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Autor: Ministério Publico

Reéu: Restmon (portugal) - Gestdo e Exploracio de Franquias, Lda.

Assunto: Certidio

Nos termos e para os efeitos do disposto nos artigos 34° e 35° do Decreto-Lei n® 446/85 de 25
de Outubro e Portaria n® 1093/95 de 06 de Setembro, junto se remete certidio das decisdes proferidas
nos autos supra identificados, com nota de trinsito em julgado.

Com os melhores cumprimentos,

Dr(a). Maria da fConceicio Gomes Coelho
/

/
/

Nortas:

®  Solicitu-se que na vesposta seja indicada a referéncia deste documento
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CERTIDAO

Acacio Laia Cardoso, Escrivdo Adjunto, do Tribunal acima identificado:-------- -« == -u--

CERTIFICA que, neste Tribunal correm termos uns autos de Acgdo de Processo Sumario,
com o n° 5724/04.0TJLSB, em qUE SB0: - - - - = - = =« s s o s e aaa o

Autor: Ministério Publico, @ - - - - - - -« - - oo oL
Réu: Restmon (portugal) - Gestao e Exploracdo de Franquias, Lda., NIF - 504522329,
domicilio: Av. Marqués de Tomar, N°35 - 1° Esq., 1050-153 Lisboa, - - - - -~ =« == - = -« .

MAIS CERTIFICA que as fotocopias juntas e que fazem parte integrante desta certiddo,
estdo conforme os originais da senten¢a de fls. 323 a 373 e do Acdrddo do tribunal da
Relag&o de Lisboa de fls. 469 a 498, constantes dos autos, pelo que vao autenticadas com
0 selo branco em uso nesta Secretaria. - - -~ - - - == - oo oo oo
MAIS CERTIFICA NARRATIVAMENTE, que as decisdes ora certificadas foram
devidamente notificadas e transitaram em julgado a 14-02-2008. - == - - = < c oo oo e oo o mm o
E quanto me cumpre certificar em face do que dos autos consta e aos quais me reporto em
caso de davida, destinando-se a presenle a ser enviada ao Gabinete de Rela¢bes
Internacionais do Ministério da Justiga (actual designagéo do Gabinete de Direito Europeu)
nos termos dos artigos 34° e 35° do Decreto-Lei 446/85 de 25/10 (alterado pelos

Decretos-Leis n° 220/95 de 31/08, n° 249/99 de 07/07 e n® 323/01 de 17/12) e da Portaria n°®
1093/95 de 06/09. - - - - - = - - - - oo ...

Lisboa, 21-04-2008
N/Referéncia: 8823571

O Oficial de Justi€a,

Acéacio L #la Cardoso
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Proc. n® 5724/04.0TJLSB

I- Relatério:

O Ministério Publico instaurou a presente acc@io -declarativa de
condenagdo, sob a forma de processo sumario, ao abrigo do disposto nos art 25°
e 26° n® 1, al. ¢) do D.L. n® 446/85, de 25 de Outubro, contra a Restmon
(Portugal)-Gestiio e Explorag¢io de Franquias, Lda. peticionando que, pela sua
procedéncia: '

1° Seja declarada a nulidade das clausulas 82, 1° paragrafo; 10% n°® 8; 12%
14, n® 3 e 15% n° 3 insertas no impresso que a ré utiliza com os interessados na
celebragdo do contrato, condenando-s¢ a £é a abster-se de se prevalecer delas e de
as utilizar em contratos que de futuro venha a celebrar, especificando-se na
sentenga o &mbito de tal proibigdo, nos termos do disposto no art® 30°, n° 1 do
D.L. n® 446/85, de 25 de Outubro;

2° Seja condenada a ré a dar publicidade a tal proibicdo e a comprovar nos
autos essa publicidade, em prazo a determinar na sentenga, sugerindo-se que a
mesma seja efectuada em antincio a publicar em dois dos Jjornais diarios de maior
tiragem editados em Lisboa e no Porto, durante trés dias consecutivos, de tamanho
ndo inferior a % de pagina, nos termos do disposto no art® 30°, n° 2 do D.L. n°
446/85, de 25 de Outubro;

3° Seja remetida ao Gabinete do Direito Europeu certiddo da sentenca,

para os efeitos previstos na Portaria n® 1093, de 6 de Setembro, nos termos do
disposto no art® 34° do D.L. n® 446/85, de 25 de Outubro;

Alega, no essencial, que a ré ¢ titular da marca Cantina Mariachi e utiliza
com os interessados na celebracio de contrato um impresso, do qual constam
clausulas previamente elaboradas, impressas e apresentadas pela ré, sendo que aré
apenas concede aos interessados a possibilidade de aceitar, ou ndo, esse
clausulado, vedando-lhes a possibilidade de, no essencial, através de negociacio,

o alterar.

Desse clausulado constam as cinco cliusulas cuja declaragio de nulidade &

peticionada, com base nos seguintes fundamentos:
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- a clausula 8% 1° paragrafo porque prevé a possibilidade de resolucio

imediata do contrato por parte da ré, na hipétese de se verificar um simples
incumprimento por parte do franquiado de qualquer uma das obrigagBes nela
enumeradas, pelo que esta clausula é proibida por violar valores fundamentais de
direito defendidos pelo principio da boa ¢, nos termos do disposto nos art’s 15° e
16° do D.L. n® 446/85;

- a clausula 10% n° 8 porque consagra uma rentincia antecipada por parte

do franquiado a4 indemnizacdio de clientela no final do contrato, pelo que esta

clausula ¢ proibida por violar valores fundamentais de direito defendidos pelo
principio da boa f¢, nos termos do disposto nos art’s 15° e 16° do D.L. n° 446/85 ¢
8(9° do CC;

- a clausula 12° porque atribui & ré a possibilidade de ceder os seus

direitos contratuais a terceiros, ndo identificados no contrato, sem o acordo do

franquiado, pelo que esta clausula € absolutamente proibida, nos termos do

disposto no art® 18°, al. 1) do D.L. n°® 446/85;

- a clausula 14%, n° 3 porque impde, em caso de Incumprimento do

contrato por parte do franquiado, o pagamento A ré do total das royalties
referentes a0 més pendente até A data da finalizagdo do contrato a titulo de
mdemnizagdo por danos e prejuizos, pelo que esta clausula é proibida, nos termos
do disposto no art® 19°, al. ¢) do D.L. n° 446/85, por consagrar uma cliusuala

penal manifestamente desproporecionada face aos danos a ressarcir;

- a clausula 15% n° 3 porque estabelece de um modo directo a favor da ré

a possibilidade exclusiva de esclarecer e interpretar as clausulas constantes do

contrato, pelo que esta clausula é absolutamente proibida, nos termos do disposto
no art® 187 al. €) do D.L. n® 446/85;

Contestou a ré, alegando, em sintese, que ndo sdo aplicaveis ao contrato
€m aprego as normas consagradas no D.L. n® 446/85, uma vez que apenas propde
aos interessados um certo clausulado, concedendo-lhes a possibilidade de

apresentarem livremente uma contra-proposta e de sugerirem alteraces as

clausulas do contrato proposto.
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Enumera, de seguida, algumas das alteragdes que foram introduzidas, a
pedido dos franquiados, no clausulado em aprego nos autos em quatro contratos
que celebrou.

No mais, pugna a ré pelo reconhecimento da validade das cliusulas cuja
declarag@o de nulidade é pedida.

*

Realizou-se a audiéncia de discussdo e julgamento, com observancia do
formalismo legal, tendo a matéria de facto controvertida merecido as respostas
que constam de fls. 313 a 320.

Mantém-se validos os pressupostos processuais apreciados no despacho
saneador, ndo sobrevindo nulidades, excepgdes ou questdes prévias que cumpra

conhecer e que obstem & apreciagfio do mérito da causa.

II- Fundamentacdo de Facto:

A matéria de facto provada tal como emerge da matéria de facto assente e

das respostas dadas a base instrutdria é a seguinte:

1° A ré € uma sociedade por quotas que se encontra matriculada na
Conservatéria do Registo Comercial de Lisboa, sob o n® 9657/99.11.24 (alinea A)

da matéria assente);

2° A r¢ tem por objecto as actividades de consultoria, gestdo, assessoria e
exploragdo de franquias, importacéo, exportacdo e comércio por grosso e a
retalho, gestdo e exploragdo da actividade de restauragdo, hotelaria e similares,
bem como a actividade imobilidria acesséria, incluindo a construgdo, promocgdo e
arrendamento de imdveis e ainda a prestagio de servigos de promogdo, gestio e

consultoria (alinea B) da matéria assente);

3° No exercicio das actividades referidas em 2° a ré, na qualidade de
titular da marca Cantina Mariachi ¢ mediante a celebragdo de contrato com

possiveis interessados (franchisados), cede a utilizagio do nome e simbolos
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distintivos da Cantina Mariachi, fomecendo os produtos necessarios para o
desenvolvimento da Cantina Mariachi, directamente ou mediante fornecedores
homologados, e instrui-os no uso de todos os ingredientes que constituem a oferta

Cantina Mariachi (alinea C) da matéria assente);
4° Constam do documento particular intitulado de Contrate de
Franchising Cantina Mariachi, datado de 24 de Julho de 2000, entre outras, as

seguintes clausulas:

Primeirg: Nomeacdo da Franchising

O Franchisador nomeia pelo presente documento a sociedade Mundo
Mexicano (Oeiras)-Restaurantes, Lda., neste acto representada pela sécia
gerente Teresa M® Raposo Dias de Oliveira Correia de Lacerda, como
Franchisado para o dmbito territorial posteriormente indicado, autorizando-o a
utilizar o nome, marcas, letreiros, simbolos, distintivos, sistemas, normas e
procedimentos da Cantina Mariachi e este aceita a citada nomeagdo conforme

aos termos e condigdes contidos neste documento e seus anexos.

()

Terceiro: Duracgio do Contrato e a sua Renovacio

A duragdo da nomeacdo e do presente contrato é de dez anos a partir da
Jormalizagdo do mesmo, finalizando portanto no dia 24 de Julho de 2010;

()

Quarto: Territorio e Area de Influéncia

O Franchisado explorard o negécio Cantina Mariachi, na loja n° 1068 no

Centro Comercial Oeiras Parque, situado em Oeiras;
C..);

Sexto: Direito de Entrada e Compromissoes Financeiros

Em contrapartida ¢ nomeagio e autorizagdo para desenvolver a sua
actividade e a todas as vantagens que para o mesmo supde a assinatura do

presente contrato de franchising, o Franchisado assume 0s  seguintes

COMPromissos financeiros:
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1. Pagar por este acto ao Franchisador a quantia de Esc: 5.400.000800
(Euros: 27.000,00) em conceito de Direitos de Entrada ou Cénon Inicial, mais o
imposto correspondente (IVA);

(.)

