Jurisprudéncia
Critica

TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE LOULE

SENTENCA DE 6 DE MAIO DE 1983 PROFERIDA PELO JU{Z PRESI-
DENTE DOS TRIBUNAIS COLECTIVOS DO CIRCULO DE FARO

LOCACAO DE ESTABELECIMENTO — ARRENDAMENTO — SUA QUALIFICA-
CAO — ELEMENTOS QUE INTEGRAM CADA UM DESTES CONTRATOS -
LITIGANCIA DE MA FE (*)

SUMARIO

L. Para o Direito, o estabelecimento comercial é uma cate-
goria intelectual que traduz, no plano cultural Jurddico, unitaria-
mente, uma realidade econdmica integrada por elementos corpo-
reos e incorpdreos, entre si ligados numa organizacdo dinamica
que os torna eficientes em ordem a produzir lucros.

Para caracterizar a existéncia e a vida de um dado estabeleci-
mento comercial hd que atender aos seus elementos preponderan-
tes. O estabelecimento comercial nasce logo que aquela organizacdo
estd apta a entrar em funcionamento.

E também pode nascer por um acto juridico de um comer-
ciante que autonomiza parte de um estabelecimento comercial,

2. O contrato de cessdo de exploragdo de estabelecimento
comercial é integrado por elementos objectivo — cedéncia tempo-

* Dado o interesse pratico que, hoje, assumem os assuntos relativos 4 matéria
em epigrafe, publicam-se a sentenca da Primeira Instincia, acérdios da Relagéo ¢ do
Supremo e, posteriormente, além da anotagiio da autoria do Dr. Eridano de Abreu que
neste nimero se inicia, pareceres que sobre a matéria foram proferidos pelos Profes-
sores Vasco Lobo Xavier, Ferrer Correia, Antunes Varela, da Universidade de Coimbra,
e Oliveira Ascensdo e Menezes Cordeiro, da Universidade de Lisboa.
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réria e onerosa de um estabelecimento comercial — e subjectivo:
representacdo e vontade, que as partes fazem, de que o cedente
se mantém na propriedade do estabelecimento e continua interes-
sado na sua exploragdo e de que a posi¢do de cessiondrio € emi-
nentemente tempordria.

Para além disto, porque de contrato inominado se trata, cabe
aos contaentes desenhar os concretos contornos de cada caso.

3. O contrato de cessdo de exploragdo ndo se confunde com
figuras afins e, em regra, € impossivel converté-lo em tais figuras
atendendo & peculiaridade propria do elemento subjectivo da ces-
sdo de exploragdo.

4. O contrato de cessio de exploragdo tem de ser celebrado
por escritura publica e a sua falta acarreta a nulidade do contrato,
pois gue se trata de formalidade ad substantiam.

Consequéncia desta nulidade: obrigagbes de restituir e indem-
nizar.

A)
EXPOSICAO

«LUSOTUR — SOCIEDADE FINANCEIRA DE TURISMO, S.A.R.L.»
intentou contra
«AMASATUR — EMPREENDIMENTO TURISTICO, LDA.»

ac¢ido com processo ordindrio pela qual pretende que se declare
nulo o contrato de cessdo de exploragao celebrado entre a autora
e a ré e, por via disso, que se condene a ré a entregar a autora
o campo de golf cuja exploracéo comercial lhe foi cedida e, bem
assim, a casa proviséria de apoio ao mesmo campo ¢ todo o seu
equipamento.

Para tanto alega, em resumo, que a autora explora a indis-
tria do turismo na Quinta da Quarteira, desta Comarca de Loulé,
vulgarmente conhecida por Vilamoura, nomeadamente nos ramos
da hotelaria, diversdo, recreio, desporto € nautica. Neste Ambito,
construiu um campo de golf, designado por «Campo de Golf
N.° 2» cuja explorag@o cedeu a ré por contrato de 27 de Agosto
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de 1976, titulado por mero escrito particular. A retribuicdo da
autora consiste em percentagens fixadas no mesmo contrato. Ora,
o contrato € nulo por falta de forma ou, quando assim se ndo
entenda, por serem de objecto indetermingvel algumas das obri-
gaches nele estipuladas.

Fundamento de direito, no disposto nos artigos 88.°, h) do
Cdodigo do Notariado, 220.°, 280.° e 289.°, do Coédigo Civil.

Juntou-se um docomento e procuragido forense.

Regularmente citada, a ré contestou, pugnando pela impro-
cedéncia da accao.

Para tanto alega, em resumo, que o contrato celebrado foi
de arrendamento pois que a autora ndo cedeu a ré a exploragdo
de um complexo de bens constituindo um estabelecimento comer-
cial, mas apenas um prédio destinado 2 pritica do golf, que nunca
funcionara. E quanto as cldusulas acerca da remuneracao da
autora ndo estabeleceu obriga¢Ges indetermindveis mas, quando
muito, indeterminadas.

Juntou procuragdo forense.

A autora replicou, aproveitando este articulado para refor-
mular e ampliar o pedido inicial. Pede, agora, que se declare que
o contrato celebrado entre a autora e a ré é nulo, quer se entenda
que ¢ de cessdo de exploragao comercial, de locagdo de estabele-
cimento comercial, de transferéncia da propriedade de estabele-
cimento ou é qualquer outro que tenha por objecto o gozo de
estabelecimento comercial, quer se entenda que ¢ de arrendamento.

Subsidiariamente a este pedido, para o caso de assim se ndo
entender, que se declare que o contrato celebrado entre a autora
e a ré ndo ¢ de arrendamento e, sendo julgado valido, se rescin-
diu, tendo o seu termo em 31 de Julho de 1978.

Cumulativamente, pede a autora a condenagio da ré a abrir
mao e entregar 4 autora o «Campo de Golf N.° 2», respectiva
casa de apoio e equipamento que o integram; bem como a pagar-
-lhe indemnizacio, a liquidar em execugdo de sentenca, por todos
os prejuizos sofridos pela autora com a detengio do mesmo campo
pela ré, desde de 16 de Janeiro de 1979, no caso de procedéncia
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do primeiro dos pedidos principais, ou desde 31 de Julho de 1978,
no caso de procedéncia apenas do pedido subsididrio.

Para tanto, mantém a sua inicial posi¢do quanto aos factos,
exclarecendo-os.

Juntou um documento.

A ré treplicou, pugnando pela improcedéncia de todos os
pedidos.

Para tanto, mantém a sua inicial posi¢do, esclarecendo-a.

Juntou treze documentos.

Foi proferido doutro despacho saneador e organizou-se com
proficiéncia a especificacdo e questiondrio.

Procedeu-se a julgamento.

As partes alegaram, doutamente, de direito. Com a sua ale-
gacdo, a autora juntou douto parecer do Professor de Direito,
Doutor Vasco Lobo Xavier.

O M.° P.° viu.

B)
QUESTOES A RESOLVER

Ap6s a prolacdo do despacho saneador ndo sofreu a instén-
cia qualquer modificagdo, quer objectiva quer subjectiva, sem pre-
juizo de, na sua douta alegac¢do de direito, a autora ter pedido
a condenagdo da ré a pagar-lhe indemnizagéo, por litigancia de
ma fé.

Assim, esta para apreciar e decidir:

a) Se o contrato celebrado, por escrito particular, entre a
autora ¢ a ré, datado de 27 de Agosto de 1976, é de ces-
sdo de exploracdo de estabelecimento comercial, sendo
nulo por falta de forma;

b) Ou se tal contrato é de arrendamento mas sendo nulo,
por algumas das obrigagOes nele estipuladas serem de
objecto indetermindvel;
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¢) Subsidiariamente, se tal contrato ndo é de arrendamento
e foi rescindido, tendo tido o seu termo a 31 de Julho
de 1978;

d) Se a ré deve abrir mdo e entregar a autora o «Campo
de Golf N.° 2» de Vilamoura, com a respectiva casa de
apoio e equipamento respectivo;

e) Para a hipétese de se declarar a nulidade do contrato,
nos termos das duas primeiras alineas, se a ré deve pagar
a autora indemnizag8o pelos prejuizos que lhe estd a cau-
sar, a liquidar em execugdo de sentenga, a partir de 16
de Janeiro de 1979;

J) Para a hipétese de se decidir que o contrato ¢ valido mas
foi rescindido, nos termos da terceira alinea, se a ré deve
pagar a autora indemnizagdo, a liquidar em execugdo
de sentenca, pelos prejuizos que lhe est4 a causar com
a detengdo dos bens a restituir, a partir de 31 de Julho
de 1978;

g) Se a ré deve pagar a autora indemnizagdo por ter liti-
gado com ma fé.

