LOCACAO DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL ‘
E ARRENDAMENTO

PARECER (*)

Pelo Prof. Doutor Vasco da Gama Lobo Xavier

CONSULTA

A LUSOTUR — Sociedade Financeira de Turismo, S.A.R.L.,
¢ uma sociedade que se dedica ao comércio e industria e que tem
por objecto o estudo e a realizagdo de investimentos para fins
turisticos, incluindo a compra e venda e desenvolvimento de pro-
priedades ¢ nomeadamente a promogdo do aproveitamento turis-
tico da Quinta da Quarteira no Algarve. Neste Gltimo empreen-
dimento, vulgarmente conhecido por empreendimento turistico
de Vilamoura, a dita sociedade tem levado a efeito vérios estu-
dos, realizado as mais diversas obras e promovido em larga escala
0 turismo, em ramos como os da hotelaria, diversdes, recreio,
desporto e nautica.

Em 27 de Agosto de 1976, a LUSOTUR e a AMASATUR —
Empreendimentos Turisticos, Limitada, celebraram, por docu-
mento particular, um contrato que denominaram cessdo de explo-
ragdo, do qual constam, entre outras, as cldusulas seguintes:

1. A primeira outorgante cede 4 segunda, que aceita,
a explorac¢do comercial do Campo de Golf n.° 2, incluindo

(") Parecer junto aos autos, com a alegacio da Autora (LUSOTUR), na 1.*
Instincia (Tribunal Judicial da Comarca de Loulé).
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o campo de prética, dos quais é dona e legitima possuidora,
que se desenvolvem nos sectores 2 e 3 do empreendimento
turistico de Vilamoura (...).

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

3. A primeira outorgante obriga-se ainda, a expensas
suas, a construir uma casa de apoio definitiva baseada no
projecto existente na LUSOTUR e que devera estar concluida
até 1 de Julho de 1978 (...).

4. Enquanto a LUSOTUR nio tiver construido a casa
de apoio definitiva, fornecerd, a partir de 1 de Outubro de
1976, uma construgdo provisoria (...).

5. Esta cessdo de exploragdo tem inicio em 1 de Outu-
bro de 1976 e caducard em 30 de Setembro de 1986. No
entanto, este contrato podera ser rescindido unilateralmente
pela primeira outorgante antes da data prevista mas nunca
antes de decorridos quatro anos da sua vigéncia, se entre-
tanto for inaugurado um hotel nas zonas 2, 1/D e Tampao
e se a primeira outorgante tiver interesse em ceder a explo-
racdo do Golf ao referido hotel (...).

6. A segunda outorgante pagard a primeira, pela explo-
ragdo cedida por este contrato, S0% da receita bruta.

7. Considera-se como receita bruta de exploragdo, além
dos green tres e receitas pela utilizagdo do campo de pra-
tica, todas as receitas obtidas pela concessdo de facilidades
na utilizac@o dos referidos campos, designadamente através
de contratos com clubes desportivos, outros empreendimen-
tos, etc.

.......................................................................

12.  Exceptuando o disposto na cldusula 5.2, se qual-
quer das partes rescindir o contrato unilateralmente antes
do fim do seu prazo de vigéncia ou, por incumprimento,
der justa causa de rescisdo A outra parte, pagar4 a esta uma
indemnizacdo equivalente as prestagdes vincendas, calcula-
das na base de Esc. 125 000800 por trimestre (...).

.......................................................................
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14. a) Todas as despesas com a conservacéo e repa-
racdo do campo e da parte do imével de apoio mencionada
em 3., designadamente no que respeita a pessoal, 4gua, elec-
tricidade, combustiveis, adubos e outras, bem como as des-
pesas de conservagdo de todo o equipamento que por este
contrato se cede, serdo de conta da primeira outorgante,
€xcepto no que respeita a deterioragdes ndo decorrentes de
um uso normal e prudente.

Cerca de dois anos depois, e no seguimento de desinteligén-
cias surgidas acerca da interpretagdo e aplicagio do contrato, a
LUSOTUR propds contra a AMASATUR uma acgio em que se
pedia a declaragio de nulidade do dito contrato e, por via disto,
a condenagio da ré a entregar a autora «o campo de golf cuja
exploragdo comercial lhe foi cedida e, bem assim, a casa de apoio
provisdria do mesmo campo ¢ todo o seu equipamento»; e se
pedia ainda (na réplica) que, a ser julgado vélido o contrato, este
fosse declarado rescindido a partir de 31 de Julho de 1978, em
conformidade com notificacdo judicial avulsa a que a autora pro-
cedera, e na qual mencionara essa data.

O processo corre os seus termos, havendo sido lavrado des-
pacho saneador e elaborada especificagdo e questiondrio.

Pede-se parecer sobre o bem fundado da acgdo, em face dos
factos que j4 podem ser dados como provados.

Juntam-se cOpias das principais pecas do processo e de docu-
mentos juntos aos autos.

PARECER

1. Nenhumas duvidas temos — desde logo o avangamos,
sem quebra do respeito devido aos doutos julgadores que enten-
deram diversamente — de que o processo sobre que versa a con-
sulta dispunha ja de elementos para a causa ser julgada a favor
da autora, mesmo quando a versdo da contraparte, relativamente
aos factos controvertidos, fosse a verdadeira. Com efeito, os factos
ja dados como provados permitem concluir que entre autora e
ré se celebrou um contrato de locagdo de estabelecimento mer-
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cantil — ou, como a prética mais correntemente o denomina, de
concessdo ou cessdo de exploragdo de estabelecimento mercantil —
e ndo um contrato de arrendamento. Ora esse contrato, cons-
tante de documento particular, foi concluido sem observéncia da
forma legalmente prescrita (art. 89.°, al. k), do C6d. do Nota-
riado), pelo que deve julgar-se nulo (art. 220.° do Céd. Civil).
Ainda que assim ndo fosse, de resto, o dito contrato de locagdo
do estabelecimento mercantil teria sido denunciado pela locadora,
no exercicio de um direito que para as partes resultava de uma
das cldusulas daquele. E, por ultimo, mesmo a entender-se que
estavamos antes perante um arrendamento, o contrato, assim con-
figurado, seria nulo, por lhe faltar um elemento essencial de vali-
dade: a determinac¢éio da renda em escudos (art. 1089.° do Céd.
Civil).

Enunciadas estas afirmagdes, é ao desenvolvimento e & cabal
justificacdo delas que se destinam as paginas que vdo seguir-se.

2. Os nossos autores ¢ a nossa jurisprudéncia de ha muito
se aperceberam da distingdo — que o legislador, alids, veio a aco-
ther expressamente no art. 1085.° do Cédigo Civil — entre o con-
trato de arrendamento para comércio ou indistria e aqueloutro
contrato que a doutrina designa, de preferéncia, por locacdo de
estabelecimento mercantil e a pratica, mais frequentemente, por
«cessdo» ou «concessdo de exploragdo» de estabelecimento mer-
cantil, nos casos (que sdo obviamente os que poderiam prestar-se
a confusdes) em que uma empresa (') ird ser explorada por um
dos contraentes em prédio que ao outro pertenca (2).

