser responsabilizado
pelo ressarcimento do dano que causou ao trespassario no imbito do exercicio da sua
atividade comercial, exige-se que resulte de um ilicito concotrencial, isto é, uma violagio
do dever de concorréncia leal?2. Dir-se-4 que € a violacio deste dever que constitul a

obrigacio de ressarcir o dano motivado por uma concorréncia ndo admitida pelo Direito.

Em tema de concorréncia desleal no contexto de uma relacdo obrigacional, por
malor coeréncia e propriedade terminoldgica, deve ser utilizado o conceito de dever especial
de concorréneia leal, por oposicdo dever geral de concorréncia leal?s. E um dever que se situa
no “perimetro”?4 do contrato, sedimentando os deveres acessérios de conduta que
emergem dos lacos de proximidade entre as esferas juridicas dos contratantes. A
concorréncia do trespassante ¢ um dos casos em que “as ofensas produziram-se em

quadros de relacionamento de feiciio negocial que foram operacionalizados pela liberdade

210 A erminologia varia de autor para autor, determinando-se, no entanto, que as expressdes (contrapostas) mais
utilizadas alternam entre “obrigadional-extraohrigacional”, “wontrainal-delitnal” on aguniliana. Eu opto por utlizar as
expressbes contrapostas “obrigadional” e “extracbrigaderal” por pensar que vincam com maior propriedade as
diferengas de natureza juridica. Se a responsabilidade obrjgacional é mais abrangente por tratar situagdes que nfio se
resumem exclusivamente ao contrate (v. distingdio entre vinculo prestacional e obrgacional, feita em 2.2.2), a
expressio extraobrigacional ¢ ampla bastante para, residualmente, enquadrar no seu modelo de imputacio de danos
todas as condutas que niio tenham cariter obrigacional.

M PEDRO MURLAS, «A responsabilidade por actos de auxiliares ¢ o entendimento dualista da responsabilidade civib,
in REDUL, Vol XXXVTI (separata), 1996, p. 174.

212 Do ambito desta analise e das consideracdes subsequentes, exclui-se, assim, a violacao da obtigacio contratual de
nio concorréncia, que Importa a responsabilidade obrigacional do trespassante, seguindo o regime dos art. 798.° ¢ ss.
do CC.

23 Que mais se justfica no Ambito do trifego juridico indiferenciado e andnimo.

M A expressio € de C. A MoTa PINTO, Cecsdo da posicdo contratual, p. 407.
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geral de acio mas repercutiram-se em bens juridicos extetiores a teleologia

obrigacional” 3.

A propésito destas situacdes, vem-se notando uma tendéncia doutrindria para
ensaiar construcdes alternativas e outras vias de articular elementos obrigacionais e
extraobrigacionais no sentido de determinar a natureza ¢ o regime aplicavel ao processo
de ressarcimento de danos provocados pela inobservancia de  deveres
extraobtigacionais?. Como alerta RUI ATAIDE?, na discussdo sobre a natureza da
responsabilidade civil nio se deve descurar a distingdo entre natureza e regime da
responsabilidade. Uma coisa serd a fonte 7 casu que desencadele a aplicacio do mstituto

da responsabilidade civil, outra o respetivo regime aplicavel.

Ja ficou demonstrado que o art. 317.° do CPI é uma norma que absorve as
orlentacdes axioldgicas constitucionais do nosso ordenamento juridico e que, por essa
ratio, funciona como uma norma de conflitos perante a aparente colisdo de direitos entre
trespassante e trespassario, exigindo, por uma lado, que exista concorréncia e, por outro,
que a concotténcia se paute pela lealdade. Mas, pese embora a “esséncia juridica
hibrida”?® do dever de concorréncia leal, nem por isso se deve retirar a natureza
extraobrigacional a fonte de mdemnizar que, como se defende, assenta na violagdo de

uma norma de protecio?'?,

2.2.2.3.2. Assim se entende que a violacdo deste dever legal de cariter genérico,
transformado em dever especial pelo contexto contratual do trespasse, é suscetivel de
consubstanciar um defifo especial, 1sto €, uma situacio de responsabilidade delitual no

contexto de relagdes especiais”™. O ilicito concorrencial do trespassante surge como um

M5 Rul ATAIDE, Natureza e regime juiidico dos deveres acessdrios de condutan, /r F. LOUREIRO BASTOS {o1g.),
Estudos Comemorativos dos vinte anos da Facildade de Direito de Bissan, 2010, p. 509.

