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RESUMO

O franchising € um fendmeno global, com uma importancia econdmica
incontestavel. O franquiado integra a rede do franquiador, adotando, por completo, aimagem
de marca deste, ainda que mantenha a sua autonomia juridica. A relacdo entre franquiado e
franquiador é, entdo, pautada por trés fatores aparentemente antagonicos: a manutencéo da
autonomia do franquiado, o exercicio de controlo pelo franquiador para garantir a
homogeneidade da rede e a dependéncia econémica do franquiado.

Em Portugal, tal como em varios outros paises europeus, o contrato de franquia é
um contrato legalmente atipico, carecendo de uma disciplina legal prépria. Assim, a procura
de regulacdo juridica que tutele estes contratos é o objetivo primordial da investigacdo que
se segue. Através da andlise do Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 28 de outubro
de 2015, foca-se em duas questbes complexas e ainda controversas na nossa doutrina e
jurisprudéncia: a aplicacdo analdgica a franquia do regime legal da indemnizacdo de
clientela, prevista e regulada na Lei do Contrato de Agéncia; e o problema da resolucao
ilicita ou sem fundamento do contrato de franquia.

Deste modo, e com a perfeita nocdo de que nos debrucamos sobre um tema
complexo, a presente dissertacdo tera ndo s6 uma vertente expositiva, mas sera também sede
de opinides criticas, na procura de uma solucéo juridica suscetivel de ser aplicada em solo
legal portugués.

Comecaremos por enquadrar o contrato de franquia no ambito dos contratos de
distribuicdo, distinguindo-o dos contratos de agéncia e de concessdo comercial, e pela sua
caracterizacdo. Num segundo capitulo, analisaremos a questdo da resolucéo licita e as suas
consequéncias, fazendo uma breve excurséo pelos modos de cessacdo destes contratos. Por
ultimo, sera abordada a possibilidade, ou ndo, de o franquiado vir a beneficiar do direito a
uma indemnizacdo de clientela ap6s a cessacdo do contrato, comecando pelo estudo, ainda
que breve, da origem deste instituto da indemnizacdo de clientela, ndo descurando a analise
da sua natureza juridica. Sempre tendo em atencao as posic¢des doutrinais, bem como a nossa

jurisprudéncia, nomeadamente a decisdo do acordéo supra citado.

Palavras-chave: Franchising. Contrato de Franquia. Contrato de distribuicéo.
Resolugéo ilicita. Indemnizacéo de clientela.



ABSTRACT

Franchising is a global phenomenon of undeniable economic importance. The
franchisee integrates the franchisers network, adopting, completely, their brand image, even
though they maintain legal autonomy. The relationship between franchisee and franchisor is
then guided by three apparently contradictory factors: the maintenance of franchisee’s
autonomy, the exercise of control by the franchiser to ensure homogeneity of the network
and the economic dependence of the franchisee.

In Portugal, as in several other European countries, the franchise agreement is a
legally atypical contract, lacking its own legal discipline. Thus, the pursuit of legal regulation
that protects these contracts is the primary objective of the investigation that follows.
Through the analysis of the Judgment of the Oporto Court of Appeal of 28" October 2015,
this study focuses on two complex and still controversial issues in our doctrine and
jurisprudence: the question of the analogical application to the franchise of the legal regime
of costumer compensation (also called goodwill indemnity), previewed and regulated in the
Agency Contract Law, and the problem of unlawful or unfounded rescission of the franchise
agreement.

We will start by framing the franchise agreement within the scope of the distribution
agreements — distinguishing it from the agency contracts and commercial concession
agreements — and will focus on its characterization. In a second chapter, we will examine the
issue of the illegal rescission and its consequences, making a brief analysis of the ways in
which these contracts are terminated. Lastly, it will be considered whether or not the
franchisee will be entitled to customer compensation after the termination of the contract,
starting with the study, albeit brief, of the origin of this institute of customer compensation,
not neglecting the analysis of its legal nature.

This will be conducted always taking into account the doctrinal positions, as well

as Portuguese case law on this matter, in particular the decision of the above mentioned case.

Keywords: Franchising. Franchise Agreement. Distribution Agreement. lIllegal

Rescission. Costumer Compensation.
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NOTA INTRODUTORIA

A nossa época caracteriza-se pelas profundas transformacfes socioeconémicas,
politicas e também juridicas. O ultimo século ficou marcado, a nivel mundial, por uma
grande revolucdo industrial, cuja evidéncia é revelada através de uma vasta gama de
produtos. Assim, como forma de colmatar as necessidades que comegaram a surgir,
principalmente relacionadas com a distribuicéo e escoamento desses produtos, foram criados
diversos instrumentos contratuais, sendo, hoje, impensaveis as sociedades e as economias
modernas sem a liberdade contratual, que constitui um meio indispensavel de autodisciplina.
O contrato € uma instituicdo essencial para as partes conformarem as relag@es juridicas a
medida dos seus interesses.

Na presente dissertacao, propbe-se a abordagem duma questdo que ndo se encontra
regulada na lei, dada a atipicidade legal do contrato de franquia, um dos modelos contratuais
classicos e mais relevantes da distribuicdo comercial: a existéncia, ou ndo, de direito a
indemnizacdo de clientela no ambito dum contrato de franquia e a analise da nossa
jurisprudéncia nesta matéria, nomeadamente do Acérddo do Tribunal da Relacéo do Porto,
de 28 de outubro de 2015.

A par desta questdo, julgamos ser também pertinente abordar o problema de grande
interesse pratico que se levanta quando uma das partes declara a resolucdo do contrato e
vem, mais tarde, a apurar-se judicialmente a falta de fundamento para essa resolucao.

N&o se pretende focar na analise de todas as causas que podem conduzir a cessacao
do contrato de franquia e em todas as consequéncias da extin¢do do contrato, muito embora
ndo se possa dispensar uma referéncia a elas. Pretende-se tdo s6 olhar para os conflitos
existentes em torno deste instituto e averiguar se sera de admitir a aplicacdo analdgica dos
preceitos referentes a esta indemnizacao previstos no Decreto-Lei n® 178/86, de 3 de julho.

Pretende-se também averiguar se, ap6s a sentenca que declara a resolucdo ilicita do
contrato de franquia, a relacdo contratual devera subsistir, ou se 0 contrato cessa
automaticamente com a declaracéo resolutiva.

Neste contexto, para responder a estas questdes, o presente estudo € estruturado em
trés capitulos. No primeiro, sera feita uma caracterizacdo do contrato aqui em causa,
referindo os seus elementos essenciais, modalidades e caracteristicas, bem como a sua

origem historica.



No segundo, passaremos a andlise da questdo da resolucdo ilicita, explanando, num
primeiro momento, as formas de cessacdo do contrato de franquia e os fundamentos para a
resolucdo, como forma de contextualizar o problema. Num segundo momento, tentaremos
dar uma resposta ao problema, buscando na nossa doutrina e na jurisprudéncia qual a mais
adequada. Por ultimo, veremos se a solucdo adotada no Acérddo em andlise tera sido de
acordo com a posicao perfilhada.

No terceiro capitulo, sera abordada a questdo da indemnizacdo de clientela,
nomeadamente a possibilidade da aplicacdo analdgica do seu regime legal, previsto para os
contratos de agéncia no Decreto-Lei supra citado, aos contratos de franquia. Comegaremos
por uma caracterizacdo do instituto em causa, do contexto do seu surgimento e pela
averiguacdo da sua natureza juridica. Para encontrar uma resposta para a questdo,
analisaremos a nossa doutrina e a jurisprudéncia e, mais uma vez, o Acordao gque nos
propusemos, desde logo, analisar neste estudo, enquanto fio condutor de toda a nossa
indagacdo, bem como lembranga permanente de que um tema com a relevancia préatica do
que escolhemos merece e impBe que seja prestada particular atencdo ao que os tribunais
sobre ele vém decidindo.

Fica assim apresentada a problemética a tratar, bem como o caminho que

pretendemos seguir, iluminado pela vontade de trazer algum contributo para o seu estudo.
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CAPITULO I - O CONTRATO DE FRANQUIA COMO CONTRATO DE
DISTRIBUICAO COMERCIAL

1. Breve referéncia aos contratos de distribuicdo comercial em geral

Com o consumo em massa € a producao industrial em série, os produtores sentiram
cada vez mais a necessidade de fazer chegar os seus produtos e servigos aos consumidores
recorrendo a sujeitos especializados, sendo, aqui, 0s contratos um instrumento fundamental
para a organizacdo da distribuicdo comercial: falamos dos chamados contratos de
distribuicdo. Ora, seguindo o conceito de ENGRACIA ANTUNES!?, por contratos de
distribuicdo entendemos «aqueles contratos, tipicos ou atipicos, que disciplinam as relagdes
juridicas entre o produtor e o distribuidor lato sensu com vista a comercializacdo dos bens e
servigos do primeiro». Tém, assim, como objetivo comum a funcéo de suporte a distribuicdo
de produtos e servicos, uma vez que os atuais sistemas econémicos se caracterizam por uma
progressiva autonomizacgéo da funcéo de distribuicdo comercial.

A revolucdo industrial e a expansao do comércio tornaram clara a necessidade de
procurar as estratégias mais adequadas para o escoamento dos bens, optando as empresas
por recorrer a intervencdo de especialistas estabelecidos e com credibilidade junto dos
consumidores; sdo «intermediarios ja instalados nessa zona e conhecedores do publico a que
se dirigem»?2, sendo os contratos de distribuicdo comercial os instrumentos contratuais que
melhor se ajustam as necessidades praticas de hoje. Sdo eles que tém um conhecimento das
regides e dos mercados, dependendo deles a eficaz distribuicdo comercial: uma distribuicao
indireta. O produtor consegue, desta forma, evitar os custos duma distribuicdo direta,
enquanto os distribuidores acabam por beneficiar de condi¢cbes de comercializagdo
privilegiada.

Tal como os contratos de agéncia e de concessdo, o contrato de franquia é
classificado como um contrato de distribuicdo, sendo atualmente estes trés as principais
modalidades de contratos de distribuicdo, muito embora estes ndo esgotem as modalidades
possiveis. O primeiro € o Unico legalmente tipificado, mantendo-se a franquia e a concessao

como contratos legalmente atipicos no nosso pais® e, dada a atipicidade legal e a natureza

1Cf. ANTUNES, José A. Engrécia, Direito dos Contratos Comerciais. Coimbra: Almedina, 2014,
p. 435.

2Cf. MONTEIRO, A. Pinto, Contratos de Distribuicdo Comercial. Coimbra: Almedina, 2009, p.38.

3 Verifica-se também generalizadamente no direito comparado.
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tdo particular dos vinculos que originam, ndo encontramos na nossa lei resposta para muitos
dos problemas que se suscitam na pratica. A franquia e a concessao, embora atipicos, séo,
sem duvida, socialmente tipicos®.

O regime juridico da agéncia encontra-se consagrado no Decreto-Lei n° 178/86, de
3 de julho, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n°118/93, de 13 de abiril, por
transposicao da Diretiva 86/653/CEE, do Conselho, de 18 de dezembro de 1986, relativa a
coordenacao do direito dos Estados membros sobre o0s agentes comerciais. O regime juridico
do contrato de agéncia instituido pelo Decreto-Lei n° 178/86 consagrou solugdes
semelhantes as que a Diretiva veio, entretanto, acolher, uma vez que consagrou,

essencialmente, as solucOes previstas na proposta de diretiva que ja existia a data.

2. Nocao, caracteristicas e elementos essenciais do contrato de franquia

2.1.Nocao e caracteristicas

2.1.1. Nocéo

«O franchising é um sistema de comercializacdo de produtos e/ou servigos e/ou
tecnologias, baseado numa estreita e continua colaboracdo entre empresas juridicas e
financeiramente distintas e independentes, o franchisador e os seus franchisados, através do
qual o franchisador concede aos seus franchisados o direito, e impde a obrigagéo, de explorar
uma empresa de acordo com o seu Conceito».

«O direito concedido confere ao franchisado o poder e o dever de, mediante uma
contrapartida financeira direta ou indireta, usar a insignia e/ou marca de produtos e/ou marca
de servicos, o saber-fazer, os métodos comerciais e técnicos, o sistema de procedimentos e
outros direitos de propriedade industrial e intelectual, apoiados por uma prestacdo continua
de assisténcia comercial e/ou técnica, no ambito e durante a vigéncia dum contrato de
franchising escrito, para tal fim, celebrado entre as partes». Esta é a nocéo de franchising do
Caddigo de Deontologia Europeu do Franchising, um documento néo legislativo muitas vezes
usado como fonte de interpretacdo pela jurisprudéncia e pela doutrina e ao qual Portugal

aderiu, uma vez que é membro da Federacgdo Europeia do Franchising®.

4Vd. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p.64.
5 Sobre o Codigo de Deontologia Europeu do Franchising vd. http://www.eff-franchise.com/ e
http://www.associacaofranchising.pt/.
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O contrato de franquia é, assim, entendido como o contrato pelo qual um produtor
de bens e/ou servicos — o franquiador — concede a outrem — o franquiado -, de forma estéavel
e mediante contrapartidas, o direito de fruicdo da sua imagem empresarial, através de
licencas de direitos de propriedade intelectual, e a comercializa¢do dos seus bens; transmite-
Ihe o know-how que Ihe permite dar a sua marca o valor que ela tem, métodos de fabrico e
técnicas comerciais, integrando-se o franquiado na rede de distribuicdo do franquiador e

sujeitando-se ao seu controlo e adotando a sua imagem de marca.

2.1.2. Modalidades

FERREIRA PINTO®, atendendo & natureza ou substancia da atividade levada a
cabo pelo franquiado e segundo a classificacdo operada pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia’, distingue trés modalidades basicas de franchising: «a franquia industrial ou de
producdo, a franquia de distribuicdo e a franquia de servigos». Ocorrera a primeira quando
um empresario licencie outro para o fabrico de certos produtos de acordo com as férmulas,
sejam elas secretas ou patenteadas, que Ihe transmite, podendo este comercializa-los sob a
marca do primeiro; o franchising de distribuicéo refere-se a comercializacdo de produtos que
podem ser fabricados ou fornecidos pelo préprio franquiador, ou terceiros por ele escolhidos;
ja o franchising de servicos tera por objeto uma formula empresarial de prestacéo de servicos
concebida por um empresério e replicada por outro, oferecendo este 0s servigos sob 0s sinais
distintivos e com o saber-fazer do primeiro. Esta distincdo tem sido acolhida pela doutrina e
foi também acolhida no Regulamento n°® 4087/88, da Comissao.

Segundo PINTO MONTEIRO®, a doutrina vem distinguindo ainda outras
modalidades, entre as quais o package franchise, em que o franquiado é autorizado, pelo
franquiador, a atuar de acordo com a sua imagem empresarial; o product franchise, em que
o franquiado tem licencas para vender os produtos da marca, em exclusividade, ou com
outros produtos; e ainda 0 master franchising, no qual o franquiador acorda com alguém que
esteja situado na zona onde ele pretende entrar que este celebre contratos de franquia com

terceiros.

8 PINTO, Fernando A. Ferreira, Contratos de Distribuicdo. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2013, p. 70.

" Ac. TIUE de 28 de janeiro de 1986 (Pronuptia de Paris GmbH vs. Pronuptia de Paris Irmgard
Schillgalis), Proc. 161/84. Esta distincdo € adotada pela quase totalidade dos autores europeus.

8 MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p. 126.
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No presente estudo, focaremos a nossa atengdo nas modalidades com finalidades
distributivas, uma vez que é no &mbito destas que sdo colocadas as questdes que estdo na

sua base e onde se suscitam mais duvidas na pratica.

2.1.3. Caracteristicas

No contrato de franquia hd& um maior grau de integracéo entre o distribuidor e o
novo integrante da sua rede, em comparacdo com 0s contratos de agéncia e de concessao,
visando este novo integrante tirar proveito da notoriedade ja existente da marca — o contrato
de franquia «representa a mais estreita forma de cooperagao entre empresas independentes
e 0 mais elevado grau de integracdo do distribuidor na rede da outra parte, em termos de
gerar no publico a conviccao de ser o proprio fabricante ou uma sua filial, a encarregar-se
da distribuicdo»®. O modelo negocial possibilita ao franquiado a sua atua¢do no mercado
COM menores riscos, a0 mesmo tempo que da a oportunidade ao franquiador de expandir os
seus negdcios com investimentos mais baixos, sendo esta a receita para o sucesso destes
contratos. Daqui resulta que a designacéo desta figura evoca uma ideia de privilégio, de que
a comercializacdo dos bens sera um direito ou prerrogativa soberana do produtor, que pode
conceder a outrem o privilégio de os vender?®.

Assim, é uma caracteristica marcante deste contrato a utilizacéo, pelo franquiado,
da marca do franquiador, concedendo este ao primeiro a férmula do sucesso do seu negécio,
orientando-o, transmitindo-lhe o know-how e prestando-lhe assisténcia técnica, ficando o
franquiado sujeito ao controlo e fiscaliza¢do do franquiador. Torna-se possivel, desta forma,
a manutencdo da unidade do negécio aos olhos dos consumidores.

De acordo com ELSA VAZ DE SEQUEIRA, o contrato de franquia é um contrato
complexo dado que existe uma Unica causa, produto da justaposicdo de varios contratos e de
outros elementos ndo idoneos, por si mesmos, para serem considerados negocios juridicos®?.
O contrato em apreco €, também, um contrato intuito personae, sendo celebrado apenas com
o franquiado nele identificado, podendo so este gerir a unidade da rede. E, uma vez que o
franquiado e o franquiador devem atuar com o mesmo objetivo em colaboracdo, as

qualidades pessoais do franquiado sdo da maior importancia para o franquiador.

% Ibid., p. 117.

10 Ibid., p. 122.

11 Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, Contrato de Franquia e Indemnizacao de Clientela. Lisboa, 2002,
p. 448.
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E um contrato legalmente atipico em Portugal, ndo dispondo de uma disciplina legal
propria - embora seja um contrato socialmente tipico -, e &, consequentemente, um contrato
inominado. E um contrato-quadro que, dando origem a uma relacdo duradoura entre
empresarios, prevé e regula a obrigacdo das partes de, subsequentemente, concluirem
contratos futuros entre si e com terceiros. Por fim, € um contrato oneroso, gerando vantagens
patrimoniais para ambas as partes, usufruindo o franquiador do direito a entrada e aos

royalties, enquanto o franquiado tem direito a integrar-se na rede de distribuicdo daquele.

2.2.Elementos essenciais

A estrutura bésica dos contratos de franquia tem vindo a ser consolidada pela
doutrina e pela jurisprudéncia, que estabelecem o seu contetido obrigatorio, existindo, assim,
certas obrigacdes que decorrem desse proprio conteido. H4 um consenso relativamente ao
contetdo obrigatério dos contratos de franquia.

Em primeiro lugar, estes contratos contemplam a concessdo de uma licenga para
que o franquiado possa utilizar a marca e/ou outros sinais distintivos cuja titularidade
pertence ao franquiador, sendo estes «elementos chave para a atracio da clientela»'? que
permitem identificar a rede e garantir a qualidade dos produtos e dos servigos prestados. Sdo
os sinais distintivos que garantem ao franquiado um conjunto de vantagens, nomeadamente
0 acesso a clientela do franquiador.