(1) Aqui e noutros lugares deste trabalho usaremos o termo empresa como
sinénimo de estabelecimento comercial, seguindo a orienta¢io preconizada por
ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura do estabelecimento comercial,
pp. 7 ¢ ss., nota 3, ¢ que FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Comercial (ed.
policop., 1973), p. 201, adopta.

(® Ou sobre que o outro tenha um direito que lhe permita assim dispor do
mesmo prédio. Nos casos em que o estabelecimento ird ser explorado por um dos
contraentes em prédio de que o outro seja arrendatdrio — casos no mimero dos
quais ndo se inclui o da consulta —, a distingdo procurada serd, ¢ claro, entre a
locaclio de estabelecimento e 0 sub-arrendamento.
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No plano conceitual, a distin¢gdo ndo oferece diividas.

No contrato de arrendamento, o dono do prédio transfere
para o outro contraente o gozo do mesmo prédio, na medida da
destinacdo por ambos entdo fixada. Ou seja: atribui a contra-
parte, na medida indicada, o direito ao gozo do prédio — e tdo-
-somente do prédio.

No contrato de locagéo de estabelecimento comercial, o con-
traente que do mesmo ¢ titular constitui a favor do outro um
direito 4 exploragdo da empresa — direito que envolver4 o de gozo
do prédio onde a empresa funciona (ou h4-de funcionar) mas que
com estoutro direito se ndo confunde: o direito do locatdrio do
estabelecimento tem por objecto o complexo da organizagéo eco-
nomica em que o estabelecimento se traduz e que é susceptivel
de ser integrado por elementos muito diversos, corpéreos e incor-
poreos (direitos sobre moéveis, direitos de crédito, sinais distinti-
vos...), para além do direito ao uso do local.

Foi esta organizacédo globalmente considerada que os outor-
gantes quiseram temporariamente ceder e adquirir, ndo podendo
dizer-se que h4 aqui tantos contratos, diversos e auténomos, quan-
tos os elementos que se transferiram — e ndo podendo dizer-se,
assim, que a aquisicdo do direito ao local tem por fonte um con-
trato de arrendamento. Pois é como transferéncia de um direito
sobre o todo que a lei mostra conceber a locagdo de estabeleci-
mento. E isto significa que o direito que ao locat4rio ou cessio-
nario compete relativamente ao uso do local em que se encontra
instalado o estabelecimento ndo o coloca na posigdo de arren-
datdrio.

Se algumas dividas houvesse sobre isso, 0 Cédigo Civil
de 1966 encarrega-se de as desfazer, ao dispor no art. 1085.°:

«Naéo ¢ havido como arrendamento de prédio urbano
ou ristico o contrato pelo qual alguém transfere tempora-
ria e onerosamente para outrem, juntamente com a frui¢do
do prédio, a exploragio de um estabelecimento comercial
ou industrial nele instalado».

3. Ossignificado pratico mais importante da ideia acolhida
no art. 1085.° reside em ficar o contrato de locagdo de estabe-
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lecimento mercantil que envolva a transferéncia do gozo de um
prédio subtraido ao regime, dito vinculistico, consagrado no
art. 1095.° do Cédigo Civil, segundo o qual ao senhorio nio cabe
o direito de dentncia, findo o prazo do contrato, e antes este
¢é obrigatoriamente renovado, se assim o quiser o arrendatério.

A exclusdo do regime vinculistico é a solugio requerida pelos
interesses que estdo na base do especial negdécio em causa.

Com efeito, o titular do estabelecimento comercial que tem-
porariamente o cedeu — e ndo pura e simplesmente o trespas-
sou, isto é, o alienou definitivamente — ndo quer ou ndo pode
explora-lo durante certo periodo, por motivos que podem ser muito
diversos (*), mas tem interesse em nio perder a possibilidade de
o vir um dia a fazer ou de novamente negociar a empresa. E o
mesmo que dizer que tem interesse na recuperagio do valor locado,
findo o prazo do contrato.

Ora este interesse é atendivel, e o legislador facultou a sua
proteccdo — através precisamente da exclusdo do sistema da reno-
vacdo contratual obrigatéria —, dada a especial natureza do bem
cedido, que ndo ¢ o mero gozo de um prédio, como no caso do
contrato de arrendamento para comércio ou industria.

Neste ultimo caso, o regime vinculistico, instituido para sal-
vaguarda do interesse do inquilino e do préprio interesse publico,
«pretende garantir a continuidade da exploragdo comercial ou
industrial (...) exercida no prédio arrendado (...) e defender a
integridade do valor econdmico do estabelecimento (...) do arren-
datédrio, valor criado por iniciativa deste» ou que, de todo o0 modo,
«ele pagou» (no caso de ter adquirido o estabelecimento por tres-
passe oneroso) (*): essa continuidade e essa integridade ficariam
comprometidas se ndo se assegurasse ao arrendatdrio a possibili-
dade de prosseguir a exploragdo no mesmo local, mediante a reno-
vacdo do contrato, uma vez findo o prazo estipulado. Mas ja
na hipédtese da locagdo (ou «cess3o de exploracdo») do estabe-

(3) Sobre os varios motivos que podem levar o titular de um estabelecimento
mercantil & «cesséio de exploragdio» deste, cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob.
cit., pp. 220 e ss.

() PEREIRA COELHO, Direito Civil, | — Arrendamento (Sumdrios das
licbes), ed. policop., Coimbra, 1980, pp. 70 e ss.
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lecimento, o locatdrio (ou cessiondrio) explora um valor que nio
criou, ou que ndo pagou (inteiramente), e cuja continuidade nio
depende da subsisténcia da relagdo contratual estabelecida com
o locador (%).

4. Se parece perfeitamente nitida a distingio conceitual que
a doutrina fixou — e a lei acolheu —, do modo que ficou refe-
rido, entre o arrendamento para comércio ou indiistria e a cha-
mada cessdo de exploragdo da empresa, é certo que ndo deixa
de verificar-se alguma «fluidez de fronteiras entre a locagéo imo-
bilidria e certos casos-limite de locacdo de estabelecimento», para
usarmos as palavras de ORLANDO DE CARVALHO ©).

Um desses casos-limite serd o relativo ao estabelecimento cuja
exploracdo ainda ndo foi iniciada — que o locador concebeu e
formou, mas que ainda ndo pds em movimento, e que, portanto,
s6 nas méos do locatdrio vird a entrar no giro dos negocios.

Poderd ver-se um estabelecimento comercial susceptivel de
locagdo em algo que, sobre ndo possuir clientela, ndo foi objecto
de publicidade, nem originou relagbes com fornecedores, com
agentes, com pessoal — que, nesta medida, ndo deu ainda nenhum
sinal exterior da sua existéncia como organizac¢io?