2. Pagar ao Franchisador a partir da data de abertura do estabelecimento
e durante a vigéncia do contrato, 5% das vendas brutas semanais (Royalties/Taxa
Administrativa);

(...);

3. Pagar ao Franchisador, durante a vigéncia do contrato, 3% semanal
das suas vendas brutas como Taxa de publicidade e Marketing,

@A

Sétimo: Obrigacdes do Franchisador

1. Fornecer o Know-how, possibilitando a utilizacdo dos conhecimentos
técnicos, experiéncias e métodos a empregar, de modo que um técnico
normalmente qualificado possa executd-los depois de um prazo de adaptacio
razogvel.

O Franchisador deve, antes da abertura do negocio, com pagamento
prévio, proporcionar ao Franchisado ou as pessoas designadas pelo mesmo, os
objectos (mdquinas, ferramentas, dispositivos, material de trabalho, etc. )
instrugoes e treino que se considerem necessdrios para o seu normal

desenvolvimento na nova actividade.

2. Prestar assisténcia permanente ao Franchisado durante o decorrer do
tempo contratual, obrigando-se a assessord-lo de maneira continua a fim de que
possa responder devidamente aos pedidos dos clientes.

A formacdo pessoal serd gratuita quando se realizar mediante cursos
organizados nos locais do Franchisador, mas serdo por conta do Franchisado
todas as despesas ocasionadas pela deslocacdo do pessoal técnico do

Franchisador aos locais do mesmo por pedido prévio segundo as tabelas que

estiverem em vigor em cada momento.
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De qualquer maneira, serdo por conta do Franchisado as despesas de
transporte e estadia do mesmo e do seu pessoal para assistir aos cursos de

Jormagdo.

3. Actualizar constantemente o Manual de operacées de acordo com os
adiantamentos cientificos e a experiéncia acumulada com o Jim de se adaptar a

evolugdo da procura de servigos dos clientes potenciais;

4. Respeitar a zona territorial designada ao Franchisado e fazer respeitar

pelos demais franchisados,

3. Cuidar da manutengdo da marca comercial, nome comercial e letreiro

do estabelecimento exclusivo, a fim de que ndo exista problema algum para o

Jranchisado sobre o seu uso;

(...);

8. Fornecer uma ajuda continua ao Franchisado em resposta aos seus
pedidos de informacdo relacionados com os Manuais de Operacées ou outros

aspectos de gestdo da franchising;

9. Em geral, o Franchisador, obriga-se a colaborar em tudo quanto seja
preciso a fim de que o negécio Franchisado seja um éxito e ndo desmereca a
imagem do servico perante os clientes e terceiros. O Franchisador néio assume,

em nenhum caso e sob nenhum conceito, qualquer responsabilidade sobre o
possivel fracasso empresarial do Franchisado imputdvel.

()

Oitavo: Obrigacées do Franchisado

Sem prejuizo que resultem das restantes alineas deste contrato, em
particular e sem que tenha cardcter limitativo de exclusdo,

especificas do Franchisado,

serdo obrigacies

que se compromete a cumprir a todo o momento

S,
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sob pena de se produzir a resolucio imediata do contrato, as seguintes

obrigacgéoes:

1. Actuar com o maior interesse e dedicagdo na gestdo do seu negdcio,
explorando sempre o Know-how transmitido, fazendo uso das instrucoes do

Manual de Operagées (...);

2, Observar sempre no negécio, a fim de proteger a boa imagem do
Franchisador e evitar qualquer tipo de fraude ou engano, as Hormas e

requerimentos de qualidade prescritos pelo Franchisador (...);

3. Manter em estrito segredo o Manual de Operagdes, a informacdo

Jacilitada e quantos conhecimentos e procedimentos Ihe tenham sido transmitidos

pelo Franchisador (...);

4. Segurar por conta prépria em Companhias de Seguros solventes o
negocio e a documentacio contra o risco de incéndio, roubo, dano de dgua e

responsabilidade civil e penal, comercial e profissional (...);

3. Respeitar sempre a imagem do Franchisador nos seus produtos e
servigos, utilizando vnica e exclusivamente no seu negocio os simbolos distintivos
do Franchisador e colaborando sempre no prestigio e defesa da sua imagem

corporativa e cuidar do perfeito estado do estabelecimento, tanto interior com

exterior.

6.  Adquirir  os produtos, materiais da Cantina  Mariachi,
produtos/abastecimentos e elementos do imével ao Franchisador ou a

Jornecedores referenciados poreste(..);

7. Montar, usar e expor cartazes publicitdrios cumprindo os requisitos

especificados pelo Franchisador (.)



LitoJesus Tel, 21 25594 17

23!

S. " R.
1.2 JUiZO CIVEL DA COMARCA DE LISBOA ’\,

8. Desenvolver a sua actividade com a mdixima diligéncia a fim de
conseguir as cifras minimas de venda de 40 milhdes de escudos de Jfacturagdo
bruta para cada exercicio, abster-se directa ou indirectamente de fazer

concorréncia ao Franchisador e aos outros Franchisados do mesmo (...);

9. Entregar ao Franchisador nos formuldrios fornecidos por este, toda a
informacdo financeira e operativa que se solicite e com a frequéncia que o mesmo

considere oportuna (....);

10. Permitir em gqualquer momento ao Franchisador ou terceiros

designados por este, o livre acesso a todas as suas instalagdes e dependéncias

()

11. Permitir o livre acesso do Franchisador ao TPV (terminal ponto de

venda) e/ou caixa registadora (...);

12. Cumprir fiel e pontualmente as suas obrigacées perante os seus

credores de qualquer tipo (..);

13. No caso de que o Franchisado sefa uma pessoa juridica, os
administradores e procuradores da mesma responderdo pessoal, conjunta e

solidariamente com a Sociedade (... )

14. Néo vender os produtos e preparados a preco abaixo do custo, com

perda ou de forma que possa ir em detrimento do interesse geral de outros

Jarnchisados ou da rede (...);

15. Néo modificar as especialidades, nem vender nenhuma especialidade

crua ou que tenha sofrido alteracdo ou acidente (.}

16. ter a vista do publico e & sug disposicdo, a carta menu Canting
Mariachi (...);
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17. Incorporar e substituir na gama de especialidades objecto do
Jranchising, as novas especialidades que o Franchisador desenvolver e cuja

comercializag¢do requeira;

18. Ndo fazer convites ou propostas e ndo firmar acordos de trabalho ou
de prestacdo de servigos com qualquer membro da equipa de funciondrios ao
servico ou com qualquer vinculo com Centros Pilotos ou com Formadores que

procedam a formagdo prdtica (...);

Décimeo: Consequéncias da Resolucio do Contrato

();

8. Ambas as partes acordam de forma explicita que a clientela do
estabelecimento Franchisado é sempre do estabelecimento do F ranchisador ou
do titular ou proprietivio da licenca da marca e distintivos “Cantina Mariachi”,
ndo podendo o Franchisado reclamar indemnizacdo por tal conceito na
finalizacdo do presente contrato, nem em qualquer outro momento ou
suposicdo, e aceitando que a notoriedade, fama e boa reputagio da marca do
Franchisador, assim como o seu método operativo e de exploracdo, sdo os
elementos determinantes e essenciais que faz com que os seus consumidores
venham ao estabelecimento Franchisado ¢ sefam fiéis ao mesmo

L11) ;

Décimo Segundo: Cessido do Contrato

O Franchisador reserva-se o direito de transmitir a Javor de terceiros,
Ppor qualquer titulo e livremente, a sua actividade como Fi ranchisador da cadeia
“Cantina Mariachi” ou a representacdo do presente contrato de SJranchising,
em cufo caso o adquirente ficard sub-rogado sem mais trimites, ¢ em
substituicdo daguele, nos direitos e nas obrigagées deste contrato, sem
Jaculdade do Franchisado para se opor & referida cessdo ¢ sem que isso dé

origem para o0 mesmo nenhum direito de preferéncia de aquisicio,

Décimo Quarto: Danos ¢ Indemnizacoes
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1. A4 falta de cumprimento dos direitos e obrigagées deste Acordo por
qualquer das partes contratantes, permitird ¢ outra parte contratante rescindir o

contrato e exigir indemnizagdes pelos danos e prejuizos econémicos ocasionados;

2, O ndo cumprimento pelo Franchisado da clausula de ndo concorréncia
exposta no Pacto Décimo alinea terceira dos que antecedem, por se considerar o
presente contrato como um Acordo de absoluta confianca e confidencialidade
entre ambas as partes, serd indemnizado por uma quantia unica equivalente a
cem por cento da facturagdo realizada nos ultimos doze meses pelo Franchisado
em todas as actividades desenvolvidas pelo mesmo e serd paga ao Franchisador

de uma s6 vez no prazo de trés meses desde o ndo cumprimento.

3. O ndo cumprimento contratual, quando seja por qualquer outra causa
que a ndo concorréncia exposta no Pacto Décimo na alinea terceira, supord,
Juntamente com a rescisdo, o pagamento na qualidade de danos e Dprejuizos ao
Franchisador do total dos royalties ao més pendentes até & data da finalizacdo
do contrato. O cdlculo realizar-se-i tomando como base a média dos iltimos

trés meses. Esta indemnizaciio é sempre acumulada com a da alinea 2° anterior

referente a ndo concorréncia.

4. O ndo cumprimento contratual por parte do Franchisador supord uma
indemnizacdo por danos e prejuizos dos royalties da manutencio recebidos a

partir da data do incumprimento até & data da resolucdo do presente contrato

(...).