26 Entre os percursores de uma “terceira via” da responsabilidade civil, isto é, de um segmento normativo
intermédio entre os dois modelos de imputagio, encontra-se CLAUS-WILIELM CANARIS que formulou a teora
unitisia dos deveres de protegfio. Para maiores desenvolvimentos, v. J. BAPTISTA MACHADO, «A clausula do
razoavebr, pp. 579 e ss, 615 e ss.

217 RU1 ATAIDE, «Natureza e regime jurddico dos deveres acessérios de condutar, pp. 520-521.

218 A expressio feliz pertence a RUI ATAIDE, «Natureza e regime juridico dos deveres acessdrios de condutar, p. 551,
19 Pelo exposto, ndo se trata de uma feigdo absolutamente pura, mas entre os dois modelos de tmputagio de danos,
¢ inegivel gque o ilicito concorrenctal chama a st uma fonte extre-contrato.

230 RUI ATAIDE, «Natureza e regime jutidico dos deveres acessérios de condutas, p. 548. Com efeito, 0 A. di noticia
de que a expressio defito especial provém da Alemanha, cortespondendo a situagdes de responsabilidade “quase
contratual”, que decorriam da infragio de deveres de cuidado impostos ao comportamento de determinadas pessoas
em algumas situagcdes, independentes da existéncia de relagbes obtigacionais. Por esta razdo, refere o A., estes
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delito “protegido por esquemas vinculativos de tipo obrigacional, caracteristico de
situacdes  relacionais”™.  Atenta a indelével marca obrigacional na natureza
extraobtigacional da responsabilidade pelo delito de concorréncia desleal, seria
metodologicamente incorreto e desajustado aplicar em bloco as regras determinadas para
a violagio de notmas de protecio, previstas nos art 483.° ¢ seguintes. Neste sentido, esta
abetto o caminho para uma ferceira via da responsabilidade se insurgir perante a swmma
divisio.

O sertinm genus da responsabilidade civil traduz uma construgio doutrindria sensivel
as circunstincias do caso concreto. O ilicito concorrencial ndo tem natureza puramente
extraobrigacional, pelo que, como se antevé, nio havera lugar a aplica¢do em bruto da sua
disciplina. Com efeito, assiste-se a um concurso de titulos de imputagdo?®?, pelo que s6
em concreto serd possivel determinar o regime aplicavel que necessatiamente resultard da
combinacio de um e outro regime, reconhecendo-se, ainda, a possibilidade de o lesado

invocar as normas que melhor lhe permitam fazer valer a sua pretensio em jufzo??.

Propondo um regime aplicivel ao delito especial de concorréncia desleal do
trespassante, diria que se enformard a partir do modelo de imputacio de danos
extraobrigacional, uma vez que a natureza prima facie do ilicito concorrencial nio é
contratual, o que influencia o respetivo regime juridico. E pois a especialidade deste dever
que, sem descaracterizar a sua natureza extraobrigacional, vai temperar a aplicacio ot
conrt das disposi¢oes constantes dos art 483.° e ss. do CC. Neste ponto, o aspeto mais
relevante e desafiante serd em tema de 6nus da prova. Porém, é ja uma tematica da
responsabilidade civil por delitos especiais decorrentes de uma normma de protegio que
extravasa o dmbito deste estudo, pelo que fica apenas a mengdo a recente corrente

doutrinal neste aspeto concreto.

Nesta matéria, como propde MENEZES CORDEIRO, deve estar presefte uma Visio

integrada dos elementos constitutivos da responsabilidade civil. Como o ilustre Professor

“deveres no trifego contratuais” correspondem a concretizagdes do Direito Delitual especial, nfie do Direito Delitual
geral dos §§ 823 e seguintes do Cédigo Civil alemio.