E duvida semelhante levantar-se-4, por maioria de razdo,
quando o estabelecimento em causa nio se encontra completo
como organizagdo apta a funcionar — quando sé mediante a
superveniéncia de quaisquer elementos integradores é possivel ini-
ciar a exploragdo comercial ou industrial em vista, porque, por
exemplo, o local em questdo careca, para o efeito, de determi-
nado equipamento.

A verdade, porém, é que nem por isso a doutrina deixa de
ver, em casos destes, uma locagio de estabelecimento (7) — ndo
considerando, portanto, necessaria para a correspondente quali-

(®) Sobre a distingio entre o arrendamento e a «cessio de explorac3o» de esta-
belecimento comercial, e particularmente sobre a inaplicabilidade a esta Gltima da
regra da renovagio obrigatéria, v. ANTUNES VARELA, na «Revista de Legisla-
¢do e de Jurisprudéncia», ano 100.°, pp. 168 e ss.

) Ob. cit., p. 239.

() Cfr., a propésito, ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 306.
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ficacdo a presenca de um estabelecimento explorado ou sequer
apto a ser explorado. E os tribunais estrangeiros, sobretudo em
Itdlia, onde ¢ nesse sentido a jurisprudéncia constante — admitem
a existéncia de estabelecimento, e a possibilidade da sua locagéo,
mesmo quando a organizagdo predisposta «ndo entrou ainda em
funcionamento e, para entrar, (...) exige a integracdo (...) de ele-
mentos produtivos fundamentais» (¢).

A Cassagdo italiana, com efeito, entende que o facto de o
estabelecimento estar ainda numa «fase estitica» ndo releva, a
este respeito, bastando que o contrato seja encarado pelas partes
como a cessdo de uma «potencial» fonte de lucros (°).

E mais: ndo deixard de haver locacdo da empresa pela cir-
cunstincia de se impor a «integragdo (...) de elementos produti-
vos que se tornam indispensdveis para manter a eficiéncia do pro-
prio estabelecimento» (!9). Isto porque «caracteristica essencial
do estabelecimento ¢é a unitdria destinacdo dos bens que o com-
pdem ao escopo prosseguido»: desde que isto se verifique e os
bens sejam idéneos para a fung¢do econdmica prépria do estabe-
lecimento, ndo pode negar-se a existéncia deste, «embora faltem
alguns dos componentes que normalmente nele se encon-
tram» (!'). E a quem objecte que ndo hi estabelecimento sem
aviamento, ¢ que este supde uma clientela, a qual ndo se divisa
enquanto a exploragdo ndo se iniciou, ou, pelo menos, enquanto
ndo estdo presentes os elementos necesarios para ela se iniciar, a
Cassacdo responde que deve entender-se por aviamento: «a apti-
ddo da organizagdo para produzir os lucros, nio podendo o mesmo

(®) ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 306, nota 120.

(%) Cfr. as sentencas da Cassagdo, de 14 de Maio de 1960 (cit. no «Foro Ita-
liano», 1961, 1, col. 1144), e de 20 de Julho de 1964, «Giurisprudenza Italiana»,
1965, I, col. 815. Cfr. também DE MARTINI, Rilevanza dell’attivita dell’impren-
ditore e dell’avviamento nella configurazione dell’azienda, na «Rivista del Diritto
Commerciale», 1953, II, p. 101 ¢ s.

(3% Cfr. a sentenga da Cassagiio, de 28 de Julho de 1964, j4 citada. Cfr. tam-
bém a sentenca do mesmo tribunal, de 21 de Janeiro de 1953, na «Riv. del Diritto
Commerciale», 1953, II, pp. 110 ¢ ss., ¢ DE MARTINI, est. ¢ lug. cits.

(1) Cfr. a cit. sentenca da Cassagio, de 21 de Janeiro de 1953.
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confundir-se com a existéncia de uma clientela em acto, que
do aviamento constitui apenas um dos indicios ou dos fac-
tores» (12).

5. Também nds entendemos que o facto de estarmos perante
algo que, a ser estabelecimento mercantil, s6 pode ser um estabe-
lecimento estdtico e incompleto nido impede que esse algo consti-
tua o objecto possivel de um contrato de locagdo (ou de «cessdo
de exploragdo») de estabelecimento mercantil. Mais concretamente:
que o facto de em determinado local ndo se ter iniciado ainda
a exploragdo comercial ou industrial a que estd destinado pelo
seu dono ¢ de, além disso, 0 mesmo local precisar, para o efeito,
de adjungdes maiores ou menores nio configura, necessariamente,
como um arrendamento para comércio ou industria o contrato
que envolva a atribui¢do a outrem do direito de utilizar o prédio
em causa na dita exploracdo.

Nas condi¢bes descritas, na verdade, pode seguramente
haver lugar a uma locagdo de estabelecimento mercantil. Ponto
¢ que a data do contrato exista um valor negocidvel como esta-
belecimento (**) (e, portanto, distinto do prédio em causa), e
que tenha sido esse valor que as partes quiseram efectivamente
negociar.

Qual, porém, o critério de que devemos lancar mio para saber
se as coisas assim se apresentam — ou se, pelo contrdrio, se trata

(12) Cfr. DE MARTINI, est. ¢ lug. cits. Cfr. também a cit. sentenca da Cas-
sacdo, de 11 de Janeiro de 1953: «A clientela constitui certamente o indice mais
notavel do aviamento, mas ndo se identifica com ele, dado que a existéncia do esta-
belecimento ¢ plenamente compativel com a falta actual da clientela, desde que sub-
sistam os pressupostos necessarios para determinar a genérica idoncidade da orga-
nizagdo empresarial para produzir lucros».

(13) Nio temos que decidir aqui se a esséncia do estabelecimento reside, como
querem as doutrinas ditas «imaterialistas», na organizacio encarada como res incor-
poralis e traduzida na «pura ideia organizatéria» (sobre esta tese, v. FERRER COR-
REIA, o0b. ¢ vol. cits., pp. 226 e ss.), ou antes se, como prefere ORLANDO DE
CARVALHO, Direito das coisas (em curso de publicacdo), p. 196, em nota, o esta-
belecimento se encontra necessariamente «encarnado (...) num lastro material cor-
péreo» e €, portanto, «incindivel de certos elementos externos». Na verdade, no
tipo de hipdteses que estamos a considerar avulta sempre um bem corpéreo — o
imével — como elemento do possivel estabelecimento mercantil.



768 VASCO DA GAMA LOBO XAVIER

da mera transferéncia do gozo de um prédio, ristico ou urbano,
com o fito de ai ser exercida determinada actividade econdmica?

Embora a matéria, sabidamente fluida, ndo se compadeca
com esquematismos, arriscamo-nos a dizer, com certa jurispru-
déncia italiana ('4), que hd aqui que tomar em conta elementos
que, por comodidade, conquanto sem inteiro rigor, chamaremos
«objectivos» e «subjectivos».