Em segundo lugar, ha uma obrigacéo de transmiss&o do know-how*2. O franquiador
obriga-se a transmitir ao franquiado o saber-fazer, o que contribui para o carater diferenciado
da prestacdo de servicos ou da venda de produtos e para que seja um fator de atracdo de
clientela e de melhoramento da posi¢cdo concorrencial do franquiado, compreendendo

também «conhecimentos de caracter organizativo ou comercial»4.

12 Cf. VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, ob. cit., p. 32.

13 A definicdo de saber-fazer decorre do art. 191 al. g) do Regulamento (UE) n® 330/2010 da
Comissao, de 20.04.2010, dispondo que é o conjunto secreto, substancial e identificado de informacdes
praticas ndo patenteadas, resultantes de experiéncias e ensaios efetuados pelo fornecedor. Para uma analise
desta nocdo vd. ALMEIDA, Pinto de, Contrato de Franquia, pp. 34ss, disponivel em
http://www.trp.pt/ficheiros/estudos/pintodealmeida_contratofranquia.pdf.

O Regulamento (CE) n.° 2790/1999 da Comissdo, de 22.12.1999, embora ja revogado, apresentava
uma definicéo de know-how que ainda continua a ser uma fonte de interpretacéo do conceito, definindo-o como
um pacote de informagGes praticas ndo patenteadas, resultantes de experiéncias e ensaios efetuados pelo
fornecedor, secretas, substanciais e identificadas (art. 1° al. f)). Para uma desconstrugdo desta nogdo Vd.
VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, ob. cit., pp. 36ss..

4 1bid., p.34.
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H& também uma obrigacdo de prestar assisténcia técnica pelo franquiador ao
franquiado que se prolonga por toda a relagéo contratual, possibilitando uma otimizagéo dos
resultados e garantindo que se mantém a imagem de marca do franquiador. O seu conteddo
depende da modalidade de franquia em questdo e das necessidades do franquiado.

O franquiado tem a obrigagdo de suportar o controlo da sua atividade pelo
franquiador, assegurando a continuidade e a homogeneidade da rede de distribuigéo,
garantindo a qualidade dos produtos e a imagem da marca. A intensidade do controlo varia,
tendo como limite a prdpria autonomia do franquiado, devendo os termos do controlo
exercido ser fixados no contrato.

Por ultimo, o franquiado fica obrigado ao cumprimento de um conjunto de
obrigacGes pecunidrias, dada a onerosidade destes contratos. Sdo contrapartidas financeiras
que poderdo ser de dois tipos: uma prestacdo inicial (front money ou inital fee; droit
d’entrée), sequida de prestagdes periodicas (royalties; redevances)'®. A prestagdo inicial é
paga quando se celebra o contrato e «constitui a compensacdo do franquiador por colocar a
disposicdo do franquiado a mais-valia de um negdécio estruturado e com nome feito no
mercado»'®. Ja as prestaces periddicas serdo fixadas mensal e proporcionalmente em

funcdo do volume de negdcios do franquiado.

3. Origem e evolucdo historica

O franchising ¢ um fendmeno recente, embora as suas origens remontem a ldade
Médial’. Nas palavras de ISABEL ALEXANDRE®, surgiu na ldade Média, na Inglaterra,
«qguando certos membros do clero acordaram em pagar certa quantia e prestar alguns servicos
a Coroa, recebendo em troca o direito de cobrar impostos locais». O termo franchising é um
anglicismo que remonta aquele tempo, estando ligado a ideia de concesséo de um privilégio,
tal como resulta do anteriormente exposto®®. Nas palavras de BARATA SIMOES?, «[n]a

Idade Média, as franchises eram os atos mediante os quais uma cidade adquiria o privilégio

15 Cf. VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, ob. cit., p.44.

16 Cf. BARROCAS, Manuel Pereira, O Contrato de «Franchising». ROA, A. 49. Lishoa, abril 1989,
p.141.

17 Cf. RIBEIRO, Ana Paula, O Contrato de Franquia (Franchising) - No Direito Interno e
Internacional. Lisboa: Tempus Editores, 1994, p. 18.

18Cf. ALEXANDRE, Isabel Maria de Oliveira, O Contrato de Franquia (Franchising). O Direito,
A. 123,1991, p. 324.

¥vd. 2.1.3.

20 cf. SIMOES, M. Barata, Franchising — Franquia, Inovacéo e Crescimento, Lisboa: Texto Editora,
1991, p. 12; vd. também RIBEIRO, Ana Paula, ob. cit., p.18.
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de dispensa permanente de pagamento de tributos ao Rei ou Senhor, que detinha o direito
sobre a livre circulacdo das pessoas e bens que por ela transitavams». No século XVII, «[a]s
empresas podiam conceder a uma filiada o privilégio do exercicio de uma atividade numa
dada zona através do pagamento de uma renda anual — a franchise»?L.

Destarte, tal como refere ISABEL ALEXANDREZ?, n4o se pode afirmar com toda
a certeza a origem destes contratos, mas parece ser consensual ter surgido na ldade Média.

Podemos, de todo o modo, afirmar que o sistema de franquia, tal como o
conhecemos hoje, surgiu nos Estados Unidos da América, em meados do século X1X, depois
da Guerra da Sucesséo, com a Singer Sewing Machines, Co.. Por volta de 1850, esta instalou
uma rede de distribuicdo das suas maquinas de costura semelhante ao modelo de franquia
atual, com a pretensdo de ampliar a sua participacdo no mercado, aliando-se a pequenos
comerciantes independentes que poderiam vender essas maquinas e usar o seu home. Em
1898, no setor da inddstria automdvel americana, a General Motors passou a utilizar a
mesma forma de distribuicdo de produtos que a Singer utilizava, iniciando a expansao da
sua rede de distribuicdo. Seguiu-a a marca Coca-Cola no setor dos refrigerantes. Na década
de 1930, o modelo foi adotado também no setor petrolifero.

Esta forma de distribuicdo acabou por se expandir para a Europa, impulsionada com
a criacdo do mercado comum europeu, adaptando cada Estado «o franchising as
necessidades do seu prdprio mercado, ao gosto e exigéncia dos seus consumidores e as
disposicdes do seu sistema juridico»®.

Nos anos 1980, surge em Portugal a empresa téxtil Cenoura que adota este modelo

contratual, sequida de outras empresas no ramo da alimentagio?,

4. Distinc¢ao de figuras afins
Na presente dissertacdo, limitar-nos-emos a distinguir a franquia do contrato de

agéncia, legalmente previsto e regulado no Decreto-Lei n° 178/86, e do contrato de

2 |bid., p. 18.

22 Cf. ALEXANDRE, Isabel Maria de Oliveira, ob. cit., p. 324.

2 Cf. RIBEIRO, Ana Paula, ob. cit. p. 21.

24 Cf. GONCALVES, Eveline Mendonga Felix, Indenizagdo de Clientela no Contrato de Franquia:
Inaplicabilidade no Direito Brasileiro. 2014, p. 7848, disponivel em:
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/10/2014_10_07845_07906.pdf; para mais sobre o
aparecimento da Franquia em Portugal, ver também SIMOES, M. Barata, ob. cit., pp. 75ss..
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concessdo comercial, que se mantém atipico entre nds?®, uma vez que estes trés contratos

(franquia, concessao e agéncia) séo as principais modalidades de contratos de distribuicao.

4.1.Contrato de Agéncia

Como j4 anteriormente referido, o contrato de agéncia é, em Portugal, um contrato
tipico, encontrando-se previsto e regulado no Decreto-Lei n° 178/86. Este define-0, no seu
artigo 1°, como o «contrato pelo qual uma das partes se obriga a promover por conta da outra
a celebracdo de contratos de modo auténomo e estavel, mediante retribuicdo, podendo ser-
Ihe atribuida uma certa zona ou um determinado circulo de clientes». Ou seja, 0 agente
limita-se a aproximar o principal do cliente, promovendo a celebragéo de contratos por conta
do principal, beneficiando, de forma gratuita, dos sinais distintivos do principal e mediante
uma retribuicdo. Diferentemente, na franquia o franquiado atua por conta propria e beneficia
da promogéo feita pelo franquiador e da clientela angariada pela notoriedade da marca. E
um colaborador autdnomo que, normalmente, atua num determinado territério, pagando ao
franquiador para entrar na sua rede e usufruir da sua imagem, do know-how e de assisténcia
técnica.

O agente é retribuido pelo principal com comissbes proporcionais ao volume de
negdcios que realizou, enquanto o franquiado aufere lucros que resultam diretamente da sua
atividade e assume os riscos da comercializagdo dos produtos, adquirindo a propriedade da

mercadoria.

4.2.Contrato de Concessao Comercial

O contrato de concessdo comercial é o contrato mais proximo do contrato de
franquia, mas existem varias diferencas entre eles.

O contrato de concessdo comercial é um «contrato-quadro que faz surgir entre as
partes uma relacdo obrigacional complexa por for¢a da qual uma delas, o concedente, se
obriga a vender a outra, 0 concessionario, e esta a comprar-lhe, para revenda, determinada

quota de bens, aceitando certas obrigacfes — mormente no tocante a sua organizacéo, a

% Para uma distingéo de demais contratos, vd., entre outros, BARROCAS, Manuel Pereira, ob. cit.,
pp. 135 ss.; MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., pp. 99 ss.; CORDEIRO, Antonio Menezes, Do Contrato de
Franquia («Franchising»): Autonomia Privada Versus Tipicidade Negocial. ROA, 1998, pp. 70 ss,;
ALEXANDRE, Isabel Maria de Oliveira, ob. cit., pp. 374 ss.; RIBEIRO, Ana Paula, ob. cit., pp. 66 ss.; e
VASCONCELOQS, Miguel Pestana de, ob. cit., pp. 51 ss..
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politica comercial e a assisténcia a prestar aos clientes — e sujeitando-se a um certo controlo
e fiscalizacio do concedente»?.

Tanto o franquiado como o concessionario vendem os produtos do franquiador e do
concedente, respetivamente, por sua conta. Contudo, enquanto na concessdo o
CONCessionario age em seu nome, com 0S Seus proprios meios de gestdo empresarial, com
insignias proprias e com a sua marca, uma vez que este contrato ndo inclui (necessariamente)
qualquer licenca de utilizacdo do nome, marca e/ou insignias do concedente, ja o franquiado
atua sob a imagem do franquiador e, sendo-lhe transmitido o know-how e utilizando o nome
e insignias do franquiador, revende os bens produzidos por este. Além disto, enquanto no
contrato de concessdao o concedente ndo é remunerado pelo concessionario, na franquia o
franquiador recebe uma quantia inicial (front money) e prestacGes periodicas (royalties),

pagas pelo franquiado.

5. O Contrato de Franquia como contrato atipico

O contrato de franquia, embora seja um contrato socialmente tipico, em Portugal
mantém-se legalmente atipico, carecendo de uma disciplina legal propria. Por este motivo,
surge o problema de saber qual o regime que Ihe € aplicavel. O seu contetdo essencial, como
pudemos verificar anteriormente, encontra-se previamente definido. Apesar de as partes
gozarem de uma liberdade contratual e de autonomia privada, tendem a conformar-se com o
contetido socialmente tipico destes contratos de franquia devido a varios fatores?’: em
primeiro lugar, decorre do facto de estes contratos terem sido importados de outros sistemas
juridicos, nomeadamente o anglo-americano, onde ja se encontram tipificados; em segundo
lugar, por terem sido definidos e caracterizados nos codigos deontoldgicos das varias
associacfes de franchising; também por terem sido alvo de analise da doutrina e da

jurisprudéncia; e, por ultimo, decorre da pratica comercial.

5.1.A aplicacéo analdgica da Lei do Contrato de Agéncia
A nossa jurisprudéncia tem demonstrado a tendéncia para aplicar as normas do

contrato de agéncia aos contratos de concessdo comercial e de franquia, fundamentando-se

% Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p.110 (italicos no original).

27 Enumeracéo encontrada em OLIVEIRA, Sara Vieira de, O Contrato de Franchising, Porto, 2014,
p. 11, disponivel em:
http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/15474/1/0%20Contrato%20de%20Franchising.pdf.
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na ideia de que aos contratos atipicos serdo aplicaveis as normas dos contratos tipicos mais
proximos, na medida em que a analogia se verifique?®. Nas palavras de PINTO
MONTEIRO?, esta aplicacdo analdgica ndo pode, apesar disto, ser automatica ou
indiscriminada, sugerindo o proprio Preambulo do Decreto-Lei n°178/86 que essa aplicacao

se faca apenas quando e na medida em que a analogia se verifique.

28 Cf.,, p. ex., Ac. TRP, de 28.10.2015; Ac. STJ, de 09.01.2007.

2 vd. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit, p. 66 e também Dentncia de um Contrato de Concess&o
Comercial (Anotagéo ao Ac. TRP de 27.06.95), RLJ A. 130, pp 119 e 120.
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CAPITULO Il - A RESOLUCAO ILICITA DO CONTRATO DE
FRANQUIA

1. Modalidades de Cessacdo do Contrato de Franquia

Ao contrato de franquia é aplicavel, segundo MENEZES CORDEIRO, com as
necessarias adaptacfes, 0 modelo da cessacdo do contrato de agéncia. O franquiado fica
numa particular posicdo de subordinacdo economica, sendo-lhe, muitas vezes, exigidos
grandes investimentos «em nome de uma situacdo que o franquiador podera fazer cessar ex
abrupto, se o contrato Iho permitir»®°. Por isso, coloca-se aqui o problema da tutela do
franquiado.

Do exposto, atentando as formas de cessacdo do contrato de agéncia, o contrato de
franquia é suscetivel de se extinguir pelas formas comuns a qualquer outro contrato aptas de
fazer cessar as relagdes duradouras: caducidade, resolugdo, distrate ou revogacao por mutuo
acordo, denuincia (quando o contrato seja de duracdo indeterminada e uma das partes queira,
unilateralmente, pér-lhe termo) e resolucdo por alteracdo das circunstancias ou
impossibilidade absoluta superveniente®!.

Quanto a resolucgdo, esta é a destruicao da relacdo contratual operada por um dos
contraentes, com base num facto posterior a celebracdo do contrato e ocorre nas situacdes
que estdo previstas na lei, ou nas que estdo previstas no proprio contrato, nomeadamente 0s
casos de incumprimento imputavel a uma das partes. Ela carece de fundamento, embora
possa efetivar-se extrajudicialmente, nos termos gerais do artigo 436.° do Cadigo Civil e,
uma vez verificados os seus fundamentos, opera tanto nos contratos por tempo
indeterminado, como nos restantes e opera imediatamente, sem qualquer aviso prévio, ou
seja, logo que recebida a declaracdo resolutiva®2.

A dendncia ocorre quando qualquer das partes pde fim ao contrato por sua propria
decisdo, na auséncia de qualquer prazo de vigéncia, através de uma declaracdo unilateral
recepticia. Esta figura constitui um verdadeiro direito potestativo, embora tenha de ser

respeitado o tempo de pré-aviso®3,

30 Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes, Manual de Direito de Comercial. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 688.

31 Enumeragdo de ALEXANDRE, Isabel Maria de Oliveira, ob. cit., p. 366.

32 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p. 144.

33 Cf. VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, ob. cit., p.113.
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O contrato poderd, ainda, cessar por mutuo acordo ou distrate, tendo as partes, ao
abrigo do principio da liberdade contratual, a faculdade de extinguir a relagéo juridica que
existe entre elas. Este € um acordo que deve reunir os requisitos de validade dos negocios
juridicos.

A caducidade «reporta-se a um facto, determinado pela lei ou pelas partes, para
extinguir o contrato». Atua automaticamente, ndo sendo necessaria uma declaragéo negocial,
embora nada impega as partes de, no contrato, preverem a sua prorrogacdo®. O contrato
cessa, assim, automaticamente, ndo sendo necessaria qualquer manifestacdo de vontade das
partes.

Finalmente e como j& referido, o contrato pode ainda cessar por alteracdo das
circunstancias, nos termos do artigo 437°, n°1 do Cadigo Civil, ou por impossibilidade

absoluta superveniente.

2. Aresolucdo ilicita do contrato de franquia e as suas consequéncias

Dispde o Acordao em analise que «estamos perante uma cessacao do contrato de
franquia decorrente de uma resolucdo ilicita e infundada do mesmo por parte da ré, que se
traduz no incumprimento do resolvente», entendendo 0 mesmo que «a autora tem direito a
ser indemnizada pelos beneficios que deixou de obter (lucros cessantes) com a resolucéo ndo
motivada do contrato, nomeadamente os previsiveis beneficios futuros, cfr. art.® 564.° C.
Civil».

Resulta do exposto que a resolucdo carece de fundamento. Para o efeito, a lei da
agéncia estabelece, no artigo 30°, als. a) e b), aplicaveis por analogia aos contratos de
concessdo comercial e de franquia®, que o contrato podera ser resolvido por qualquer das
partes «[s]e a outra parte faltar ao cumprimento das suas obrigacdes, quando, pela sua
gravidade ou reiteracdo, ndo seja exigivel a subsisténcia do vinculo contratual» (al. a), ou
«[s]e ocorrerem circunstancias que tornem impossivel ou prejudiqguem gravemente a
realizacdo do fim contratual, em termos de ndo ser exigivel que o contrato se mantenha até

expirar 0 prazo convencionado ou imposto em caso de dendncia» (al. b). Esta norma prevé,

34 Cf. BARROCAS, Manuel Pereira, ob. cit., p. 157.
3 Sendo esta aplicacéo analdgica bastante consensual na nossa doutrina: vd. MONTEIRO, A. Pinto,
ob. cit., p. 144; VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, ob. cit., p. 118, entre outros.
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destarte, os fundamentos legais da resolucdo, embora nada obste a que sejam as partes, nos
termos gerais (cf. art. 432°, n° 1 do Cddigo Civil), a estipular uma clausula resolutiva®®.

2.1.A resolucdo fundada no ndo cumprimento — a alinea a) do art. 30°

A resolugédo pode ocorrer quando se verifica uma situagdo de incumprimento por
qualquer das partes das suas obrigacGes que, pela sua gravidade ou reiteragdo, torna
inexigivel a subsisténcia do vinculo contratual. Essas obrigacdes constam no Capitulo 11 do
Decreto-Lei n° 178/86. Contudo, nas palavras de PINTO MONTEIRO®, ndo é qualquer
situacdo de incumprimento de uma ou mais obrigacOes que legitima a outra parte, ipso facto,
a resolver o contrato. Para tal, a lei, acrescenta o autor, exige que o incumprimento assuma
particular importancia, quer pela gravidade, quer pelo seu caréater reiterado, ndo podendo ser
exigivel a outra parte a subsisténcia do contrato. Tal foi defendido pelo mesmo autor numa
anotaco ao Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 9 de novembro de 2009, Posicao
esta a que o Supremo Tribunal de Justica adere expressamente.

Da mesma anotacdo resulta ainda que «ndo pode resolver o contrato o contraente
que estiver, ele proprio, em falta perante a outra parte»*°, sobretudo quando essa falta seja
anterior e de maior gravidade. Resulta também que a resolu¢éo carece de justa causa, isto €,
«terdo de ser condutas ou circunstancias especialmente graves, que comprometam o fim
contratual ou tornem inexigivel, para qualquer das partes, a subsisténcia do contrato até ao

decurso do prazo estipulado»*.