21 RUI ATAIDE, «dNatureza e regime juridico dos devetes acessdrios de condutar, p. 553.

222 Neste sentido, A. MuNEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores das Sociedades Comerciais, 1997, pp.
491-492; v. ainda Rul ATAIDE, «Natureza e regime juridico dos deveres acessérios de conduta», p. 553, nota 65,
referindo as opinides convergentes de VaZ SERRA, M. TEIXEIRA DE Sousa, Lo MenNezss LEITAO e C. AL Mora
Pvro.

MmE g designada “teoria da agdo hibrida”, nos termos formulades por VAZ SERRA, gpd RUT ATAIDE, p. 553.
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bem afirma, “na presenca da ilicitude por violagdo de normas de protegao, a culpa assume
uma forma mais aderente A prépria ilicitude e a causalidade é moldada sobre o escopo da
norma violada”?4. Com efeito, é também o entendimento de ADELAIDE MENEZES
LETTAO, que nestes casos “a prova da ilicitude se confunde com a prova da culpa” 2%,
sendo que quanto a0 nexo de causalidade entre o ato de concorréncia contririo 4s normas
e usos honestos do cométcio e o resultado (sificer, dano concotrencial), propde facilitages
ao nivel da ptova, que podem passar por provas prima facie, ou presuncdes de causalidade
— 0 que metece a minha concordancia, em fungio da dificuldade em reconstituir o

processo causal.

A aplicacio do regime extraobrigacional traz ainda outras solugdes,
designadamente ao alargar o dmbito dos danos ressarciveis, salvaguardando-se a
possibilidade de indemnizaciio por danos puramente patrimoniais. Seguindo de perto a
licio de ADELAIDE MENEZES LEITAO nesta matéria®6, verifica-se que o ilicito por
concorténcia desleal pode desencadear danos que resultam da violagdo de deveres que
nio significam a violacio de posi¢des juridicas absolutas, e que, por esse motivo, ndo se
encontram abrangidos pela primeita clausula delitual prevista no art. 483.°, n.° 1 do CC.
Neste sentido, cortigindo-se as insuficiéncias do diteito delitual, defende-se que o dever
especial de concotréncia leal consagrado no art. 317.° do CPI pode assumir uma funcgdo
de fundamentacio da tesponsabilidade do trespassante pela lesio de interesses

patrimonials®,

Como refere NUNO MANUEL PINTO DE OLIVEIRA2S, tradicionalmente sdo
apontados tiés argumentos que obstam 4 aplicacdo do principio da nio ressarcibilidade
dos danos puramente patrimoniais: a inclusio da liberdade entre os principios

estruturantes do sistema jutidico; a “nototiedade social tipica” dos direitos absolutos;

24 AL MENEZES CORDEIRO, Trafade de Direito Civil, Vol. VII, 2014, p. 453.

25 A, MENEZES LEITAQ, Norwar de Protecgio ¢ Danos Purawiente Patrimoniais, pp. 652-653. A propésito, convém dar
nota de uma soluciio semelhante em diteite comparado: o art. 2600.° do Cédigo Civil italiano faz presumir a culpa do
concorrente.

16 Pertence 3 A. a obra de referfncia nesta matéra, desenvolvendo com profundidade a problematica da
indemnizacio por danos puramente patrimoniais em consequéncia da violagio de normas de protegio. Sem prejuizo
das consideracées {muito) superficialmente tecidas na presente investigagio, remete-se o estudo para a sua Norwar de
proteciio e danos prramente pafrinoniais.

27 N, M. Pivro DE OLIWVEIRA, Deveres de Protecgio em Relagdes Obrigacionaisy, p. 520; cfr. A. MENEZES
LirAo, Esfude de Direito Privady. ..., pp. 153 e ss.