O
MOTIVACAO DE FACTO

Ficou especificado e provado:

1. Entre a autora e a ré foi celebrado um contrato, titu-
lado por escrito particular, datado de 27 de Agosto de 1976, junto
a fls. 5 e 6 destes autos, do seguinte teor:

«CESSAO DE EXPLORACAO

Entre «LUSOTUR — Sociedade Financeira de Turismo,
S.A.R.L.», com sede na Rua Toméas Ribeiro, n.° 50, 2.°, em
Lisboa, adiante designada como primeira outorgante, e «Amasa-
tur — Empreendimentos Turisticos, L.da.», com sede na Rua
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Ramalho Ortig3o, n.° 3, 3.°, em Lisboa, adiante desigada como
segunda outorgante, é acordado o seguinte:

1 —

2 —

3 —

§ —

6 —

A primeira outorgante cede a segunda, que aceita, a explo-
ragdo comercial do «Campo de Golf N.° 2», incluindo o
campo de préatica, dos quais é dona e legitima possuidora,
que se desenvolvem nos sectores 2 e 3 do empreendimento
turistico de Vilamoura, Freguesia de Quarteira, Concelho
de Loulé.

A primeira outorgante compromete-se, a expensas suas, a
nivelar e arrelvar o campo de prética, até ao dia 1 de Janeiro
de 1977.

A primeira outorgante obriga-se ainda, a expensas suas,
a construir uma casa de apoio definitiva, baseada no pro-
jecto existente na Lusotur, e que deverd estar concluida até
1 de Julho de 1978, devendo ter a aprovagdo das duas outor-
gantes.

Enquanto a Lusotur ndo tiver concluido a construcdo da
casa de apoio definitiva, fornecera a partir de 1 de Outu-
bro de 1976, uma construgdo provisoria com a area apro-
ximada de cem metros quadrados dispondo de dois vestid-
rios, cada um deles com dois duches, dois W.C. e dois
lavatorios. Terd ainda possibilidades de servir para arreca-
dacdo de materiais de golf e ainda para um pequeno escri-
torio de apoio.

Esta cessdo de exploragdo tem inicio em 1 de Outubro de
1976 e caducard em 30 de Setembro de 1986. No entanto,
este contrato poderd ser rescindido unilateralmente pela pri-
meira outorgante antes da data prevista, mas nunca antes
de decorridos quatro anos da sua vigéncia, se entretanto
for inaugurado um hotel nas zonas 2, 1/D e tampdo, e se
a primeira outorgante tiver interesse em ceder a explora-
¢do do golf ao referido hotel. Nesta hip6tese, compromete-se
a primeira outorgante a garantir que no novo contrato de
exploracdo seja concedido desconto de 50% aos clientes
do Hotel D. Pedro na utilizagdo do campo de golf até 30
de Setembro de 1986.

A segunda outorgante pagara a primeira, pela exploracdo
cedida por este contrato, 50% da receita bruta.
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10 —

11 —

12 —

13 —
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Considera-se como receita bruta de exploragéo, além dos
«green fees» e receitas pela utilizacdo do campo de pra-
tica, todas as receitas obtidas pela concessdo de facilidades
na utilizacdo dos referidos campos, designadamente atra-
vés de contratos com clubes desportivos, outros empreen-
dimentos, etc..

O pagamento sera efectuado trimestralmente, nos primei-
ros trinta dias do més seguinte ao encerramento do trimes-
tre anterior, e a primeira presta¢io serd efectuada em
Janeiro de 1977.

Por qualquer outra exploragdo comercial que a segunda
outorgante venha a fazer, de apoio a exploracdo do Golf,
designadamente, bar, restaurante, «boutiques», etc. pagard
a primeira, nos termos da primeira parte da cldusula ante-
rior, dez por cento da receita bruta.

Para os efeitos das clausulas 8.2 ¢ 9.2, a segunda outor-
gante enviard, mensalmente, a primeira, os mapas-resumo
dos movimentos havidos e compromete-se, sempre que a
primeira outorgante o pretenda, a pdr & sua disposi¢do ou
de pessoas ou entidades por esta designadas todos os livros,
registos, taldes e demais documentos necessarios ou con-
venientes a determinacdo dos pagamentos a efectuar.

A segundo outorgante ndo poderd transmitir a sua posi¢ao
contratual a outrem sem prévio consentimento por escrito
da primeira outorgante.

Exceptuando o disposto na clausula 5.2, se qualquer das
partes rescindir o contrato unilateralmente antes do fim do
seu periodo de vigéncia ou, por incumprimento, der justa
causa de rescisdo 4 outra parte, pagard a esta uma indem-
nizagdo equivalente as presta¢des vincendas, calculadas na
base de 125.000800 por trimestre, sem prejuizo do venci-
mento imediato da prestacdo referente a parte do trimestre
ja decorrido, se de montante superior.

A segunda outorgante compromete-se a, durante a vigén-
cia deste contrato, cenceder desconto de 20% na utilizacao
do campo de golf aos proprietarios individuais de Vila
Moura.
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14 — a) Todas as despesas com a conservacgdo e reparacao do
campo e da parte do imével de apoio mencionado em
3, designadamente no que respeita a pessoal, 4gua, elec-
tricidade, combustiveis, adubos e outras, bem como
as despesas de conservagdo de todo o equipamento que
por este contrato se cede, serdo de conta da primeira
outorgante, excepto no que respeita a deterioragdes nao
decorrentes de um uso normal e prudente.

b) A conservagdo a efectuar pela primeira outorgante
deverd obedecer s normas da Federacdo Portuguesa
de Golf.

¢) Todas as despesas com a exploragdo correm por conta
da segunda outorgante.

15 — Qualquer atraso que se verifique no cumprimento dos pra-
zos previstos nas cldusulas 2.*, 3.® e 4.* implicard corres-
pondente adiamento dos prazos previstos na clausula 5.%».

2. A autora é uma sociedade anénima que se dedica ao
comércio e indistria, tendo por objecto o estudo e a realizacdo
de investimentos para fins turisticos, incluindo a compra e venda
e desenvolvimento de prorpiedades, nomeadamente a promogéo
do aproveitamento turistico da Quinta da Quarteira, no Algarve.

3. Neste empreendimento vulgarmente conhecido por
empreendimento turistico de Vilamoura, a autora tem levado a
efeito vérios estudos realizando as mais diversas obras e promo-
vendo em larga escala o turismo na referida Quinta em ramos
como hotelaria, diversdes, recreio, desporto e ndutica.

4. Na ocasido da celebracdo do contrato a casa de apoio
ndo estava construida.

5. Foi vontade da autora e da ré celebrarem um contrato
valido.

6. A ré confessa que celebrou com a autora um contrato
a que ambas chamaram «Cessdo de Exploragcdao».
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7. Autora e ré qualificaram de «comissio» as retribuicdes
da ré a autora, em dinheiro, referidas no contrato supra-
-mencionado.

8. A autora teve, ao contratar, o apoio do seu director de
servicos de contencioso, Dr. Pinto da Silva.

9. A elaboragdo do que consta do documento supra refe-
rido em 1. ficou-se a dever aos representantes da autora e da ré
com a colaboragdo de funciondrios seus.

10. Em 27 de Agosto de 1976 ndo estava ainda construida
a casa de apoio deste campo de golf.

11. Sem uma casa de apoio ndo é possivel a exploragio
comercial de um campo de golf especialmente destinado ao sec-
tor do turismo.

12. Para a exploragio comercial do campo de golfe € neces-
sario que a casa de apoio seja dotada de cadeiras, armdrios e
secretarias.

13. Para a exploragio comercial do campo de golfe, no sec-
tor do turismo, em condi¢des normais, além do recheio da casa
de apoio, sdo precisos copos, bandeirolas e marcacdes de saida.

14. A ré adquiriu mais caixas para o lixo, copos, bandeiro-
las, bandeiras e bases, material este que debitou A autora.

1S. A ré adquiriu «trolleys» para uso do campo.

16. A ré instalou um bar na casa de apoio para o que adqui-
riu material diverso.

17. A ré angariou parte da clientela para o dito campo de
golf.

18. Na altura em que foi celebrado o contrato acima refe-
rido no mimero 1., o campo estava apto a funcionar como campo
de golf.
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19. A autora entregou A ré, além da casa de apoio, mdveis
de escritorio, convectores e chuveiros eléctricos para recheio da
tal casa.

20. Se a autora soubesse que ndo podia ser concedida efi-
cdcia as cldusulas quinta, sexta, nona, décima-primeira, décima-
-segunda e décima-terceira do contrato supra, referido no niimero
primeiro, n3o teria autorgado com a ré o dito contrato.

21. Mantendo-se a ré na posse do «Campo de Golf
N.° 2», estd a causar prejuizos a autora em virtude de esta ndo
poder dispor dele.

22. A ré pagou i autora aquilo que declarou dever pagar
por forga do contrato especificado em primeiro lugar, acima no
numero um, até ao final do ano de 1978, inclusive, ndo o tendo
feito no primeiro trimestre de 1979 por a autora ter recusado o
pagamento que a ré lhe ofereceu.