Os primeiros respeitam a adequagdo, a destinacdo € porven-
tura & conformagdo do local — ou deste e de outros bens que
uma das partes pds A disposicdo da outra.

Em que medida é que os bens sdo adequados a actividade
econdmica encarada no contrato? Corresponde ela a uma inicia-
tiva do dono do local, que ao tempo do contrato ja havia afec-
tado este A exploragdo comercial ou industrial depois convencio-
nada? Foram os ditos bens objecto, por parte desse contraente,
de uma qualquer conformag¢do com vista a0 empreendimento?

Se o local ¢é particularmente apto ao especifico negécio pro-
jectado, e se o seu destino foi marcado pelo respectivo dono, o
qual concebera exactamente tal negdcio, muito embora ndo qui-
sesse (ou ndo pudesse) ser ele a geri-lo, logo propenderemos a
ver aqui uma locagdo de estabelecimento. E muito mais se o dito
dono conformou para o efeito os bens em causa — conformagado
que ndo tem necessariamente que traduzir-se numa transforma-
¢do fisica.

Falta agora aludir aos elementos subjectivos a ter em conta.

Vistas as coisas por este outro prisma, entendemos que havera
uma verdadeira locagdo de estabelecimento se puder dizer-se que
o dono do prédio encara a devolugdo, no termo do contrato, ndo
pura e simplesmente do prédio, mas de um valor diverso do cons-
tituido por esse prédio — de um valor que a contraparte ps em
movimento, langou no comércio, através designadamente das rela-
¢Oes estabelecidas com o piiblico —, de modo a poder aproveitar
ele proprio de tal valor (por si ou através novamente de outrem).
E esta perspectiva do contraente em questdo revela-se sobretudo

(1% Cfr. a cit. sentenca da Cassacdo, de 19 de Maio de 1960.
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pelo interesse que 0 mesmo mostre ter no negocio a explorar pela
outra parte (e, assim, na adequada condugiio deste negoécio).
Este interesse do locador do estabelecimento ndo se confunde
com o interesse que, na hipdtese do arrendamento, sempre terd
o senhorio em que o imédvel seja efectivamente utilizado de acordo
com o destino contratualmente estabelecido (1), de forma a nido
se prejudicar o seu valor locativo e até a facilitar-se a sua conser-
vacdo. Vai mais longe. Aquele locador importam — e ndo ao
senhorio — os termos em que se procede a exploracdo conven-
cionada; se estes se mostram ou ndo adequados a manter a efi-
ciéncia da organizagdo como fonte de lucros que, decorrido o
prazo convencionado, voltard as mios do referido con-
traente ('¢). Acrescendo que este interesse do locador na gestdo
do estabelecimento é potenciado quando, como muitas vezes
sucede, a retribui¢do a que 0 mesmo contraente tem direito con-
sista «numa quantia proporcional aos lucros ou ao giro dos negé-
cios» (') — coisa que, como veremos, nio pode acontecer na
hipétese do arrendamento para comércio ou industria.

(}%) Este interesse do senhorio é justamente aquele que o legislador tomou
em consideracdo nas alineas b) e 4) do n.° 1 do art. 1093.° do Cdédigo Civil.

(1) Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura, cit., pp. 272,
nota 83, 519, nota 165, e 520, nota 168. E por isso que, no arrendamento para
comércio ou indistria, a manutengio, no prédio, da exploragio convencionada ndo
constitui propriamente uma obrigacio do arrendatdrio, muito embora a alteragio
ou o termo dessa exploragdo atribuam ao senhorio o direito de resolver o contrato,
nos termos do acima citado art.1093.°, alineas b) e h). J4 no caso da locagio de
estabelecimento, ao locatario cabe verdadeiramente um dever de manter aquele a
funcionar (cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. ult. cit., p. 520, no texto e em
nota). E, mais do que isso, a funcionar por modo adequado a conservagdo do valor
econémico da empresa (0 que ndo sucede evidentemente na hipétese de arrenda-
mento para comércio ou industria). E este o contetido do dever de utilizacdo pru-
dente da coisa locada, que ao locatério incumbe por aplicacdo (directa ou anal6-
gica) do art. 1038.° al. d), do Cédigo Civil, no caso de locagdo de estabelecimento
mercantil. H4 até quem v mais longe e reconhega ao locador um verdadeiro direito
de supervisionar o desenvolvimento da gestdo (droit de regarde): cfr. ORLANDO
DE CARVALHO, ob. ult. cit., p. 214, e a doutrina af citada. -

(17) Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 213, em nota.
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6. Revertendo agora ao caso da consulta, ha que confronta-
-lo com as ideias expostas e que averiguar se, de acordo com
o critério que deix4mos delineado, o contrato sub judice deve
ser qualificado como contrato de arrendamento ou antes — de
harmonia, alids, com os expressos dizeres das partes — como
contrato de «cessdo de exploragiio» ou locagdo de estabelecimento
comercial.

Partiremos aqui, por conveniéncia de argumentacéo, da hipo-
tese de que ¢ exacta a versdo dos factos defendida pela ré, quanto
a ndo ter sido a entrega do terreno destinado a prética do golf
acompanhada, na altura do contrato, da entrega de caixas para
lixo, copos, bandeirolas, marcagdes de saida, sacos, clubs e diver-
sos outros utensflios (além da casa de apoio, que indubitavelmente
ndo existia, no momento referido); e quanto a serem todas estas
coisas indispensaveis 4 exploragdo comercial de um campo de golf,
exploragdo que, portanto, ndo se haveria ainda iniciado aquela
data.

Ou por outra, iremos supor que, no momento do contrato,
apenas existiam, entre os elementos corpéreos necessarios a explo-
racio de um campo de golf, o campo relvado a que se refere
o art. 9.° da tréplica (8).

Perguntar-se-d, perante isto, se o contrato se resolveu na mera
transferéncia do gozo de um prédio ristico — o dito campo
relvado — ou se incidiu sobre um verdadeiro estabelecimento,
que necessitava, no entanto, de ser integrado na sua estrutura
corpdrea, para se iniciar a respectiva exploragéo.

Responderemos nas paginas que se seguem, optando, sem
hesitagdes, pelo segundo termo desta alternativa.

(18) E, ao que parece, um «campo de prética», que faltaria ainda arrelvar.
Na cldusula n.° 3 do contrato, a LUSOTUR obrigou-se «a nivelar e arrelvar o campo
de pratica». Afigura-se, portanto, embora os articulados ndo sejam inteirainente
claros a este respeito, que existiriam, no momento do contrato, dois campos: o deno-
minado Campo de Golf, j4 relvado, e um «campo de prética», que o citado con-
traente se propunha arrelvar. Mas no texto iremos prescindir da circunstincia agora
apontada, que parece irrelevante.
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7. Eoque impde desde logo a consideracdo dos elementos
objectivos a ter em conta, segundo o critério atrds exposto — a
consideracdo da adequacdo, destinacdo e conformagdo dos bens
que uma das partes pds a disposi¢io da outra.