228 N. AL Pivro DE OLIVEIRA, (Deveres de Protecgio em Relagdes Obrgacionaisy, pp. 520-521.
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impossibilidade de citcunscrever o circulo de credores da obrgacio de indemnizar,
Porém, juntamente com a doutrina mais recente?®, entendo que a relagdo especial entre
trespassario e trespassante € suficiente para rebater as objegdes levantadas ao principio da
protecio delitual do patriménio stricfo sensu. Em resultado das negociagdes estabelecidas
entre ambos, materializou-se uma situacio juridica muito particular e individualizada que
se pauta pelo conhecimento mutuo, por st contrastante com o tratamento indiferenciado
do trafego juridico em geral: aos olhos do trespassante a posigdo jutidica do trespassatio
no metcado é notéria, pelo que ndo a pode desconhecer. Ndo hi como negar que o
potencial ilicito concorrencial ocorrerd numa relagio e num contexto individualizado,
delimitando-se, com precisdo, o lesante e o lesado. Assim, se o trespassante praticar algum
ato de concorréncia que se afirme contririo aos usos honestos do cométcio, entdo a
violacio indireta de ditreitos absolutos, com reflexos diretos em interesses pattimoniais do
trespassario, habilita-o credor de uma indemnizagdo por danos puramente patrimoniats.
Desta forma, cai o argumento que pugna pela impossibilidade de circunscrever com

seguranca juridica o circulo de credores?.

Nio seria razodvel admitir que o lesado devesse suportar o sactificio dos seus
interesses pattimoniais por incompatibilidade com a liberdade genérica de concorrer: séo
valores conflituantes mas que se equivalem?!, pelo que um nio pode ceder
infundadamente pelo outro. O art. 317.° do CPI, ao estabelecer o dever especial
concorténcia leal, soluciona o potencial conflito e compde a questdo do exercicio de
direitos. Assimn, em resultado da protecdo legal acrescida que acautela a posigio do
trespassante, torna-se Imperativo o reconhecimento da ressarcibilidade dos danos

puramente patrimoniais.

2.2.3. O ABUSO DE DIREITO

26 N, M. P1v10o DE OLIVEIRA, «Deveres de Protecgiio em Relagdes Obrigacionaiss, pp. 520-521 que menciona .
SINDE MONTERO, M. A, CARNEIRO DA FRADA e |, BAPTISTA MACHADO, que alinham neste sentido.

230 Naturalmente que ndo se deverd esquecer que um ato de concorréncia pode nio ter como destinatirio direto o
trespassante. Neste caso, os destinatitios da norma de protecio violada pelo ilicito concorrencial terio, também eles,
direito a indemnizaciio conquanto assim desejemn demandar o comerciante. Neste sentido, admitindo expressamente
a possibilidade de se responsabilizar o lesante por danos puramente patrimoniats, v. A MENRZES LEITAO, Esuds de
Direito Privady. .., pp. 153 ¢ ss.

31 N. M. PiNTO DE OLIVEIRA, «Deveres de Protecgiio em Relagdes Obisigacionaiss, pp. 520-521.
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O instituto do abuso do direito ndo fixa, ex awmfe, um limite 4 concotténcia do
trespassante, apenas traca o carater abusivo de uma conduta concorrencial. Encontramos
a base legal deste instituto no art. 334.° do CC, que considera ilicito o exercicio de um
diteito ou posicio jutidica?®?, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos
pelos ditames da boa-fé objetiva, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito. Nestes termos, exige-se, como pressuposto de aplicagio, o exercicio de um

direito subjetivo ou de uma posi¢io juridica.

Como referido supra, a liberdade de concorrer ndo é um direito absoluto, encontra-
se limitado por uma norma de protecio e vetores axioldgicos do sistema juridico que nio
petmitem a sua afirmacio plena. Pese embora o instituto do abuso do direito esteja
pensado para o exercicio inadmissivel de direitos subjetivos ou posicdes juridicas, a
douttina portuguesa discute se o abuso do direito pode ser aplicado a liberdades
genéricas. CARNEIRO DA FRADA rejeita esta hipotese, argumentando que o interesse insito
as normas de protecio tem cardter genérico, € ndo especifico como acontece com os direitos
subjetivos. O Autor sustenta a sua tese defendendo, que para haver “abuso de direito é
imprescindivel haver um direito de que se abuse”, pelo que nio sera possivel sindicar um
compottamento decotrente do mero exercicio de uma liberdade??. ADELAIDE MENEZES
LEITAO, pot outro lado, admite a possibilidade de o abuso do direito poder ser
subsidiariamente aplicado as liberdades genéricas, que sejam limitadas por normas de
protecio “no quadro da existéncia de /fex specialis derrotagdria da liberdade genérica™234.
Esta posiciio ressalva os casos em que uma conduta observa a norma de protegdo, mas é
considerada abusiva pelo desrespeito das exigéncias do sistema juridico®>. Essencial &€ que

exista uma posicio juridica determinada por normas de conduta (como aquela que se