2.2.A resolucdo fundada em circunstancias supervenientes nao imputaveis
a qualquer das partes — a alinea b) do art. 30°
Nas palavras de PINTO MONTEIRO*, «[q]ualquer contraente pode socorrer-se da
resolucdo, apesar de o contrato estar a ser regularmente cumprido, quando se verifique
alguma circunstancia que impossibilite ou faca perigar gravemente o fim do contrato». E,

neste ambito, decisivo que nédo seja exigivel a subsisténcia do vinculo contratual até expirar

3% Cf. MONTEIRO, A Pinto, Contrato de Agéncia. Anotagdo, p. 134.

37 1bid., p.135.

3 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, O Contrato de Agéncia como um transitario, ilicitude da resolugéo e
indemnizacdo de clientela. RLJ, Ano 133°, pp. 140 ss, esp. 238.

% Ibid., p. 238.

40 1bid., p. 239.

4 vd. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p. 147.
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0 prazo convencionado (nos contratos por tempo determinado), ou imposto em caso de
denuncia (nos restantes contratos). Trata-se, portanto, de uma situacdo em que é por forca
de circunstancias ndo imputaveis as partes, e ndo pela da violagdo dos seus deveres
contratuais, que ha uma impossibilidade ou fica gravemente comprometida a realizacdo do
objetivo visado.

Quando o contrato for resolvido com base neste fundamento, ha lugar, nos termos

do disposto no art. 32.°, n°2, a uma indemnizacéo equitativa.

2.3.A resolugédo sem fundamento — consequéncias: o confronto de varias

posicoes

A resolucdo opera extrajudicialmente. Uma das questBes de maior relevancia
pratica neste &mbito, coloca-se quando uma das partes declara a resolucéo do contrato e vem,
mais tarde, a apurar-se judicialmente, mediante recurso intentado pela contraparte, a falta de
fundamento para essa resolucdo e a consequente obrigacdo de indemnizacdo. Sera
aconselhavel, na pratica, que o contrato subsista apos a sentenca tendo as relagdes contratuais
ja cessado? Uma vez que que a estabilidade e a duracdo da relacdo sdo caracteristicas
marcantes do contrato de franquia, devera a resolucdo sem fundamento dar lugar apenas a
indemnizacdo? Faz a declaragdo de resolucdo sem fundamento cessar automaticamente o
contrato?

Segundo PINTO MONTEIRO*, serd, em principio, de entender que o
contrato se extingue com a resolucdo (mesmo que sem fundamento), sendo a falta de
fundamento um incumprimento, com a consequente obrigacdo de indemnizacdo. Dai que
seja razoavel equiparar esta resolugdo a uma dendncia sem o pré-aviso exigivel, uma vez
que esta ndo carece de ser motivada e implicara uma indemnizacdo. Embora nos casos dos
contratos por tempo determinado ja ndo seja correto falar em denincia.

Outra alternativa seria considerar que o contrato subsiste, com o direito a uma
indemnizacdo pelos danos sofridos por causa da suspenséo do contrato. Sobre isto, 0 mesmo
autor refere que, embora esta segunda alternativa pareca ser a mais indicada, na prética, a
subsisténcia do contrato podera ndo se afigurar como a melhor solucéo, dado o longo periodo

de tempo durante o qual as relagdes contratuais cessaram: entre 0 momento em que € feita a

42 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p.149; Contrato de Agéncia. Anota¢do. Coimbra: Almedina,
2010, pp. 137 ss.; e, Contrato de Agéncia. Anteprojecto. BMJ, N° 360, novembro, 1986, pp. 113 ss..
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declaracéo resolutiva e a sentenca judicial que conclui pela falta de fundamento da resolugéo.
Além disto, acrescenta, esta solu¢do também ndo se compagina com a resolucao extrajudicial
e a natureza meramente declarativa da acéo judicial.

Em conclusdo, para o autor, a primeira alternativa sera a mais razoavel e devemos
entender que o contrato se extinguiu, traduzindo-se a falta de fundamento da resolu¢édo num
ndo cumprimento, com a consequente indemnizagdo, nos termos gerais, pelos danos
resultantes desse ndo cumprimento. Esta questéo € tratada pelo autor no &mbito do contrato
de agéncia, mas a problematica quanto aos contratos e franquia é semelhante.

No mesmo sentido aponta PESTANA DE VASCONCELOS*®: 0 mais correto sera
admitir que o contrato cessou definitivamente aquando da declaragdo de resolugéo, tendo a
contraparte o direito a uma indemnizacéo, atendendo ao carater muito marcado pela relacdo
de confianca entre as partes do contrato de franquia.

PAULO MOTA PINTO* concorda com PINTO MONTEIRO quanto a
equiparacdao da resolugdo sem fundamento com uma denuncia sem observagdo do pré-aviso
exigivel, implicando a correspondente indemnizacdo, mas sem que isso evite a extin¢do do
contrato, por o resolvente dispor do direito a por termo ao contrato mediante denlncia ad
nutum. No caso dos contratos por tempo determinado, considera que, se «0 contraente que
declarou resolver o contrato ndo era titular do direito potestativo de resolucéo» e se da
tentativa de exercicio de um direito de que se ndo era titular ndo pode resultar qualquer efeito
extintivo da relacdo contratual, a resolugcdo sem fundamento é ineficaz, ndo podendo resultar
dai qualquer efeito extintivo da relagdo contratual.

Ja para LACERDA BARATA®, a segunda alternativa sera a melhor solugio: «a
auséncia ou insuficiéncia de fundamentos para a resolucdo acarretard a ineficacia da
respetiva declaracdo e a inerente subsisténcia do vinculo contratual». Para o autor é
insustentavel a extin¢do do contrato, ndo obstante as dificuldades que o0 mesmo reconhece
que esta opc¢do acaba por trazer na pratica. Refere, desta forma, que admitir a extin¢do do
contrato nos casos de resolucdo sem fundamento sera permitir que «o infrator obtivesse, com

a violacdo da lei, aquele resultado que esta (s6) quer ver alcangado com a sua observancia.

43 Cf. VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, ob. cit., pp. 121 ss..

4 Cf. Pinto, Paulo Mota, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, vol. 1.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. Vd. p. 1674, nota 4861 (italicos no original).

4 Cf. BARATA, Carlos Lacerda, Anotacdes ao Novo Regime do Contrato de Agéncia. Lisboa: Lex,
1991, p.79; neste sentido vd., do mesmo autor, Sobre o Contrato de Agéncia. Coimbra: Almedina, 1991, p. 89.
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Assim, o contrato ndo se deverd extinguir, podendo apenas a suspensao da relacao contratual,
entre 0 momento da efetivacdo da declaracdo de resolucdo e a data do reconhecimento
judicial da falta de fundamento para essa resolugdo, constituir o autor da resolucdo na

obrigacdo de indemnizar a contraparte pelos danos dai resultantes.

2.3.1. Andlise da Jurisprudéncia portuguesa

A posicdo da jurisprudéncia parece pender para a ideia de que, caso haja uma
resolucdo ilicita, esta determina a cessacao do vinculo, gerando a obrigacao de indemnizar a
contraparte.

O Supremo Tribunal de Justica, no Acérddo de 15 de dezembro de 2011, refere
que «apesar de a resolucdo contratual efetuada [pelas Recorridas] ser ilicita, os contratos de
franquia cessaram automaticamente, ja que a resolucdo operou através de mera declaragédo
extrajudicial recepticia (artigos 224.°, n° 1, e 436.°, n.° 1, do Cadigo Civil)», concordando
com o Tribunal da Relacdo recorrido quando este aferiu que «o adimplente, aqui, €
confrontado com uma resolucdo ilicita da outra parte; e é esta que lhe desencadeia, por um
lado, a inexigéncia, de manutencdo da rela¢do negocial nas condi¢des antes descritas, e por
outro lado o seu crédito a uma indemnizacéao, suportada nessas mesmas razfes". Assim, a
declaracdo de resolucdo resulta na extingdo do vinculo contratual, ndo sendo exigivel a
contraparte a manutenc¢ao desse vinculo. Esta tem, desta forma, direito a uma indemnizacéo,
equiparando-se a resolucdo ilicita a uma dendncia sem pré-aviso nos contratos por tempo
indeterminado e, no caso dos contratos por tempo determinado, por maioria de razdo,
confere-se a parte lesada o direito a uma indemnizacgdo. Esta, portanto, em consonancia com
0 que entende PINTO MONTEIRO.

O Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 10 de dezembro de 2009%', refere que «por via
de regra, a resolucdo ndo é decretada pelo tribunal, podendo, por isso, ser invocada sem que
se encontrem preenchidos 0s respetivos pressupostos. Se for esse 0 caso, estar-se-a perante
uma resolucao ilicita, a qual, apesar disso, ndo € invéalida, pelo que, mesmo injustificada,
produz os seus efeitos: determina a cessagdo do vinculo». Pode, contudo, a contraparte
impugnar judicialmente os fundamentos dessa resolucdo, cabendo ao tribunal apreciar a

justificacdo invocada e decidir se a relacdo contratual subsiste. Destarte, aqui, o Tribunal da

46 Proc. N° 1807/08.6TVLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt.
47 Proc. N° 6240.05.9TVLSB.L1-7, disponivel em www.dgsi.pt.
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Relacéo de Lisboa entende que a relagéo contratual cessou com a declaragéo resolutiva, mas
que deverd, nestes casos, ser o tribunal competente a determinar se o vinculo, apesar da
ilicitude da resolucéo, subsiste, ndo tomando uma posi¢éo concreta sobre a questao.

Ja o Acorddo do mesmo tribunal, de 22 de marco de 201148, afere que, «ao avancar
para uma pretensdo resolutoria, sem motivo justificado, a parte est, de alguma forma, a
frustrar as exigéncias de boa fé, a quebrar a confianca que a parte contréria depositou na
relacdo negocial e a incorrer numa situacdo de ndo cumprimento que, a partida, dadas as
caracteristicas deste tipo de contrato, inviabiliza o respetivo seguimento. Assim sera, talvez,
razoavel equiparar a resolucdo sem fundamento a uma dendncia com falta de pré-aviso que,
também ela, ilicita, implica correspondente obrigagdo de indemnizar, mas sem que isso evite
a extingdo do contrato». Mais uma vez, a resolucdo ilicita é equiparada a uma denuncia sem
pré-aviso, com a respetiva obrigacdo de indemnizar a contraparte e, apesar de se reconhecer
que é ilicita, a resolucao do contrato efetiva-se, extinguindo-se o contrato, dada a quebra da
confianga que, na franquia, € um elemento essencial na relagéo entre as partes, bem como a
cooperacdo, que € aqui posta em causa pela frustracdo das expetativas da parte que se vé
confrontada com a declaracdo resolutiva da contraparte. Esta, portanto, também em
consonancia com a ja aludida posicdo defendida por PINTO MONTEIRO. E a mesma
posicdo, alids, do Tribunal da Relacdo do Porto no acérddo em analise na presente

dissertacdo*®, que analisaremos de seguida.

2.3.1.1.0 Acordao em Anélise

No acdrddo aqui em estudo, a autora pede a declaracdo da ilicitude da resolucéo do
contrato operada pela ré e, «porque ilicita, deve ser declarado o incumprimento contratual
exclusivamente culposo desta pela rutura do contrato, devendo, quer pelos valores ja
vencidos e ilicitamente retidos por obras realizadas e que ndo pagou a autora, quer em
resultado de tal violacdo, quer, ainda, a titulo de lucros cessantes, ser condenada a pagar-
Ihe» um determinado montante. A ré contestou, pedindo a improcedéncia da acao e deduziu
ainda pedido reconvencional, no qual impetra que seja declarada legitima a resolucéo e pediu
a condenacdo da autora como litigante de ma-fé. A sentenca da 12 instancia julgou

improcedente o pedido reconvencional, absolvendo a autora reconvinda desse pedido, dado

48 Proc. N° 1807/08.6 TVLSB.L1-7, disponivel em www.dgsi.pt.
“Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 28 de Outubro de 2015, Proc. N°
1041/12.0TVPRT.P1, disponivel em www.dgsi.pt.
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que «a ré ndo logrou demonstrar a realidade dos factos integradores dos fundamentos nos
quais fez ancorar a sua declaracao resolutoria e que permitissem concluir que a atuacdo da
autora se tivesse revestido daquela gravidade e reiteracdo que tornasse inexigivel a
manutencdo do vinculo contratual. Consequentemente considerou infundada e, como tal,
ilicita, a resolucdo do contrato, operada pela ré». Ndo se conformando com esta decisdo, a
autora recorreu de apelacdo, pedindo que esta sentenga seja revogada e substituida por outra
deciséo gue julgue a acdo totalmente procedente.

Questiona-se aqui, uma vez que a resolucdo € ilicita, qual devera ser o destino a dar
ao contrato. Chegou-se a conclusdo que este se deve considerar extinto: «parece a primeira
vista, que invalida a resolucdo, o contrato se haveria de manter, tendo o adimplente,
porventura, apenas direito a ser indemnizado pelos danos que Ihe fossem causados. Todavia
esta ndo é quanto a nés a melhor conclusdo. Na realidade, se atentarmos que a ré avangou
para uma pretenséo resolutdria, mesmo sem motivo justificado, esta manifestamente est4, de
alguma forma, a frustrar as exigéncias de boa-fé, a quebrar a confianca que a parte contréria,
autora/apelante, depositou na relacdo negocial e a incorrer numa situacdo de néo
cumprimento que, a partida, dadas as caracteristicas deste tipo de contrato, inviabiliza o
respetivo seguimento. Assim sendo é de todo razoavel equiparar a resolucdo infundada a
uma dendncia com falta de pré-aviso que, também ela, ilicita, o que implica a correspondente
obrigacdo de indemnizar, mas sem que isso evite a extingdo do contrato». A Relacdo vem,
assim, confirmar a decisdo da primeira instancia, entendendo que «a ré nao logrou
demonstrar a realidade dos factos integradores dos fundamentos nos quais fez ancorar a sua
declaracdo resolutéria e que permitissem concluir que a atuacdo da autora se tivesse
revestido daquela gravidade e reiteracdo que tornasse inexigivel a manutencdo do vinculo
contratual. Consequentemente considerou infundada e, como tal, ilicita, a resolucdo do
contrato, operada pela ré», decidindo em consonancia com os acorddos previamente
analisados. A declaracéo resolutiva extingue o contrato de franquia, mesmo que a resolucgéo
venha, mais tarde, a ser judicialmente declarada ilicita, uma vez que a viabilidade do
seguimento do contrato fica seriamente comprometida, gerando o direito a uma
indemnizacdo. Uma nova questdo que surge neste &mbito é se haverd direito a uma
indemnizacdo pelo interesse contratual positivo, questdo esta que de modo breve

abordaremos, oportunamente, no presente estudo.
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2.4.Posicao perfilhada

O art. 436.°, n°1 do Cadigo Civil dispde que «[a] resolucao do contrato pode fazer-
se mediante declaracdo a outra parte», configurando-se como um ato juridico unilateral que
opera através de uma decisdo de um dos contraentes e ndo fica sujeita ao consentimento da
contraparte. A resolucdo do contrato de franquia segue o regime geral, uma vez que €
consensual na doutrina e jurisprudéncia que o contrato de agéncia segue o regime geral do
Codigo Civil e, quanto a resolucdo contratual, o regime adotado neste € aplicado
analogicamente a franquia.

Acresce que essa resolucdo carece de ser motivada, nos termos ja anteriormente
expostos e previstos no art. 30.° do Decreto-Lei n® 178/86. As duas alineas deste artigo
exprimem a nocdo de justa causa ja ha muito consagrada pela doutrina e jurisprudéncia
alemds, ocorrendo, entdo, justa causa de resolucdo quando «tendo em conta todas as
circunstancias do caso individual e ponderados os interesses reciprocos, ndo possa exigir-se
ao resolvente a continuacao da relacéo contratual até ao termo acordado ou até que se esgote
0 prazo de pré-aviso da dentincia»®°.

Quanto a questdo aqui em analise, ja expusemos as varias solu¢bes que a nossa
doutrina apresenta para a resolver. Perfilaram-se duas alternativas: ou o contrato de franquia
mantem-se, tendo a outra parte direito a ser indemnizada pelos danos causados pela
suspensdo do contrato, ou considera-se que 0 contrato se extinguiu, traduzindo-se a falta de
fundamento para a resolucdo num incumprimento do contrato pelo contraente que
indevidamente lhe pds termo, com a consequente obrigacdo de indemnizar a contraparte®?.
Também ja tivemos oportunidade de constatar que a maior parte da doutrina e da
jurisprudéncia consideram que o contrato se extingue, ndo obstante o facto de a resolucao
ser ilicita, logo que a declaragéo resolutiva for recebida pelo seu destinatario.

Chegados aqui, ndo podemos deixar de concordar com ADRIANO SQUILLACE e
ALEXANDRE MOTA PINTO®? ao afirmarem que a resolucéo ilicita pode conduzir a uma
«contradicdo nos termos», uma vez que a cessacdo do vinculo contratual é imposta a

contraparte «cujo comportamento ndo seria passivel de censura». Assim, segundo

0 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 400.

51 Cf, MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., pp. 137 e 138.

52 Cf. SQUILACCE, Adriano e PINTO, Alexandre Mota, A Resolucéo llicita: uma contradigdo nos
termos?, Foro de Actualidad, p.114, disponivel em
www.uria.com/documentos/publicaciones/2915/documento/articuloUM.pdf?id=3276
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LACERDA BARATA, tal como ja tivemos oportunidade de salientar®, admitir a extingéo
do contrato nos casos de resolugdo sem fundamento seria permitir que «o infrator obtivesse,
com a violacdo da lei, aquele resultado que esta (s6) quer ver alcancado com a sua
observancia». Apesar de ser ilicita, a resolucdo acabaria, ainda assim, por prevalecer.

Contudo, sendo o contrato de franquia um contrato duradouro, ele pressupde que
haja uma base de confianca entre as partes, indispensavel para a manutencdo do vinculo,
estando aqui em causa a inteira relacdo existente entre elas, bem como os seus interesses
individuais®. Desta forma, é da maior importancia apurar em que medida a continuidade
fica comprometida com a declaracéo resolutiva. Se entre a declaracdo resolutiva e a sentenca
que declara a ilicitude da resolugdo houver uma quebra na confianga entre as partes, ndo
parece que faca sentido que o contrato se mantenha. Neste sentido, cremos que o Acordao
aqui em analise decidiu corretamente ao afirmar que a ré «manifestamente esta, de alguma
forma, a frustrar as exigéncias de boa-fé, a quebrar a confianga que a parte contréria,
autora/apelante, depositou na relacdo negocial» e, como tal, ndo deverd ser exigida a
manutencdo da relacdo contratual que, no periodo desde a declaracdo resolutiva e esta
sentenca, foi quebrada. Foi esta também a posicao adotada pela maioria da nossa doutrina e
pela jurisprudéncia, nomeadamente no que tivemos oportunidade, aqui, de analisar.