Sob este aspecto, vemos que a LUSOTUR ndo pOs pura e
simplesmente a disposicio d2a AMASATUR um qualquer prédio
rastico, mas um terreno relvado, naturalmente préprio para a
pratica do golf, afectado i exploragio comercial desse desporto
segundo um projecto j4 existente, denominado inclusivamente
«campo de Golf n.° 2» e integrado num vasto empreendimento
turistico, onde se situava num dos sectores planeados. O texto
da cldusula n.° 1 e da cldusula n.° 2 do contrato ¢é, a este res-
peito, bastante concludente.

Néo pode haver divida quanto a ser 0 bem que foi posto
a disposicio da AMASATUR particularmente adequado a explo-
racdo comercial encarada: entre os bens necessdrios a essa explo-
racdo, o campo era decerto o mais vultoso, sendo relativamente
insignificantes outros que, segundo a ré, nio existiam a data do
contrato.

Perante o que dissemos, também é indiscutivel que, antes
da celebragio do contrato, ja a LUSOTUR procedera a destina-
¢do do local, afectando-o a dada exploragio mercantil — afectagdo
que, como se viu, se manifestou em varios indices externos, ndo
se cingindo a um mero propositum in mente retentum, decerto
irrelevante —, de modo a poder dizer-se que foi, de facto, aquela
sociedade a fomar a iniciativa da dita exploracdo. E ndo deixa
de discernir-se até, embora de algum modo confundida com essa
destinagdo, uma certa conformagdo do mesmo local, com vista
a0 negocio concebido — conformagdo essa traduzida no projecto
que sobre aquele local incidiu (e que abrangia uma «casa de apoio»
para a prdtica do golf), na sua denominagio e na sua inclusdo
num empreendimento turistico.

8. Sabido, assim, que a data do contrato j4 existia algo que
como estabelecimento podia ser negociado, conquanto carecesse
de certas adjung¢des para que fosse possivel encetar a exploragdo
respectiva, cumpre agora averiguar se foi o estabelecimento que
houve inten¢do de negociar — ou se a LUSOTUR apenas quis

1I-87 -8
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transferir para a AMASATUR o gozo do prédio ristico que ser-
viria 4 segunda para uma actividade mercantil de que se propu-
nha tomar a iniciativa. ,

E, por outras palavras, a indaga¢do dos elementos a que cha-
mdamos subjectivos 0 que neste momento importa efectuar.

Ora, sob este aspecto, os termos e circunstdncias do con-
trato tém um sentido clarissimo: apontam, sem sombra de duavida,
para a conclusdo de que foi uma locagdo de estabelecimento que
as outorgantes quiseram celebrar.

Comega por que foi como «cessdo de exploracdo» que elas
denominaram o contrato. E a este facto — certamente nio deci-
sivo, pois a terminologia juridica utilizada pode ndo ter corres-
pondido ao intento das partes, ndo estando excluida a possibili-
dade de um erro de qualificagdo — acresce a circunstancia de
as clausulas n.°* 5 e 12 terem previsto, além da caducidade do
contrato ao fim de dez anos, uma rescisd@o unilateral por vontade
da dona do prédio, o que contraria o regime préprio do arrenda-
mento, por todos conhecido.

Objectar-se-4 que o significado destes factos ndo é inequi-
voco, uma vez que subsiste sempre a possibilidade de as partes
terem querido um verdadeiro contrato de arrendamento e de, a
fim de frustrar a aplica¢do do regime vinculistico (do regime da
renovacgdo obrigatdria imposta ao senhorio), este haver levado
a contraparte — que, por fraqueza ou ignorancia, a tal se
sujeitou — a convir na denominag¢do e nas cldusulas referidas.

Simplesmente, nada no processo mostra que tenha sido isto
que se verificou. E, quanto a um dos aspectos aludidos, o que
€ de presumir é até que uma sociedade como a AMASATUR,
que se abalangou a uma transac¢do da envergadura da que estd
em causa, nio ignorasse um ponto de direito tdo geralmente sabido
como o do regime vinculistico do arrendamento.

Seja como for — e esta é a pedra de toque da questdo —,
os termos e circunstincias do contrato mostram a evidéncia que
a LUSOTUR encarou a devolugdo (por efeito do decurso do prazo
ou até do exercicio de um direito de rescis@o especialmente con-
sagrado), ndo pura e simplesmente do imével, mas de um valor
diverso, que a contraparte teria entretanto posto em movimento,
€ que a primeira viria um dia a aproveitar (por si ou através de
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nova cessao, prevista apertis verbis na cldusula n.° 5), o que explica
que tenha ficado substancialmente interessada na exploragdo que
declarou ceder.

Tudo indica, com efeito, que para a primeira sociedade estava
longe de ser indiferente — como estaria, se de arrendamento se
lratassse — o sucesso do aproveitamento comercial do campo de
golf e nomeadamente a clientela que este grangearia.

Tal interesse, por parte da LUSOTUR, revela-se até no con-
trato por modos muito particulares e que o tornam mais osten-
sivo ainda do que no comum dos casos de loca¢do de estabeleci-
mento.

Desde logo, d4-se a circunstincia de o campo de golf se incluir
na drea da Quinta da Quarteira, onde aquela sociedade organi-
Zzou um vasto complexo turistico, conhecido nacional e interna-
cionalmente, que abrange os ramos de hotelaria, diversdes, recreio,
desporto e ndutica. Por outro lado — e é sobretudo isto que
importa real¢ar como revelador do interesse a que nos referi-
mos —, a LUSOTUR obrigou-se, na cldusula n.° 14, a nem mais
nem menos que suportar uma parte vultosissima (a maior parte,
a bem dizer) dos custos da exploragdo cedida, pois ficaram a ser
de sua conta todas as despesas de conservagio e reparagdo do
campo e da casa de apoio (designadamente no que respeita a pes-
soal, dgua, electricidade, combustivel, adubos e outras) e de con-
servacdo do equipamento que se afirma expressamente ceder-se
mediante o contrato (%). E, por iltimo, sucede inclusivamente
que a prépria forma de retribuicdo convencionada veio interes-
sar de maneira directa a cedente nos resultados do empreen-
dimento que concebera, uma vez que se estipulou nas clausulas
n.°s 5 e 6 ter a referida outorgante direito a 50% da «receita
bruta de exploracdo».

9. A propésito ainda da qualificagiio do contrato sub judice,
importa finalmente apreciar o argumento que, em abono da sua
tese — a tese de que aquele ndo é uma cessdo de exploragio de

(19) Excepto «no que respeita a deteriora¢des ndo decorrentes de um uso nor-
mal e prudente».
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estabelecimento mercantil —, a AMASATUR pretende extrair do
texto do n.° 2 do citado art. 1085.° do Cédigo Civil.

Neste preceito remete-se para o n.° 2 do art. 1118.° do mesmo
Cédigo, em termos que permitem concluir que, quando a trans-
missdo do gozo do prédio «ndo seja acompanhada da transferén-
cia, em conjunto, das instalagdes, utensilios, mercadorias e outros
elementos que integram o estabelecimento», o contrato -— que,
por hipétese, as partes ndo denominaram arrendamento — passa
a ser havido como tal.