222 Alargando o conceito de “direito” a outras posigdes juridicas, v. A. MENEZES CORDEIRO, «Do abuso do direito:
estado das questbes e perspectivasy,

23 M. A, CARNEIRO DA FRADA, Upsg «Terceira 1an. .., pp. 61-63.

M A MeNgzES LErrAQ, Normas de Protecede ¢ Danos Puramente Patrimoniais, p. 539.

235 Tmagine-se a hipdtese de um trespassante contactar um formecedor que, de momento, se encontra vinculado a
fomecer o trespassirio — em regime de nio exclusividade —, e Ihe oferece um melhor preco pelos seus servigos.
Numa economia de mercado e de livee concorréneia, nio pode ser censurada 4 tentativa de o trespassante obter para
si 0s servicos de qualidade de uma pessoa com quem jd mantinha relagdes comerciais e considerava essencial ao
sucesso do seu estabelecimento comercial, designadamente pela preferéncia junto dos consumidores. “De outro
modo, poderiamos transformar a sociedade num colete-de-forgas, que prejudicasse as iniciativas individuais
necessirias para dar corpo i liberdade e para possibilitar a inovacio e o progresso™ {A. MENEZES CORDEIRO, Do
abuso do direito: estado das questdes e perspectivasy).
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retra do art. 317.° do CPI 4 contrario) cujo exetcicio produz um resultado nio tolerado

pelo sistema juridico.

Tendo em conta o contexto relacional especifico em que a potencial situacio de
abuso se poderia desenrolar, a aplicagiio do instituto apela a boa-fé, ndo tanto a exigéncia
do minimo ético, ligado ao conceito de bons costumes. Esta consideracio, a meu ver,
permite a aplicacio do mstituto do abuso do direito, puramente objetivo, que nao carece
da verificagdo de qualquer elemento subjetivo par desencadear a sua aplicacdo, como seja

a contrariedade a uma moral social dominante dos comerciantes.

“O abuso do direito e a boa-fé a ele subjacente representam, assim, sempre uma
vilvula do sistema: permitem corrigir solugdes que, de outro modo, se apresentariam
contritias a vetores elementares”?%. Além do art. 317.° do CPI, ¢, por isto, admissivel
conceber um outro limite a liberdade geral de concorrer, matetializando um duplo
controlo a concorréncia do trespassante: anda que nfo houvesse “concorréncia desleal”,
haveria “concorréncia abusiva”. Nio se trata de limitar a concorréncia do trespassante,
mas sim a atividade comercial daquele quando, verificados critérios especificos, seja
considerada abuszva em face de circunstincias concretas. “O exercicio do direito que
contradite o sistema, embora conforme com normas juridicas, é disfuncional”?7. Neste
sentido, o abuso do direito pode ter uma relevincia muito importante, amda que
subsididria e residual, evitando resultados desadequados em situaces em que nio se

encontra justificacdo para estabelecer uma tutela imediata.

A ilicitude do comportamento abusivo traz consequéncias ao nivel da
responsabilidade civil por danos causados. Tal como afirma ADELAIDE MENEZES LEITAO,
“a admissibilidade do abuso do direito como mnstituto de consequéncias indemnizatétias
implica um alargamento do direito delitual para comportamentos contririos aos bons
costumes e a boa-fé”. No juizo da responsabilidade delitual por concorréncia abusiva, ao
abrigo de da liberdade genérica de concorrer, é essencial que exista um resultado
desconforme ao direito e que se matetialize num dano. Importa esclarecer que os dois
institutos sio diferentes, embora possam ser de aplicacio cumulativa: certo é que os

respetivos requisitos sdo de verificacio isolada e independente. O exemplo pratico estd na