Em suma, parece-nos que, nesta situacdo, dever-se-a considerar que a relacao
contratual cessou definitivamente com a declaragéo resolutiva, tendo a contraparte direito a

uma indemnizagéo pelos danos®.

2.5.0 interesse contratual positivo

Porque nos parece pertinente e se encontra esta problematica no Acérddo em
analise, impde-se-nos uma breve mencéo a questdo da indemnizacao pelo dano resultante da
violacdo do interesse contratual positivo, isto €, citando o Acorddo em causa, «aquele que
pretende colocar a parte lesada em circunstancias idénticas as que se verificariam se o
contrato tivesse sido pontualmente cumprido». Assim, terd a autora direito a ser ressarcida

também pelo interesse contratual positivo, ou apenas pelo interesse contratual negativo?

8 vd. supra 2.3.
5 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob cit., pp. 193 ss.
5 vd. supra 2.3.
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Antes de mais, segundo ALMEIDA COSTA, «a indemnizacdo pelo dano
positivo destina-se a colocar o lesado na situagcdo em que se encontraria se o contrato fosse
exatamente cumprido. Reconduz-se, assim, aos prejuizos que decorrem do ndo cumprimento
definitivo do contrato ou do seu cumprimento tardio ou defeituoso. Ao passo que a
indemnizagdo do dano negativo tende a repor o lesado na situacdo em que estaria se néo
houvesse celebrado o contrato, ou mesmo iniciado as negociagdes com vista a respetiva
conclusdo»°®,

A chamada «doutrina classica», posi¢do que é maioritaria na nossa jurisprudéncia,
em regra, ndo admite que a parte lesada possa pedir a resolucdo do contrato e pretender ser
indemnizada de forma a restabelecer-se a situacdo que existiria se o contrato tivesse sido
cumprido®’. Ainda assim, esta posicdo classica «tende a amenizar-se, aceitando como
indemnizaveis determinados danos ndo obstante a resolucdo do contrato». E, assim,
possivel cumular a indemnizacdo pelo interesse contratual positivo com a resolugdo do
contrato, o que, além de ter apoio em alguma doutrina e jurisprudéncia portuguesas, tem sido
defendida no plano internacional na Convencdo de Viena sobre Compra e Venda
Internacional, Principios do UNIDROIT e Principios do Direito Europeu dos Contratos®®.

Neste sentido, PAULO MOTA PINTO® entende que «o credor perante quem é
declarada a resolugdo sem fundamento podera mesmo, se tal for ainda viavel, preferir
reclamar a continuacdo da relacdo contratual e, se esta ndo for possivel, a correspondente

indemnizacdo pelo interesse contratual positivo».

% vd. COSTA, Almeida, Direito das Obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2011, p. 548 (italicos no
original).

5 vd. MARTINEZ, Pedro Romano, Da cessacdo do contrato. Coimbra: Almedina, 2015, p. 202;
para um maior desenvolvimento sobre esta doutrina classica e algumas criticas que o autor Ihe tece, vd. pp. 195
SS..

%8 |bid., p. 202.

%9 Ibid., p. 201. Acérdaos. do STJ, disponiveis em www.dgsi.pt, que defendem esta posicdo: de
12.02.2009, de 15.12.2011 e de 12.03.2013.

8 PINTO, Paulo Mota, ob. cit, p. 1676, nota 4861.
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CAPITULO 11l — A INDEMNIZACAO DE CLIENTELA NO CONTRATO
DE FRANQUIA

1. A problemética em analise neste capitulo

No acérddo em analise, a autora peticionou 0 pagamento de uma indemnizacéao de
clientela. Ora, um dos problemas, entre outros®, que se coloca com a cessacéo do contrato
de franquia é se o franquiado tera direito a uma indemnizacdo de clientela, a semelhanca e

NOs mesmos termos que o agente nos contratos de agéncia.

2. Conceito

A indemnizacdo de clientela encontra-se prevista nos artigos 33.° e 34.° do Decreto-
Lei n° 178/86, que teve na sua base a Diretiva 86/653/CEE®2, onde se encontra regulada nos
artigos 17.2a 19.°.

De acordo com PINTO MONTEIRO®, entendemos a indemnizagéo de clientela,
no fundo, como «uma compensacao a favor do agente, ap6s a cessagdo do contrato, pelos
beneficios de que o principal continue a auferir com a clientela angariada ou desenvolvida
pelo agente». Segundo 0 mesmo autor, ela é «como que uma compensacao pela «mais-valia»
que o0 agente proporciona ao principal, gracas a atividade desenvolvida pelo primeiro, na
medida em que o principal continue a aproveitar-se dos frutos dessa atividade, ap6s o termo
do contrato de agéncia». E é esta a posicdo que parece a mais correta, tal como afirma
PESTANA DE VASCONCELOS®, uma vez que «0s requisitos cumulativos que o agente
precisa de preencher para lhe ser atribuida a referida indemnizacdo apontam claramente

nesse sentido».

61 vd. ALEXANDRE, Isabel Maria de Oliveira, ob. cit., p. 366, os varios problemas que podem
surgir neste &mbito e a sua analise.

62 vd. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., pp. 400 ss..

8 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit.,, p. 152; vd. também O Contrato de Agéncia como um
transitario, ilicitude da resolucdo e indemnizacao de clientela. RLJ, Ano 133°, pp. 140 ss., esp. 154 (italicos
no original).

8 VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, ob. cit., p. 125. O autor refere que a doutrina se divide.
Alguns autores consideram estarmos perante «uma indemnizacdo semelhante aquela que é atribuida por
antiguidade ao trabalhador ap6s a extingdo da relagdo laboral», enquanto outros «pretendem ver no art. 33.° do
Decreto-Lei n® 178/86, de 3/7, uma medida de carater eminentemente social, visando ndo deixar o agente
completamente desamparado apés a cessacao do contrato». Por Gltimo, outros autores, nomeadamente Pinto
Monteiro, defendem «estarmos perante uma compensacdo devida ao agente pelos beneficios que o principal
vai auferir, fruto da atividade desenvolvida pela sua anterior contraparte». Para Pestana de Vasconcelos e para
nos, esta Ultima parece ser a posi¢do mais correta.
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3. Origem da indemnizagéo de clientela

A indemnizacdo de clientela é uma figura relativamente nova, introduzida na
generalidade dos ordenamentos juridicos por via legal®. A primeira referéncia a ela foi feita
pela lei austriaca, em 1921, que atribui dois tipos de limitacdes para a sua observacgédo: o
contrato deve ter a duragdo maxima de trés anos e a indemnizagdo deve ter um limite
quantitativo, que a redacao original define como adequada. Em 1960, ap6s uma modificacdo
ao regime aplicavel, passou-se a usar como critério para a definicdo do quantum a média de
remuneragdes dadas ao agente nos ultimos trés anos de contrato®®.

N&o tardou para que a indemnizagdo de clientela fosse reconhecida noutros

ordenamentos juridicos.

3.1.A Diretiva 86/653/CEE, do Conselho

Nas doutas palavras de PINTO MONTEIRO, a Diretiva 86/653/CEE, do Conselho,
de 18 de dezembro de 1986, relativa a coordenacédo do direito dos Estados membros sobre
os agentes comerciais®’, culminou um processo que se arrastou ao longo de dez anos e visa,
essencialmente, trés objetivos: «garantir a igualdade de condi¢bes no plano da concorréncia
entre os Estados membros; proteger o agente comercial; e contribuir para a seguranca das
relagBes comerciais»®®,

A mesma «conferiu aos legisladores nacionais a possibilidade de optar entre dois
modelos prefigurados, respetivamente, nos n.* 2 e 3 do seu artigo 17.°. O primeiro tem sido
apelidado de «modelo germanico», dada a sua maior proximidade com as coordenadas da
Ausgleichsanspruch, o segundo ¢é geralmente identificado como «modelo francés», devido
as afinidades com a indemnité compensatrice»®. Acaba, assim, por admitir uma visdo
dualista ao nivel da harmonizacdo do direito dos estados membros da Unido Europeia,

prevendo, no seu artigo 17.°, a possibilidade destes optarem, mediante transposicdo para o

8 Cf. CUNHA, Carolina, A indemnizagdo de clientela do agente comercial. BFDUC. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 15.

% Vd. TOMAZ, Raissa Mendes, A formacao e a cessacdo do contrato de franquia, p. 93, disponivel
em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/29909/1/A%20formacao%20e%20a%20cessacao%20d0%20co
ntrato%20de%20franquia.pdf (italicos no original).

57 A Diretiva da, na altura, CEE, foi publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n.° L
382/17, de 31 de dezembro de 1986.

% vd. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit. p. 85.

89 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 25 (italicos no original).

33



seu ordenamento juridico, pelo modelo germanico ou compensatério, constante do n.° 2
daquele artigo, ou pelo modelo francés ou indemnizatorio, estatuido no n.° 3°,

Para FERREIRA PINTO, um dos maiores défices regulativos da Diretiva foi ndo
ter logrado unificar o regime da indemnizacdo de fim de contrato do agente comercial "*.
PINTO MONTEIRO admite que os resultados obtidos pela Diretiva foram modestos. S6 em
parte foi alcangado, segundo o autor, 0 seu propdsito de reduzir as diferengas que existiam
entre as legislacGes nacionais, gracas ao seu limitado campo de aplicacdo, permanecendo
muitas das diferencas ja existentes no direito interno de varios paises. Em segundo lugar,
essa harmonizacdo limitada resulta do facto de a Diretiva ter sido omissa em relagao a varios
problemas, deixando os legisladores internos de cada Estado livres, e porque consagra
solucdes alternativas, como neste caso da indemnizacdo do agente apds a cessacdo do
contrato’?. O mesmo autor admite, contudo, em abono da Diretiva, que, embora tenha ficado
«aquém do que seria desejavel, ela aproxima as legislacdes dos Estados membros em alguns
dos aspetos mais complexos e de maior significado e alcance préatico, sobretudo no que diz

respeito a protecdo do agente»’s.

3.1.1. Os modelos alemé&o e francés

O modelo alem&o da indemnizagdo de clientela (a Ausgleichsanspruch) foi
introduzido em 1953 no HGB, servindo de base a disciplina comunitaria e, por via desta, a
legislacdo da generalidade dos paises europeus’®. Apos a extingéo do contrato, 0 agente pode
exigir do principal uma compensacao razoavel, desde que este tenha obtido vantagens pelos
negécios realizados com os clientes angariados por aquele e desde que ndo receba comissdes,
apos a cessacao da relacdo de agéncia, por contratos ja celebrados, ou a celebrar, com clientes
angariados com a sua atuacdo. O agente ndo tem direito a Ausgleichsanspruch se a ele for
imputada a cessacdo do contrato. Surge, assim, como um refor¢o da protecdo social dos
agentes comerciais fragilizados no momento da cessacdo do contrato. Contudo, para
FERREIRA PINTO, o legislador alemdo acabou por, inexplicavelmente, estender a outras

0 vd. PINTO, Carlos Eduardo Ferraz, O Direito a Indemnizagdo de Clientela no Contrato de
Franquia em Angola. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 25 e nota 47.

L. Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 545.

2 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p.85 (italicos no original).

3 1bid., p. 86.

74 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 544.

34



categorias de agentes o ndcleo central deste regime, constituindo um pecado original do
modelo normativo da indemnizagéo de clientela que conduziu a uma hipertrofia aplicativa™.

Em Franga, encontramos «duas respostas ao problema especificamente suscitado
pela extincdo do vinculo que une o «representante de comeércio» ao titular da empresa por
conta de quem promove contratos: a indemnité de clientéle e a indemnité de rupture». S&o
também dois os esquemas negociais através dos quais um sujeito se pode vincular a
promover, com alguma (maior ou menor) autonomia e estabilidade, a celebracdo de
contratos e 0 escoamento dos produtos por conta de uma determinada empresa, distinguindo-
se 0 voyageur, représentant ou placier, um trabalhador dependente que suporta as despesas
da propria atividade, que pode prestar 0s seus servi¢os a varios empregadores em simultaneo
e é remunerado a comissdo sobre 0s contratos que efetivamente a(s) contraparte(s) venha(m)
a celebrar com os clientes, sendo o seu vinculo disciplinado pelo Cédigo do Trabalho; e o
agente comercial, que ¢ juridicamente autbnomo’®. A indemnité de clientéle dos primeiros
foi consagrada em 1937 no Code du Travail, enquanto, paralelamente, o contrato de agéncia
permanecia legalmente atipico, tendendo a jurisprudéncia a reconduzi-lo ao quadro do
«mandato de interesse comum» em que, «caso 0 mandante pusesse termo ao vinculo sem
causa justificativa, estaria a atentar contra o interesse comum e constituir-se-ia na obrigacéo
de indemnizar o agente-mandatario». De acordo com CAROLINA CUNHA, esta concecéo
de interesse comum veio gerar uma intervencéo legislativa em 1958, vigorando o artigo 3.°
do Décret n.° 38-1345"7 até a transposicéo da diretiva comunitaria pela Loi n.° 91-953, em
1991. Estabelece o artigo 12.° desta ultima a indemnizacdo de clientela. Assim, apos a
cessacdo do vinculo, constata-se o direito do agente de ser indemnizado pelos prejuizos
decorrentes dessa cessacdo. Este direito s6 ndo se verificara nos casos em que o contrato

tenha cessado com base numa violacdo grave imputavel ao agente.

3.1.2. Os modelos adotados noutros paises
Na Italia, existia ja, antes da Diretiva, «um sistema de compensacdo que se

caracterizava, fundamentalmente, por remeter os critérios de fixacdo do seu montante para

S Ibid., p. 545 (italicos no original).

6 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., pp. 16 ss. (italicos no original).

" A norma prescrevia que «os contratos celebrados entre os agentes comerciais e 0s respetivos
mandantes sdo concluidos no interesse comum de ambas as partes. A sua revogacdo pelo mandante, se ndo for
justificada por uma violagcdo do mandatario, concede a esta, ainda que haja sido estipulada clausula em
contrério, o direito a uma indemnizagdo que compense o prejuizo sofrido».
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a regulamentagdo coletiva e por adotar um método de célculo baseado numa rigorosa
proporcionalidade entre o valor a atribuir ao agente e as comissdes por ele recebidas no
decurso da relagdo»’8. A transposicdo da diretiva pelo legislador italiano, que optou pelo
modelo germanico, em 1991, ndo foi particularmente feliz, devido a ma redacéo do artigo
1751.° do Codice Civile. Este transforma os pressupostos cumulativos para que haja o direito
a esta indemnizag&o em requisitos alternativos’®.

Na Bélgica, a indemnizacédo de clientela (a indemnité d’éviction) foi consagrada
pelo artigo 20.° da nova lei sobre os agentes comerciais independentes, que faz depender o
direito a ela da cessacdo do contrato e da circunstancia de o agente ter incrementado a
clientela da contraparte, de modo tal que esta fique em condi¢Oes de obter vantagens
substanciais, omitindo-se qualquer referéncia explicita a equidade®.

Ja os ordenamentos juridicos espanhol e austriaco revelam-se «mais apegados ao
modelo compensatdrio previsto pelo art. 17.%/2 da Diretiva»®. Assim «estes sujeitam a
pretensdo pos-contratual do agente exclusivamente aos requisitos positivos enunciados no
art. 17.°/2/a) do texto comunitario», embora em ambos haja uma tendéncia para fazer o
calculo de acordo com a metodologia adotada pelo direito alem&o®?.

A indemnizacdo de clientela ndo é objeto de discussao da doutrina americana, pese
embora a sua importancia nos contratos de distribuic&o®.

No continente africano, a Organizacéo para Harmonizagio do Direito Comercial®
foi criada em 1993 e € composta por 14 paises. Esta organizacdo faz menc¢édo a indemnizacao

de clientela, adotando o modelo francés, sob o titulo de indemnité compensatrice®.

3.1.3. Aindemnizacédo de clientela em Portugal
Seguindo o modelo germénico, o nosso legislador optou por transpor para o
ordenamento juridico portugués a indemnizacdo de clientela nos termos previstos no ja

existente artigo 33.° do Decreto-Lei n.° 176/86, alterado subsequentemente pelo Decreto-Lei

8 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 555 (italicos no original).
8 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 20.

80 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 557 (italicos no original).
8 Ibid., pp. 559 e 560.

82 [bid., p. 559.

8 TOMAZ, Raissa Mendes, ob. cit., p. 94, nota 288.

8 OHADA — www.ohada.com.

8 TOMAZ, Raissa Mendes, ob. cit., p. 94, nota 288.
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n.° 118/93, em conformidade com a mencionada diretiva®. Assim foi, de acordo com
FERREIRA PINTO, pois a lei portuguesa sobre o contrato de agéncia antecipou, na sua
formulacéo original, as linhas essenciais do instituto, tomando por base o modelo aleméo da
indemnizacdo de clientela, a Proposta de diretiva de 1979 e outros subsidios de direito
comparado. Dai que, segundo o mesmo autor, ao efetuar a transposicdo da Diretiva, no
tocante ao regime da indemnizacdo de clientela, «o legislador apenas tenha entrevisto a
necessidade de aditar os n.” 3 e 4 ao art. 33.°(...) e de reformular integralmente o art. 34.%»%7.

Acrescenta ainda que, uma vez confrontado o texto atual das citadas disposicGes da
lei portuguesa com o das regras correspondentes da Diretiva, constatam-se importantes
divergéncias: o legislador portugués, a semelhanca do legislador alemé&o antes da alteracéo
ao HGB de 2009, autonomizou a «perda de comissdes» pelo agente, sendo outro o caminho
seguido pela Diretiva. Além disto, no nosso artigo 33.° ndo ha a minima alusao a necessidade
de a pretensdo do agente se revelar equitativa, sendo a equidade apenas um critério de
afericdo da medida da indemnizagdo, ndo assume relevancia explicita na definicdo dos

pressupostos de constitui¢o do direito®.

4. A natureza juridica da indemnizagéo de clientela

A doutrina diverge quanto ao fundamento da indemnizagédo de clientela, sendo
varias as explicagdes adiantadas para esta vexata quaestio. Esta é uma das mais dificeis e
controversas questdes suscitadas pelo instituto da indemnizacao de clientela, havendo um

variado leque de propostas.

4.1.A indemnizacao de clientela como mecanismo de protecéo social

Numa fase inicial, prevaleceram, tendencialmente, as teses que atribuiam a este
instituto uma «fung¢do marcadamente assistencial ou de protecdo social de uma determinada
categoria de sujeitos econdmicos»®°. Desta forma, a indemnizagéo de clientela configuraria
uma medida que visava tutelar o agente enquanto «parte mais fraca»®°. Daqui, podemos

descortinar uma clivagem entre aqueles que vislumbram na protecdo do agente o fundamento

8 vd. PINTO, Carlos Eduardo Ferraz, ob. cit., p. 68.
87 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 561.
8 Ibid., p. 561 (italicos no original).

8 Ibid., p. 677 (italicos no original).

% Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 364.
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da indemnizagédo de clientela e os que apenas lhe atribuem a misséo de fundamentar a
imperatividade do seu regime legal e a impossibilidade da sua derrogacdo antecipada. As
posicBes do primeiro tipo, muitas vezes, aproximam a natureza da indemnizacao de clientela
das indemnizacGes devidas no ambito da cessacdo do contrato de trabalho, maxime da
indemnizagéo por antiguidade, tipica do contrato de trabalho®!.