Ora, segundo a versdo da ré, ndo ocorreu aqui a transferén-
cia de quaisquer instalagdes ou utensilios, mas t30-s6 se transmi-
tiu 0 gozo de um prédio ristico — do campo relvado a que se
refere o art. 9.° da tréplica. E, sendo assim — e vamos supor
que é —, deixariamos, em harmonia com as disposi¢des aludi-
das, de estar perante uma cessdo de exploragdo, e o contrato pas-
saria a ser havido como um arrendamento de prédio ristico para
fim comercial ou industrial.

Ao argumentar-se desta forma, n3o se atendeu nem 2 letra
nem ao espirito do n.° 2 do art. 1085.°, na parte em que remete
para a alinea b) do n.° 2 do art. 1118.°,

Ni#o pode afirmar-se que, como parece pretender a ré, para
haver um contrato diverso do arrendamento, tenha necessaria-
mente de se verificar a transferéncia de quaisquer utensilios ou
mercadorias. O que é preciso, para o efeito, é que, para além
da transferéncia do gozo do prédio, ocorra a transferéncia em
conjunto dos elementos «que integram o estabelecimento» — para
usar as proprias palavras da lei, que exemplifica estes elementos,
falando de instalagdes, utensilios e mercadorias.

Por outras palavras: o legislador apenas quis impedir que
as partes fizessem sair do 4mbito do arrendamento o contrato
em que se excluem da transferéncia os elementos que, para além
do prédio, integram efectivamente o estabelecimento. O contrato
serd de arrendamento, seja qual for a qualificacdo que lhe atri-
buam os outorgantes, quando ndo envolva a transferéncia das
instalacGes, utensilios ou mercadorias que, de facto, integrem o
estabelecimento em causa.

Dai que, na hipétese de nenhumas instala¢des, afora o pré-
dio, ou nenhuns utensilios integrarem o estabelecimento, ao tempo
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do contrato — como sucede no caso da consulta, de harmonia
com a versdo da ré —, o mesmo contrato continue a poder
qualificar-se como cessdo de exploragdo, se na realidade tem por
objecto o dito estabelecimento.

A letra das disposi¢es em andlise ¢ bem clara, portanto.
Mas também o seu espirio mostra que, para estarmos diante de
um contrato de cessdo de esploragdo. e ndo de arrendamento,
nao ha necessidade de que se verifique a transferéncia de instala-
¢Oes ou utensilios, ou geralmente de quaisquer elementos cor-
poreos, a mais do prédio, se tdo-somente este — e nenhuns
daqueles — integravam o estabelecimento ao tempo do contrato.

Com efeito, o que o legislador quis foi evitar uma fraude
a lei: foi obstar a que as partes, celebrando um contrato que,
de caso pensado, ndo qualificaram como arrendamento — mas
sim, porventura, como «cessdo de exploragio» —, pudessem afas-
tar o regime proprio daquele (¢ nomeadamente o regime vinculis-
tico), quando foi um arrendamento e ndo uma cessio de explo-
racao que verdadeiramente quiseram. E um dos indices de que
o contrato foi verdadeiramente um arrendamento é nio haverem
os outorgantes incluido na transferéncia as instalagées, utensilios
e mercadorias que, por hipdtese, integravam o estabelecimento,
para além do prédio (%). Sendo isto assim, é bom de ver que a
ndo inclusdo, na transferéncia, de elementos corplreos a acres-
cer ao prédio sd faz sentido que releve quando eles integravam,
de facto, o estabelecimento. E ndo, quando uma transmissio com
tal objecto se ndo verificou por os ditos elementos nio existirem
pura e simplesmente — como no caso da consulta nio existiam,
a acreditar na ré.

10. A conclusdo a que chegdmos sobre a natureza do con-
trato sub judice — de que este contrato é uma verdadeira cessio
de exploragdo de estabelecimento mercantil — afigura-se-nos,
perante o que expusemos, ser insusceptivel de contestagio.

Ora, em face disto, ndo hé sendo que dizer que, tendo sido
formalizado mediante um mero documento particular, o dito

(30) Cfr., neste sentido, FERRER CORREIA, Estudos Jurddicos, 11, pp. 266
es.
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contrato é nulo, por for¢a do disposto no art. 220.° do Cddigo
Civil, que comina a nulidade para a «declaragdo negocial que
careca da forma legalmente prevista», uma vez que a alinea k)
do art. 89.° do Cédigo do Notariado exige escritura publica para
os negdcios «que tenham por objecto o gozo» de «estabelecimentos
comerciais ou industriais».

E nenhum obstédculo se divisa a que o locador invoque efi-
cazmente tal nulidade. Se o contrato fosse de arrendamento, seria
aqui aplicdvel o art. 1029.°, n.° 3, do Cédigo Civil (na redacgdo
que lhe deu o Dec.-Lei n.® 67/75, de 19 de Fevereiro, posterior
4 data da conclusdo do dito contrato), segundo ¢ qual, no arren-
damento para comércio, indastria ou exercicio de profissao libe-
ral, a nulidade por falta da escritura piblica requerida no n.° 1
do mesmo artigo sO pelo locatdrio pode ser invocada. Mas o dis-
posto naquele preceito ndo é aplicavel ao contrato de locagdo de
estabelecimento.

Com efeito, tratando-se, como indiscutivelmente se trata, de
uima norma excepcional (pois basta confortd-la com a regra geral
do art. 286.° do Cédigo Civil), a aplicagdo analdgica do n.° 3
do art. 1029.° — e s6 de aplicagdo analdgica hd evidentemente
que curar aqui — logo depara com a proibi¢cdo do art. 11.° do
Cddigo Civil. E mesmo que se entenda — como nods
entendemos — que o art. 11.° deve interpretar-se em termos
hébeis, ou seja, que ndo deve tomar-se & letra a rigida proibicdo
ai consignada, o certo é que as razdes justificativas do n.° 3 do
art. 1029.° ndo valem para o caso da locacdo de estabelecimento.

O regime do n.° 3 do art. 1029.° assenta na consideragdo
de que, como a pratica revela, a falta de formalizacdo adequada
do arrendamento para comércio, industria, ou exercicio de pro-
fissdo liberal ¢ normalmente imputdvel ao senhorio — interessado
em obstar ao cabimento da disciplina legal do inquilinato, favo-
ravel ao inquilino —, e ainda de que o primeiro dos referidos
contratantes se encontra, na maioria dos casos, numa posi¢io
relativa de supremacia. E esta posicdo de supremacia — a que
se refere o preAmbulo do Dec.-Lei n.° §7/75, falando do propé-
sito legislativo de «defesa das classes mais desprotegidas e das par-
tes contratuais menos favorecidas» — derivara do suposto maior
poder econémico do senhorio e ainda da situacdo de caréncia da
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outra parte, dada a grande procura de imdveis para utilizacdo no
exercicio do comércio ou da indistria, face a uma oferta restrita.