Décimo Quinto: Relacées Internas
()

3. Para todas as diferencas de critério provenientes da interpretacio

deste contrato entre os Franchisados, estes submeter-se-io g interpretagio do

Franchisador, cuja deciséo serd inapeldvel (..) (alinea D) da matéria assente);

533 ¢

’
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5" A ré utiliza com os interessados na celebragfio de contrato, um impresso
analogo ao documento particular referido em 4° (resposta ao art® 1° da base

instrutéria),

6° do qual ja constam os dados do aderente (franchisado) (resposta ao art®

2° da base instrutéria);

7° limitando-se alguns dos seus aderentes a assinar (resposta ao art® 3° da

base instrutoria);

8° As clausulas insertas no documento particular referido em 4° foram

previamente elaboradas pela ré (resposta ao art® 4° da base instrutéria);

9° e slo apresentadas, j4 impressas, aos interessados na celebragio do

contrato (resposta ao art® 5° da base instrutéria);

10° A alguns interessados na celebragiio de contrato com a ré apenas foi
concedida a possibilidade de aceitar, ou nfo, essas cléusulas previamente

¢laboradas pela ré (resposta ao art® 6° da base instrutéria);

11° estando-lhes vedada a possibilidade de, no essencial, através de
negociagfo, alterar a maioria das suas cliusulas (resposta ao art® 7° da base

instrutéria);

12° A ré propde aos possiveis interessados na celebracio de contrato um
certo clausulado, aceitando depois algumas das snas contra-propostas e algumas

das alteragdes sugeridas pelos mesmos (resposta ao art® 8° da base instrutdria);

13° No acordo celebrado em 28 de Junho de 2000 entré a ré e Gostos
Restauragdio, Lda., constante de fls. 86 a 110 dos autos, a ré introduziu as
alteragdes sugeridas pelo franquiado nas segunintes clausulas:

- 2%, paragrafo 8%

/}/
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- 3%, paragrafo 3°;

- 4%, paragrafo 2°;

- 6, paragrafo 5°

- 8%, paragrafos 8° e 9°

-10?, paragrafos 3° € 6°, nota 1;
- 11%

- 12%

(resposta ao art® 9° da base instrutéria);

14° No acordo celebrado em 28 de Maio de 2002 entre a ré e Tuvalu,
Restauragdo e Consultoria em Gestio, I.da., constante de fls. 111 a 133 dos autos,
aré introduziu as alteragdes sugeridas pelo franquiado nas seguintes clausulas:

- 3%, paragrafo 1;

- 8%, paragrafo 8;

- 13%, paragrafo, 5 D;

(resposta ao art® 10° da base instrutéria);

15° No acordo celebrado em 19 de Marco de 2003 entre a ré e Turbot-
Actividades de Restauragdo, Lda., constante de fls. 140 a 160 dos autos, a ré
introduziu as altera¢Ges sugeridas pelo franquiado nas seguintes clausulas:

- 2%, paragrafo 4°

- 4%, paragrafo 3°;

- 6%, paragrafos 2°, 4° e 5%

- 8" com a eliminag%o do ponto sobre responsabilidade solid4ria;

- 9% - com a eliminagdo da mengdo i possibilidade de resolugéio por nio
alcangar em duas anuidades consecutivas as vendas minimas estipuladas;

- com a eliminagdo da possibilidade de resolugio do contrato por qualquer
outra falta de cumprimento contratual;

- com a ehminagfo da possibilidade de resolugio do contrato por

realizagio de qualquér acto que pudesse por em perigo a imagem da rede;

- 10°, paragrafo 6°;
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- 11* com a climinagdio da mengiio A possibilidade de resolugdo em
consequéncia de actuagfio irregular € a possibilidade de suspensdo da actividade
do franquiado;

- 13% paragrafos 1°, 3° ¢ 5°;

- 15%, paragrafo 2°

(resposta ao art® 11° da base instrutéria);

16° No acordo celebrado em 9 de Outubro de 2003 entre a ré e Tuvalu,
Restauragdio ¢ Consultoria em Gestdo, Lda., constante de fls. 165 a 199 dos autos,
aré introduziu as alteragGes sugeridas pelo franquiado nas seguintes clausulas:

- 3* com a eliminag3o da obrigatoriedade de formalizar o contrato;

- 4%

- 6%, paragrafo 4°;

- 8%, paragrafo 8°;

(resposta ao art® 12° da base instrutéria);

HI- Questdes a Decidir:

S&o essencialmente trés as questdes que cumpre apreciar e decidir:

1° Da aplicabilidade as clausulas constantes do contrato objecto dos
autos do regime instituido pelo D.L n° 446/85;

2° Da verificagiio da conformidade das clausulas 8% 1° paragrafo; 10°,

n° 8; 12% 14% n° 3 e 15 n° 3 do contrato objecto dos autos com as proibicoes

legais estatuidas no referido diploma legal;

3° Se deve ser dada publicidade e em que termos a presente decisio;

£

IV- Fundamentaciio de Direito:

1° Da aplicabilidade as clausulas constantes do contrato objecto dos
autos do regime instituido pelo D.L n° 446/85.

Vejamos, entdo, se o regime legal das clusulas contratuais gerais é, ou

nao, aplicavel ao contrato em analise nos autos,
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Para a apreciaciio desta questdo importa fazer uma breve incursio no
conceito de clausula contratual geral e, bem assim, no regime juridico aplicavel a
estas clausulas.

O diploma bésico nesta matéria ¢ o D.L. n° 446/85, de 25 de Outubro
{doravante designado por LCCG), que sofreu as alteragbes introduzidas pelo D.L.
n® 220/95, de 31 de Agosto ¢ pelo D.L. n® 249/99, de 7 de Julho.

A alteragio efectuada pelo D.L. n° 220/95 foi motivada pela Directiva
comunitaria 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993 (JO n° L095, de 21 de
Abrnil de 1993, pag. 29), relativa as cliusulas abusivas nos contratos celebrados
entre profissionais e consumidores, tendo-se procurado adaptar as regras
constantes do diploma de 1985 aos principios vigentes no normativo comunitario
¢ 4 Convengdo sobre a Lei Aplicivel s ObrigagGes Contratuais, assinada em
Roma a 16 de Junho de 1908, a qual Portugal aderiu, através da Convengio do
Funchal de 18 de Maio de 1992.

Por sua vez, a publicagio do D.L. n° 249/99 visou, no essencial, sanar o
diferendo com a Comissio Europeia, por, no entender desta, o legislador
portugués nio ter transposto devidamente a mencionada Directiva 93/13/CEE, de
5 de Abril.

Dispde o art® 1° da LCCG o seguinte:

1° As cldusulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociacio
individual, que proponentes ou destinatdrios indeterminados se limitem,
respectivamente, a subscrever ou aceitar, regem-se pelo presente diploma;

2° O presente diploma aplica-se igualmente as cliusulas inseridas em
contratos individualizados, mas cujo conteiido previamente elaborado o
destinatario ndo pode influenciar;

3° O dnus da prova de que uma cldusula contratual resultou de
negociagdo prévia entre as partes recai sobre quem pretenda prevalecer-se do
seu conteudo;

Da analise do disposto neste dispositivo legal, conclui-se que sdo trés as
notas identificadoras das clausulas contratuais gerais:

1° a prefixagiio: trata-se de clausulas pré-elaboradas, existindo disponiveis

antes de surgir a declaragio que as perfilha;

3%

Vv
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2° a rigidez: sdo clausulas rigidas que nfo tém possibilidade de alteragdo
em negociagio e que sfo fixas independentemente de obterem ou nfio a adesdo das
partes;

3° a indeterminacfio: podem ser utilizadas por pessoas indeterminadas,
quer como proponentes, quer como destinatarios (vide, neste sentido, Almeida e
Costa ¢ Menezes Cordeiro, Cldusulas Contratuais Gerais, 1* edi¢do, Almedina,
Coimbra, 1990, pag. 17). |

Ja para Inocéncio Galvio Teles, as clausulas contratuais gerais sfio as
clausulas elaboradas, sem prévia negociagdo individual, como elementos de um
projecto de contrato de adesdo, destinadas a tornar-se vinculativas quando
proponentes ou destinatdrios indeterminados se limitem a subscrever ou aceitar
esse projecto (Manual dos Contratos em Geral, 4° edigio, Coimbra Editora, 2002,
pag. 318). |

Para Almeida Costa as cldusulas contratuais gerais e os contratos de
adesdo caracterizam-se pelo facto de serem organizados de antemébo e
unilateralmente por uma das partes, que oferece ao publico um modelo negocial
uniforme e padronizado, de sorte que as pessoas que com ela queiram contratar
Jicam confinadas a uma aceitacio ou rejeicdo pura e simples e em hloco, sem
qualquer possibilidade de debate (...). O tragco comum consiste na referida
superagdo do processo contratual cldssico, como consequéncia dos fornecimentos
massificados ou em série de bens e servicos, que avultam nos nossos dias (No¢des
de Direito Civil, 3° edigiio, Almedina, pag. 47).

Refere, por tltimo, Menezes Cordeiro que as cldusulas contratuais gerais
sdo proposigbes pré-elaboradas que proponentes ou destinatirios indeterminados
se limitam a propor ou a aceitar.

A nogdo bdsica pode ser decomposta em vérios elementos esclarecedores.
Assim:

- a generalidade: as cliausulas contratuais gerais destinam-se ou a ser
propostas a destinatdrios indeterminados ou a ser subscritas bor proponentes
indeterminados (...);

- a rigidez: as clausulas contratuais gerais sdo elaboradas sem prévia

negociagdo individual, de tal modo que sejam recebidas em bloco por quem as

(
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subscreve ou aceita; os intervenientes ndo tém possibilidade de modelar o seu
conteudo, introduzindo nelas alteragdes (Tratado de Direito Civil Portugués,
Parte Geral, Tomo 1, 2° edigio, 2000, pp. 415-416).

O conceito de clausulas contratuais gerais abrange, salvo disposicio legal
em contrario, todas as clausulas contratuais gerais independentemente da forma da
sua comunicagdo ao piiblico, da extensdo que assumam ou venham a apresentar
nos contratos a que se destinem, do conteddo que as enforme ou de terem sido
elaboradas pelo proponente, pelo destinatario ou por terceiros.