Contudo, de acordo com ELSA VAZ DE SEQUEIRA%, ndo nos parece que
possamos considerar a indemnizacao de clientela e a indemnizacéo por perda de antiguidade
realidades analogas, uma vez que as unicas semelhancas entres as duas sao: «em primeiro
lugar, ambas tém como pressuposto a cessagdo dos respetivos contratos; em segundo lugar,
a extingdo do contrato pode ser resultado de um ato de vontade de qualquer uma das partes;
em terceiro e ultimo lugar, em ambas, o calculo da indemnizacéo é feito de forma abstrata e
aprioristica».

Reitera esta Ultima autora que a indemnizagdo de clientela e a indemnizagéo por
perda de antiguidade s&o realidades com naturezas juridicas que ndo devem ser assimiladas.
Enquanto esta segunda sO se constitui quando a cessacdo do contrato é imputavel ao
empregador, ja a primeira nasce quando a cessacdo do contrato de agéncia é imputavel ao
principal, mas também quando se deve ao agente, por razdes de idade, doenga ou invalidez.
Além disso, enquanto no contrato de trabalho, caso a relacdo contratual termine por acordo
das partes, a lei ndo confere ao trabalhador o direito a indemnizacéo por antiguidade, ja no
contrato de agéncia, nas mesmas circunstancias, o agente tem direito a indemnizacéo de
clientela. Segundo a mesma autora, o fundamento dos dois institutos € dispar: a
indemnizacdo por antiguidade visa compensar o trabalhador pela perda do posto de trabalho,
tendo em conta a sua antiguidade, resultante da atuacdo culposa do trabalhador ou da
extincdo desse posto, sendo, assim, uma forma de ressarcir o trabalhador pelo dano sofrido
e encontrando-se estruturada de acordo com os parametros da responsabilidade civil. Ja a
indemnizacdo de clientela tem o seu fundamento nos beneficios que o principal retira a custa
do agente na cessacdo do contrato de agéncia. Por ultimo, refere que o célculo das
indemnizacdes € diverso: na indemnizacdo por antiguidade, atende-se a antiguidade do
trabalhador, que auferird um més de retribuicdo de base por cada ano de antiguidade. Na

indemnizacdo de clientela, o agente receberd o correspondente a um ano de comissoes,

% Ibid., ob. cit., p. 364.
92 Vvd. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p. 470
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calculado de acordo com a média de retribui¢des dos Ultimos cinco anos, se a equidade ndo
estabelecer uma cifra menor.
N&o nos parece, assim, de acordo com as conclusdes aqui referidas, que seja esta a

melhor resposta a questdo em analise neste ponto.

4.2.A indemnizacéo de clientela com fundamento na responsabilidade civil

O carater ressarcitério da indemnizacao de clientela como forma de compensar o
agente pelos danos sofridos com a extincdo do contrato tem como fundamento a
responsabilidade civil do principal. Este é o responsavel pelo dano da perda de clientela
sofrida pelo agente®.

Esta € uma orientagdo tipicamente francesa, que mereceu algumas criticas por parte
de CAROLINA CUNHA. A autora aponta como principal obstaculo destas teses, que
configuram a indemnizagéo de clientela como uma pretenséo ao ressarcimento de danos, o
facto de, ainda que se considere a perda de presta¢cdes pecunidrias futuras como um lucro
cessante, fica sempre por esclarecer com que fundamento seria o principal obrigado a
proceder a sua reparacdo, uma vez que nem sempre a cessacdo da relacdo de agéncia em
termos que conferem ao agente o direito & indemnizacdo de clientela, se configura como um
ato, sequer ilicito e culposo, do principal®. Alias, de acordo com ELSA VAZ DE
SEQUEIRA®, o artigo 33.° da lei do contrato de agéncia ndo faz depender o direito do agente
a uma indemnizacdo de clientela de um ato ilicito e culposo do principal. Aquele terd o
direito a ela, ndo s6 no caso de o principal ter incumprido o contrato, mas também sempre
que este, ao abrigo de uma faculdade prevista no contrato, 0 denunciou sem justa causa, 0
agente o denunciou por razdes de idade, doenga ou invalidez, o contrato caducou, ou ainda
guando as partes acordaram na sua revogacao. A indemnizacdo de clientela, nas palavras da
mesma autora, ndo se configura, também, como um dos casos de responsabilidade por facto
licito, uma vez que, nestes, s6 uma das partes tem o direito de terminar o contrato, ficando,
consequentemente, adstrita a obrigacdo de indemnizar a contraparte. Na indemnizacgéo de

clientela, pelo contrério, o agente adquire o direito a indemnizagdo, quer a extingdo do

% Ibid., ob. cit., p. 471
% Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 387 (italicos no original).
% Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p.472.
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vinculo contratual se deva ao principal, quer se deva ao proprio agente, sem a necessidade
de um ato ilicito da outra parte e sem que a extincdo seja ilicita.

ELSA VAZ DE SEQUEIRA acrescenta que o artigo 33.° da lei da agéncia constitui
uma manifestacao do instituto da responsabilidade civil, quer por atos licitos, quer por atos
ilicitos. Tal resulta do facto de aos Estados membros abrangidos pela Diretiva supra
mencionada ser permitido optar pelo modelo alemé&o, previsto no n.° 2 do artigo 17.° do
mesmo diploma legal e, desta forma, implementarem um sistema que coloca o acento tonico
nos beneficios que o principal retira a custa do agente com a extin¢do do contrato, ou pelo
modelo francés, previsto no n.° 3 do mesmo artigo e consagrarem, assim, um sistema de
responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos pelo agente, ocasionados pela cessacdo do
contrato. Portugal, como ja tivemos oportunidade de realcar, optou pelo modelo alem&o®®.
Refere ainda a mesma autora que, na alinea c) do n.°2 do artigo 17.°, se estabelece que a
concessao da indemnizacéo de clientela ndo impede o agente de reclamar uma indemnizagéo
por perdas e danos e, se estivesse tal em causa, esta alinea ndo faria sentido, pois os danos
seriam ressarcidos pela indemnizacdo de clientela. Assim sendo, ndo haveria mais prejuizos
a compensar, ou ndo estariam todos abrangidos por aquela e, entdo, «seria a prépria
indemnizacdo de clientela a ficar desprovida de uma razdo de ser, na medida em que nao
seria mais do que uma duplicacéo ineficaz e insuficiente do regime geral de responsabilidade
civil»®’.

Destarte, a figura da responsabilidade civil ndo se afigura como adequada a explicar

a obrigacdo de indemnizacao de clientela.

4.3.A indemnizacéo de clientela como remuneragéo

De acordo com ELSA VAZ DE SEQUEIRA, a indemnizacdo de clientela seria,
para esta concecdo, «um reflexo pos-contratual do direito a retribuicio do agente»®. Desta
forma, o agente tem direito a receber uma comissdo por todos os contratos celebrados com
um cliente que tenha angariado e esse direito assiste-lhe enquanto durar a relagéo de agéncia.
Assim, a indemnizacdo de clientela surge como um sucedaneo legal das comissfes que o

agente deveria, segundo o principio geral, continuar a auferir enquanto os clientes fiéis que

% vd. supra 3.1.3.
9 Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p. 473.
% Ibid., p. 474.
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angariou continuassem a celebrar negdcios com o principal, mas as quais, em virtude da
cessacdo da relagdo de agéncia, deixa efetivamente de ter direito®. CAROLINA CUNHA
levanta varias objecOes a esta concecdo. Resultaria em reconhecer a um agente, que na
vigéncia do contrato ndo recebia qualquer comissdo por novas encomendas, o direito a
auferir uma soma ou sucedaneo de todas as comissdes por novas encomendas posteriores a
extin¢do do vinculo. Refere a mesma autora, como problema crucial, a propria consisténcia
e justificacdo do «principio» segundo o qual a angariacdo de um cliente para a contraparte
implicaria que esta fosse ad aeternum obrigada a pagar ao agente comissdes pelas aquisi¢cdes
que o cliente, sem qualquer intervencéo do agente, viesse a realizar. Concordamos, assim,
com a autora ao aludir que «é muito pouco crivel que tais aquisicBes posteriores se possam
verdadeiramente imputar a pretérita atividade do agente». A atividade de promocdo do
primeiro negdcio ja foi remunerada através da correlativa comissdo direta'®. Além disto,
esta concecdo ndo responde ao problema do fundamento e da natureza juridica da

indemnizacéo de clientelal®?,

4.4.A indemnizacao de clientela como um regime especial de enriquecimento

sem causa

Esta concecéo atenta, sobretudo, nos beneficios que o principal continua a auferir,
apos a extincdo do vinculo, do incremento de clientela proporcionado pelo agente. O objetivo
da indemnizacdo de clientela seria, assim, remover ou compensar esse ganho ou mais-valia
obtido & custa da atividade desenvolvida pelo agente!®.

Segundo CAROLINA CUNHA, «a objecdo fundamental levantada a esta
orientacdo tem sido a existéncia de uma causa legitimadora e justificativa do alegado
enriquecimento: o proprio contrato de agéncia»®®. Assim, de acordo com a mesma autora,
a causa «da angariacdo e desenvolvimento da clientela que vai redundar no enriquecimento

do principal é inquestionavelmente o contrato de agéncia; a tal «mais-valia» é o resultado

% Vvd. CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 398 (italicos no original). A autora distingue dois polos
fundamentais: «o das orientacGes que reconduzem a indemnizacdo de clientela a uma espécie de comisséo p6s-
contratual, e o daquelas outras que lhe atribuem uma funcdo de remuneracéo ou correspetivo suplementar»
(itdlicos no original). Neste tltimo, segundo a mesma, exige-se apenas que o agente demonstre ter angariado
clientes ou incrementado significativamente o volume de negdcios, tecendo-lhe algumas criticas — vd. pp. 401
ss.

100 Cf. Ibid., p. 399.

101 Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p. 475.

102 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 379 (italicos no original).

103 1bid., p. 379 (italicos no original).
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tipico de um negdcio juridico nominado, licito, valido e eficaz»'%. Conclui que «a
indemnizacdo de clientela nada tem em comum com o enriquecimento sem causa, a ndo ser
porventura uma genérica inspiragao equitativa. (...) [N]do ha um desequilibrio patrimonial
técnico-juridicamente carecido de corregio»*%510¢,

Em sentido oposto, para ELSA VAZ DE SEQUEIRA, a verdadeira causa do
enriquecimento ndo € a atividade do agente, nem tdo-pouco o contrato de agéncia, mas sim
a cessacdo deste contrato, ndo existindo, durante a vigéncia do mesmo, enriquecimento
algum. Desta maneira, «0 agente recebe as suas comissdes e usufrui da clientela comum, que
valoriza a sua empresa, constituindo assim um ativo da mesma»®’. Com a extingdo do
contrato € que o enriquecimento se verifica, com o correlativo empobrecimento, pois,
enquanto o principal permanece com toda a clientela, ampliando e robustecendo o seu
direito, o agente perde-a, desvalorizando-se, consequentemente, a sua empresa. A causa do
enriquecimento foi, portanto, a cessacdo do contrato®®. Segundo a mesma autora, ndo se
trata de uma verdadeira indemnizagdo, mas de uma compensacdo pela liquidacdo de um

ativo comum: a clientela.

4.5.A perspetiva adotada sobre este problema

De acordo com FERREIRA PINTO, a inten¢do basica que subjaz a este instituto é
a de procurar restabelecer o «equilibrio rompido com a cessac¢ao do vinculo, quando se torne
manifesto que, ou por virtude do modelo de remuneracdo adotado pelas partes, ou em
consequéncia do modo como a relacdo se desenrolou e veio a findar, os beneficios
proporcionados ao comitente através da futura manutencdo de relagdes de negdcios com

clientes captados ou incentivados pelo agente, ndo foram espontaneamente compensados,

104 1bid., p. 382.

105 |bid., p. 384 (italicos no original).

106 \/d. quanto ao calculo da indemnizacdo de clientela LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A
Indemnizacao de Clientela no Contrato de Agéncia. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 65 ss. e VASCONCELOS,
Joana, Cessagdo do contrato de agéncia e indemnizagdo de clientela — algumas questdes suscitadas pela
jurisprudéncia relativa ao DL n.? 178/86. Direito e Justica, vol. XVI, Tomo |, 2002, pp. 243 ss., esp. pp.254 ss..

107 vd. ibid., pp. 389 ss. — Carolina Cunha refere, ainda, as teses do interesse comum ou do ativo
comum, que fazem radicar a indemnizag&o de clientela na existéncia de um interesse ou de um ativo comum
entre 0 agente e o principal: a clientela. A criacdo e o desenvolvimento da clientela corresponderia ao interesse
comum de ambas as partes; ela representaria um ativo comum a ambos os contraentes, ja que ambos participam
da sua exploracdo e dela retiram proveitos. A autora critica esta concecdo, na medida em que, cessado o
contrato, a clientela permanece com o principal, permitindo-lhe o desfrute completo e unilateral dos beneficios
gue até entdo eram comuns, enquanto o agente se vé inteiramente privado deles. A indemnizacao de clientela
procura, precisamente, evitar este resultado injusto.

108 Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p. 476.
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em vida do contrato, mediante os pagamentos que aquele haja efetuado a este Gltimo».
Segundo o mesmo autor, o instituto filia-se no principio da equivaléncia material das
prestacOes e tem em vista a realizagdo da justica comutativa'®®. Em suma, a justificacio para
0 instituto em causa «revela-se coerente com a concecao que vé na indemnizacéo de clientela
um mecanismo indireto de salvaguarda da estabilidade do contrato e da relacdo juridica
dele emergente» e tem como efeito proteger o agente contra a cessagdo arbitraria do vinculo,
dado que a garantia do pagamento de uma compensacdo desmotiva a adocdo de um
comportamento predatério do principal. Subjaz, assim «inegavelmente, ao instituto um
pensamento de protegao»*0,

No mesmo sentido, CAROLINA CUNHA, refere que se pode assinalar a
indemnizacdo de clientela um escopo de protecdo, desde que corretamente entendido como
«protecdo do interesse ou posicdo do agente, enquanto intermediario ou auxiliar nas trocas
vinculado por um contrato sui generis, e protecdo desse interesse ou posi¢cao em face de um
resultado tipico valorado pelo ordenamento como desvalioso»'*!. E com esta posicio que
tendemos a concordar, dando oportunidade ao agente de poder beneficiar do excedente
produtivo «gerado pelo fluxo de trocas com a clientela angariada e desenvolvida a custa do
risco econémico que suportou e através de uma atividade fortemente condicionada pela
contraparte»'?, Legitima-se a aproximagdo da indemnizagdo de clientela com a ideia de
«enriquecimento injusto» enquanto principio geral de direito que alicerca o instituto do
enriquecimento sem causa*3, uma vez que n3o esta vedado que o mesmo principio se possa

precipitar em mais do que um instituto juridico.

5. Pressupostos de aplicacao

O diploma comunitario faz depender a procedéncia da pretensdo do agente ao
direito a indemnizacdo de clientela da verificacdo cumulativa de diversos pressupostos
positivos e da ndo verificacdo de qualquer um dos pressupostos negativos. Os primeiros sao

factos constitutivos do direito a indemnizacéo, ja os segundos sdo obstaculos a aquisicéo

19 vd. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 686 (italicos no original).

110 |bid., p. 689 (italicos no original).

11yvd. CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 423 (italicos no original).

112 |bid., pp.423 e 424 (italicos no original).

113 Assim também DUARTE, Rui Pinto, A jurisprudéncia portuguesa sobre a aplicacdo da
indemnizacgdo de clientela ao contrato de concessdo comercial. THEMIS — Revista da Faculdade de Direito
da UNL, Ano II, n° 3, 2011, disponivel em: http://rpdadvogados.pt/wp-content/uploads/bsk-pdf-
manager/16_JURISPRUDENCIAINDEMNIZACAOCLIENTELACONCESSAO2001.PDF.
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desse mesmo direito'4. A falta de qualquer um dos pressupostos positivos, ou a verificagido
de um dos negativos é o bastante para que o agente perca esse direito.

5.1.Pressupostos positivos

O artigo 33.%, n.° 1 do Decreto-Lei n® 178/86 dispbe que, sem prejuizo de quaisquer
outras indemnizacgdes a que haja lugar, o direito & indemnizacao de clientela surge apos a
cessacdo do contrato, na sequéncia da verificacdo do preenchimento cumulativo dos varios
requisitos nele elencados. Estes sdo 0s requisitos positivos, expressamente previstos na lei,
que o agente tem de provar e que se devem verificar cumulativamente!® para ter direito a

indemnizacéo de clientela.

5.1.1. A extin¢do do contrato

CAROLINA CUNHA® refere que «a extingdo do contrato de agéncia ndo deve
ser atribuido o valor de verdadeiro pressuposto da aquisicdo do direito a indemnizacao de
clientela», considerando-a no mesmo plano dos requisitos elencados no mencionado
preceito, uma vez que «a presenca de tais circunstancias apenas nos da o quadro ou a moldura
abstrata em que se pode (em que € pertinente) colocar a questdo de saber se 0 agente terd ou
ndo direito a uma indemnizacdo de clientela». Citando a mesma autora, «a cessacdo do
contrato assinala 0 momento em que o preenchimento dos requisitos enunciados nas trés
alineas do artigo 33.°, n°1 — esses sim, verdadeiros pressupostos — conduz a aquisi¢ao do
direito a indemnizacdo de clientela». N&o lhe parece, assim, «de grande utilidade a
teorizacdo auténoma deste (alegado) requisito, uma vez que a maioria dos problemas que
acaba por evocar s6 podem ser corretamente equacionados e resolvidos no contexto da
analise dos (verdadeiros) pressupostos da indemnizacdo de clientela, ou aquando da
discussdo relativa as circunstancias suscetiveis».

Japara ELSA VAZ DE SEQUEIRA, «o direito a indemnizac&o de clientela nasce
com a extin¢do do contrato e com a verificagdo de todos os demais pressupostos previstos
na lei, possuindo estes, portanto, natureza constitutiva e ndo de meros requisitos de eficacia».

Segundo a mesma autora, para a primeira posicao apresentada, o direito & indemnizacgdo de

114yd. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 572.