Ora o quadro descrito ndo se adapta ao caso da locagdo de
estabelecimento.

Em primeiro lugar, tal contrato ndo est4 sujeito a uma disci-
plina legal que proteja especialmente o locatério: designadamente
ndo cabe a este, como se disse a outro propésito, a faculdade
de impor a contraparte a renovagio do contrato, findo o prazo
estipulado. E, por isso, ndo pode dizer-se que a auséncia de for-
maliza¢do adequada do negdcio seja normalmente de imputar ao
locador.

Em segundo lugar, néo se divisa aqui uma posi¢io de supre-
macia do locador relativamente ao locatdrio: ndo se mostra que
seja de supor o maior poder econémico do primeiro (3!) e muito
menos que o locatdrio contrate normalmente numa situagdo de
caréncia, pela grande procura de estabelecimentos comerciais para
locacdo, face a oferta restrita dos mesmos.

J4 se vé, por conseguinte, que acertadamente tem andado
a nossa jurisprudéncia, continuando, apés o Dec.-Lei n.° 67/75,
a admitir que o locador invoque a nulidade da locagdo de estabe-
lecimento ndo formalizada em estcritura publica — e ndo enve-
redando, assim, pela aplica¢do analdgica a este contrato do dis-
posto no n.® 3 do art. 1029.° (3).

11. Dois pontos interessa ainda salientar neste trabalho.
O primeiro é o de que, ainda quando nio pudesse julgar-se
nula a cessdo de explora¢do convencionada entre a LUSOTUR

(2!) Aliés, no arrendamento para comércio, industria ou exercicio de profis-
sdo liberal, o maior poder econdmico e social do senhorio, a sua pertinéncia a uma
classe «mais favorecida», que parece estar presente no espirito do legislador de 1975,
56 se explicara pela sua qualidade de proprietdrio fundiario — e a hostilidade ideo-
légica contra esta figura dever-se-4 até, no fundo, a nova redagio do n.° 3 do art.
1029.° (cfr. PIRES DE LIMA-ANTUNES VARELA, Cddigo civil anotado, 11, 2.*
ed., p. 344). Ora o locador de um estabelecimento mercantil nio tem necessaria-
mente que ser proprietdrio do prédio onde o estabelecimento funciona.

(®) Veja-se, por ultimo, o acérddo da Relagdo de Coimbra, de 14 de Julho
de 1981, na «Colectdnea de Jurisprudéncia», VII (1981), tomo 4.°, p. 21.
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¢ a AMASATUR, esta tltima sempre estaria obrigada a entregar
a primeira o estabelecimento cedido, visto que a cedente exerceu
por modo eficaz o direito, que o contrato lhe conferia, de por
termo ao mesmo.

Com efeito, a cldusula n.° 12 do contrato ¢ do seguinte teor:

«Exceptuando o disposto na cldusula 5, se qualquer das
partes rescindir o contrato unilateralmente antes do fim do
seu periodo de vigéncia ou, por incumprimento, der justa
causa de rescisdo a outra parte, pagara a esta uma indemni-
zagdo equivalente as prestagdes vincendas, calculadas na base
de Esc. 125 000$00 por trimestre (...)».

E a cldusula n.° §, para a qual aquela remete, prevé que
o contrato possa ser rescindido unilateralmente pela LUSOTUR,
depois «de decorridos quatro anos da sua vigéncia se entretanto
for inaugurado um hotel nas zonas 2, 1/D e Tampio e se a pri-
meira outorgante tiver interesse em ceder a exploragio do Golf
ao referido hotel (...)».

O entendimento destas estipula¢des ndo ¢ dificil, sendo ape-
nas duvidoso o ponto técnico e sem relevo préatico de saber se
em todos estes casos se trata de verdadeira rescisd@o ou resolucdo,
ou se nalguns deles ndo estaremos perante uma denuncia. O que
interessa apenas — e sem excessiva preocupacdo de rigor
terminoldgico — é que, coordenando o disposto nas duas cldu-
sulas agora em andlise, teremos o seguinte quadro:

1.° Qualquer dos contraentes pode resolver o contrato
a todo o tempo e sem ficar obrigado a indemnizar a contra-
parte, desde que para tanto tenha justa causa.

2.° Depois de decorridos quatro anos sobre o inicio
do contrato, a LUSOTUR pode denuncia-lo, sem que a outra
outorgante caiba direito a indemnizagdo, quando ocorra o
condicionalismo referido na cldusula n.° §.

3. Qualquer das partes pode a todo o tempo denun-
ciar o contrato sem fundamento em justa causa — e, por-
tanto, ad nutum —, ficando neste caso obrigada a pagar
& outra uma indemniza¢do «equivalente as prestacdes vin-
cendas».
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A faculdade de denitincia nestes wltimos termos — a facul-
dade de demiincia ad nutum — ndo é aberta e directamente atri-
buida as partes, mas ela resulta com clareza do teor da cldusula
n.° 12, que inequivocamente a pressupde, na medida em que prevé
a indemnizagdo a pagar por quem rescindir o0 contrato sem que
para tanto se funde em justa causa.

Pois bem. Foi esta faculdade de dentncia ad nutum que
vemos no processo ter sido exercida pela LUSOTUR — e exer-
cida eficazmente, ao abrigo do contrato, se este nio enfermasse,
como enferma, de nulidade.

12. O segundo ponto que queriamos salientar é o de que,
na hipétese de vingar a tese da ré, contra o que entendemos ser
o bom direito, e 0 contrato se considerar de arrendamento, nem
por isso tal coisa aproveitaria i referida parte, pois estariamos
entdo perante um contrato nulo.

A razdo ¢ simples.

A fixacdo da renda — da retribuigdo do g0zo do imdvel,
a prestar pelo arrendatdrio ao senhorio — é, como todos sabem,
um elemento essencial do contrato de arrendamento (®). O que
quer dizer, que, sem ela, ndo ha contrato de arrendamento — ou
este se encontra ferido de nulidade.

Ora, no contrato em andlise, a retribui¢do devida ao loca-
dor consiste, segundo a cldusula n.° 6, em 50% da receita bruta
da exploracdo. E tal estipulagdo, enquanto integrada num con-
trato de arrendamento, careceria de qualquer efeito, uma vez que
ndo poderia deixar de julgar-se nula, por contrariar o disposto
no art. 1089.° do Cédigo Civil.

Este preceito, aplicdvel ao arrendamento urbano e rustico,
dispde, na verdade, que, o quantitativo da renda tem de ser fixado
em escudos (*#). Estara assim excluida uma renda que, embora

(3) Cfr. o art. 1022.° do C6d. Civil. Cfr. também PEREIRA COELHO, ob.
cit., p. 8.
(**) Para o arrendamento rural vale o disposto no art. 9.° da Lei n.° 76/77.
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pagdvel em escudos, varie em funcdo de determinadas circuns-
tincias, visto que ndo pode dizer-se entdo fixada naquela moeda
(ou em qualquer outra, alids).