D)
MOTIVACAO DE DIREITO

1. Estabelecimento Comercial

Sem entrar na polémica acerca da natureza do estabelecimento
comercial (mera unidade negocial ou funcional, como quer Fer-
nando Olavo em Direito Comercial, 1, p. 283, universalidade de
direito ou unidade juridica, como quer Ferrer Correia em Rei-
vindicagdo do Estabelecimento Comercial como unidade juridica
e Barbosa de Magalhdes, Do Estabelecimento Comercial, orga-
nizagdo, como ensina Ferrara, embora afastando-se as teorias da
personalidade e da autonomia patrimonial que a nossa lei ndo
permite acolher), ja4 que tal polémica ndo tem interesse para a
decisdo do pleito, verifica-se que um estabelecimento comercial,
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economicamente falando, pode ser integrado por elementos de
trés distintas naturezas.

E digo pode ser, porque a relagdo que se faca dos elementos
que constituem o estabelecimento comercial é sempre exemplifi-
cativa (*). Tais elementos variam de caso para caso: num caso,
dado estabelecimento pode ser integrado por todos os elementos
que irei apontar; noutro caso, dado estabelecimento serd inte-
grado s6 por alguns desses elementos; noutro, ainda, poderi
encontrar-se um estabelecimento comercial s6 com um elemento (%)
ou, ao menos, sO com um elemento de cada grupo.

A meu ver, os elementos, que podem integrar um estabeleci-
mento comercial, economicamente falando, podem classificar-se
em corpdreos, incorpdreos e qualidades.

Sdo elementos corp6reos os iméveis [a doutrina francesa, dos
«fonds de commerce», que os excluia do estabelecimento comer-
cial, nunca teve aplicagdo entre nés (%)], a armagio, as mercado-
rias, as matérias primas, as mdquinas, os titulos de valores, etc.

Séo elementos incorpéreos as marcas os modelos, as paten-
tes, direitos de monopolio (ou os monopoélios de facto), os alva-
ras, os créditos, o nome e insignia do estabelecimento, a firma,
as relacdes com os fornecedores, as relagées com os Bancos, as
relagdes com o poder politico, os contratos de trabalho, os con-
tratos de representacdo, as relagbes de facto com interesse eco-
ndémico, etc.

Sdo qualidades a «organiza¢io» de todos estes elementos cor-
péreos e incorpdreos, entre si, numa relagdo dindmica e funcio-
nal entre eles (diferente da mera soma atomistica de todos esses
elementos), de tal sorte que os torna eficientes em ordem a pro-
du¢@o de um resultado; e o «aviamento» que é a potencialidade
deste conjunto produzir lucros futuros (*).

(") Jean Escarra, Principes de Droit Commercial, p- 277, n.° 459, do Tomo 1.

(®» Cfr. Jean Escarra, Principes de Droit Commercial, p. 427, n.° 431, b), do
Tomo 1.

(®) Desde que este elemento s por si integre empresa capaz de produzir lucros.

() J. Escarra ob. cit., p. 482, n.° 463.
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Juridicamente falando, o estabelecimento comercial é uma
categoria intelectual que no mundo do direito corresponde ao des-
crito ente econémico e que representa a ji apontada unidade nego-
cial ou funcional, universalidade de direito ou organizag¢io, con-
soante os autores. E uma categoria intelectual ou instituto gragas
a0 qual o direito refere unitariamente, a descrita realidade eco-
némica ().

Do exposto resulta este aspecto: o estabelecimento comer-
cial ndo se confunde com cada um dos elementos econémicos
que o integram, nem, sequer, com um certo conjunto rigorosa-
mente determinado (*). O facto de o estabelecimento comercial
ser integrado hoje por determinado imoével, determinada arma-
¢do, certas mercadorias, este alvard, nado impede que, amanha,
0 estabelecimento continue a ser 0 mesmo ainda que mude de
imovel, substitua a armagdo, renove as mercadorias, se passe a
dirigir a clientela de tipo diferente (v.g., o hotel vocacionado a
receber miliondrios, que passa a captar excursdes organizadas de
operérios em férias).

Esta consideragdo conduz a verificagdo de uma realidade
da vida prdtica: a de que, em regra, existe para cada estabeleci-
mento comercial um elemento (ou uns quantos elementos) que
sdo os predominantes e que, melhor caracterizam o estabeleci-
mento (%), (*). Num caso pode ser o préprio imével e a sua loca-
lizagdo. Noutro caso podem ser as mercadorias. Noutro, um certo
monopolio ou um segredo de fabrico. Ora é a este elemento ou
a estes elementos preponderantes que ha que olhar em ordem a
caracterizar a existéncia e a vida do estabelecimento comercial.
Esquecer o que € essencial e caracteristico para discutir determi-
nado aspecto secunddrio do estabelecimento comercial em aprego

(") Cfr. Pinto Loureiro, Tratado da Locagdo, 111, p. 142 e segts.

() Orlando Carvalho, in Rev. de Leg. e de Jur., 115.°, p. 167.

() Jean Escarra, ob. cit., p. 480, n.° 462,

() No acérdio da Relachio de Evora de 7 de Julho de 1977, Bol. 271, p. 239,
dd-se a estes elementos 0 nome de «elementos decisivos». Orlando de Carvalho, in Crité-
rio e Estrutura do Estabelecimento Comercial, di a este elementos ¢ nome de essenciais,
ou, em latim, essentialia; os restantes elementos sio os maturalia e os accidentalia ou
excepcionalia.
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serd, assim, caminho certo para escamotear a verdade e a cor-
recta visdo dos problemas a resolver.

A lei portuguesa acolhe a nogéio de estabelecimento comer-
cial, com o apontado sentido, nos artigos 118.°, § 3.°, do Cédigo
Comercial, 89.° al. k.) do Cédigo do Notariado, 24.° do Cédigo
Comercial, e 55.° do Dec. n.° 5411, de 17 de Abril de 1919. Nou-
tras disposigdes legais refere-se o estabelecimento comercial com
outro sentido (artigos 425.° e 95.° do Cédigo Comercial, 82.°
€ 603.° i), do Cédigo de Processo Civil, 263.°, § tinico, do Cédigo
Comercial).

Para que exista um estabelecimento comercial ndo é neces-
sario que a respectiva organizagio econdmica que serve de suporte
ao ente juridico esteja a funcionar, em movimento: basta que
esteja apto para entrar em movimento (Ferrer Correia, ob. cit.,
logo no seu inicio).

Na verdade, podem conceber-se, com fundamento no que
a vida prética oferece, muitas hipdteses em que é indubitdvel que
existe um estabelecimento comercial, juridicamente falando, sem
que o estabelecimento comercial, como realidade econémica, esteja
a funcionar.

Ser4 o caso de um hotel que sé abra as suas portas na época
balnear: mesmo no inverno entre duas épocas, estando fechado,
continua a existir como estabelecimento comercial.

Serd o caso de uma empresa cujo proprietario, por motivo
de doenca, fecha temporariamente as portas na esperanca de vir
a recobrar saude e reabrir o negdcio; até que, verificando que
ndo mais terd saude para o dirigir, resolve, sem retomar o funcio-
namento do estabelecimento, aliend-lo ou ceder a sua exploragdo.
Apesar de ndo se encontrar em movimento, o estabelecimento
%mercial, alvo de um destes negdcios, continua a ser uma reali-
dade.

Serd também o caso, tdo frequente hoje em dia em que a
vida econémica é cada vez mais complexa e especializada, de quem
se dedica profissionalmente a montar estabelecimentos comerciais
(v.g., obtendo imével ou direito de o utilizar, instalando ali maqui-
nismos e outra armagfo, obtendo o necessario alvara e outras
licencas, comprando matérias primas ou outorgando contratos
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para o seu fornecimento regular, contratando o crédito, estabele-
cendo ou contratando organizagdo para a venda dos produtos,
etc.), para, uma vez tudo organizado e apto a funcionar, os ven-
der ou locar. E este o exemplo, real, de estabelecimentos «aptos
a entrar em movimentos» a que se refere Ferrer Correia. Um esta-
belecimento assim pode ser objecto de negdcios juridicos.

Chega-se, assim, a conclusio de que o estabelecimento comer-
cial nasce ainda antes de entrar em funcionamento. Ele nasce,
como entidade econémica e como entidade juridica, logo que se
encontre apto a funcionar. E isto acontece logo que se reunem
por forma organizada os elementos prodominantes (no sentido
ja apontado), necessarios a esse funcionamento. Isto ndo exclui
que posteriormente ao nascimento do estabelecimento comer-
cial, como ente econdmico e juridico, o mesmo seja melho-
rado, valorizado e fortalecido pelo acrescentamento de outros
dos elementos, acima descritos, capazes de integrar o estabele-
cimento.

E a vida de todos os dias que nos apresenta casos de estabe-
lecimentos comerciais (economicamente falando) que iniciam a
sua vida com falhas, ainda sem clientela, tantas vezes ainda antes
de licenciados; mas que, apesar destas deficiéncias, sdo desde logo
uma realidade que o direito ndo pode ignorar, e que existem, juri-
dicamente falando, como estabelecimentos comerciais, logo que
reunidos organizadamente os respectivos elementos.