115yvd. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p. 154

116 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., pp. 27 ss. (italicos no original).
17 Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., pp. 463 ss..
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clientela nasce na vigéncia do contrato, estando sujeita a uma condi¢do de natureza
suspensiva (a cessagdo do contrato) e a uma condigé@o de natureza resolutiva (verificarem-
se, cumulativamente, os demais requisitos previstos na lei), acabando por «considerar como
condicdes de eficacia todos os requisitos previstos na lei para que o0 agente possa vir a auferir
a mencionada indemnizagdo». Destarte, a extin¢do do contrato tem uma verdadeira natureza
constitutiva do direito a indemnizagdo de clientela, enquanto, para a primeira posicao, a
extincdo do contrato € um requisito de eficacia deste direito. Tendemos a concordar mais
com esta segunda abordagem, considerando que devera haver uma autonomizacdo da
cessacdo do contrato como pressuposto ao surgimento do direito a indemnizagéo de clientela
pelo agente, até porque, tal como a autora aponta, esta questao encontra-se relacionada com
a propria natureza da indemnizacdo de clientela. No mesmo sentido, para FERREIRA
PINTO8, de acordo com a letra do artigo 17.°, n.°1 e n.°2, alinea a) da Diretiva, ndo se deve
duvidar de que seja o primeiro de todos os requisitos de constituicdo do direito aqui em causa
a extingcdo do contrato, uma vez que a propria lei o diz (ndo sé a portuguesa, como também
as restantes que reconhecem este instituto e a propria Diretiva) e porque «o facto de ndo ser
indiferente para a procedéncia e até para a quantificacdo da indemniza¢do o modo como o
contrato vem a cessar revela, alias, que a referéncia legal a dissolucao do vinculo ndo serve
apenas para assinalar o momento a que se deve reportar o preenchimento dos restantes
requisitos de constituicdo do direito»!1®,

Em suma, a cessacdo do contrato, independentemente da forma de efetivacao dessa
cessacdo, € 0 momento em que se podera exigir uma indemnizagdo de clientela. Segundo
PINTO MONTEIRO!?, este é um pressuposto inicial que se deve ter em consideragio,
referindo que o artigo 33., n.°1 é muito claro a este respeito?,

118 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 572.

119 1bid., p. 573 (italicos no original).

120 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p. 154.

121 Alguma doutrina alemd questiona se a extingdo parcial do contrato, a Teilbeendigung, podera,
em alguns casos, dar lugar a indemnizagdo de clientela. Relativamente a esta questdo vd. CUNHA, Carolina,
ob. cit., pp. 33 ss. Consideramos, aqui, ser a posi¢do de Pinto Monteiro a mais acertada (ob. cit., p. 152),
segundo a qual a cessacao do contrato é o pressuposto inicial da verificacdo da indemnizacéo de clientela, ndo
sendo observavel em meras alteragfes contratuais. Admitir, assim, o direito a indemnizagdo nestes casos, seria
uma banalizacdo do instituto da indemnizagdo de clientela e aumentaria consideravelmente, sem base
legislativa, o seu ambito de aplicacéo.
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5.1.2. Aumento de clientela ou do volume de negécios do principal, atribuivel
a atuacdo do agente — a alinea a), do n.°1 do artigo 33.°

5.1.2.1. A clientela

Antes de partirmos para a analise concreta deste pressuposto da indemnizagéo de
clientela, imp&e-se-nos um breve excurso pelo relevo da clientela em termos juridicos e em
termos economicos.

Em termos juridicos, na primeira metade do século passado, a doutrina defendeu a
caracterizagéo da clientela como coisa, objeto de um direito real de propriedade, nos termos
de um direito sobre a clientela enquanto coisa composta ou incorpdrea. Entre nos, «a
clientela tem vindo a ser considerada um bem ndo coisificavel, mais exatamente uma
situacdo econdmica ndo autobnoma — situacdo economicamente vantajosa que se liga
incindivelmente a situacdo de titularidade de um estabelecimento, pelo que s6 dominando
esta ultima é que alguém se pode assenhorar da primeira; ou uma simples expetativa extra-
juridica (a expetativa de que os clientes continuardo a acorrer) relevante para a apreciacao
do valor do estabelecimento; ou tdo-s6 uma pura situacao de facto vantajosa para o exercicio
do comércio»'?,

Em termos econdmicos, CAROLINA CUNHA, analisa a clientela enquanto
fendmeno de mercado'?®, retratando-a, de uma perspetiva preponderantemente descritiva,
como «fluxo de procura dirigido a um ponto de oferta de bens ou servigos», evidenciando
que «a clientela é, antes de mais, um fendmeno de mercado, entendido na ampla acecdo de
lugar de interagdo entre a oferta e a procura». Refere, ainda, que o valor da clientela é 0 «o
valor que se atribui a possibilidade de aceder a uma certa posi¢cdo no mercado, atraves de
uma convencao tendente a colocar um dos contraentes em situacao de disfrutar do fluxo de
procura que anteriormente se dirigia ao outro», dependendo o contetido dessa convencéo da
fisionomia dos «concretos fatores de atracao ou elementos de suporte da corrente clientela».

Para a autora, a distingdo entre clientela subjetiva, isto €, os adquirentes atraidos pelas

122 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., pp. 53 ss. (italicos no original). A autora faz uma breve mencéo
aos diversos problemas que, historicamente, tém vindo a ser colocados na abordagem juridica do fenémeno da
clientela, destacando as questdes ligadas a determinacdo do papel desempenhado por esta na «construcao» do
estabelecimento mercantil e os problemas que se poderdo suscitar no momento da sua alienacdo. Outro dos
problemas que destaca é a preocupagdo associada a concorréncia desleal e as discussdes em torno da
indemnizacéo de clientela devida ao agente apds a cessacao do contrato, «estendendo-se atualmente a polémica
ao reconhecimento de idéntica indemnizacdo ao concessiondrio e ao franquiado».

123 |bid, esp. pp. 61 ss. (italicos no original).
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qualidades pessoais (competéncia, honestidade, simpatia ou particulares tracos de caréater)
do empresario ou dos seus colaboradores) e clientela objetiva, ou seja, os clientes atraidos
por fatores objetivos ligados a propria organizacdo ou composicdo do estabelecimento
(caracteristicas do produto, a marca e outros sinais distintivos, a composic¢éo e diversidade
do “stock™, o local de venda ao publico, etc.), alicerca-se na diferente natureza que podem
revestir os meios de atracdo. E nessa diferente natureza destes meios que «se alicerca a
tradicional distingdo entre clientela subjetiva e objetiva»'?*. A primeira corresponde aos
adquirentes atraidos pelas qualidades pessoais do empresario e/ou dos seus colaboradores,
como a sua competéncia, honestidade, simpatia ou tragos particulares de carater; a segunda
corresponde aos adquirentes atraidos por fatores objetivos ligados a prépria composic¢ao ou
organizacao do estabelecimento, como as caracteristicas do produto, a marca e demais sinais
distintivos, a composicio e diversidade do stock, o local de venda, entre outros?. De
salientar, em concordancia com a mesma autora, que os «fatores impessoais tendem a ganhar
terreno a medida que cresce a dimensdo das empresas e se massificam as relagbes com 0s
clientes», relevando, atualmente, as qualidades individuais apenas nos setores da venda a

retalhos.

5.1.2.2.A angariagdo de novos clientes pelo agente

A alinea a), do n.° 1 do artigo 33.° do Decreto-Lei n.° 178/86, em concordancia com
a Diretiva, faz depender o direito a indemnizacéo de clientela da angariacdo de novos clientes
pelo agente, ou do aumento substancial do volume de negécios com a clientela ja existente.

Antes de mais, teremos de ver o que entendemos por novos clientes, uma vez que
nem a nossa legislacdo nacional, nem o diploma comunitario o esclarecem. «[T]em-se
entendido que estes sdo, desde logo, todos aqueles com quem o principal nunca tivera
contactos comerciais antes da atuacdo do agente, como, para além destes, aqueles que o
agente «readquiriu», ou seja, 0s que, no passado, tinham tido contactos comerciais com o
principal, mas que, posteriormente, o abandonaram»; «consideram-se ainda novos clientes

0s que, sendo clientes habituais de um dos produtos ou servigos fornecidos pelo principal,

124 [bid., p. 70.
125 [bid., p. 70.
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ndo o eram em relagéo a outros produtos ou servicos facultados pelo mesmo, adquirindo-o0s
noutro fornecedor, e que passaram a ser, em virtude da atuacdo do agente»'2°,

A prépria letra do artigo em causa apoia 0 entendimento segundo o qual a
«novidade» do cliente tem de ser apreciada em relacdo ao principal, sendo este o
entendimento também sustentado por alguns autores da doutrina alema. Os clientes novos
serdo, entdo, «aqueles sujeitos com os quais o principal jamais havia celebrado qualquer

contrato»t?’.

5.1.2.3.Aumento substancial do volume de negdcios do principal

A lei considera preenchido o primeiro requisito, em alternativa a angariacdo de
novos clientes, se 0 agente tiver aumentado substancialmente o volume de negdcios do
principal com a clientela ja existente. E o que dispde a mesma alinea do n.° 1 do art. 33.°, 22
parte. Equipara-se, assim, o aumento de clientela com a angariagdo de novos clientes, ao
aumento do volume de negdcios com os clientes antigos (anteriores a atuacdo do agente).
Tal é compreensivel uma vez que, como salienta FERREIRA PINTO, «uma importante
valorizacdo da clientela tem os mesmos efeitos econdmicos que 0 seu crescimento em
nimero»*28,

Este aumento tanto pode ser quantitativo como qualitativo, uma vez que os clientes
antigos tanto podem comprar uma maior quantidade do bem que adquiriam, como podem
comprar novos produtos ou servicos ao principal, que nao tinham por habito adquirir, nem a
ele, nem a um terceiro. Em suma, ou o0 agente conquistou novos clientes, ou levou os clientes
antigos a comprar mais*?°.

Para se apurar se houve um aumento do volume de negdcios do principal durante a
relacdo de agéncia, ter-se-4 de comparar a situacao apresentada pelo valor das transacfes
com o mercado confiado ao agente no momento da celebracdo do contrato e no momento
em que este cessa, sO relevando o eventual acréscimo se for de atribuir a atividade do

agente'®. N&o basta que haja um simples acréscimo do volume dos negécios, tem de haver

126 Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p.464.

127 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., p.115 (italicos no original).
128 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 589.

125Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p. 465.

130 Cf., CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 129.
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0 apuramento de um acréscimo substancial*®!. Para tal, tem de se ter em conta a duragdo do

contrato e as préprias condi¢gdes do mercado e da clientela com que o agente trabalhou.

5.1.3. Suscetibilidade da subsisténcia, apds a cessacao do contrato, de
beneficios consideraveis para o principal — a alinea b), do n.°1 do artigo 33.°

Para que o agente tenha direito a indemnizacdo de clientela, a lei exige que o
principal «venha a beneficiar consideravelmente, apos a cessagdo do contrato, da atividade
desenvolvida pelo agente» (artigo 33.%, n°1, al. b)), isto €, que ele venha a beneficiar da
atividade do agente que resultou na angariacdo de novos clientes, ou no acréscimo
substancial do volume de negécios®®?,

Por beneficio deve-se entender «toda e qualquer vantagem com relevo econémico,
todo e qualquer ganho que o0 aumento de procura suscitado pela atuacdo do agente seja apto
a proporcionar ao principal». Assim, tem de se averiguar, face as circunstancias de cada caso
concreto, se é de esperar que o principal venha a retirar algum proveito substancial*®®. N3o
sera necessario que os beneficios tenham jé& ocorrido, basta que, de acordo com um juizo de
prognose, seja bastante provavel que eles se venham a verificar e que, desta forma, a clientela
angariada pelo agente constitua, em si mesma, uma chance para o principal®3,

Concordamos com ELSA VAZ DE SEQUEIRA, citando MARTINEZ SANZ, ao
afirmar que a maior peculiaridade da indemnizacéo de clientela é a de uma probabilidade
ser, aqui, elevada a categoria de pressuposto, o que acarretara dificuldades de prova, sendo
mesmo correto classifica-la de probatio diabolica. Assim, o0 agente terd de provar 0s
beneficios que o principal retirou da sua atividade na vigéncia do contrato, para se poder
proceder a presuncdo de como serd a situacdo pos-contratual para o principal em relacdo

aquela clientela; em contrapartida, cabe ao principal ilidir essa presun¢&o®®.

131 1bid., p. 131 (italicos no original) - «conceito indeterminado cujo preenchimento devera atender,
nomeadamente, a funcdo que desempenha, ao pensamento juridico em que se funda e a propria situacdo dos
interesses na hipétese concretax.

132 |bid., p. 147. A autora refere que esta interpretacdo é pacificamente seguida pela generalidade da
doutrina e jurisprudéncia, apoiando-se, designadamente, tal posi¢do no argumento da insercdo da norma, uma
vez que esta alinea b) vem na sequéncia da alinea a) e resulta também da Proposta de Diretiva de 1979, cujo
artigo 30.%, n.°1, alinea b) se refere as vantagens decorrentes da atividade derivadas da angariacdo de novos
clientes ou do aumento sensivel do volume de negdcios, isto é, da atividade caracterizada na alinea a) do mesmo
preceito.

133 |bid., p. 148 (italicos no original).

134 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p. 140.

135 Apud. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob cit, p. 465
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5.1.4. Auséncia de atribuicdes patrimoniais ao agente, a titulo de retribuicéo,
por contratos negociados ou concluidos ap6s a extin¢do do contrato,
com clientes angariados por ele —a alinea c), do n.°1 do artigo 33.°

PINTO MONTEIRO, na anotacdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de
12 de marco de 2015, dedica-se ao apuramento da razéo de ser desta alinea. De acordo
com o autor, «pretende a lei, fundamentalmente, evitar acumulacdes, deixando de justificar-
se a compensacdo de clientela, caso o principal, por exemplo, haja acordado continuar a
pagar-lhe, apos o termo do contrato, uma certa quantia pelas operacdes negociais que leve a
efeito com os clientes por ele angariados», pois «a existir um acordo deste ou de outro tipo,
a compensacdo devida ao agente verificar-se-4 por via convencional»'¥’. Isto é, este
pressuposto tem como objetivo evitar duplicaces, uma vez que, caso o principal e o agente
tenham acordado que aquele continuara a pagar a este comissdes pelos negécios concluidos
apos a extingdo do contrato, com os clientes que este angariou, a indemnizacao de clientela
ja ndo se justifical®®3°,

Ja para FERREIRA PINTO, esta interpretacao da norma revela-se «insatisfatoria e
insuficiente», uma vez que ela «ndo se compatibiliza facilmente com o enunciado literal do
preceito em causa, dado que este alude a circunstancia de o agente deixar de receber qualquer
«retribuigdo» (por operagdes concluidas ou negociadas em momento posterior a extingéo do
vinculo) e ndo a uma «compensacao» correspondente as vantagens proporcionadas pela sua
atividade pregressa». Segundo o mesmo autor, outro argumento discordante daquela
interpretacdo é a fonte mediata da norma em analise, cujos antecedentes histdricos inculcam
ser outro o0 sentido a emprestar ao requisito nela estabelecido. O autor considera decisivo
que a primeira interpretacdo, da qual discorda, ndo confere relevo algum a relacdo de
correspondéncia «entre a «retribuicdo» que o agente deixa de auferir com a cessacdo do
contrato e os beneficios que o principal colhe em funcdo desse mesmo evento». Por outro

lado, «afigura-se injustificadamente redutora uma interpretacdo que limite a hip6tese de o

13 vd. MONTEIRO, A. Pinto, RLJ A. 144°, N° 3992, pp. 340 ss., esp. p.. 375 ss.. O autor afirma
que, ao contrario do art. 16°/3, que é uma norma sobre a comissao, o art. 33.°/1-c) visa o direito do agente a
indemnizacdo de clientela, defendendo a sua aplicacdo ao concessionario (italicos no original).

137 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, Contrato de Agéncia. Anotacéo, p.145 (italicos no original). No
mesmo sentido: CUNHA, Carolina, ob. cit., pp.199 ss.; SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p.467,

138 vd. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p.467.

139 Sobre esta questdo, vd. VASCONCELOS, Joana, Cessacdo do contrato de agéncia e indemnizagéo
de clientela — algumas questées suscitadas pela jurisprudéncia relativa ao DL n.© 178/86. Direito e Justica, vol.
XVI, Tomo |, 2002, pp. 243 ss., esp. pp. 248 ss..
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agente vir a obter uma duplicacéo de vantagens exclusivamente em funcéo de pagamentos
(pbs-contratuais) que porventura haja acordado com o principal». Finalmente, refere que a
primeira interpretacdo e a desvalorizacdo que ela implica da perda de comissdes sofrida pelo
agente, conduz a resultados indesejaveis, quer no que respeita a comprovacgao do requisito,

quer na perspetiva do calculo da compensacéo a atribuir®.

5.2.Pressupostos negativos
Tal como a Diretiva, a lei portuguesa prevé obstaculos legais a constituicdo do
direito a indemnizacdo de clientela, cuja verificagdo anula completamente o preenchimento

dos pressupostos positivos4:.

5.2.1. On.°3doartigo 33.°

O agente ndo tera direito a indemnizacdo de clientela se se verificar uma das
circunstancias previstas no n.° 3 do artigo 33.°, mesmo que o0s requisitos do n.° 1 estejam
preenchidos. Dispde 0 n.° 3 que o agente vera frustrada a aquisicdo desse direito «se 0
contrato tiver cessado por razdes imputaveis ao agente ou se este, por acordo com a outra
parte, houver cedido a terceiro a sua posi¢do contratual».

Atendendo a insercdo sistematica e ao teor da norma, uma vez preenchidas as
exigéncias do n.° 1, «o agente s6 ndo adquire o direito a indemnizag&o de clientela ocorrendo
algum dos factos impeditivos consagrados no n.° 3; fora destes casos, o direito constitui-

Se»l42.

5.2.1.1.A cessacao do contrato por razBes imputaveis ao agente —a 1.2 parte
do artigo 33.°,n.° 3
Este ponto ndo é inteiramente pacifico. De acordo com PINTO MONTEIRO, a
melhor solucdo, de acordo com as finalidades da prdpria indemnizacgdo de clientela - «que
n&o e sancionatdria, antes reside no facto de a cessacdo do contrato proporcionar ao principal
novos contratos com a clientela angariada ou desenvolvida pelo agente e, assim, beneficios

que aquele ndo pagou, porque devem ser ainda creditados, em grande parte, a atividade

140 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., pp. 618 e 619 (italicos no original).
141 1bid., p.631 (italicos no original).
142 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., p. 261 (italicos no original).

51



desenvolvida pelo ex-agente» -, seria ndo considerar como obstaculo a atribuicdo da
indemnizacdo ao agente a cessagdo do contrato por facto imputével a este. Contudo, uma
vez que esta era uma questdo controvertida e complexa, o legislador ndo tomou posicao,
havia uma «lacuna voluntaria», optando por «consagrar uma férmula normativa que nédo
prejudicasse aquela que fosse de considerar, no futuro, a melhor solugéo, pelo trabalho
conjunto da doutrina e da jurisprudéncia». Apesar disto, a Diretiva veio tomar uma posi¢ao
expressa sobre esta questdo e a «atitude de prudéncia legislativa teve de ser abandonada pelo
Decreto-Lei n.° 118/93»43,

Porém, nas doutas palavras de FERREIRA PINTO4 ha uma «dbvia dessintonia
entre a formulacdo adotada pela LCA e pela Diretiva para exprimir as situagcdes em que a
pretensdo do agente fica liminarmente excluida, a despeito da cessacdo do vinculox.
Segundo o autor, o legislador portugués condensou, numa férmula sintética, as hipoteses
recortadas pelas duas alineas do artigo 18.° da Diretiva. Como refere CAROLINA CUNHA,
0 nosso legislador recorreu a uma clausula geral, transpondo a solucdo da Diretiva de forma
mais detalhada®®®. Para PINTO MONTEIRO, a solu¢io adotada n&o foi a melhor4®.