Igualmente, as cldusulas contratuais gerais podem compreender uma
regulamentacio integral ou apenas parcial do negécio a celebrar, podem ser
acolhidas nos contratos celebrados apenas em parte, podem dirigir-se aos mais
diferentes aspectos susceptiveis de disciplina negocial e podem, também, ser
celebradas por terceiros, estranhos aos contratos a celebrar, tais como, associagdes
profissionais ou de outros interesses, pois a pratica revela que nem sempre a
pessoa que retira as vantagens das cldusulas contratuais gerais é a mesma que
propde os negdcios singulares ou mesmo quem as elaborou. _

A este respeito, apurou-se nos autos a seguinte factualidade:

- que a ré utiliza com os interessados na celebragiio de contrato, um
impresso anédlogo ao documento particular referido em 4°;

- do qual j4 constam os dados do aderente (franchisado);

- limitando-se alguns dos seus aderentes a assinar;

- que as clausulas insertas no documento particular referido em 4° foram
previamente elaboradas pela ré;

- € s3o apresentadas, ji impressas, aos interessados na celebragiio do
contrato;

- que a alguns interessados na celebragsio de contrato com a ré apenas foi
concedida a possibilidade de aceitar, ou nfo, essas cliusulas previamente

elaboradas pela ré;

- estando-lhes vedada a possibilidade de, no essencial, através de

negociag3o, alterar a maioria das suas clausulas;
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- que a re propde aos possiveis interessados na celebragdo de contrato um
certo clausulado, aceitando depois algumas das suas contra-propostas e algumas
das alteragGes sugeridas pelos mesmos;

Ora, ndo oferece dividas que as cliusulas contratuais cuja nulidade ¢
arguida pelo autor ¢ que formam o contetido do contrato de Jranchising junto de
fls. 8 a 30, s#io de qualificar como clausulas contratuais gerais.

Na verdade, as clausulas em questio foram pré-elaboradas, ou seja, estfo
disponiveis antes de surgir qualquer declaragéio que as perfilhe e foram pré-
impressas num documento intitulado de Contrato de Franchising Cantina
Mariachi, onde néo existem quaisquer espagos a preencher.

Para além disso, sfo condigdes rigidas, constituindo-se como tal
independentemente de obterem, ou n3o, a adesdo das partes e sem possibilidade
de, no essencial e em regra, sofrerem alteragGes.

E importa referir, a este respeito, que ndo obsta a qualificagio das
clausulas em andlise como clausulas contratuais gerais € do contrato dos autos
como um contrato de adesdo, o facto de se ter apurado que em alguns dos
contratos celebrados com a ré foram introduzidas algumas alteragdes sugeridas
pelos franquiados.

Com efeito, ¢ tal como bem faz notar Menezes Cordeiro as partes que
subscrevam cldusulas contratuais gerais podem, em simultdéneo, acordar,
lateralmente, noutras clausulas especificas. Tal eventualidade nada tem de
remoto, uma vez que a adesdo se faz em bloco, muitas vezes sem atengdo a cada
uma das cldusulas incluidas no formuldrio (vide Tratado de Direito Civil
Portugués, Parte Geral, Tomo I, 2° edigdo, 2000, pp. 434-435).

Por conseguinte, niio existe descaracterizagio se um cldusula ou uma
pequena parte dela for modificada por acordo, é o que decorre do disposto no art®
7° da LCCG ao determinar a prevaléncia das clausulas especificamente acordadas
sobre quaisquer outras clausulas (vide, neste sentido, entre outros, Carlos Ferreira
de Almeida, Texto e Enunciado na Teoria do Negécio Juridico, II, Coimbra,
1992, pag. 877).

De qualquer modo, atente-se que a ré apenas enumerou quatro contratos

em que foram por si aceites algumas das alteracdes sugeridas pelos franquiados,
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sendo certo que, segunda alega, a sua rede de franchising contava j4 com oito
franquiados.

Por outro lado, verifica-se que em dois dos contratos em que se apurou que
foram introduzidas algumas das alteragdes propostas pelos franquiados, apenas
foram alterados trés e quatro paragrafos, designadamente, nos acordos celebrados
com a empresa Tuvalu, Lda. em 28.05.2002 ¢ 09.10.2003, sendo que nestes
contratos constam predispostas quinze clausulas, com imimeros paragrafos.

Acresce que muitas das alegadas alteragdes aceites pela ré consubstanciam
meros aditamentos e concretizagdes do contetido das clausulas que foram por si
previamente predispostas (vide as clausulas 3°, paragrafo 3°, 67, paragrafo 5° ¢ 12°
do contrato celebrado com a empresa Gostos e Restauragfio, Lda.; a clausula 132,
paragrafo 5 D do contrato celebrado com a empresa Tuvalu, Lda. em 28.05.2002;
as clausulas 4%, pardgrafo 3° 6°, paragrafos 2°, 4° e 5° 10%, paragrafo 6° 13%
paragrafos 1°, 3° € 5° ¢ 15% paragrafo 2° do contrato celebrado 'com a empresa
Turbot, Lda. e a clausulas 4° e 6% paragrafo 4° do contrato celebrado com a
empresa Tuvalu, Lda. em 09.10.2003).

Outras alteragGes aceites pela ré reportam-se 4 mera consagragio ou
alargamento de prazos e a estipulagio de valores (vide as cldusulas 22, paragrafo
8%, 4" pardgrafo 2° 8°, paragrafos 8° e 9° e 10, paragrafos 3° ¢ 6° nota 1 do
contrato celebrado com a empresa Gostos e Restauragio, Lda.; as cliusulas 3%
paragrafo 1° ¢ 8", paragrafo 8° do acordo celebrado com a empresa Tuvalu, Lda.
em 28.05.2002; a clausula 2%, parigrafo 4° do contrato celebrado com a empresa
Turbot, Lda. ¢ a clausula 8°, paragrafo 8° do contrato celebrado com a empresa
Tuvalu, Lda. em 09.10.2003).

Em suma, o mimero reduzido e a diminuta importincia das alteragdes
introduzidas pela ré, a pedido dos franquiados, no clausulado que consta do
documento junto de fls. 8 a 30 dos autos, ndo sio suficientes para permitir afastar
arigidez que caracteriza as clausulas contratuais gerais.

As referidas alteragBes aceites pela ré sio meramente pontuais e quase
insignificantes e ndio permitem concluir pela existéncia de uma negociagio prévia
¢ individual entre a ré ¢ os seus aderentes relativamente ao contetido das clausulas

que disciplinam as suas relagdes contratuais.
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E foi precisamente esta realidade que se apurou nos autos: aos interessados
na celebragio de contrato com a ré esta vedada a possibilidade de, no essencial,
através de negociagfo, alterar a maioria das suas clausulas.

Refira-se, por 1ltimo, que tais condigdes encontram-se predispostas para
toda e qualquer pessoa que queira negociar com a ré e nio apenas com a empresa
mencionada no contrato junto de fls. 8 a 30.

Podemos, pois, dar como assente, de forma segura, que o contetido do
contrato de franchising constante de fls. 8 a 30 é um contrato de adesido,
sendo o sen contetido constituido por clausulas contratuais gerais e, como tal,
aplica-se-lhe a disciplina consagrada na LCCG.

*

2° Da verificac¢io da conformidade das cliusulas 8% 1° paragrafo; 10,
n° 8; 12% 14%, n° 3 e 15% n° 3 do contrato objecto dos autos com as proibicdes
legais estatnidas no referido diploma legal.

Refere Pinto Monteiro que as clausulas contratuais gerais representam (...)
um modo de contratagdo tipico da sociedade industrial moderna, funcionalmente
ajustado as actuais estruturas de producdo econdmica e & distribui¢do de bens e
servigos. Dir-se-d que a produgdo e distribuicdo standard corresponde, no plano
negocial, a contratagdo standard: producio em massa, distribuigdo em cadeia,
contratos em série. Sdo necessidades de racionalizacdo, planeamento, celeridade
e eficdcia que levam as empresas a recorrer a este modo de contratar, eliminando
ou esvaziando consideravelmente as negociagées prévias entre as partes. Mas se
isto € assim no plano dos interesses que visam satisfazer, a verdade é que tais
contratos apresentam especificidades virias em face do contrato tradicional ou
negociado, que o legislador pressupéds. Especificidades essa que ndo podem
deixar de ser tidas em conta e que consistem na inclusdo, no contrato, de
clausulas prévia e unilateralmente redigidas, que ndo foram negociadas, antes
elaboradas por outrem, para um niimero multiplo ou indeterminado de contratos
a celebrar no futuro. Estas especificidades implicam riscos ou perigos acrescidos
para o aderente, isto ¢, bara o parceiro contratual que celebra o contrato

aderindo as condicées gerais utilizadas pela outra parte (O novo regime juridico
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E sdo precisamente estes riscos ou perigos acrescidos que resultam para o
parceiro contratual que celebra o contrato aderindo s condi¢des gerais utilizadas
pela outra parte que a LCCG procurou eliminar ou, pelo menos, atenuar.

As medidas de tutela do aderente introduzidas por este diploma legal,
situam-se basicamente em dois planos: por um lado, impde-se ao utilizador um
exigente énus de comunicagfio das clausulas, para que se torne possivel o seu
conhecimento completo e efectivo por quem use de comum diligéncia (cf. art® 5°,
n°® 2).

Por outro lado, estabelecem-se proibigbes especificas de contetido,
restritivas da liberdade de conformagdo do utilizador: certas estipulagdes, ainda
que eventualmente admissiveis em face do regime comum dos contratos, ndo
podem ser feitas valer através de clausulas contratuais gerais.

O incumprimento daquele primeiro 6nus leva a que as clausulas se
considerem excluidas dos contratos singulares (cf. art® 8°).

A utilizag&o de clausulas proibidas conduz 3s sua nulidade (cf. art® 12°).

Os dois mecanismos de tutela funcionam independentemente um do outro,
pelo que uma clausula nfo comunicada nio se inclui no contrato, mesmo que o
seu conteudo ndo suscite reparos.

Inversamente, uma cliusula nula, pelo seu conteudo, nido deixa de o ser
pelo facto de ter sido objecto de comunicagdo adequada.

Assim, as cldusulas contratuais gerais podem ser valoradas de um duplo
ponto de vista: um atinente a observancia do énus da sua comunicagdo adequada e
0 outro relativo ao respeito de determinados limites de validade do contetido.

No que conceme aos limites de validade do conteudo das cliusulas
contratuais gerais, com a LCCG o legislador teve como objectivo, central e
principal, a proibigdo, absoluta ou relativa, de clausulas injustas, inconvenientes

ou madequadas.