Tais estabelecimentos comerciais (juridicamente falando) ndo
obstante se encontraram econémicamente incompletos, sdo juri-
dicamente existentes a actuais e, como tais, podem ser objecto
de negdcios juridicos.

Antes do seu nascimento, o estabelecimento comercial (como
realidade econdémica) pode ser uma coisa futura, no sentido que
lhe d4 o art.® 211.°, do Cédigo Civil.

Tanto pode acontecer no caso de ainda ndo se encontrar cons-
truido nenhum dos vérios elementos corpéreos que o hio-de inte-
grar, nem obtido nenhum dos elementos incorpdreos; ou que so6
se tenham obtido alguns dos elementos predominantes; ou que
os elementos ndo se encontrem ainda organizados.
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Nao obstante, como coisa futura, o estabeleciemento comer-
cial ja pode ser objecto de negocios juridicos, como flui nomea-
damente dos artigos 880.° e 893.° do Cédigo Civil, normas estas
que, embora integradas no capitulo do contrato de compra e
venda, sdo aplicaveis a outros contratos onerosos na medida em
que sejam conformes com a sua natureza (art.® 939.° do Cédigo
Civil).

Ha que marcar distingdo entre estabelecimento comercial, no
sentido acima descrito, e o de loja, armazém ou outro /ocal em
que o titular do estabelecimento comercial exerce o comércio (%)

O Cddigo Comercial, alids, emprega o termo estabelecimento,
por vezes, no sentido de loja (Cfr. artigos 95.°, 114.°, n.° 2, e
263.°, § unico).

Ora, tanto sucede que o comerciante possua um estabeleci-
mento comercial com varias lojas, como sucede que um comer-
ciante possua varios estabelecimentos comerciais, cada um deles
prosseguindo uma actividade diferenciada e servido por uma dis-
tinta organizagio (*).

Em cada caso concreto podera ser facil apurar se a hipétese
¢ de varias lojas do mesmo estabelecimento comercial ou de varios
estabelecimentos comerciais. Em todo o caso, a linha orientadora
¢ a apontada: diferencia¢do ou confusdo de actividades e de orga-
nizagao.

O que também pode é suceder que dado comerciante, titular
de um estabelecimento comercial com vérias lojas (v.g., uma cadeia
de supermercados), autonomize uma das lojas através de dado
negocio juridico, criando assim um novo estabelecimento comer-
cial (v.g., a venda ou a loca¢do de um dos supermercados da
cadeia). Este negdécio juridico marca o nascimento de um novo
estabelecimento, a semelhanga da célula que se reproduz dividindo-
-se em duas.

O estabeleciemento comercial é uma coisa movel, nos ter-
mos do art.® 205.°, do Cédigo Civil. Ndo é como seria tentador,

() Fernando Olavo, ob. cit., pag. 261.
(®) Pinto Loureiro, Tratado da locagdo, 111, pag. 121.
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uma coisa composta, j4 que esta nogdo s6 vale para as universa-
lidades de facto integradas exclusivamente por coisas moveis,
enquanto que o estabelecimento comercial ¢ universalidade de
direito e pode compreender iméveis. Isto mostra bem o caracter
relativamente secunddrio do imével no estabelecimento comer-
cial (mesmo que o imével seja, em dado estabelecimento, elemento
preponderante) e explica porque o estabelecimento comercial
continua a ser o mesmo quando se vai instalar noutro local,
nomeadamente quando deixe de ser integrado pelo direito de pro-
priedade sobre dado imdvel e passe a s&-lo pelo direito (de natu-
reza obrigacional) ao arrendamento do mesmo ou de outro imé-
vel. E assim que o Cédigo Civil, nos artigos 94.°, n.° 3, ¢
1682.°-A, n.° 1, contrapde imdveis a estabelecimento comerciais
como coisas distintas na sua natureza (!), ().

O estabelecimento comercial, como entidade econdmica, tem
um dmbito minimo integrado pelos seus elementos ou elemento
predominante, decisivo ou essencial, como se lhe queira chamar,
um dmbito natural integrado, além do minimo, pelos elementos
naturais que sdo os valores que naturalmente acampanham o pre-
dominante, aqueles que o predominante naturalmente atrai e que
s6 ndo fardo parte do estabelecimento em caso de expressa exclu-
sdo (ndo sendo, por isso, necessdrio referi-los discriminada e
expressamante para se considerarem abrangidas por negécio juri-
dico que respeita & empresa), € um dmbito mdximo integrado,
além do minimo e natural, pelos elementos acidentais ou excep-
cionais (para estes j4 é necessdrio referi-los expressamente para
se deverem considerar abrangidos por um negdcio juridico que
respeite 4 empresa — Estabelecimento Comercial (}). Assim, num
hotel, o &mbito minimo serd o local (seja em propriedade, seja
em arrend¥inento) e certos méveis como as camas; no ambito
natural compreendem-se quadros que decorem os quartos; mas
j& s6 cabe no &mbito maximo o recheio de uma loja de objectos
de ourivesaria existente na recepgéo.

(") Jolio de Matos, Manuel do Arrendamento e do Aluguer, 1, 218 ¢ 55.
() Orlando de Carvalho, loc. cit., pég.168.
() Cfr. Orlando de Carvalho, ob. cit., pig. 233.
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2. CONTRATO DE CESSAO DE EXPLORACAO DE
ESTABELECIMENTO

O contrato de cessdo de exploragao do estabelecimento comer-
cial caracteriza-se por elementos de ordem objectiva e de ordem
subjectiva (intelectual-volitiva).

Mas antes de adiantar a sua caracterizagdo, ha que nio esque-
cer que, acima de tudo, € um contrato inominado. Por isso, ndo
tem que obedecer a um figurino fixo. Sdo os contraentes que,
ao abrigo do disposto no art.® 405.° do Cédigo Civil, o dese-
nham. Daqui que as suas caracteristicas sejam relativamente inde-
finidas e varidveis, caso por caso.

Como elemento objectivo, ocorre que a cessdo de explora-
¢do do estabelecimento comercial ¢ a cedéncia temporéria e one-
rosa de um estabelecimento comercial, como universalidade juri-
dica, para que o cessiondrio o explore (}).

Nado é necessario que se inclua um imével no substrato
econdémico desse entre juridico que é o estabelecimento comer-
cial.

A este propésito, a Jurisprudéncia tem caido em equivocos
(Cfr. Acdrddos do Supremo de 14 de Junho de 1978, no Bole-
tim, 278, pag. 178, e de 1 de Junho de 1973, no Boletim, 228,
pag. 186), a que ¢é levada pela redac¢io do art.® 1085.° do Cédigo
Civil.

Mas o que sucede é aparecer o art.° 1085.°, integrado na
sec¢do do Cddigo Civil que versa o contrato de arrendamento,
resolvendo, portanto, apenas questdes referentes & cedéncia de
iméveis; ndo estd aquela diposi¢do integrada na parte geral do
contrato de locagdo, nem em capitulo ou sec¢do que trate expres-
samente do contrato de cessdo de exploragdo de estabelecimento
comercial, que ndo existe.

Mais feliz é, assim, o Acérddo da Relagio de Evora de 7
de Julho de 1977, Boletim, 271, pag. 289.

(") Cfr. V. Lobo Xavier, Parecer, fls. 398 deste processo.
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O que ¢ necessario é que o tomador do estabelecimento con-
tinue a explorar o mesmo ramo do comércio ou industria; de outro
modo, o tomador ao explorar outra indistria ou comércio, cria
outro estabelecimento comercial, desaparecendo o anterior. E este
o sentido do art.® 1118.° n.° 2, a) do Cdédigo Civil.

E também ¢é necessdrio que a cessdo abranja os elementos
predominantes do estabelecimento comercial. Mas ja nada impede
que os contraentes, ao abrigo da liberdade contratual, excluam
elementos naturais do estabelecimento comercial (}). E s6 por refe-
réncia expressa no contrato este abrange os elementos excepcio-
nais do estabelecimento comercial, é neste sentido que hd que
interpretar o art.° 1118.°2, b) do Cédigo Civil.

E o que sobretudo é necessario € que o cedido seja efectiva-
mente um estabelecimento comercial, com o sentido ja acima
caracterizado. Pode ser objecto de contrato um estabelecimento
comercial, apto a funcionar, embora nunca tenha funcionado.
Pode ser objecto de contrato um estabelecimento comercial futuro,
ja que se podem negociar coisas futuras. Mas tem que ser um
estabelecimento comercial. Ndo pode ser apenas um imdvel,
embora se possa tratar de um estabelecimento comercial em que
o imovel seja o elemento predominante ou essencial. Tem que
se estar na presenca de uma organizac¢io capaz de produzir lucros,
para além dos frutos, naturais ou civis, que o imével produz perio-
dicamente. De outro modo, sendo unicamente um imoével, fora
de qualquer actividade organizada, ir-se-a necessariamente cair
no contrato de arrendamento e no respectivo regime vinculativo,
caso este regime seja compativel com a vontade das partes ao
contratar; ou, caso 0 ndo seja, num negocio nulo, por falta de
objecto (o estabelecimento), nos termos do disposto no art.° 280.°
do Cdédigo Civil.