236 AL MENREZES CORDEIRO, « o abuse do direito: estado das questdes e perspectivasy.
37 A, MENBEZES CORDEIRO, «BDo abuso do direito: estado das questdes e perspectivass.
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demonstracio de elementos subjetivos, como o dolo ou a negligéncia, que néo relevam
para a aplicacdo do abuso do direito — objetivo —, mas ¢ essencial para acionar o regime da
responsabilidade civil. Rematando este raciocinio, dir-se-4 que tanto pode haver
responsabilidade civil (e consequente obrigacdo de indemnizar) por abuso do direito,
como ndo: a resposta depende sempre da verificagiio, em concreto, dos pressupostos da
responsabilidade civil Do meu ponto de vista, sé havera obrigacio de indemnizar se
estiverem reunidos os pressupostos da responsabilidade civil delitual — ndo sendo,

também, de excluir a compensacdo por danos puramente patrimoniais?®,

238 Neste sentddo, M. A. CARNEIRO DA FRADA, Una «Terceira 17an. .., pp. 62-63.
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TESE

O trespasse é o contrato pelo qual se procede a transmissdo unitaria de um
estabelecimento comercial. Atendendo 4 multplicidade de realidades que podem
consubstanciar um “estabelecimento comercial”, os tetmos do contrato sio essenciais
para conformar o estabelecimento na esfera jurddica do novo destinatirio. Assim,
definidas as prestaches principals € secundatias, € possivel tecortar o ambito da vinculagéo
negocial que une os contratantes, ¢ que o cumprimento pontual do programa de
prestagdes faz cessar. I certo que, ao abtigo da autonomia privada, as partes podem
convencionar que o trespassante fique impedido de concorrer com o trespassitio. Caso
ndo o facam, deverd entender-se que nio quiseram estipular restrigdes a concorréncia do
trespassante, ou, no limite, que existe uma lacuna negocial que ndo carece de integracio.
Nio colhem, por isso, as teorias que defendem uma mplicitude de nfo concorréncia se tal

nio resultar do sinalagma contratual.

Esta consideracdo nfo importa a conclusio de que o trespassario fique
desprotegido face a atuacdo do trespassante. Com efeito, ainda que a liberdade genérica
de concorrer seja um valor constitucionalmente garantido, nem por isso estd 1senta de
limitagdes no seu exercicio. Uma vez que o seu exercicio pressupde a interagdo com
outros agentes no metcado, é necessario articular e equilibrar as suas posicdes juridicas.
Concretizando as otientacdes axioldgico-normativas constitucionals em matéria de
concorténcia, o art. 317.° do CPI surge como uma norma de resolugio de conflitos
concorrenciais, determinando que serdo consideradas deskais as condutas concorrenciais
que sejam contrarias as regras € usos honestos do comércio. Este é um dever geral que

cumpre a todos os intervenientes no comEércio assegurar.

Neste sentido, a proibi¢do da concorréncia desleal é suficiente para afirmar que o
trespassante esta vinculado ao dever de concorréncia leal, que deve adotar como principio
de conduta no ambito do exercicio da sua atividade comercial. Porém, sé quando
cumpridos os pressupostos de aplicacio previstos nos parimetros definidos pelo art.
317.° do CPI, teremos a concretizacdo do comportamento que, em fungdo das
circunstancias do caso, era exigivel ao trespassante em funcio das regras e usos honestos

do coméreio.
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O contacto negocial motivado pelo trespasse choca com a vocagio geral daquela
norma, pelo que se exige uma adaptacdo ao contexto subjetivo particular em que a
concorréncia do trespassante ao trespassario se coloca. Com efeito, o trespasse fez cair o
anonimato entre os dols e promoveu consideracio especial pela contraparte. Por
conseguinte, a aproximacio das duas esferas faz recrudescer a potencialidade lesiva da
conduta concorrencial, razio pela qual justifica uma protecdo acrescida dos interesses
pessoais ¢ (sobretudo) patrimoniais do trespassirio que resultaram da celebracio do
contrato. Esta é uma preocupagdo que entronca na necessidade de evitar situacdes de
cumprimento formal, mas sem a utilidade material que se exige — ¢ que estd subjacente —

a0 cumprimento pontual do contrato.