Destarte, a extincdo do vinculo serd imputavel ao agente, atendendo ao sentido
prevalecente do termo, quando seja o préprio agente a tomar a iniciativa da cessacdo do
contrato, de forma livre e discricionaria, quando a cessacdo decorre do ndo cumprimento
voluntario das suas obrigacdes, ou da sua impossibilidade culposa, que torna inexigivel a
subsisténcia da relagdo contratual®*’.

Parece-nos que ndo sera justificavel esta impossibilidade do direito a
indemnizacdo de clientela pela ma atuagdo do agente, uma vez que o principal podera sempre
requerer a indemnizacao pelas vias convencionais por essa ma atuacao. Além disso, ela ndo
se reconduz ao proprio fundamento da indemnizacdo de clientela, que tem um carater

remuneratorio e ndo sancionatériol*e,

143 vd. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p.147.

144 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit. 638.

145 Cf. CUNHA, Carolina, ob. cit., pp. 263 e 264 (italicos no original).

146 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p. 147.

147 Enumeracdo de PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 638 (italicos no original). Para um maior
desenvolvimento do tema, vd. CUNHA, Cunha, ob. cit., pp. 265 ss..

148 Neste sentido, vd. TOMAZ, Raissa Mendes, ob. cit., p. 102.
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5.2.1.2.A cessdo da posicdo contratual do agente a terceiro — a 2.2 parte do

artigo 33., n.°3

O artigo 33.°, n.°3, 2.2 parte, transpde o disposto no artigo 18.°%, alinea c) da Diretiva,
segundo o qual a indemnizacdo de clientela ndo serd devida ao agente quando este, por
acordo do comitente, ceder a terceiros os direitos e obriga¢des que decorrem, para ele, do
contrato de agéncia®°.

O disposto na norma em analise faz sentido, uma vez que o contrato ainda néo se
extinguiu, isto é, a relacao obrigacional complexa que teve a sua fonte no negocio juridico
celebrado entre o primeiro agente e o principal, objetivamente, mantém-se'*, ainda que
alterada na sua estrutura subjetiva. Também néo se verifica um dos outros pressupostos da
indemnizacdo de clientela: a obtencéo de beneficios significativos por parte do principal.
Isto porque a clientela ndo é diretamente colocada a sua disposicéo e, prosseguindo a relacao,
ele mantem-se, em principio, obrigado a satisfazer as mesmas comissdes que eram devidas

ao anterior agente®!,

6. A aplicacdo analdgica do artigo 33.° ao contrato de franquia

No ac6rddo em andlise, a autora tinha peticionado o pagamento de uma
indemnizacdo de clientela pela clientela angariada por si e que aproveitou a ré, no ambito
dum contrato de franquia. Assim, imp&e-se-nos, agora, saber se o franquiado adquire, com
a cessacao do contrato, o direito a uma indemnizacdo de clientela pela aplicacdo analdgica
do artigo 33.° da lei da agéncia ao contrato de franquia. Esta é, ainda, uma questéo polémica.
Refere 0 mencionado acérdao que o tribunal a quo considerou que dada a «ratio essendi da
denominada indemnizacdo de clientela, vem constituindo objeto de controvérsia a
possibilidade de aplicacdo, por analogia, dessa indemnizagao ao contrato de franquia (...)».

Em relacdo ao contrato de franquia, a doutrina e a jurisprudéncia tém-se limitado a

aplicar as solucGes defendidas para o contrato de concessdo comercial, salvo raras excegoes.

149 Cf. CUNHA, Cunha, ob. cit., p.316. Segundo a autora, alegadamente, a Diretiva tera ido buscar
a sua inspiracdo a prética tipicamente francesa de 0s agentes cederem a um colega de profissdo a sua «carteira
de clientes», mediante um preco. Para um maior desenvolvimento sobre a cessdo da «carteira de clientes», vd.
pp. 316 ss.

150 Cf. CUNHA, Cunha, ob. cit., pp. 326 e 328 (italicos no original).

151vd. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 652. Quanto a questdo se o sujeito que subingressa
na posi¢do contratual do anterior agente podera, quando o vinculo vier a extinguir-se definitivamente, fazer
valer como clientes seus (ou como clientes novos) aqueles que herdou do seu predecessor, para efeitos do
calculo da indemnizacdo de clientela, para o autor, essa serd uma «consequéncia normal da operacionalizacéo
juridica da figura da cessdo da posicao contratual» - p. 654, (italicos no original).
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Quanto a este, a opinido maioritaria tem entendido que o concessionario tem direito a uma
indemnizacdo de clientela por aplicacdo analdgica do regime do contrato de agéncia, desde
que se relinam 0s pressupostos dessa aplicacdo, a saber: exista uma certa integracdo do
concessionario na rede de distribui¢éo e 0 concessionario esteja contratualmente obrigado a,
findo o contrato, ceder a clientela ao concedente. «Este pressuposto, atualmente, tem sido
interpretado de uma forma lata, aceitando-se como suficiente o facto de o concedente,
durante a vigéncia do contrato, ter acesso a clientela, de tal modo que o coloque em posicao
de continuar a disfruta-la apos a cessagio do mesmo»*°2,

Antes de podermos almejar encontrar uma solugdo para esta vexata quaestio,
comegaremos por uma analise dos varios argumentos que a doutrina e a jurisprudéncia nos

apresentam a favor e contra a aplicacdo analdgica do preceito aqui em causa.

6.1.Argumentos a favor da aplicacao analdgica

Desde logo, de acordo com PINTO MONTEIRO®, o franquiado tera direito a
indemnizacao de clientela, bem como o concessionario, se for de lhes aplicar, por analogia,
0 disposto no artigo 33.° da lei da agéncia. Ela é de atribuir em situacdes que ndo se
enquadram perfeitamente nos limites da agéncia e entende o autor que esta indemnizacao
podera beneficiar os concessionarios e os franquiados sempre que a analogia se verifique.
Assim é, uma vez que 0s contratos de concessdo e de franquia envolvem, frequentemente,
«uma atividade e um conjunto de tarefas similares as da agéncia, estando os contraentes
unidos, de modo idéntico, por relacBes de estabilidade e de colaboracdo e comungando de
um objetivo comum». Desta forma, tem de se averiguar, num primeiro momento e em cada
caso concreto, se o franquiado, «pese embora juridicamente atue por conta propria,
desempenhou funcBes, cumpriu tarefas e prestou servigcos semelhantes aos de um agente, em
termos de ele proprio dever considerar-se, pela atividade que exerceu, como um relevante

fator de atracdo da clientela». Refere o autor que, logo a partida, o franquiado parece estar numa
situacdo mais dificil, uma vez que beneficia, normalmente e em grande medida, de uma clientela ja
pré-constituida e que os fatores de atracéo de nova clientela poderdo pertencer ao franquiador. Por
isso, o franquiado paga ao franquiador pelos beneficios que este lhe proporciona. Contudo, na

franquia acentua-se a integracdo daquele na rede deste, em termos semelhantes aos de um agente!®*.

152 yvd. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., p. 478.
188 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, ob. cit., p. 165 (italicos no original).
154 Ibid., p. 170, nota 318 (italicos no original).
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Assim, se for de concluir, no caso concreto, pela equiparagdo de determinado franquiado,
atenta a atividade exercida, a um agente, «estardo removidas as primeiras dificuldades a
aplicacdo analdgica do regime da agénciax.

Ressalva o0 autor que ha um segundo momento, em que importa refletir sobre a ratio
legis da norma que se convoca, a fim de verificar se a mesma se pode aplicar analogicamente,
tornando-se, para tal, necessario que o franquiado possa ser considerado importante fator de
atracdo de clientela e que o franquiador venha, previsivelmente, a beneficiar dessa
clientela'®®. E aqui que reside outra grande dificuldade: nos contratos de franquia é o
franquiado que celebra os contratos com os clientes em seu nome e por sua conta, ao
contrario do principal nos contratos de agéncia, ndo tendo o franquiador meios juridicos de
vir a aproveitar-se dos clientes angariados por aquele apos a cessacdo do contrato, uma vez
que estes serdo clientes do distribuidor e nao do franquiador, pelo que faltara um requisito
legal fundamental da indemnizacéo de clientela. O autor destaca este requisito, uma vez que
ndo serd razoavel compensar o franquiado «pelo que fez no passado sendo na medida em se
preveja que isso vira a repercutir-se diretamente, no futuro, em beneficio do (...)
franquiador», mas refere que para que este requisito legal seja cumprido bastara que, no
termo do contrato, o franquiador tenha efetivo acesso a clientela angariada pelo franquiado,
«sem que isso deva resultar de uma qualquer obrigac&o prevista no contrato»*°®.

Em suma, para PINTO MONTEIRO, sera de atribuir ao franquiado a indemnizacao
de clientela prevista no artigo 33.° da lei da agéncia, por aplicacdo analdgica, sendo a analise
do caso concreto decisiva, quer no tocante a consideracdo do franquiado como relevante
fator de atracdo da clientela, quer a respeito da «transferéncia» da clientela para o
franquiador®™’. A mesma posicio é defendida pelo mesmo autor na anotagdo aos acordaos
do Supremo Tribunal de Justica de 12 de marco de 2015 e do de 17 de maio de 2012,

A posicdo exposta é também adotada por LACERDA BARATA . Segundo este

autor, ter-se-4 de comprovar a analogia casuisticamente. Assim, «quando e na medida em

155 |bid., p. 167 (italicos no original).

156 1bid., pp. 167 e 168.

157 1bid, pp. 169 e 170. Refere o autor (nota 318) que, logo a partida, o franquiado parece estar numa
situacdo mais dificil, uma vez que beneficia, normalmente e em grande medida, de uma clientela ja pré-
constituida e que os fatores de atragdo de nova clientela poderdo pertencer ao franquiador. Por isso, o
franquiado paga ao franquiador pelos beneficios que este Ihe proporciona. Contudo, nestes contratos acentua-
se a integracdo daquele na rede deste, em termos semelhantes aos de um agente. Tudo depende, sempre, do
caso concreto (italicos no original).

188 Cf. MONTEIRO, A. Pinto, RLJ A. 144°, N° 3992, pp. 340 ss..

159 vd. BARATA, Carlos Lacerda, ob. cit., pp. 86 e 87.
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que se verifique» uma semelhanca que permita justificar a aplicagdo analdgica do artigo 33.°
ao franquiado, tem-se sempre de proceder a uma adequagdo ou adaptacdo do preceito em
causa'®’.

Para ISABEL ALEXANDRE, a solucdo mais correta é também a aplicacédo
analdgica do art. 33.° da lei da agéncia ao contato de franquia, uma vez que, como contrato
legalmente atipico, este tera de ser regido pelas normas dos contratos em geral e por aquelas
que, ndo sendo excecionais, vigoram para 0s contratos relativamente aos quais o contrato de
franquia apresente mais forte analogia, ressalvando que tudo dependerd da concreta
situagdo®®l.

PESTANA DE VASCONCELOS entende que a resposta a esta questdo dependera
da modalidade de franquia em questdo e do especifico conteddo contratual, aceitando, em
algumas situacdes, que o franquiado tenha direito & indemnizagéo de clientela'®?. Para este
autor, o critério decisivo da analogia a adotar face ao caso concreto, devera ser o formulado,
jaaqui exposto, por PINTO MONTEIRO: saber se, naquela especifica franquia, o franquiado
desempenhou fungdes, cumpriu tarefas e prestou servigos idénticos aos que recaem sobre o
agente, em termos de serem eles préoprios considerados como um fator de atracdo da
clientela. Acrescenta que serd também importante verificar se, uma vez cessado o contrato,
esse franquiado no vira a manter ligada a sua pessoa a clientela subjetival®,

ELSA VAZ DE SEQUEIRA salienta que, comparando o contrato de agéncia com
0 contrato de franquia no momento da cessacdo dos mesmos, deparamo-nos com realidades
muito semelhantes. Em ambos hd uma apropriacdo por uma das partes de um ativo que era
comum, durante a vigéncia contratual, constituido pelas partes, resultando dai um
empobrecimento das respetivas contrapartes. Quanto ao facto de o agente atuar por conta de
outrem, enquanto o franquiado atua por conta propria, para a autora, este ndo constitui um
obstaculo inultrapassavel, na medida em que a analogia deve ser aferida, tal como defende
PINTO MONTEIRO, casuisticamente, comparando-se situacfes concretas e ndo em
abstrato. Por outro lado, o franquiado encontra-se fortemente incorporado na organizagéo
econdémico-comercial do franquiador em termos semelhantes ao agente, compartilhando

com este o dever de promog¢do empresarial e dedicagdo ao sistema. Para a autora, o proprio

160 Cf. n.°4 do Preambulo da LCA.

161 vd. ALEXANDRE, Isabel Maria de Oliveira, ob. cit., p.369.

162 Cf. VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, ob. cit., p. 129 (italicos no original).
163 |bid., p. 131.
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Decreto-Lein.° 178/86, no seu preambulo (n.°4 in fine), prevé a possibilidade de ser aplicado
analogicamente a outros contratos, nomeadamente ao de concessdo, atuando, neste, 0
concessionario, a semelhanca do franquiado, por conta propria, ndo sendo, assim, tal um
obstaculo a aplicacao analdgica aqui em questdo. Por ultimo, para a autora, se € possivel a
analogia entre o contrato de agéncia e o contrato de concessao, por maioria de razéo o sera
também entre o contrato de agéncia e o de franquia, na medida em que, «sendo o grau de
integracdo do franquiado na rede maior do que o do concessionario, a situacdo daquele
aproxima-se mais da situacdo do agente do que a deste. Por isso, ha quem diga que, na
aplicacdo analdgica do regime da indemnizagdo de clientela ao contrato de franquia, 0s
pressupostos dessa analogia estdo «quase hipersatisfeitos»»1%4,

ELSA VAZ DE SEQUEIRA conclui, assim, que as situacfes do agente e do
franquiado, no momento da extingcdo da relacdo contratual, sdo idénticas, pelo que defende
que se justifica a possibilidade da aplicacdo anal6gica dos artigos 33.° e 34.° do Decreto-Lei
n.° 178/86 ao contrato de franquial®.

RUI PINTO DUARTE concorda também com esta aplicacdo analdgica, mas nos
contratos de concessdo comercial que, tal como ja tivemos oportunidade de ver, sdo, como
o0s contratos de franquia, contratos legalmente atipicos. Contudo, tal apenas devera suceder
quando o contrato de concessdo que estiver concretamente em andlise se aproxime do
modelo do contrato de agéncia subjacente a lei portuguesa e a Diretiva comunitaria®®®.
Segundo este autor, para que se verifique a analogia, € necessario que a situacdo do sujeito
com a posicdo paralela ao agente (0 concessiondario) seja similar a do agente, indo ao
encontro dos ensinamentos de PINTO MONTEIRO’. A semelhanca de deste autor, JOSE
ALBERTO VIEIRA entende que, na concessdo comercial, «a extensdo do art. 33.° do
Decreto-Lei n.° 178/86 é plenamente justificada», ndo encontrando qualquer obstaculo que
se sobreponha a analogia e referindo que até «existe um laco de clientela muito mais nitido

na concessdo comercial do que na agéncia»*®. Parece-nos importante referir a posicdo destes

164 Cf. SEQUEIRA, Elsa Vaz de, ob. cit., pp. 482 e 483.

185 1bid., p. 483.

186 Cf. DUARTE, Rui Pinto, Tipicidade e Atipicidade dos Contratos. Coimbra: Almedina, 2000, p.
195.

167 Ibid., p. 189; cf., todavia, as varias exigéncias do autor para que haja analogia entre as duas
situacBes-tipo em A jurisprudéncia portuguesa sobre a aplicacdo da indemnizacéo de clientela ao contrato de
concessdo comercial. THEMIS — Revista da Faculdade de Direito da UNL, Ano 11, n.° 3, 2011, p. 320.

168 Cf. VIEIRA, José Alberto, O Contrato de Concessdo Comercial. BFDUC, Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 127.
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dois autores, embora seja sobre o contrato de concessdo, uma vez que este contrato é o que
mais se aproxima ao contrato de franquia e os argumentos utilizados por ambos para aceitar
esta analogia reconduzem-se aos critérios que todos 0s outros autores referem para a aceitar
relativamente a este Gltimo tipo de contrato de distribui¢cdo, nomeadamente da posi¢édo aqui
exposta de PINTO MONTEIRO.

6.2.Argumentos contra a aplicacdo analogica

FERREIRA PINTO, pende «contra a extensdo de tal mecanismo compensatorio
aos restantes contratos de distribuicdo». O autor concorda que os contratos de agéncia,
concessdo comercial e de franquia tém importantes afinidades, contudo, uma anélise mais
préxima permite-nos constatar a existéncia de significativas divergéncias entre eles®®.
Resumidamente, segundo o autor, «apesar de visarem um objetivo Gltimo comum, o0s
contratos em causa tém um significado econémico distinto, podendo afirmar-se que,
enquanto os agentes sdo uma parte do mercado do principal, 0s concessionarios e 0s
franquiados sdo antes um meio de concedentes e franquiadores terem acesso ao mercado».
Os agentes tém como missdo a prospecdo de negocios e a captacdo de clientes para o
principal, enquanto os concessionarios e os franquiados desempenham fun¢6es econdémicas
mais complexas e sdo intermediarios de comércio de corpo inteiro, procurando atrair clientes
para a sua propria empresa para obterem ganhos para si préprios e, ficando esses clientes
ligados a contraparte ap6s o termo dos vinculos que os ligavam, tratar-se-a de um «mero
subproduto da sua atividade, de um efeito acessorio que se relaciona com as caracteristicas
peculiares da mesma, ndo se tratando se um resultado diretamente intencionado pelo
distribuidor». Acrescenta o autor que é menos complicada a substituicdo de um agente do
que de um concessionario ou franquiado, tal como é mais facil a apropriacdo, pelo
fornecedor, da integralidade dos beneficios proporcionados pela atividade do agente, mercé
das suas proprias caracteristicas e da natureza do bem em que se consolida o essencial do
seu investimento®°.