Por seu turno, o elemento subjectivo, de ordem intelectual-
-volitiva, que integra e caracteriza o contrato de cessdo de explo-

(") Cfr. o caso do Acérdio da Relacio de Evora, de 7 de Julho de 1977, no Bole-
tim, 271, pag. 289.
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racdo do estabelecimento comercial, ¢ a representagio que as partes
fazem, ao contratar, de que o cedente se mantém na propriedade
do estabelecimento comercial e continua interessado na vida, explo-
racdo e aviamento (isto ¢, na sua capacidade de continuar a pro-
duzir lucros, mesmo para além do termo temporal do contrato);
de que o contrato ¢ eminentemente temporario, podendo o cedente
recuperar o estabelecimento comercial findo o prazo e devendo
o tomador entregd-lo apto a continuar a funcionar; a conciéncia
do tomador da precaridade da sua posi¢éo; a consciéncia do toma-
dor de que as suas obriga¢des econdmicas e juridicas, relaciona-
das com aquele estabelecimento, ndo vdo além, nem para o pas-
sado nem para o futuro, do tempo marcado no contrato; ¢ a
vontade de que tudo isto seja assim e ndo de outro modo.

Este elemento intelectual-volitivo caracteriza a generalidade
dos institutos juridicos (j4 que se trata de categorias intelectuais
humanas e nio de coisas exteriores 4 mente do homem) e, por
isso, deve ter-se presente e investigar-se ao decidir o que é, qual
a natureza de um concreto contrato ou de um concreto negécio
juridica.

O contrato de cessdo de exploragdo de estabelecimento comer-
cial é um contrato inominado que, assim, se rege em primeiro
lugar pelas regras que as partes fixaram, nos termos do art.® 405.°
do Cddigo Civil; depois, porque oneroso, e na medida em que
isso seja compativel, pelas normas do contrato de compra ¢ venda,
nos termos do disposto no art.® 939.° do Cédigo Civil; e, final-
mente, pelas normas gerais que regulam as obrigac¢des.

Assim este contrato ndo é nem de arrendamento, nem de
aluger, nem misto ().

Que néo é de arrendamento dispde-o art.® 1085.° do Cédigo
Civil, e ja resultava do art.° 1023.° do mesmo Cédigo na medida
em que o objecto do arrendamento € coisa imdvel e o estabeleci-
mento comercial é coisa movel, ainda que em dado momento se .

(") Fernando Olavo, Direito Comercial, I, p. 267, nota; Acérdio do Supremo de
1 de Junho de 1973, no Boletim 228 pag. 186; Vasco Lobo Xavier, Parecer, a fis. 398.
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inclua no seu substrato econémico o.direito de propriedade ou
outro direito real sobre o imével.

Mas também ndo é de aluguer, porque na cessdo de explora-
¢do quer o cedente quer o cessiondrio ficam directamente interes-
sados na boa explora¢do do negdcio em empresa, de sorte a pelo
menos manter o aviamento; o interesse do cedente ndo ¢ apenas
o de receber uma renda ou aluguer, mas também o de que a
empresa funcione bem, mantendo-se ou aumentando o seu avia-
mento, e vindo a recebé-la produtiva no termo do contrato.
Concomitantemente existe obrigacdo do cessiondrio nesse sen-
tido, o que em muito ultrapassa as obrigacdes enumeradas no
art.° 1038.° do Cédigo Civil.

E, finalmente, ndo ¢ um contrato misto porque nao tem por
objecto cada um dos elementos corpéreos (moéveis e iméveis) e
incorpdreos que integram o substrato econémico da empresa, mas
sim o estabelecimento comercial como um todo, incluindo os seus
elementos qualitativos que ndo estdo ligados a qualquer das par-
tes, mas apenas ao todo ().

Mas a distin¢do entre a cessdo de exploracio de uma empresa
e as figuras afins faz-se, também, por recurso ao momento
intelectual-volitivo que caracteriza a cessdo de exploracido e que
é peculiar, como acima ficou dito.

E a peculiaridade deste momento que, em regra, constituird
obstaculo intransponivél & conversao da cessdo de exploracdo de
empresa, nula ou anulada, em contrato afim, v.g., no arrenda-
mento, como alids se dispde no art. 293.° do Cédigo Civil. A
afinidade nos contratos ora referida é muito apartada, em espe-
cial tendo em consideracdo o momento intelectual-volitivo de tais
contratos.

E por isto que constituiria auténtica violéncia transformar
esse contrato em arrendamento, privando o proprietdrio do esta-
belecimento, que ele ndo alienou, e convertendo em perpétuo um
negécio juridico feito por tempo determinado A.

(") Cfr. Actrdlio do Supremo de 1 Junho de 1973, in Rev. Tribunais, 92,

pég. 117 ¢ seguintes.
(") José G. S& Carneiro, in Rev. Tribunais, ano 92.°, pdg. 127.
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Desta sorte, € a esta luz que ha que interpretar cuidadosa-
mente o dispositivo no art.® 1085.°, n.° 2 do Cédigo Civil, dis-
tinguindo os casos de cessdo de exploragdo nula dos casos em
que efectivamente se justifique a aplicacio do regime vinculado
ou vinculistico do arrendamento; estes serdo, em principio, ape-
nas aqueles em que ndo existe estabelecimento comercial (ainda
que como coisa futura) e se langou m3o do contrato de cessdo
de estabelecimento com o intuito de defraudar a lei e o que se
dispde nela acerca da renovagdo obrigatéria do contrato de arren-
damento; ou em que, concomitantemente com a cessdo, se des-
mantela o estabelecimento comercial sé se transmitindo ao ces-
siondrio o direito a utilizar dado imével (*); ou em que o
cessiondrio ponha termo & anterior empresa e levante ou cons-
trua outra, com o conhecimento e sem reaccdo do cedente.

S6 para os casos agora referidos vale o disposto no art.
1085.°, n.° 2, do Cédigo Civil.

Para os casos de nulidade é aplicdvel o regime estabeleci-
mento nos artigos 285.° e seguintes do Cédigo Civil. Neste sen-
tido, o Acérdiao do Supremo de 24 de Junho de 1975, no Bole-
tim 248, pag. 439 e seguintes, segiu o caminho correcto ().

A propdsito escreveu J. G. S4 Carneiro, Rev. dos Tribunais,
ano 92.°, pag. 125:

«Nio deve, porém, ter sido intento do legislador —
isso constituiria violéncia inaudita — desvirtuar a vontade
das partes, obrigando a julgar como de arrendamento con-
tratos em que os outorgantes excluiram a natureza locativa.
O principio da autonomia da vontade ¢ fundamental no
comércio da vida privadan.

Confira-se, ainda, Ferrer Correia, ob. cit., pdg. 265 a 268,
nota 2, para caso semelhante.

(") Mas sem esquecer que continua a haver estabelecimento comercial ainda que
se ndo cedam alguns dos elementos nio predominantes da empresa, como ¢ o caso das
mercadorias apreciado no Acérddo da Relacdo de Evora de 7 de Julho de 1977, Boletim
271, pag. 289.

(®) Cfr. as anotagdes feitas a este acérddo por Vaz Serra ¢ Orlando de Carvalho,
na Rev. de Leg. e Jur., respectivamente nos anos 109, pag. 230 ¢ segts. ¢ 110, pédg. 311
e segts.
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FORMA DO CONTRATO DE CESSAO DE EXPLORACAO DE EMPRESA.
CONSEQUENCIAS DA SUA NAO OBSERVANCIA

O contrato de cessdo de exploragdo de estabelecimento comer-
cial tem de ser celebrado por escritura publica — art.° 89.°, k)
do Cédigo do Notariado.

Trata-se uma formalidade ad substantiam pelo que aquele
documento ndo pode ser substituido — art.® 364.° do Codigo
Civil.

Por consequéncia, é nulo o contrato de cessdo de estabeleci-
mento comercial que seja celebrado em simples documento parti-
cular — art. 220.° do Cédigo Civil.

[Cfr. os Acérddos do Supremo de 15 de Dezembro del977,
no Boletim 272, pag. 196 e segts., de 28 de Outubro de 1975,
no Boletim 250, pag. 159 e segts. ('); e da Relagdo do Porto,
de 11 de Outubro de 1974, no Boletim, 240, pag. 276].

A declaragdo de nulidade obriga a restituigdo de tudo o que
tiver sido prestado. Assim, se na execugdo de um contrato de
cessdo de exploragio de estabelecimento comercial o cedente entre-
gou ao cessionario dada empresa, deve este restitui-la aquele —
art.° 289.° do Cédigo Civil (Cfr., também, os artigos 473.°, 479.°
¢ 480.°, do mesmo Codigo).