Como principio geral sfo proibidas as clausulas contratuais gerais
contrarias a boa fé (cf. o art® 15° da LCCG).
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Na aplicagdo concreta da norma que proibe as clausulas contratuais gerais
contrarias 4 boa fé devem ponderar-se os valores fundamentais do direito
relevantes em face da situagio considerada e, devem ponderar-se, em especial, a
confianga suscitada nas partes, pelo sentido global das clausulas contratuais em
causa, pelo processo de formagio do contrato singular celebrado, pelo teor deste e,
ainda, por quaisquer outros elementos atendiveis. Deve, também, ponderar-se, em
especial, o objectivo que as partes visam atingir negocialmente, procurando-se a
sua efectivago a luz do tipo de contrato utilizado (cf. art® 16° da LCCG).

A boa fé é, em primeiro lugar, a consideragio razoavel e equilibrada dos
interesses dos outros, a honestidade e a lealdade nos comportamentos e,
designadamente, na celebragio e na execugdo dos negdeios juridicos.

Enumeram-se, por sua vez, nos art’s 18° e 21° da LCCG as clausulas
absolutamente proibidas e nos art®s 19° e 22° da LCCG as clausulas relativamente
proibidas.

As clausulas absolutamente proibidas sio aquelas que ndo podem, em
qualquer circunsténcia, constar de contratos realizados por adesio,

Estas proibigSes actuam, independentemente, dos esquemas negociais em
que as mesmas se incluam.

S@o, pois, proibigdes absolutas e totais.

As clausulas relativamente proibidas sio aquelas que sdo susceptiveis de
serem validas para certos tipos de contratos e nio para outros. A sua proibigéo, ou
ndo, isto &, a sua validade ou invalidade, depende de um juizo valorativo, 4 luz da
cconomia negocial em que se integram,

Mas a concretizagiio destes conceitos indeterminados nio pode ser feita em
termos casuisticos, aproximados da equidade, mas deve atender-se ao quadro
negocial padronizado.

Deve, pois, efectuar-se em face do tipo negocial abstractamente
predisposto e ndo com base nos contratos singulares que o materializam.

Apreciemos, assim, cada uma das clausulas cuja nulidade ¢ pedida, a luz

do regime legal vigente em matéria de clausulas contratuais gerais.
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Da clausula 8° 1° parigrafo:

A clausula 8% 1° paragrafo do contrato em aprego nos autos tem o seguinte
teor:

Oitavo: Obrigacdes do Franchisado

Sem prejuizo que resultem das restantes alineas deste contrato, em
particular e sem que tenha cardcter limitativo de exclusdo, serdo obrigacdes
especificas do Franchisado, que se compromete a cumprir a todo o momento
sob pena de se produzir a resolugdo imediata do contrato, as seguintes
obrigagoes:

Alega o autor que esta cliusula € nula porque prevé a possibilidade de

resolucio imediata do contrato por parte da ré, na hipdtese de se verificar um

“simples incumprimento por parte do franquiado de qualquer uma das obrigagBes

nela enumeradas, pelo que é uma clausula proibida por violar valores
fundamentais de direito defendidos pelo principic da boa fé, nos termos do
disposto nos arts 15° ¢ 16° do D.L, n° 446/85.

Respondeu a ré alegando que na referida clausula nfio se estipula um
direito de resolugdo ad nutum, a todo o tempo e segundo um juizo de absoluta
arbitrariedade por parte da ré. |

Pelo contrério, as partes estipularam um direito de resolugfio dependente
da violagdio das obrigagbes discriminadas nos dezoito mumeros da referida
clausula, que sdo, no seu entender, as obrigagSes que constituem o nucleo
caracterizador do contrato e que tutela a ré perante o franquiado, pelo que o
incumprimento destas obrigagGes nunca podera ser configurado como de simples,
insignificante ou de escassa importancia.

A apreciagdo da validade ou invalidade desta clausula contratual, que
consagra directamente uma das formas da cessagfio do contrato, exige que se
proceda previamente a uma breve caracterizagdo do contrato de franquia (sua
nog¢do e contendo) e do regime juridico que Ihe é aplicavel.

Nas palavfas de Inocéncio Galvio Telles o franchising, ou seja, a
franquia, na formula portuguesa jd consagrada, é o contrato pelo qual um dos

contraentes, o franquiador, concede a outro, o franquiado, a utilizacdo, dentro de
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certa area, de formas de propriedade industrial ou comercial pertencentes ao
primeiro em exclusivo, como marcas, nomes, insignias, patentes, técnicas
empresariais, processo de fabrico, ou lhe fornece, para distribuicdo, mercadorias
de seu fabrico, tudo mediante contrapartidas (Manual dos Contratos em Geral, 4
edigdo, 2002, pp. 501-502).

Na nogo de Pinto Monteiro em termos simples e englobantes, poder-se-a
definir o franchising como o contrato pelo qual alguém (ﬁ'anquiddor) auloriza e
possibilita que outrem (franquiado), mediante contrapartidas, actue
comercialmente (produzindo e/ou vendendo produtos ou servicos), de modo
estavel, com a férmula de sucesso do primeiro (sinais distintivos, conhecimentos,
assisténcia...) e surja aos olhos do publico com a sua imagem empresarial,
obrigando-se o segundo a actuar nestes termos, a respeitar as indicagbes que lhe
Jorem sendo dadas e a aceitar o controlo e fiscalizagdo a que for sujeito
(Contratos de Distribui¢do Comercial, Almedina, 2004, p. 121).

Segundo Menezes Cordeiro a chave Jundamental para a distingdo do
contrato de franquia das outras figuras afins resulta da natureza essencial do seu
conteudo. Na base da cldssica triparticio das prestagdes em prestacdes de dare
(p. ex. a concessdo), de facere (p. ex. a agéncia) ou depati a franquia inclui-se,
Justamente, nesta ultima categoria: o Jranquiador obriga-se a suportar que o
Sranquiado utilize o seu nome, a sua marca ou as suas insignias: este niicleo
essencial pode ser complementado por outros aspectos. Mas é ele que, a franquia,
dd uma particular consisténcia,

E esta contraposicdo técnico-juridica corresponde a uma fungdo
perfeitamente autonomizada, A Jranquia permite, no periodo da sociedade de
consumo e de grande circulagdo de consumidores, constituir redes mundiais
destinadas a oferecer bens e servigos, devidamente promovidos e publicitados,
com todas as garantias de seguranga e qualidade, na base de pequenas unidades
independentes. A alternativa residiria na Jormagdo tentacular de filiais, com a
correspondente formagdo de grandes grupos, que iriam defrontar os poderes
politicos e - mesmo em termos meramente econdmicos- provocar uma acentuada
subida de custos (Do Contrato de Franquia (Franchising): Autonomia Privada

versus Tipicidade Negocial, ROA, ano 48°, 1, Abril/1998, pags. 73 e segs.)..
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E acrescenta o mesmo autor que num contrato de Jrangquia poderdo ser
obrigagdes do franquiador:

- facultar a franquiado o uso de uma marca, insignia ou designagdo
comercial na comercializa¢do de servicos ou produtos por este adquiridos os
Jabricados;

- auxiliar o franquiado no lancamento e na manutencéo de certa
actividade empresarial munindo-o de conhecimentos técnicos ou produtos
necessdarios;

- Jacultar ao franquiado técnicas ou processos produtivos de que o
Jranquiador teria o exclusivo;

Por outro lado, o franquiador poderd ter como direitos:

- uma certa retribuicdo calculada, muitas vezes, como Dpercentagem do
produto de vendas ou correspondente ao produto de certas aquisicoes que o
Jranquiado se poderd obrigar a fazer-lhe;

- poderes de fiscalizagdo quanto as especificacbes e qualidades do
produto vendido sob as suas marcas, insignias ou designa¢des comerciais;

- poderes de aprovagdo ou fiscalizagdo no tocante a pontos de venda, sua
configuragdo e demais circunstancialismo:

- poderes no dominio da cessdo da posi¢do contratual e da renovagio do
contrato,

Por seu turno, o franquiado terd como direitos:

- 0 uso de marcas, insignias ou nomes comerciais do Jranguiador;

- a utilizagdo de conhecimentos, técnicas empresariais ou modos de
Jabrico pertenga do franquiador;

- 0 auxilio do franquiador no langamento, manutencdo e desenvolvimento
da sua actividade no que toca a indicagbes;

Por outro lado, o franquiado poderd ficar adstrito:

- ao pagamento de certas retribui¢bes ou g aquisicdo, junto do
Jranquiado, de certos produtos;

- ao lancamento e desenvolvimento da suq actividade dentro de certa

circunscrigdo;

- a manutengdo das qualidades dos servigos ou dos produtos franquiados;



LitoJesus Tel. 21 255 94 17

s
2 ’3"3@

S. " R.
1.2 JUiIZO CIVEL DA COMARCA DE LISBOA (Y

- ao sigilo no tocante a conhecimentos recebidos do franquiador;

- d comparticipacdo em despesas de publicidade;

- a certas clausulas de ndo-concorréncia (ob. cit. pags, 73 e segs.).

Resumidamente, podemos concluir que o franquiador garante ao
franquiado o uso da marca, insignias e designacBes na comercializacio de
servigos ou produtos que este adquire e fabrica, propicia-lhe os conhecimentos
técnicos para essa actividade, tal como os seus processos produtivos. .

O franquiado paga-lhe direitos de entrada, royalties (ou prestagSes
periddicas), adquire os produtos que lhe sio indicados, devendo manter a
qualidade, o bom nome e o sigilo comercial dos produtos franquiados.

Aquele tem direito a receber uma entrada inicial, royalties, fiscalizagio,
controlo ¢ aprovagHo.

O franquiado pode wusar marcas, insignias, nomes comerciais,
conhecimentos técnicos do franquiador e a sua assisténcia (vide, a propésito, Elsa
Vaz de Sequeira, Contrato de Franquia e Indemnizagdo de Clientela, in Estudos
Dedicados ao Professor Doutor Mdrio Jilio de Almeida e Costa, Coimbra, 2002,
pag. 446).

O franquiador tem como objectivo tirar proveito da notoriedade da sua
marca e da sua imagem de marca, recebendo, por isso, ndo s6 a initial fee como as
royalties. '

E para preservar essa imagem presta toda a assisténcia técnica e comercial
ao franquiado que € o meio de expandir o bom nome daquele sinal distintivo.

O franquiado beneficia da assisténcia do franquiador, coloca no mercado
um produto j& testado ¢ geralmente aceite pelo consumidor correndo, em
consequéncia, um menor risco comercial e garantindo um melhor acolhimento
empresarial.

Assim delimitados o conceito e o contetido tipico do contrato de franquia,
nédo restam dividas que é este o contrato que a ré propde aos seus aderentes
através da subscri¢do do documento junto de fls. 8 a 30 dos autos.