Ora, para 0 mesmo autor, a existéncia da indemnizagdo de clientela «deve-se a

especial situacédo de vulnerabilidade a que o agente se exp0e e que se prende com a natureza

169 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit.,, p 731 (itdlicos no original). Para um maior
desenvolvimento sobre estas divergéncias, vd. pp. 724 ss.
170 1bid., p. 731 (italicos no original).
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da atividade que exerce, com o tipo de investimento que realiza e com o modelo
remuneratorio caracteristico do contrato que celebra». A sua consagracdo procura assegurar
o0 equilibrio patrimonial do contrato e anular, assim, a vantagem que o principal pudesse
extrair da sua cessacdo. E um mecanismo de realizacéo da justica contratual, na medida em
que visa restabelecer o equilibrio entre prestagdes ndo inteiramente sincronizadas, e de
prevencdo do abuso. Pretende-se, com ela, responder as necessidades especificas de tutela
de uma categoria de empresarios sui generis, sendo uma medida adequada as caracteristicas
e ao fim do negdcio juridico que a liga a contraparte. Para FERREIRA PINTO, nada de
compardvel ocorre nos restantes contratos de distribuicdo, ndo tendo real fundamento
juridico a pretensdo de se Ihes aplicar aquele mecanismo compensatoriol’. Assim, a
concecdo sobre a indemnizacdo de clientela que parte do principio que esta visa compensar
a atividade de captacdo de clientela, na pendéncia do vinculo, e que desvaloriza as
divergéncias que o autor aponta, tem, segundo o mesmo, dificuldades substanciais. Desde
logo, ha uma dificuldade na sua compatibilizagdo com o regime juridico-positivo do instituto
da indemnizacao de clientela; em segundo lugar, ha, também, uma dificuldade quanto a
identificacdo e pertinéncia dos critérios da analogia, uma vez que ndo se duvida que tanto 0s
concessionarios como os franquiados contribuem, igualmente, em maior ou menor medida,
para atrair clientes para os produtos e servi¢os que disponibilizam e que, finda a relacéo
contratual, estes podem transferir-se para o fornecedor; mas isto ndao € suficiente para
justificar a analogia, porque, ainda que tal possa de facto acontecer, ndo se revela
imediatamente compreensivel que a referida circunstancia possa servir para legitimar a
realizacdo de um pagamento aos concessionarios e aos franquiados. Para tal, tornar-se-ia
necessario pressupor que aquela atividade de captacdo de clientela e os beneficios pos-
contratuais que ela venha a proporcionar ao integrador ndo foram devidamente
compensados, em vida do contrato. Para o autor, ndo se revela congruente, dada a posicéo
de privilégio dos concessionarios e dos franquiados que lhes confere uma vantagem
competitiva sobre os demais distribuidores, defender que as partes contavam com a
necessidade de ser retribuida a clientela que, eventualmente, no termo do contrato, o
distribuidor deixe a disposi¢do do fornecedor, sendo esse resultado antes uma consequéncia
perfeitamente normal e prevista pelos proprios interessados. Por dltimo, hd uma dificuldade

no que respeita a operacionalizacdo dos pressupostos e a quantificacdo da indemnizacéo,

171 1bid., p. 732 (italicos no original).
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comecando, segundo o autor, pelos obstaculos com que o intérprete se depara quando se trata
de determinar o nimero ou a percentagem dos clientes do distribuidor que foram
efetivamente conquistados por mérito da sua acdo e a medida do seu contributo para esse
resultado. Acresce aqui também a dificuldade relativa a determinacdo e mensuracdo dos
beneficios que a contraparte podera vir a obter com os clientes que se apure terem sido
atraidos e fidelizados pelo distribuidor. Quanto a quantificacdo da compensacéao a atribuir,
refere o autor que a tese favoravel a analogia trabalha com dados amplamente ficcionados e
muito pouco fiaveis, dado que ndo se pode estabelecer uma relacéo de correspondéncia entre
a margem de comercializagcdo ou os rendimentos que o distribuidor deixa de auferir e as
comissdes que, nas mesmas circunstancias, se consideram perdidas pelo agente. Acresce que
a determinacdo do montante da indemnizacdo fica deixada completamente nas maos do
distribuidor, ou, no minimo, totalmente dependentes de fatores que, em larga medida,
escapam ao controlo do fornecedor!’,

FERREIRA PINTO refere, ainda, que o conceito de «integra¢do» do concessionario
ou do franquiado, quando utilizado no presente contexto, esta longe de ser suficientemente
preciso para se poder tornar operativo e constituir um esteio seguro para fundar o juizo de
analogia, uma vez que, levado o raciocinio as ultimas consequéncias, seria de esperar que
quanto mais «integrado» o distribuidor se revelasse, maiores fossem as possibilidades de
ver acolhida a sua pretensdo indemnizatéria. E justamente o contréario que sucede quanto
aos franquiados, dado que pode duvidar-se que os clientes com quem o franquiado se
relaciona sejam efetivamente captados por ele, mas antes sejam clientes do proprio sistema
de franquial’,

O autor conclui salientando que, a melhor prova do carater pouco persuasivo da
tese favoravel a aplicacao analdgica, é fornecida pela circunstancia de, no direito portugués,
um trabalhador subordinado que desempenhe funcGes em tudo idénticas as de um agente e
que, no exercicio dessa atividade, haja aumentado substancialmente o circulo de clientes da
respetiva entidade patronal, ndo beneficiar do direito de reclamar, quando o vinculo laboral

chega ao fim, qualquer compensacio que se assemelhe a uma indemnizagéo de clientelal’.

172 Cf. Ibid., pp. 733 a 737 (italicos no original).
173 |bid., p. 737 (italicos no original).
174 |pid., p. 737.
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Para MANUEL PEREIRA BARROCAS!™, ndo é possivel qualquer analogia
suscetivel de justificar o direito a uma indemnizagdo ou compensacéo a favor do franquiado.
O autor discorda da ideia de que, no franchising, a clientela é angariada através da marca,
defendendo que, na maioria dos casos, a rede de franchising de nada valeria sem a parte dela
constituida pelos inimeros estabelecimentos pertencentes e explorados pelos franquiados.
Além disso, refere que sdo muitos 0s casos em que a contribuigdo do franquiador se resume
praticamente a cedéncia do uso da marca ou do know-how.

MARIA DE FATIMA RIBEIROY® n3o admite, tout court, a aplicacdo analdgica
ao contrato de franquia do regime da indemnizacéo de clientela do contrato de agéncia, uma
vez que ao proprio contrato de franquia subjazem interesses e fins substancialmente
diferentes aos do contrato de agéncia. A autora entende que, quando o franquiado preenche
0s requisitos das alineas a) e b) do n.°1 do art. 33.° da lei da agéncia, tal se deve,
essencialmente, ao uso dos sinais distintivos da marca do franquiador, do saber-fazer e da
assisténcia técnica deste e ndo ao seu empenho ou caracteristicas pessoais. E, mesmo que
exista clientela ligada ao franquiado ou ao seu estabelecimento por influéncia da sua pessoa,
ndo teria grande utilidade em termos praticos, pois ndo seria possivel calcular a
indemnizagdo a ndo ser com base numa ficgdo, uma vez que a atividade do franquiado se

traduz num lucro pessoal.

6.3.A Jurisprudéncia portuguesa

A nossa jurisprudéncia tem vindo a aceitar, na generalidade, a aplicacdo analdgica
do preceito aqui em causa aos contratos de franquia, aderindo a posicdo defendida,
nomeadamente, por PINTO MONTEIRO!"’. Desde logo, 0 Acorddo do Supremo Tribunal
de Justica, de 9 de janeiro de 20078 estatui que, no contrato de franquia, «o dano de clientela
sO € indemnizavel se alegada e provada a contribuicdo determinante e notéria do franquiado
para aumento e fidelizacdo de clientela do franquiador». No mesmo sentido estabelece o
Acordio do Tribunal de Relagdo de Lisboa, de 22 de margo de 20111°, que «o franquiado

15 yvd. BARROCAS, Manuel Pereira, ob. cit., pp. 157 ss..

176 Cf. RIBEIRO, Maria de Fatima, O Contrato de Franquia (Franchising). Direito e Justica, vol.
XIX, Tomo 1, Porto: Universidade Catolica Editora, 2005, p. 273.

17vd. supra 6.1.

178 Proc. N° 06A4416, disponivel em www.dgsi.pt.

179 Proc. N° 1807/08.6 TVLSB.L1-7, disponivel em www.dgsi.pt.
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tem direito a indemnizacdo de clientela prevista no diploma legal que regula o contrato de
agéncia, desde que estejam reunidos 0s respetivos requisitos».

A nossa jurisprudéncia «tem acolhido, de modo sistematico e quase-automatico, as
pretensdes deduzidas por qualquer tipo de distribuidor integrado a receber a indemnizacao
de clientela», tornando-se quase impossivel encontrar uma decisdo que negue tal

pretensdo®e0.

6.3.1. O Acdrdao em analise

O tribunal a quo considerou que, dada a ratio essendi do instituto, tem sido objeto
de controvérsia a possibilidade da aplicacdo analdgica da indemnizagdo de clientela ao
contrato de franquia e, segundo o0 mesmo, a posi¢édo maioritaria propende para uma resposta
negativa. Ora, com o devido respeito, teremos de discordar desta afirmacdo, uma vez que a
posicdo maioritaria propende para uma resposta afirmativa, admitindo esta aplicacéo
analdgica quando verificados os requisitos previstos no art. 33.°, n.° 1 da LCA e se, no caso
concreto, a analogia se verificar e o franquiado tiver desempenhado func¢des semelhantes as
do agente, sendo este um relevante fator de atracdo da clientela®’. D& como provado que a
autora ndo demonstrou a factualidade necessaria para o preenchimento dos requisitos do
mencionado preceito, nem a existéncia de uma clientela ligada a sua pessoa ou aos servigos
por si prestados, nem que a ré continuou a beneficiar dessa clientela, concluindo, assim, que
aquela ndo tera direito a esta indemnizacao.

Em recurso para o Tribunal da Relacéo do Porto, autora peticionou o pagamento de
uma indemnizacao de clientela, pelo menos, pelos dois clientes angariados e que a sentenca
recorrida deu por provado, ou pelos eventuais cinco que nesta sede reivindica.

Ao contréario do tribunal a quo, o Tribunal da Relacdo do Porto admite esta
aplicacdo analdgica, sendo «casuisticamente que se podera verificar se a atividade do
franquiado foi determinante para atrair clientela, atuando em termos idénticos aos do agente,
ndo podendo, sem mais, fazer-se a aplicacdo analogica do artigo 33.° do citado DL ao
contrato de franquia». Acrescenta que devera ser o franquiado a alegar e provar que a sua
contribuicdo foi determinante para o notorio aumento do negécio e da clientela do

franquiador e que este vira a beneficiar da sua atividade apds a cessacgdo do contrato de

180 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 717 (italicos no original).
181 vd. supra 6.1.
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franquia, tal como j& havia sido referido pelo Supremo Tribunal de Justica no Acordéao de 9
de janeiro de 200782, In casu, para o tribunal, a autora, aqui apelante, ndo logrou provar
estes elementos, ndo se verificando os pressupostos da indemnizacéo de clientela, tratando-
se de um pedido destituido de qualquer fundamento, de facto e de Direito, como decidido
em 1.2 instancia.

Em suma, neste Acordao, o Tribunal da Relagdo do Porto acaba por adotar uma
posicao a favor da aplicacdo analdgica, na esteira do que se verifica, generalizadamente, na
nossa jurisprudéncia, seguindo a opinido maioritaria da nossa doutrina, ndo a concedendo no
caso em apreco, uma vez que a apelante ndo logrou fazer prova dos pressupostos necessarios

para que a analogia se verifique.

6.4.Breve referéncia ao direito comparado

Na generalidade dos ordenamentos juridicos europeus, coloca-se também o
problema em termos de saber se as regras da agéncia que contemplam o instituto da
indemnizacdo de clientela podem ser estendidas, por analogia, a outras figuras contratuais
legalmente atipicas e que servem de suporte a distribuicdo integrada, nomeadamente ao
contrato de franquia.

Em Franga, a jurisprudéncia revela uma «completa insensibilidade» a respeito da
atribuicdo desta indemnizacdo aos restantes distribuidores integrados, que contrasta com
uma corrente doutrinal bem implantada, favoravel a necessidade de tutela destes no
momento da cessagdo do vinculo, continuando o problema a ndo encontrar um consenso*,

Na Alemanha, o tema ainda ndo se considera completamente encerrado, faltando
uma linha jurisprudencial definida. Tém-se levantado interroga¢des quanto ao tratamento a
dar ao problema nalgumas modalidades de franchising. O problema ndo foi, ainda,
solucionado no BGH, mas os tribunais superiores tém tido decisGes que satisfazem

pretensdes compensatorias deduzidas por franquiados!®,

182 v/d. supra 6.3.

183 Cf. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., pp. 707 e 708.

184 |bid., p. 698, nota 2147. Para um maior desenvolvimento da questio na Alemanha, vd. pp. 695
SS..
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Tal como na Alemanha, na Austria, tanto a jurisprudéncia dos tribunais superiores,
como a doutrina, adotam uma postura favoravel a extensdo do regime aos restantes
distribuidores integrados'®.

A jurisprudéncia e a doutrina italianas tém revelado pouca abertura para o
reconhecimento da pretenséo legal do agente a outros distribuidores, ndo tendo a recente lei
sobre a «afiliagdo comercial» (Lei n.° 129, de 6 de maio de 2004) trazido qualquer contributo
positivo para a resolucio do problema no ambito da franquia®®.

No Reino Unido «considera-se ndo existir fundamento juridico para a atribuicéo de
uma indemnizagao de clientela (...) ao franquiador, uma vez que néo existe norma legal nem
expediente de direito comum que permita sustentar tal pretensdo». Nos Paises Baixos
também ndo se admite a hipotese desta extensdo analdgica®’.

Em Espanha, a doutrina encontra-se fortemente dividida, oscilando entre os autores
gue ndao admitem a extensdo analdgica, os que a admitem a titulo supletivo e os que
«consideram que, mesmo na sua aplicagéo a outros contratos, as normas da agéncia mantém
0 seu carater de ius cogens»'%,

Ja na Suica, boa parte da doutrina mostra-se inclinada a admitir esta possibilidade,
em maior ou menor medida'®,

Fora da Europa, sdo raros os ordenamentos juridicos que dispdem sobre a atribuicao
de uma indemnizacdo de clientela aos franquiados. Nos Estados Unidos da América, a
questdo do pagamento de uma indemnizacdo de clientela aos franquiados pelo aumento da
clientela nfo é objeto de aprofundamento na literatura juridica americana®®. Varios estados
publicaram legislacdo que prevé o direito a esta indemnizacao em caso de termo do contrato,
sem que tal tenha sido motivado por justa causa («good cause»), mesmo que nao exista
propriamente violacio de contrato que origine indemnizacdo nos termos gerais'®. Em
Angola, a lei angolana sobre os contratos de distribuicdo ordena que se aplique a cassagdo
dos contratos de franquia, com as necessarias adaptacdes, o disposto a respeito da cessacdo

do contrato de agéncia, incluindo os preceitos que regulam a indemnizacédo de clientela. O

185 |bid., p. 706.

186 |bid., pp. 706 e 705.

187 |bid., p. 708.

188 |bid., p. 709.

189 |hid., p. 710.

19 |pid., p. 694.

%1 vd. BARROCAS, Manuel Pereira, ob. cit., p.158.
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mesmo acontece com o Codigo Comercial de Macau, que remete para o regime da cessacao
da concessdo comercial, que, por sua vez, manda aplicar a cessacdo da concessao as

disposicdes relativas a cessagio do contrato de agéncia, «com as necessarias adaptacoes»*%.

6.5.Posicéo perfilhada

Parece-nos que negar, em absoluto, a aplicagdo anal6gica das normas relativas a
indemnizacdo de clientela ao franquiado ndo condiz com a diversidade de relagdes que o
contrato de franquia envolve'®®, E inegavel que, muitas vezes, o fator de atracdo e
manutencdo da clientela esta intrinsecamente ligado aos produtos e a marca do franquiador,
mas parece falaciosa a afirmacao de que a acdo do franquiado € irrelevante na expansdo do
volume de negdcios do franquiador; «a acao do franquiado ndo pode ser sempre descartada
em funcéo do poder atrativo da marca»'®. Acresce que a propria natureza do instituto evoca
uma ideia de protecdo do agente (neste caso, sera do franquiado).

Como ja tivemos oportunidade de constatar, o franquiado € essencial para que o
franquiador consiga penetrar de forma mais eficaz nos mercados, estando aquele em contacto
direto com os clientes'®, dai que seja necessario que se prove, cabalmente, em tribunal, que
o franquiador beneficiard da atuacdo do franquiado in casu. Assim, concordamos com a
premissa de que o direito a indemnizacédo de clientela, para o franquiado, dependera sempre
de uma avaliacdo casuistica, para averiguar se a atividade do franquiado foi determinante
para atrair a clientela, que hd um nexo causal, e que, de facto, o franquiador vira a usufruir
dessa clientela angariada pelo franquiado, ap6s a cessacio do contrato%.

Em suma, apesar das diferencas que varios autores apontam entre o contrato de
franquia e o contrato de agéncia, cremos que é possivel que o franquiado venha a ter direito
a uma indemnizacéo de clientela uma vez verificados os requisitos do artigo 33.° da lei da
agéncia, provando-se que este foi um fator determinante de atracdo de clientela, e que a sua

atuacdo foi equiparavel a de um agente comercial.

192yd. PINTO, Fernando A. Ferreira, ob. cit., p. 693 (italicos no original). Sobre a indemnizacéo de
clientela no contrato de franquia em Angola, vd. PINTO, Carlos Eduardo Ferraz, ob. cit..

193 Cf. TOMAZ, Raissa Mendes, ob. cit., p. 106.

1% bid., p. 108

19 1bid. p. 106.

1% posicdo esta sufragada pela generalidade da nossa doutrina e pela jurisprudéncia dominante, vd.
supra 6.2. e 6.3.
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SINTESE CONCLUSIVA

No final deste estudo, ficou patente que, ainda que o contrato de franquia seja
legalmente atipico, é socialmente tipico e o seu contetdo essencial ja foi aprofundadamente
delimitado e definido pela doutrina.

Através do contrato de franquia é estabelecida uma relagdo de dependéncia entre
franquiado e franquiador, ficando o primeiro na dependéncia econdémica do segundo. Esta
dependéncia suscita a necessidade de proteger o franquiado, nomeadamente, no momento
da cessacdo do contrato.

Tivemos oportunidade de concluir, através da analise dos varios argumentos
avancados pela nossa doutrina, que a sentenca que declara a resolucdo ilicita do contrato de
franquia resulta na cessacdo automatica do contrato, logo apés a declaragéo resolutiva, uma
vez que ha uma quebra na relagdo de confianca entre o franquiado e franquiador. Esta é a
posicdo maioritaria da doutrina, seguida, na sua maioria, pela jurisprudéncia.

Uma das premissas mais importantes deste trabalho fundava-se na aplicacdo da
indemnizacdo de clientela ao contrato de franquia. Com efeito, ndo obstante as diferencas
profundas nas caracteristicas entre a agéncia e a franquia, podemos concluir que, no nosso
ordenamento, o direito @ mesma € concedido ao franquiado pela nossa jurisprudéncia e
doutrina maioritéarias, uma vez verificados os requisitos previstos para que haja lugar a ela
no contrato de agéncia, previstos na lei que regula estes contratos, e que se prove que 0
franquiado teve uma atuacdo semelhante a dos agentes comerciais e que o franquiador
beneficiara, apds a cessacdo do contrato, da clientela que, pelo seu trabalho e esforco,
angariou para este ultimo.

Relativamente ao Acdrddo em analise na presente dissertacdo, podemos afirmar que
este segue as posi¢oes doutrinais apresentadas, parecendo-nos que o Tribunal da Relacao do
Porto esteve correto. Considerou que a relacdo contratual se extinguiu aquando da declaracao
de resolucdo, mesmo que se tenha provado ser uma resolucéo ilicita, tendo a franquiada
direito a uma indemnizagdo pelos danos. Considerou também, e corretamente, que a
franquiada ndo tera direito a uma indemnizacdo de clientela, confirmando a deciséo do
tribunal de primeira instancia, ndo porque esta ndo Ihe pudesse ser analogicamente aplicada
uma vez verificados os pressupostos para a sua aplicagdo, mas porque a franquiada nao

logrou provar que os preencheu.
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