Apesar de a declaragdo de nulidade ter efeito retroactivo
(art.® 289.° do Cddigo Civil) ndo é possivel levar a obrigacao
até as ultimas consequéncias: ndo é possivel apagar o facto de
o cessiondario ter detido o estabelecimento comercial entremen-
tes; e, em contrapartida, ndo estd o cedente obrigado a restituir
ao cessiondrio o prego entretanto recebido correspondente a esse
tempo. Isto é o que resulta do art.® 289.°, 1, in fine do Codigo
Civil, funcionando o prego ou renda como valor correspondente
a referida detencao.

«O contrato nulo é um nada juridico sem virtualidade para
modificar a situagdo de direito preexistente», como se escreve no

(") Anotados por Vaz Serra, in Rev. de Leg. e Jur. 110.°, pag 311, e Rev. dos
Tribunais, 94.°, pag. 60.
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Acdrddo do Supremo de 28 de Outubro de 1975, no Boletim 250,
pag. 159 e segts.

Quer isto dizer que tudo se passa, desde o seu inicio, sem
necessidade sequer de qualquer declaragéo judicial, como se ndo
tivesse havia contrato. O direito, tendo sido celebrado contrato
de cessdo de estabelecimento comercial nulo por falta de forma,
¢ que o estabelecimento continue na posse e detencdo do cedente.
A detencdo pelo cessiondrio € ilegitima, porque destituida de causa.
O cessionario deve abster-se de tomar conta da empresa ou, se
o fizer, deve restitui-la ao cedente, ao menos quando este o pedir.
Se o cessiondrio ndo proceder aquela restituicdo ofende o direito
do cedente com fundamento no qual a cessdo (nula) foi contra-
tada, seja o direito de propriedade sobre o estabelecimento, seja
a posse, seja outro direito real. E assiste ao cedente o direito de
reivindicar o estabelecimento, ao abrigo do disposto nos arti-
gos 1311.° e 1315.° do Cédigo Civil (*), bem como o de exigir
indemnizac¢do pela ofensa a esse direito, nos termos do disposto
no art.° 483.° do Cddigo Civil (%). O direito do lesado a indem-
nizacdo reporta-se a todo o tempo em que dura a sua ofensa,
isto €, ndo nasce apenas com a interpelagdo do lesante para resti-
tuir a empresa, atento o disposto no art.° 805.°, n.° 2, b), do
Codigo Civil.

3. LITIGANCIA DE MA FE

Nos termos do disposto nos artigos 456.° € 457.° do Cédigo
de Processo Civil, bem como no artigo 208.° do Cddigo das Cus-
tas Judiciais, litiga de ma fé, ficando sujeito as obrigagbes de
pagar multa e de indemnizar a parte contraria, aquele que cons-
cientemente altera a verdade dos factos com o fim de conseguir
um objectivo ilegal, ou de entorpecer a ac¢do da justica, ou de
impedir a descoberta da verdade.

(*) Cfr. Ferrer Correia, ob. cit. pig. 255 e segts.
® Cfr. o citado Acérddo do Supremo, de 28 de Outubro de 1975.
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E)
SUBSUNCAO

1. A autora «Lusotur» é dona de um importante estabele-
cimento comercial, que explora o turismo, na Quinta da Quar-
teira, nesta Comarca de Loulé, notoriamente conhecido por «Vila-
-Moura». E o que resulta dos pontos de facto dois e trés.

Dentro dessa grande organizagdo que é «Vilamoura», os
vérios polos de atracgdo da clientela existente no local (Quinta
da Quarteira) em que a autora exerce a sua actividade (alojamen-
tos, locais de desporto, locais de divertimento, todos da mais
diversa natureza, estabelecimentos da venda de produtos e, até,
centros agricolas de producdo de alimentos para serem consumi-
dos pelas pessoas que demandam os locais), confundem-se todos
no seio dessa organizagdo por prosseguirem a mesma actividade
ou ramo de comércio, a saber, a exploragio do turismo (').

Nesta ordem de ideias, o «Campo de Golf N.° 2» (tal como
o «Campo de Golf N.° 1»), ou os «Campos de Ténis», ou a «Mari-
nha», enquanto mantidos sob a directa exploracdo da autora, ndo
constituem estabelecimentos comerciais autbnomas, mas como que
diversas lojas da mesma empresa. Durante este tempo, qualquer
desses polos constitui um estabelecimento comercial no sentido
apontado no art.° 95.° do Cédigo Comercial, mas ndo no acima
descrito, de empresa, universalidade juridica. A empresa ¢ «Vila-
moura», no seu conjunto, como organizagdo econdmica que
explora a industria turistica.

O «Campo de Golf N.° 2» s6 se autonomizou como estabe-
lecimento comercial auténomo de «Vilamoura» quando, por efeito
de um acto juridico, a sua explora¢do passou para as maos de
outra entidade.

Assim, a averiguaclio a fazer acerca da existéncia ou nao
de um estebelecimento comercial denominado «Campo de
Golf N.° 2» tem de ser feita com referéncia a um concreto
momento.

() Cfr. clausula 13. do contrato, que bem traduz esta realidade.
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Este momento ¢ aquele em que as partes acordaram como
sendo o de inicio do contrato.

Conjugando as cldusulas quinta, décima-quinta e quarta do
contrato, referido no ponto um da motivacdo de facto, conclui-
-se que o contrato celebrado entre a autora e a ré era para ter
o inicio da sua vigéncia em 1 de Outubro de 1976, data em que
deveria encontrar-se concluida uma casa de apoio ao campo, pro-
visOria; mas admitindo-se, desde logo, a hip6tese de tal casa ficar
pronta em data posterior e que, neste caso, a vigéncia do con-
trato so se iniciaria com este facto. De qualquer modo verifica-se
pelo documento de fls. 358 que a casa de apoio ficou pronta ou
no dia 1 de Outubro de 1976 ou, ao menos, durante esse més,
ja que a ré pagou a autora o prego da cessdo com referéncia tam-
bém a esse més de Outubro (}).

Ora, o elemento predominante, decisivo ou essencial (como
se lhe queira chamar) de um estabelecimento comercial de Campo
Golf ¢é indubitavelmente o préprio campo devidamente nivelado
e arrelvado em ordem a ser possivel a pratica daquele jogo ou
desporto. Em estabelecimento comercial deste tipo nada mais ¢
essencial, predominante. O que é preciso é que se ndo esteja ape-
nas em presen¢a de um vulgar terreno nistico, de um vulgar prado;
0 que € preciso é que o prédio ristico tenha sido preparado com
um certo nivelamento (que, alids, comporta determinadas ondu-
lacbes de terreno) de solo adequado ao suporte da relva, arrelva-
mento (de varios tipos consoante as zonas), sistema de regra ade-
quado (3.

Ora, vé-se pelo ponto de facto dezoito que um campo nestas
condig¢Oes j4 existia ndo s6 & data do inicio do contrato, mas logo
a data em que foi celebrado. Alids, pelos documentos de fls. 357
¢ 356, até se sabe que 0 campo ja existia com as aludidas caracte-
risticas no principio desse ano de 1976. E da carta da propria
ré de fls. 351 e segts., especialmente a fl. 353, alcanca-se que ja

(") Cfr. documentos de fothas 71 ¢ 72, em que a ré confessa, a fls. 72, que o
campo comegou a funcionar em Outubro de 1976.

) E intuitivo que um campo de golf leva muitos meses a construir; se a partir
de Outubro de 1976 este campo ja produz receita — que a ré pagou 3 autora — ¢ sinal
seguro de que nio foi a ré quem o construiu, ao contrrio do que sustentou na tréplica.
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em Setembro de 1975 o «Campo de Golf N.° 2» era uma reali-
dade existente, nio um bem futuro, apto a funcionar. E o mesmo
se conclui do préprio contrato celebrado entre a autora e a ré¢,
de cuja cldusulas primeira e segunda, se conclui que o campo
de golf propriamente dito ja estava entdo, a 27 de Agosto de 1976,
pronto, sé faltando, a essa data, nivelar e arrelvar o campo de
prética; mas mesmo este foi objecto do contrato como coisa futura.

Para que este «Campo de Golf N.° 2» pudesse ser autono-
mizado como um estabelecimento comercial, por meio de um acto
juridico, nada mais era necessario existir que este elemento pre-
dominante; é que um campo de golf apto a ser jogado ¢ so por
si um ente econémico capaz de produzr lucros e nao meros frutos.

Foi, alids, nestes termos que a lide foi colocada quer pelo
Mm.° Juiz do processo (fls. 98 e V.°), quer pela Relagdo de Evora
(fls. 196, linhas 8 a 12).

De qualquer modo, quuando se iniciou a vigéncia do con-
trato ndo existia apenas o elemento predominante.

Existiam também os elementos naturais do campo de golf.

Isso resulta do préprio contrato, ndo obstante a desnecessi-
dade de ali se lhes fazer referéncia, ja que os elementos naturais
acompanham sempre o preponderante, salvo expressa exclusdo.