Tratando-se de um contrato legalmente atipico, coloca-se o problema de

saber qual o regime juridico aplicével ao contrato de franquia.
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A este respeito perfilhamos o entendimento propugnado pelo Professor
Pinto Monteiro que se expressa nos seguintes termos:

(...} Como qualquer contrato, é de atender, antes de mais, is proprias
cldusulas acordadas pelos contraentes, desde que licitas.

Assim como importa ter sempre presente os principios e as regras gerais
do dircito dos contratos e do negécio juridico, designadamente no tocante &
Jformagdo do contrato, & capacidade dos sujeitos, & declaracdo negocial, ao
objecto, ao cumprimento e nido cumprimento e & conduta das partes.

Ha ainda que ponderar a aplicacdo do regime consagrado para as
cldusulas contratuais gerais/contratos de adesio, pois € natural que em muitos
casos (...) seja esse o modus negocial tipico e adequado da formacdo destes
contratos.

Num outro plano, convém ndo esquecer o relevo que os contratos de
distribui¢io comercial assumem do ponto de vista da (limitacdo da)
concorréncia, pelo que hd que atentar na lei da defesa da concorréncia e, bem
assim, nos dispositivos comunitdrios pertinentes.

Haverd, depois, que atender a aspectos especificos de cada contrato, que
podem implicar a aplica¢do de regas especiais. Assim, por exemplo, no caso do
contrato de franquia, envolvendo uma licenca de exploracdo de direitos de
propriedade industrial, terd o contrato -ou pelo, pelo menos, essa clausula- de
respeitar a forma escrita, por forca do art® 30° n° 3 do Cddigo da Propriedade
Industrial (...) (ob. cit. pp. 62-64).

Finalmente, e com especial relevincia para a apreciagio das questdes
suscitadas nos autos, refira-se que a posicio dominante no doutrin.a val no sentido
de aplicar ao contrato de franquia, por analogia -quando ¢ na medida em que ela
se verifique-, o regime do contrato da agéncia, sobretudo em matéria de
cessagdo do contrato (vide, neste sentido, entre outros, Pinto Monteiro, ob. cit, pp.
64-67, Menezes Cordeiro, Manual de Direito Comercial, n°s 206, V, 207, TV,
216, 1 e Il e 219, V; Lacerda Barata, Anotacées ao novo regime do contrato de
agéncia, Lisboa, 1994, pp. 86-87; Coelho Vieira, O contrato de concesséo

comercial, Lisboa, 1991, pp. 140 e segs. e Pestana de Vasconcelos, O contrato de

Franquia, Coimbra, 2000, pp. 73 ¢ segs.).
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Menezes Cordeiro considera mesmo que a agéncia € a figura-matriz dos
contratos de distribui¢do (vide ob. cit. n° 207, IV).

Neste sentido também se expressa Pinto Monteiro quando afirma que (...}
ndo haverd um regime juridico unico dos contratos de distribui¢do, perante a
diversidade das espécies negociais que esta formula abrange. Assim, dever-se-d
recorrer, em cada caso, as disposi¢les legais pertinentes, sendo de considerar os
problemas especificos de cada contrato (...). A pluralidade dos contratos de
distribui¢do reclama um regime também plural.

Mas isso ndo impede que haja um nicleo ou fundo comum de problemas
susceptivel de ser equacionado e resolvido por um mesmo regime juridico. Ora, é
para esse nucleo de problemas, a volta do qual se constréi a categoria dos
contratos de distribui¢do, que o regime da agéncia se mostra com vocagdo e
aptiddes para se afirmar como o regime-modelo dos contratos de distribuicdo.

O regime que a lei consagra para o contrato de agéncia afigura-se
modelar ou paradigmadtico, traduzindo, muitas vezes, a concretizagdo de
principios gerais validos para todos os contratos de distribuigdo, pelo que bem
pode atribuir-se & agéncia o estatuto de figura exemplar (ob. cit. pag. 68).

Acrescente-se, ainda, que a franquia ¢ também um contrato que faz surgir
entre as partes uma relagdo duradoura, pautada por uma estreita colaboragfio e
apertados lagos de confianga, o que nfio pode ser esquecido na determinagio do
seu regime juridico, maxime para efeitos de resolugdio do contrato (vide, neste
sentido, Pinto Monteiro, ob. cit. pp. 125 e 126). '

Podemos, pois, dar como assente que ao contrato de franquia sio aplicaveis,
por analogia, as normas consagradas para o contrato de agéncia, quando e na
medida em que ela se verifique.

O regime juridico do contrato de agéncia encontra-se consagrado no D.L.
n® 178/86, de 3 de Julho, com as alteragdes introduzidas pelo D.L. n° 118/93, de
13 de Abril que transpds a Directiva 86/653/CEE, do Conselho de 18 de
Dezembro de 1986.

No que concerne 4 resolugfio do contrato preceitua o art® 30° do referido
diploma legal o seguinte:

O contrato de agéncia pode ser resolvido por qualquer das partes:

AT
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a) Se a outra parte faltar ao cumprimento das suas obrigagées, quando,
pela sua gravidade ou reiteragdo, nio seja exigivel a subsisténcia do vinculo
contratual.

b) Se ocorrerem circunstincias que tornem impossivel ou prejudiquem
gravemente a realizacdo do fim contratual em termos de néio ser exigivel que o
contrato se mantenha até expirar o prazo convencionado ou imposto em caso de
denuncia. _

A lei da agéncia estabelece, assim, dois fundamentos de resolucio, os
quais, sem dificuldade, se podem aplicar, por analogia, ao contrato de franquia,
uma vez que concretizam, de algum modo, os principios gerais que em principio
vigoram para qualquer contrato duradouro (vide, neste sentido, Pinto Monteiro,
ob. cit. pp. 142-143).

O primeiro desses fundamentos consiste no nio cumprimento, por
qualquer das partes, das respectivas obrigagbes, quando, pela sua gravidade ou
reiteragio, nio seja exigivel a subsisténcia do vinculo contratual.

Decorre do exposto, que nfio é qualquer incumprimento, fout court, de uma
ou mais obrigagdes, que legitima a outra patte, ipso facto, aresolver o contrato.

A lei exige que a falta de cumprimento assuma especial importéncia, quer
pela sua gravidade (em fungio da prépria natureza da infracgdo, das
circunsténcias de que se rodeia ou da perda de confianga que justificadamente cria
na contraparte), quer pelo seu caracter reiterado, sendo essencial que, por via
disso, nfio seja de exigir 4 outra parte a subsisténcia do vinculo contratual.

Refere Pinto Monteiro, em anotagdo a este preceito legal, que ndo ¢
qualquer incumprimento que legitima a outra parte a resolver o contrato. Tal
direito 56 é correctamente exercido se a falta for especialmente grave fem si
mesma ou pelo cardcter reiterado que reveste), em termos de ndo ser exigivel a
um dos contraentes continuar adstrito ao conirato, ou seja, quando houver justa
causa (RLJ, n° 133, p. 238).

Consagrando-se, desta forma, uma Justa causa de resolugiio, nio h4 que

langar mao da interpelagio admonitéria prevista no art® 808° do CC, ao contrério

de que alega o autor.
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De facto, e tal como bem faz notar Baptista Machado, este preceito ajusta-
s, apenas, a negécios sobre transacgdes de bens, nio se ajustando directamente as
relagBes contratuais duradouras, para as quais o regime tipico é o da resolugdo por
justa causa. Nas relagées obrigacionais duradouras, 0 que est4 em causa nio & a
perda do interesse numa concreta prestagdo (pelo menos em regra), mas a
justificada perda do interesse na continuagfo da relagfio contratual (RLJ, n° 118, p.
280). _

Na clausula 8% 1° paragrafo do contrato de franquia em apreco nos autos, a
ré estipulou, a seu favor, o direito de resolugdo imediata do contrato, na hipétese
de se verificar o incumprimento, por parte do franquiado, de qualquer uma das
dezoito obrigagdes nela enumeradas.

Esta cléusula permite 4 ré resolver o contrato na hipétese de se verificar
um simples incumprimento das obrigagdes pelo franquiado, mesmo que tal
incumprimento nio assuma especial importancia, seja insignificante ou de escassa
importéncia.

Nos termos em que a clausula esti predisposta, permite-se 4 ré o exercicio
imediato do difeito de resolugio quando se verifique o incumprimento das
obrigagGes por parte do franquiado, independentemente do grau de gravidade ou
do cardcter esporadico ou reiterado que revista a conduta inadimplente do
franquiado.

Ora, considerando que o tipo negocial em apreco faz surgir entre as partes
uma relagdo duradoura, pautada por uma estreita colaboragio e apertados lagos de
confianga e o objectivo que ambos os contraentes visam atingir, resulta evidente
que o direito de resolugio do contrato nio pode ocorrer em resultado de um
simples incumprimento do franquiado.

ImpSem os ditames da boa fé que tal direito de resolugio apenas possa ser
exercido pela ré quando se verifique um incumprimento por parte do franquiado
que assuma especial importincia, quer pela sua gravidade, quer pelo seu caracter
reiterado e que, por via desse incumprimento, ndo seja de exigir da ré a
subsisténcia do vinculo contratual.

Refira-se, por iltimo, que nfio se acolhe a defesa da ré nesta matéria,

porquanto se afigura perfeitamente aceitivel a subsisténcia do vinculo contratual
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na hipétese de se verificar um simples incumprimento pelo franquiado das
obrigagles discriminadas na clausula em aprego, ndo obstante tais obrigagSes
constituirem o nucleo caracterizador do contrato.

Assim sendo, conclui-se que a clausula em andlise viola valores
fundamentais de direito impostos pelo principio da boa fé, pelo que a mesma ¢
proibida.

A clausula 8% 1° paragrafo do contrato em apreco nos autos ¢, pois,
nula, por violagio do disposto nos art’s 15° e 16° da LCCG.