E justamente o que sustenta PEREIRA COELHO (25) ao
escrever, a prop6sito do mencionado art. 1089.°:

«Nio podera (...) p. ex., num arrendamento para resi-
dencial estipular-se que o inquilino pagara certa percenta-
gem dos lucros ou determinada importincia por cada dor-
mida».

E a solugdo bem se compreende, uma vez que a estipulagdo
de uma renda indeterminada — posto que determindvel — reti-
raria a situagdo do arrendatdrio, num aspecto importantissimo,
a estabilidade que a lei, em preceitos imperativos, lhe quis clara-
mente conferir (%).

13. Resta agora sintetizar as CONCLUSOES que fomos
alcan¢ando ao longo de todo o exposto.
Teremos, assim:

1.° O facto de em determinado local ndo se ter ini-
ciado ainda a especifica exploragdo comercial ou industrial
a que esta destinado pelo seu dono e de o mesmo local pre-
cisar, para o efeito, de adjungdes maiores ou menores nao
configura necessariamente como arrendamento para comér-
cio ou indiistria o contrato que envolva a atribui¢do a outrem
do direito de utilizar o prédio em causa na dita exploracgdo.

(®%) Ob. cit., p. 14, nota 2.

(26) E o caso sobretudo do art. 1095.° do Cédigo Civil, que visa justamente
permitir ao inquilino a manutencéio do sfatu quo, findo o prazo do contrato. E
0 caso também das normas que condicionam a actualizacio das rendas. Note-se,
a propdsito, que a estipulagdo de uma renda constituida por uma quota dos lucros
de um estabelecimento comercial instalado num prédio possibilitaria praticamente
uma actualizacfio nfio prevista em tais normas. Cfr. justamente ORLANDO DE
CARVALHO, ob. cit., p. 272, nota 83, que lembra, a este respeito, os «intuitos
da legislacéio vinculistica — designadamente, o de evitar a especulacdo dos senho-
rios — que uma tal estipulaco poderia iludir».
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2.° Nas condi¢des descritas, pode haver lugar a uma
locagdo de estabelecimento mercantil, desde que a data do
contrato jé exista um valor negocidvel como estabelecimento
(e, portanto, distinto do prédio), e que tenha sido esse valor
que as partes quiseram efectivamente negociar.

3.° Para saber se assim é ou ndo, havera que ponde-
rar elementos objectivos e subjectivos. Entre os primeiros
contam-se a medida em que os bens postos a disposi¢do do
sujeito que vai proceder A exploragdo convencionada sdo
idéneos para tanto, e o facto de j4 haverem ou ndo sido
afectados a tal exploragdo por iniciativa do dono do pré-
dio. Os segundo consistem em todos os indices que mos-
trem ter encarado esse contraente a devolugdo, no termo
do contrato, ndo pura e simplesmente do prédio, mas de
um valor distinto do constituido por esse prédio — de um
valor que a contraparte entretanto langou no comércio —,
de modo a poder aproveitar-se ele proprio de tal valor (por
si ou através novamente de outrem). Esta perspectiva do
contraente em questdo revela-se nomeadamente pelo inte-
resse que tenha no negécio a explorar pela outra parte (e,
assim, na adequada conducio deste negécio).

4.° No caso da consulta, nio ha divida de que o bem
posto pela LUSOTUR 4 disposi¢do da outra outorgante era
particularmente id6neo para a exploragio comercial do des-
porto do golf e a essa exploragdo se encontrava j4 afectado
a data do contrato. Com efeito, a sociedade primeiramente
referida nio pds pura e simplesmente a disposicdo da segunda
um qualquer prédio ristico, mas um terreno naturalmente
proprio para a pratica do golf, destinado exploragdo comer-
cial desse desporto segundo um projecto ja existente, deno-
minado inclusivamente «Campo de Golf n.° 2» e integrado
num vasto complexo turistico.

5.° Os termos e as circunstincias do contrato mos-
tram que a LUSOTUR encarou a devolugiio (por efeito do
decurso do prazo ou até do exercicio de um direito de resci-
sdo expressamente consagrado), ndo pura e simplesmente
do prédio, mas de um valor diverso, que a contraparte entre-
tanto teria posto em movimento, e que a primeira viria um
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dia a aproveitar (por si ou através de nova cessdo, prevista
apertis verbis), o que explica que tenha ficado substancial-
mente interessada na exploracio que declarou ceder. E par-
ticularmente importante a este respeito o facto de a men-
cionada sociedade se ter obrigado a custear a maior parte
das despesas do empreendimento.

6.° A circunstdncia de — a acreditar na versdo da
ré —, para além da transmissdo do prédio, nido se haver
verificado a transmissdo de quaisquer «instalagdes» ou «uten-
silios» ndo assume relevo algum para a qualificagido do con-
trato. Do art. 1085.° do Cédigo Civil ndo se infere que ape-
nas se esteja perante um contrato de locagdo de estabe-
lecimento quando ocorra, para além da transferéncia do pré-
dio em causa, a transferéncia de «instalagdes» ou «utensi-
lios». Poderd existir tal contrato se nenhumas instala¢des
afora o prédio e nenhuns utensilios integravam, de facto,
o estabelecimento nas mdos do cedente.

7.° Néo h4 assim, divida de que o contrato sub judice
¢ um contrato de locagdo de estabelecimento comercial. Este
contrato, ndo tendo sido celebrado por escritura publica,
¢ nulo (al. k) do art. 89.° do Céd. do Notariado; art. 220.°
do Céd. Civil). E & invocagdo da nulidade pelo locador
ndo faz obstaculo o disposto, para o arrendamento, no
art. 1029.°, n.° 3, do Cddigo Civil: esta norma néo é apli-
cdvel por analogia ao caso da locagdo de estabelecimento,
néo apenas por ser excepcional, mas sobretudo por ter na
sua base razdes que ndo valem para tal contrato.

8.° Ainda quando ndo pudesse considerar-se nula a
cessdo de exploragdo convencionada entre a LUSOTUR e
a AMASATUR, esta ultima sempre estaria ja obrigada a
entregar 4 primeira o estabelecimento, visto que a cedente
exerceu o direito, que o contrato lhe conferia, de p6r termo
a0 mesmo.

9.° Ainda quando devesse qualificar-se o contrato
como um arrendamento, tal arrendamento seria nulo por
lhe faltar um elemento essencial: a fixacdo da renda. Na
verdade, a cldusula contratual que estabelece a retribuicdo
devida seria nula como cldusula de um contrato de arrenda-
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mento, visto que a renda tem de ser fixada em escudos
(art. 1098.° do Céd. Civil), e a retribuicdo, embora pagavel
em escudos, € aqui incerta.

Tal ¢, salvo melhor, 0 nosso parecer.

Coimbra, Fevereiro de 1983

a) Vasco da Gama Lobo Xavier.