Esta motivacio apela a aplicacio deveres acessorios, destinados a conservacio do
lago obrigacional que une os sujeitos contratuais. Os deveres acessdérios sio uma
construcdo legal de vinculos que nfo foram previstos no sinalagma contratual, mas cujo
cumprimento e observincia se revelam essenciais para alcangar o cumprimento efetivo do
contrato e a realizacdo do respetivo fim, pelo que se impdem as partes,

independentemente da sua vontade.

A admissibilidade legal dos deveres acessorios radica no art. 762.°, n.° 2 do CC,
que chama a st uma ideia de retiddo de conduta que deve estar sempre presente no modo
de exercicio do direito acessério e também no seu conteudo, que deve espressar as
preocupagdes do ordenamento jutidico na protecio da integridade do programa de
prestacdes gizado no contrato. . nesta vinculagio que se traduz o papel da boa-fé no
cumprimento das obrigacdes, que transporta para a relacdo obrigacional as orientacdes do
ordenamento jutidico em matéria de concorréncia, esclarecendo qual o comportamento
“de boa-fé” a adotar num caso concreto. Por estas razdes, os deveres acessotios
decorrentes da boa-fé sio essencials para fundamentar a vinculacio do trespassante a ndo
concorrer com o adquirente de estabelecimento comercial: representam uma véalvula de
escape do sistema juridico para reagir ao cumprimento meramente formal, apelando a um
juizo concreto para aferir da validade de determinada conduta concorrencial. %, entio,
com base na cliusula geral de concorréncia desleal que se encontram os elementos

constitutivos do dever acessério e que devem motivar o concotrente a adotar uma
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postura de boa-fé no exercicio da sua atividade quando os seus atos, potencialmente, sejam

suscetiveis de intervit na esfera de negociacdo do trespassario.

O dever acessério de concorréncia leal consubstancia, pois, um comando
especifico de ado¢io de um comportamento concotrencial conforme s regras e usos
honestos do comércio que, no contexto de uma relagio obrigacional, vise assegurar uma
protecio reforcada ao cumptimento das presta¢des contratuais, impondo e promovendo
o desenvolvimento de uma atividade que néo condicione especialmente o exercicio do
comércio. O trespassante deve, pot isso, adotar um comportamento probo, honesto e leal
perante o comércio, e especialmente perante o trespassario, abstendo-se de praticar atos
de agressdo, de confusdo ou apropriacio de elementos que caracterizam e compdem o

estabelecimento comercial que trespassou.

Nestes termos, a violacio do dever acessdrio de concorréncia leal € idéneo a
fundamentar: () um delito especial por ilicito concorrencial e, a titulo subsididrio, (%) uma
situacdo de abuso do direito. Ainda que um ato, em abstrato (s7kes, perante o mercado),
ndo seja considerado desleal, este pode ser deslea/ (ou abusive) num determinado contexto
intersubjetivo. A verificacdo do ilicito concorrencial e consequente provocagao de um
dano na esfera do trespassdtio faz nascer a obrigagio de indemnizar, admitindo-se, ainda,

a compensagao por danos puramente patrimoniais.

Chegado a este ponto, cumpre responder 4 pergunta formulada inicialmente: pode o

trespassante concorrer copl 0 trespassdrio apss a fransmnissao do estabelecimento comercial?

Em face de todo o exposto, defendo que ndo existe uma obrigacio de néo
concorréncia, quando tal ndo seja previsto pelo contrato. Nio obstante, encontro no
ordenamento jutidico hmites a concorréncia do trespassante, que lhe sio impostos em
funcio do caso concreto, atendendo ao especifico contexto da relacio obrigacional. Neste
sentido, a minha tese fundamenta-se na existéncia de um dever especial de concorréncia leal potr
parte do trespassante, que, em certas circunstiancias, poderd determinar a abstencio de
uma concreta pratica concorrencial, em virtude do especial risco lesivo que representa
para o trespassario. De outro modo, a lhiberdade de concorrer deve estar sempre

assegurada e ndo pode ser arbitratiamente limitada.
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