*

Da clausula 10 n® 8:

A clausula 10%, n° 8 do contrato em aprego nos autos tem o seguinte teor:
Décimo: Consequéncias da Resolucdo do Contrato

(-)s

8. Ambas as partes acordam de forma explicita que a clientela do

estabelecimento Franchisado é sempre do estabelecimento do Franchisador ou
do titular ou proprietdario da licenga da marca e distintivos “Cantina Mariachi”,
ndo podendo o Franchisado reclamar indemnizacdo por tal conceito na
finalizacio do presente contrato, nem em qualquer outro momento ou
suposi¢io, e aceitando que a notoriedade, fama e boa reputa¢io da marca do
Franchisador, assim como o seu méfodo operativo e de exploracdo, sdo os
elementos determinantes e essenciais que faz com que os seus consumidores
venham ao estabelecimento Franchisado e sejam fiéis ao mesmo (...);

Alega o autor que esta clausula é nula porque consagra uma rendncia

antecipada por parte do franquiado 4 indemnizacdo de clientela no final do

contrato, pelo que esta clausula ¢ proibida por violar valores fundamentais de
direito defendidos pelo principio da boa fé, nos termos do disposto nos art®s 15° e
16° do D.L. n°® 446/85 ¢ 809° do CC.

Respondeu a ré alegando, no essencial, que o franquiado n#o é titular deste
direito de indemnizagfio de clientela, uma vez que esta figura sé foi consagrada
excepcionalmente na lei para o contrato de agéncia e nfio é susceptivel de ser

aplicada analogicamente ao contrato de franquia.
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Mais alega, que nio ¢ aplicavel a norma do art® 809° do CC, porquanto
esta apenas sanciona com nulidade a rentncia antecipada pelo credor aos direitos
que emergem da falta de cumprimento e mora imputéaveis ao devedor.

A propdsito da finalidade ¢ razio de ser da indemnizagio de clientela,
escreve Pinto Monteiro que se trata de uma compensagdo devida ao agente, apos
a cessagdo do contrato -que acresce a qualquer outra indemnizagdo a que haja
lugar-, pelos beneficios de que o principal continue a auferir com a clientela
angariada ou desenvolvida pelo agente. O predmbulo do D.L. n° 178/86 n°3)
salienta isto mesmo. E os requisitos de que depende a atribuicdo, em concreto,
desta indemnizagdo, estdo em conformidade com o espirito que presidiu a sua
consagragdo legal.

Na verdade, é necessdrio que o agente tenha angariado novos clientes ou
aumentado substancialmente o volume de negécios com a clientela ja existente
(art® 33° n° 1, al. a)); que o principal continue a beneficiar, mesmo apés a
cessagdo do contrato, da actividade do seu ex-agente (al. b)); e que este fique
privado de qualquer retribuicio pelos negécios que venham a ter lugar com os
clientes por si anteriormente angariados (al. ¢)).

Verificados estes requisitos, ndo hé divida que os beneficios
proporcionados pelo agente ao principal eram, na vigéncia do contrato, de
proveifo comum, todavia, cessando este, tais beneficios irdo aproveitar apenas,
unilateralmente, ao principal. A indemnizagdo de clientela visa, justamente,
compensar o agente pelo enriquecimento que a sua actividqde continua a
proporcionar ao principal.

Pese embora o seu nome, ndo se trata, em rigor, de uma verdadeira
indemnizagdo, até porque ndo estd dependente -como resulta do art® 33° da
prova, pelo agente, de danos sofridos (embora estes existam normalmente, pelo
menos na forma de lucros cessantes). O que conta sdo os beneficios que a
clientela angariada pelo agente continua a poder proporcionar ao principal, e de
que aquele ja ndo aproveita, uma vez extinto o contrato, por deixar de receber
comissoes pelos negdcios com tais clientes {...).

Numa palavra, a dupla relagio de Jruigdo de clienteln, que existia durante

0 contralo, lorna-se unilateral pois o agente é excluido dessa relacdo de fruicdo

C
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e, portanto, despojado de um valor que ajudou a criar e em cujas vantagens
participava. Justifica-se, por isso, compensd-lo por esses beneficios que a sua
actividade anterior continua a proporcionar ao principal. Ndo se trata, portanto
de uma indemnizagdo a favor do agente compreendida no dmbito do instituto da
responsabilidade civil -posi¢do que sempre subscrevemos e que a doutrina
nacional entretanto vem apoiando-, antes de uma medida proxima do instituto do
enriquecimento sem causa, comungando de idénticas preocupagies (...).

Tendo o agente deixado de receber qualquer retribui¢do pelos negdcios do
principal apds a cessagdo do contrato (al. c) do n° 1 do art® 33 %, o primeiro tem
direito a ser compensado pelos clientes que angariou e/ou pelo volume de
negocios que desenvolveu (al. a) do n° 1 do mesmo preceito legal). Nem se mostra
necessdrio, pelo que diz respeito & al. b) da mesma norma, que os beneficios a
auferir pelo principal tenham ji ocorrido (ou, sequer, que este tenha feito prova),
pois como decorre da propria letra da lei e de acordo com a sua ratio, basta que
de acordo com um juizo de prognose, seja bastante provavel que eles se venham a
verificar, isto 8, que a clientela angariada pelo agente constitua, em si mesma,
uma chance para o principal. Por outras palavras, basta que a clientela
angariada pelo ex-agente para os servigos do ex-principal constitua, mesmo apos
a cessagdo do contrato, uma possivel fonte de receitas para este, por ser bastante
provavel, num juizo de razoabilidade, que essa clientela continue a recorrer a tais
servigos (RLJ, n° 133°, pp. 274 ¢ segs.).

Ja& no que concerne 3 possibilidade de aplicagdo analégica deste direito de
indemnizagZio de clientela ao contrato de franquia refere o mesmo autor que (...)
esta indemnizacdo poderd ainda beneficiar outros sujeitos, como os
concessiondrios e os franquiados, sempre que a analogia se verifique (Contratos
de Distribuigdo Comercial, Almedina, p. 163).

No entanto, adverte, ¢ bem, Pinto Monteiro, que esta possibilidade de
aplicagiio analdgica ao contrato de franquia nfio é automitica, dependendo da
verificagiio dos seguintes requisitos:

(...) num primeiro momento, trata-se de averiguar, em cada caso contrato,
se o distribuidor, pese embora Juridicamente actue por conta propria,

desempenhou fungées, cumpriu larefas e prestou servicos semelhantes aos do

3%
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agente, em termos de ele préprio dever considerar-se, pela actividade que
exerceu, como um relevante factor de atraccdo da clientela. A suq (maior ou
menor) integracdo na rede do concedente ou do SJranguiador, as obrigagdes (mais
ou menos extensas, mais ou menos intensas) que assume em ordem & prossecugéo
e defesa dos interesses deste, os deveres de informagdo a seu cargo e de respeito
pelas instrugbes que dele recebe, o tipo de bens distribuidos, etc, serdo, para esse
efeito, elementos importantes a considerar.

Se, ponderados todos estes factores, for de concluir, no caso concreto,
pela equiparagdo de determinado concessiondrio ou Jranguiado, atenta a
actividade exercida, a um agente, estardo removidas as primeiras dificuldades a
aplicagiio analdgica do regime da agéncia- e, portanto, a atribuicdo aos
primeiros da indemnizagdo de clientela que a lei prevé a favor do agente. Assim,
como estard provado o requisito prescrito no art® 33° n® 1, al a)

Hd que averiguar, porém, num segundo momento, se a norma que se
convoca é adequada ou se ajusta ao contrato de concesséo. Importa reflectir,
para o efeito, sobre a ratio legis, a fim de vermos se a norma pode aplicar-se
analogicamente, ndo bastando, pois, o parentesco funcional entre o
concessiondrio e o agente.

Ora, no tocante a indemnizagdo de clientela, regulada nos arts 33° e 34°
do D.L. n° 178/86, sabemos que ela se destina a compensar alguém (o agente)
pelos beneficios de que outrem (o principal) continue a usufruir apés o termo do
contrato e que devam creditar-se ainda, no essencial & actividade do primeiro
antes de o contrato cessar. Hd aqui dois aspectos a ter em conta, de acordo com a
razdo de ser desta medida, que se afiguram fundamentais para a solugdo do
problema.

Em primeiro lugar, hd que ver se a clientela Joi angariada pelo agente ou
se houve um aumento substancial do volume de negocios; em segundo lugar,
importa apurar se e em que medida, no Juturo, o principal irg beneficiar dessa
clientela ou dessa actividade do agente.

Quanto ao primeiro aspecto, o que dissemos antes acerca da equiparacdo
do concessiondrio e do Sfranquiado ao agente mostra que se aqueles, no caso

concreto -designadamente pelos Servicos que prestaram, tarefas que cumpriram e
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fungbes que exerceram- puderem ser considerados como relevante factos de
atracedo da clientela (ainda que ndo o unico) estard entdo preenchido o primeiro
requisito para a aplicagdo analogica da norma.

Mas isso ndo basta. Torna-se necessario, em segundo lugar, para que a
finalidade desta medida seja alcangada, que o concedente ou o franquiador
venham a beneficiar dessa clientela, que isso seja previsivel (...) (Pinto Monteiro,
ob. cit. pp. 163 a 165).

Perfilham a mesma posi¢do anteriormente explanada autores como
Menezes Cordeiro (Manual de Direito Comercial, cit., n°s 216 e 219), Carlos
Lacerda Cordeiro (Anotacbes ao novo regime do contrato de agéncia, cit., pp. 86-
87) e Rui Pinto Duarte (Tipicidade e atipicidade dos contratos, pp. 184 e segs.).

E esta ¢ também a posicio que perfilhamos que vai no sentido de admitir
a atribui¢iio ao franquiado da indemnizagio de clientela prevista no art® 33° do
D.L. n® 178/86, por aplicagdo analégica desta norma, desde que verificado o duplo
condicionalismo analisado por Pinto Monteiro.

Neste dominio configura-se, pois, como decisiva a andlise do caso
concreto, desde logo, no tocante a consideragiio do franquiado como relevante
factor de atracc¢fo da clientela,

Ora, a este respeito, constata-se que o autor néo logrou provar nos autos
que a actividade isolada dos franchisados exerce algum poder de atracgdo de
clientela, tal como claramente resulta da resposta negativa que mereceu a
factualidade vertida no quesito 7° B.

Daqui decorre que, no caso concreto, ou seja, no ambito da rede de
franchising Cantina Mariachi, os franquiados nfio se assumem como relevantes
factores de atracgfio da clientela.

A constatag@io desta realidade obsta, assim, 4 possibilidade de aplicagfio
analdgica aos contratos de franquia celebrados com a ré do disposto no art® 33° do
D.L. n® 178/86 e, consequentemente, a atribui¢io aos franquiados da ré da
indemnizagdo de clientela ai prevista aquando da finalizagiio do contrato.