Na verdade, na cldusula catorze, alinea @) do contrato faz-se
expressa referéncia a inclusdo no contrato de «todo o equipa-
mento». O modo como a referéncia aparece é, alids, bem signifi-
cativo do caracter de elemento natural de tal equipamento. E
mostra que o cedido ndo foi apenas um campo de golf, mas um
campo de golf equipado, assumindo, até, a autora a obrigagdo
de conservar o equipamento deteriorado por um uso normal e
prudente.

E certo — ponto catorze de facto — que a certa altura, ja
no decurso do contrato, a ré adquiriu «mais caixas para o lixo,
copos, bandeirolas, bandeiras e bases». Mas o termo «mais» sig-
nifica que antes da aquisi¢@o ja havia, ou tinha havido, estes ele-
mentos naturais do campo. E preciso ter em atengdo as realida-
des da vida, que se ndo podem ignorar. Mesmo com uso prudente
o equipamento deteriora-se e tem de ser renovado. Além de que
se trata de equipamento espalhado pelo campo, ao longo de um
percurso de varios quilémetros, e que é impossivel evitar que seja



SENTENCA DE 6-5-83 499

furtado, pelo que ha que o substituir. Mas o mais significativo
deste ponto ¢ o facto de a ré ter debitado este material & autora,
0 que bem mostra que era a autora, no entender da propria ré,
que incumbia fornecé-lo. Ora, tal s6 se compreende sendo a pres-
tacdo da autora ndo apenas um prédio ristico, mas a empresa
campo de golf.

Outro elemento natural de um campo de golf, como estabe-
lecimento comercial, e, até, necessério para a exploragdo do campo
em termos turisticos, ¢ a existéncia de uma casa de apoio que
funcione como escritério e balnedrio. Ora, provou-se que a autora,
com o campo, entregou também a casa de apoio, os méveis de
escritério e equipamento para balnedrio (chuveiro e convecto-
res) — ponto de facto dezanove. E certo que a casa de apoio nio
estava ainda construida quando o contrato foi celebrado. Mas,
ndo é este 0 momento que conta (até porque ¢é licito negociar
coisas futuras). O que conta é o momento do inicio do contrato;
e tal momento, por for¢a do préprio contrato, s6 aconteceu depois
da casa de apoio pronta.

Sabe-se que a ré adquiriu «trolleys» para uso no campo; e
que instalou um bar na casa de apoio, para o que adquiriu mate-
rial diverso. Ora, tudo isto ndo integra o conceito de elemento
preponderante, nem o de natural, do estabelecimento comercial
de campo de golf. Trata-se claramente de elementos excepcionais
que, como tais, ndo fazem, em principio, parte de um tal estabe-
lecimento. Os «trolleys» sdo apetrechos com rodas para os joga-
dores transportarem 0s sacos com Os seus tacos; e é certo que
tal transporte pode ser feito pelos jogadores, as costas, ou por
rapazes que a isso se dedicam, os «cadies». E quanto ao bar é
isso bem evidente, ndo necessitando de explicagdo. Alids, o caracter
acessorio do bar resulta claramente da clausula nona do contrato
em que, precisamente porque nao caberia a autora fornecé-lo a
ré pronto a funcionar, se prevé uma participacdo da autora nos
respectivos lucros de apenas dez por cento, em vez dos cinquenta
por cento das receitas proprias do estabelecimento campo de golf.

A clientela ndo é propriamente um elemento do estabeleci-
mento comercial, mas uma sua qualidade. A clientela nio é per-
tenca de uma empresa assim como os servos da gleba estavam,
antigamente, adstritos a certo prédio. A clientela ¢ uma quali-
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dade da empresa, resultante da sua maior ou menor capacidade
de atrair as pessoas a adquirir o produto.

Mas esta qualidade ja o campo de golf n.° 2 possuia, poten-
cialmente, ainda antes de entrar em funcionamento. E notério
que é a prépria existéncia do conjunto denominado «Vilamoura»,
com todos os servigos af existentes, a existéncia no mesmo local
de dois campos de golf (e de mais dois na mesma 4rea, um em
«Vale de Lobo» e outro na «Quinta do Lago», ambos no Conce-
lho de Loulé), de outros desportos, de certo clima famoso, de
possibilidades de alojamento cdmodo, a existéncia de diversoes,
0 que mais atrai a clientela: as pessoas acorrem a «Vilamoura»
ndo so pela existéncia de um «Campo de Golf N.° 2» mas, prin-
cipalmente, pelo conjunto (*). E a esta Luz que se deve interpre-
tar o ponto de facto dezassete: a ré angariou parte da clientela.
Mas isto mesmo é o que em regra acontece com qualquer cessio-
nédrio da exploracdo de qualquer empresa, sem que dai se possa
concluir que foi o cessiondrio quem criou a empresa.

Do contrato que a autora e a ré celebraram também se con-
clui, pela cldusla décima-quarta, alinea a), que o «Campo de Golf
N.° 2», além de equipado, tinha pessoal a ele adstrito, nomeada-
mente para efeitos de o regar, adubar, etc., nomeadamente na
medida em que se contratou que as despesas com esse pessoal
ficavam por conta da autora. Nem podia ser de outro modo, ja
que a manutengdo do campo, por tanto tempo, implica necessa-
riamente a existéncia de pessoal e de sofisticada maquinaria.

Este campo também tem um nome comercial, pelo qual desde
sempre foi designado, e 0 mais conveniente a vincar a sua exis-
téncia no seio de uma zona turistica maior: o de «Campo de Golf
N.° 2», como parece designado em todos os documentos juntos
aos autos e no contrato celebrado entre a autora e a ré.

Tudo isto mostra que, & data do inicio de vigéncia do con-
trato, a autora entregou a ré um conjunto organizado, em que
o campo de golf propriamente dito é o elemento predominante,
apto a funcionar, com capacidade para atrair clientela e produzir
lucros.

(") Resulta da cldusla 13.* do contrato que uma parte da clientela provém do resto
do complexo de Vilamoura.
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Isto € tdo claro e evidente que até custa a crer que algum
dia tenha sido negado.

O que a autora entregou a ré esta bem longe de ser porque
¢ muito mais do que um simples prédio rustico bom para nele
se fazer uma qualquer sementeira cothendo-se os respectivos fru-
tos; ou mais do que uma amalgama desorganizada, e ndo rela-
cionada entre si, de bens de diversa natureza.

A ré alegou que s6 recebeu um prédio rustico, ndo nivelado,
nem arrelvado (artigos 10.° e 11.° da tréplica, a fls. 62 v.°) tendo
sido a ré quem criou o estabelecimento comercial, tudo tendo
adquirido e feito. Mas, como se disse, a verdade ¢ ter sido a autora
quem construiu o campo de golf, sempre o conservou, mesmo
na pendéncia do contrato, o equipou com os elementos naturais
de tal tipo de estabelecimento; tudo em zona turistica por si criada
e capaz de atrair, pelas suas qualidades, clientela. E assim que
sdo significativas as respostas aos quesitos quarto, quinto, nono,
décimo-primeiro, décimo-segundo, décimo-terceiro e vigésimo-
-quarto, pelos quais se indagava se tinha sido a ré quem levantou
a empresa, € que mereceram ou resposta negativa (negativa esta
que se revesta de significado na medida em que por outras res-
postas se conclui ter sido a autora que particou os respectivos
factos) ou resposta com sentido que exclui a constru¢do da empresa
pela ré.

Em conclusio, a autora construiu uma entidade ou um subs-
trato econdmico, capaz de produzir lucros, organizado; que entre-
gou a ré, e que pelo contrato celebrado entre ambas foi autono-
mizado, dando lugar ao nascimento de um novo estabelecimento
comercial, j4 antes apto a funcionar.

A data do inicio da vigéncia do contrato nasceu por obra
da autora, um estabelecimento comercial.

2. Desta sorte, o contrato celebrado entre a autora e a ré
¢é efectivamente um contrato de cessao de estabelecimento comer-
cial.

E que teve por objecto a cedéncia, tempordria e onerosa,
de um novo estabelecimento comercial, por for¢a desse mesmo
contrato parido do ventre de «Vilamoura», onde imediatamente
antes ji existia apto a entrar em funcionamento.
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Além deste aspecto objectivo, resulta de modo muito claro
a ocorréncia do elemento intelectual-volitivo préprio do contrato
de cessdo de exploracdo de estabelecimento comercial.

Veja-se, neste sentido, o titulo de «Cessdo de Exploragdao»
dado pelas partes ao contrato o que, embora ndo decisivo, ja
que em direito as coisas sdo o que sdo segundo a sua natureza
e ndo aquilo que se lhes chama, ¢ actualmente significativo quando
os contraentes sdo duas sociedades comerciais, altamente organi-
zadas, com contencioso e consultadoria juridica.

Depois, h4 toda a redacg¢do dada ao contrato, com proprie-
dade de linguagem juridica, a revelar conhecimento e consciéncia
do que se faz.

A seguir, a cldusula primeira em que, muito para além de
uma nome, se diz expressamente que o que se cede é a «explora-
¢do comercial do campo de golf».

E, principalmente, a regulamentacdo cuidada e muito por-
menorizada, da durac¢do do contrato e da recuperagdo da explo-
racdo cedida pela autora findos certos prazos.

A confirmar esta intencdo e consciéncia da ndo renovagdo
obrigatdria (para a autora) do contrato, temos o documento de
fls. 351 e segts., em que a fls. 354, a ré expressamente exclui «a
modalidade de arrendamento», bem como os de fls. 73 e 74, tam-
bém da ré, em que esta expressamente revela a sua consciéncia
do car4cter, eminentemente limitado no tempo, do contrato cele-
brado. E, agora pelo lado da autora, a mesma consciéncia e von-
tade revela-se no ponto de facto vinte, pelo qual se apurou que
a autora néo teria contratado se o contrato nio fosse de duracio
limitada no tempo e ndo pudesse ela receber de novo a detengio
da empresa findo o tempo contratado (*).

Em conclusdo, o contrato celebrado entre a autora e a ré,
pelo seu objecto e pela sua subjectividade (momento intelectual-
-volitivo) foi um contrato de cessdo de exploracdo de estabeleci-
mento comercial.

(') E também tem relevo o ponto de facto cinco, pelo qual se conclui que as partes
quiseram, consciente ¢ efectivamente, vincular-se a um contrato nfo renovével, denun-
cidvel, de duragdo limitada no tempo.
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3. Importa, a este ponto chegados, desfazer um equivoco.

A questdo que se pde no processo nio é a de saber se as
partes quiseram celebrar, e celebraram, um contrato de cessdo
de exploracdo de empresa ou de arrendamento. S6 esta questdo
se poderia resolver favoravelmente a ré, no sentido no arrenda-
mento. E a questdo ndo pode ser esta porque ¢é perfeitamente
claro, porque resulta do contrato celebrado, e ndo pode ser sofis-
mado, que as partes quiserem celebrar um contrato de cessdo de
estabelecimento comercial.

A questdo que se pde é apenas a de saber se a data do inicio
da vigéncia do contrato existia ou ndo empresa. Mas esta ques-
tdo sO se pode resolver no sentido ou da existéncia da cessdao ou
de ndo haver nada por caréncia de objecto.

Nao ¢ licito ir transformar um contrato sobre bem mével
(a empresa) em contrato sobre imével (0 prédio), um contrato
eminentemente limitado no tempo em contrato de renovagio obri-
gatdria, e indefinida ou ilimitada; contra aquilo que as partes
expressas representaram, declararam e quiseram. Uma tal inau-
dita violéncia ndo a acolhe o direito — que, pelo contrdrio, faz
da vontade das partes pedra basilar — versando o art. 1085.°,
n.° 2, do Cédigo Civil hipdtese bem diferentes, como supra ficou
referido ().

Mas num outro sentido é esta ac¢do, por parte da ré, um
equivoco: em regra, a tese do arrendamento em vez de cessdo
¢ apresentada por quem é apanhado de surpresa com a nio reno-
vacdo do contrato que ndo esperava, por 0 COntrato ser omisso
e esse respeito (s se fixando nele um prazo, sem mais).Mas esse
nao ¢ o caso dos autos em que pormenorizadamente se fixou o
termo do contrato, até, a possibilidade de a autora rescindir uni-
lateralmente o contrato antes do prazo e sem qualquer justificagdo!

4. Porque o contrato da cessio de exploracdo de estabele-
cimento comercial celebrado entre a autora e a ré nio foi redu-

() Também o que se escreveu a fls. 174 v.° representa equivoco. O mais que o
instituto do abuso de direito poderia autorizar seria considerar o contrato invalido; mas,
mesmo neste caso, ¢ denuncidvel pela autora, como foi. O instituto do abuso do direito
nunca poderia fundamentar a conversdo em arrendamento.
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zido a escritura publica é o mesmo nulo, por forga das disposi-
¢Oes legais supracitadas.

5. Como consequéncia da nulidade do contrato estd a ré
obrigada a restiruir & autora, imediatamente, tudo quanto dela
recebeu, ou seja a empresa «Campo de Golf N.° 2», incluindo
todo o equipamento e a casa de apoio.

6. De resto a obrigacdo de entregar esta empresa comercial
4 autora também resulta do facto de ser a autora a dona de todo
o empreendimento turistico de «Vilamoura», em que o «Campo
de Golf N.° 2» se integra (pontos de facto dois e trés), carecendo
a ré de titulo ou causa da sua detencdo.

7. Ao manter-se na detengio desta empresa que € o «Campo
de Golf N.° 2», sem causa justificativa, contra a vontade da autora
que a faz citar para esta ac¢do, a ré ofendeu o direito de proprie-
dade da autora (') e, por este ilicito constituiu-se na obrigacido
de a indemnizar pelos prejuizos que lhe causou, desde a citag¢do
(pelo menos), ocorrida a 17 de Janeiro de 1979, até a restituicdo
da empresa (pontos de facto vinte e vinte ¢ um).

Nem seria tolerdvel que a ré continuasse a explorar gratuita-
mente a empresa, de mais a mais suportando a autora as despe-
sas de manutencdo do campo de golf.

Nio era possivel, 4 data da peti¢do inicial, nem é possivel
ainda, determinar o quantum de tais prejuizos, até porque ecles
sdo os que decorrem entre a citagdo e a devolugdo da empresa
a autora. Assim, tais prejuizos, no seu montante, deverdo ser fixa-
dos em execucdo de sentenca, nos termos do disposto nos artigos
471.° n.° 1, b) e 661.°, n.° 2 do Cédigo de Processo Civil.

8. Ao sustentar que a autora apenas lhe cedeu um prédio
rustico que nem sequer estava nivelado e relvado (artigos décimo

() E também violou a obrigaciio imposta pela art. 289.° do Cédigo Civil, ja que
a nulidade afecta o acto sem necessidade de ser declarada pelo Juiz, isto €, desde o seu
nascimento.
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e décimo-primeiro da tréplica) a ré deformou conscientemente a
verdade, pois que bem saiba que o campo de golf estava apto
a funcionar quando o recebeu, devidamente nivelado e relvado;
a ré conscientemente deturpou a verdade, estendendo, na afir-
macio que fez, ao campo de golf o que s6 era verdadeiro para
0 campo de pritica.

Com esta atitude a ré langou a confusdo no processo, ja que
a averiguacdo da verdade desta matéria passou a ser considerada
o ponto fulcral da lide (Cfr. fls. 98 ¢ V.°, e 196, V.°, linhas 1 a 12).

Assim, a ré agiu com m4 fé, deve pagar uma multa e indem-
nizar a autora.

Quanto ao ultimo ponto, fixarei a respectiva indemnizagio
em despacho posterior, depois de ouvidas as partes, nos termos
do disposto no art. 457.° do Cédigo de Processo Civil.

9. Assim, procedem todos os pedidos principais da autora,
ficando prejudicada a apreciagdo dos pedidos subsididrios.

F)
DECISAO

Pelo exposto:

a) — Julgo a ac¢@o procedente e, como consequéncia, declaro
que o contrato denominado de «Cessdo de Explora-
¢do», celebrado entre a autora e a ré, a 27 de Agosto
de 1976, titulado pelo escrito particular de fls. S e 6,
é nulo;

b) — Condeno a ré a abrir mio e a entregar a autora o esta-
belecimento comercial «Campo de Golf N.° 2y,
incluindo o equipamento e a casa de apoio que o inte-
gram;

¢) — Condeno a ré a pagar a autora indemnizagio pelos pre-
juizos que lhe causou com a detenc¢do do referido esta-
belecimento comercial, desde 16 de Janeiro de 1979 e
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até a efectiva restituicdo da mesma empresa, a liqui-
dar em execucdo de sentega;

d) — Condeno a ré no pagamento das custas;

e) — O valor do processo, para efeitos das custas, por impos-
sibilidade de se chegar a outro mais ajustado ao volume
dos interesses econémicos em litigio, fica por enquanto
fixado no acordado pelas partes, mas sem prejuizo do
disposto no art. 121.° do Cédigo das Custas;

/) — Em todo o caso, atendemos a especial complexidade
da causa, que esta sentenca traduz, elevo o imposto
de justica devido em vinte por cento, nos termos do
art. 51.° do Cédigo das Custas;

g) — Fixo a procuradoria em cem mil escudos;

h) — Condeno a ré, como litigante de m4 fé, a pagar a multa
de quarenta mil escudos;

i) — Condeno a ré, ainda como litigante de ma fé, a pagar
4 autora indemnizacdo que fixarei por posterior des-
pacho (que ficara a fazer parte desta sentenga) depois
de ouvidas as partes que, para o efeito, se deverdo pro-
nunciar no prazo de cinco dias, a contar da notifica-
¢do desta sentenca, voltando-me entdo os autos con-
clusos.

J) — Ordeno que esta sentenca seja registada e notificada.

Faro, 6 de Maio de 1983

a) A. de Sousa Inés