Por conseguinte, ndo se reconhecendo ab initio aos franquiados da 1é o
referido direito de indemnizagio de clientela, a cléusula cuja validade & apreciada

¢ totalmente despicienda, afigurando-se inttil a declarago da sua nulidade.
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Assim sendo, impde-se julgar improcedente, nesta parte, a pretensio

do autor.

Da Clausula 12*:

A clausula 122 do contrato em apre¢o nos autos tem o seguinte teor:

Décimo Segundo: Cesséo do Contrato

O Franchisador reserva-se o direito de transmitir q Javor de terceiros,

por qualquer titulo e livremente, a sua actividade como Franchisador da cadeia
“Cantina Mariachi” ou a representacio do presente contrato de Jranchising,
em cujo caso o adquirente ficard sub-rogado sem mais trémites, ¢ em
substituicdo daquele, nos direitos ¢ nas obrigacdes deste contrato, sem
JSaculdade do Franchisado para se opor & referida cessio e sem que isso dé
origem para o0 mesmo nenhum direito de preferéncia de aquisicio.

Alega o autor que esta clausula ¢ nula porque atribui a ré a possibilidade

de ceder os seus direitos contratuais a terceiros, néo identificados no contrato,

sem o acordo do franquiado, pelo que esta cliusula & absolutamente proibida, nos
termos do disposto no art® 18°, al. I) do D.L. n° 446/85.

Respondeu a ré alegando, em sintese, que esta clausula nio se reporta
apenas a cessdo da posigdio contratual, mas também 2 transmissdo da actividade da
r¢, sendo que esta iiltima néo carece do consentimento do franquiado.

Conclui, assim, que a referida clausula apenas devera ser declarada
parcialmente nula na parte em que se reporta a cess#o da posigiio confratual.

Dispée o art® 18° al. ) da LCCG que ¢ em absoluto proibida, a clansula
contratual geral que consagre, a favor de quem a predisponha, a possibilidade de
cessdo da posi¢do contratual, de transmissio de dividas ou de subcontratar, sem o
acordo da contraparte, salvo se a identidade do terceiro constar do contrato inicial.

Uma clausula contratual geral que consagre, a favor de quem a
predisponha, a possibilidade de cessio da posigio contratual sem o acordo da
oufra parte € sem o conhecimento da identidade do terceiro cessiondrio, é, pois,
uma cldusula absolutamente proibida.

Tal significa, como supra se referiu, que uma cléusula com este sentido

nao pode, em qualquer circunstincia, constar de contratos realizados por adesdo.
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Trata-se de uma proibigio que actua, independentemente, dos esquemas
negociais em que a mesma se inclua. Configura, assim, uma proibi¢3o absoluta e
total.

A cessdio da posi¢io contratual encontra-se regulada nos art’s 424° a 427°
do CC e consiste no negécio pelo qual um dos outorgantes em qualquer contrato
bilateral ou sinalagmatico transmite a terceiro, com o consentimento do outro
confraente, o complexo dos direitos e obrigagSes que the advieram desse contrato
(vide, neste sentido, Antunes Varela, Das Obrigagbes em Geral, vol. II, 5* edigio,
p- 383).

Neste instituto intervém sempre dois contratos distintos:

- 0 contrato inicial ou bésico, celebrado originariamente entre o cedente e
o cedido, de que resulta o complexo de dircitos e obrigagdes que constitui o
projecto da cessio. E o contrato de onde nasce a posi¢iio que o cedente visa
transmitir a terceiro, também chamado o contrato-base ou o contrato-objecto da
transmiss3o.

- 0 contrato de cessfo da posi¢fio contratual de um doS contraentes (o
cedente), que opera a transmissio da posi¢do contratual, sendo, pois, o
instrumento dessa transmissdo. E o contrato-instrumento da cessdo, que €
realizado posteriormente entre o terceiro e o cedente para transmissfo da posi¢io
que este dltimo detinha no contrato-base.

O efeito tipico da cessdo, nas relacdes entre os primeiros outorgantes, & a
transmisséio da posi¢do do cedente, no contrato inicial ou basico, para o
cessionario, assistindo-se, por isso & modificagio subjectiva da relagfio contratual
basica (vide, neste sentido, Antunes Varela, ob. cit. pp. 390-391 ¢ 394; Mota
Pinto, Cessdo da Posi¢do Contratual, pp. 72 € 450 e Almeida e Costa, Direito das
Obrigacoes, p. 697).

Refere Vaz Serra, resumidamente, que a cessdo da posicdo contratual é
um contrato pelo qual um dos contraentes num contrato com prestacdes
reciprocas transmite a terceiro a sua posicdo neste contrato, isto é, o conjunto
dos direitos e obrigacées derivadas do contrato, desde que o outro contraente
consinta na transmissdo. Portanto, é necessdrio: a) que se trate de uma posigdo

emergente de contrato com prestagdes reciprocas e, por isso, de um contrato

5
74
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bilateral; b) que o outro contraente dé o seu consentimento antes ou depois da
cessdo. A necessidade deste consentimento resulta de que ao contraente cedido
ndo pode, sem o seu consentimento, ser imposto um contraente diverso do
origindrio, o que o poderia prejudicar (RLY, n° 113°, p- 79).

Assim caracterizada a figura da cessfio da posi¢io contratual, nfo restam
dividas que a clausula 12* do contrato em apre¢o nos autos se reporta em
exclusivo a esta figura contratual. |

Refira-se, alids, que nem se percebe de que outra forma se poder4 operar a
transmissdo da actividade da ré sem ser por via da cessdo da sua posi¢io
contratual nos contratos que celebra com os franquiados.

E consagrando a cldusula em analise, a favor da ré que a predispls, a
posstbilidade de cessiio da sua posi¢do contratual, sem o acordo dos franquiados e
sem a identificagdo do terceiro cessionario, resulta evidente que esta clausula é
absolutamente proibida, nos termos a que alude o citado art® 18°, al. 1) da LCCG.

A clausula 12® do contrato em apre¢o nos autos é, pois, nula, por
violacdo do disposto no art® 18°, al. I) da LCCG.

*

Da Clausula 14* n° 3:

A clausula 14%, n° 3 do contrato em apre¢o nos autos tem o seguinte teor:

Décimo Quarto: Danos e Indemnizacies

3. O ndo cumprimento contratual, quando seja por qualquer outra causa
que a ndo concorréncia exposta no Pacto Décimo na alinea terceira, supord,
Juntamente com a rescisio, o pagamento na qualidade de danos e prejuizos ao
Franchisador do total dos royalties ao més Pendentes até a data da finalizacio
do contrato. O cdlculo realizar-se-d tomando como base a média dos nltimos
trés meses. Esta indemnizacio é sempre acumulada com a da alinea 2° anterior
referente a ndo concorréncia,

Alega o autor que esta cliusula é nula porque impde, em caso de
incumprimento do contrato por parte do franquiado, o pagamento 4 ré do total das
royalties referentes ao més pendente até 4 data da finalizago do contrato a titulo

de indemnizagdio por danos e prejuizos, pelo que esta clausula é proibida, nos
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clausula penal manifestamente desproporcionada face aos danos a ressarcir.

Respondeu a ré alegando, no essencial, que a cldusula em apreco nio
estipula uma cumulagfio de indemnizac3es a favor da ré.

As partes apenas fixaram estas clausula tendo em vista os lucros cessantes,
que s@o mais dificeis de determinar e de quantificar.

Esta clausula apenas tem aplicabilidade na fase patoldgica da execucdo do
contrato.

Tal clausula penal tem natureza compulséria e punitiva.

A seu caracter desproporcionado s6 pode ser visto em concreto e nio
analisado em abstracto.

E se, em concreto, se revelar desproporcionado o seu valor indemnizatério,
sempre assiste ao franquiado a direito de requerer a sua redug:ﬁd equitativa, nos
termos do disposto no art® 812° do CC.

Por, ultimo, se a tese do autor merecer acolhimento, 0 mesmo juizo devera
recair sobre a indemnizagio prevista no n° 4 da mesma clausula, sob pena de se
introduzir um desequilibrio inadmissivel no contrato.

Estipula o art® 19°, al. ¢) da LCCG que sio proibidas, consoante o quadro
negocial padronizado, as clausulas contratuais gerais que consagrem cldusulas
penais desproporcionadas aos danos a ressarcir.

Trata-se da consagragio de uma proibigéo relativa, cuja nulidade, por isso,
ndo ¢ imediata, dependendo de uma valoragdio prévia consoante o quadro
negocial padronizado. .

Da anélise da referida norma, resulta que o legislador elegeu, como critério
para a determinagfio da excessividade da pena, a sua desproporgic em face dos
danos a ressarcir.

Tal néo significa, porém, que haja de proibir-se a pena logo que se mostre
superior ao dano, mas apenas no caso de se detectar uma desproporgido sensive]

(vide, neste sentido, Almeida e Costa ¢ Menezes Cordeiro, Clausulas Contratuais

Gerais, p. 47, anot. ao n° 4 do art® 19%).

-
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E parece evidente que o critério pelo qual a lei afere a desproporgiio —os
danos a ressarcir- dé relevo i indole indemnizatéria da clausula penal, e ndio a sua
fun¢io coercitiva.

A andlise da validade ou invalidade da clausula em aprego, exige que se
proceda a uma breve caracterizag@io da clausula penal, suas espécies e respectivos
regimes, bem como a uma abordagem da admissibilidade ou ndc do seu cumulo
com a indemniza¢lo nos termos gerais.

Pinto Monteiro distingue trés espécies de clausulas penais, a saber: a
clausula de fixagdo antecipada do montante da indemnizacdo, a clausula de indole
exclusivamente compulsivo-sancionatéria e clausula penal em sentido estrito ou
clausula penal propriamente dita (vide Pinto Monteiro, Cldusula Penal e
Indemnizagdo, colecgio teses, Almedina,1999, pp. 602 a 609).

A cldusula de fixagdio antecipada do montante da indemnizacio ¢
aquela em que as partes, ao estipuld-la, visam, tdo-s6, liquidar antecipadamente,
de modo ne varietur, o dano futuro.

Pretendem as partes, desta forma, evitar os hitigios, as despesas e demoras
que uma avaliagdo judicial da indemnizagio sempre acarretara, élqual ¢é inerente,
por um lado, uma certa alea.

Ao mesmo tempo que o credor se furta ao encargo de ter de provar a
extensdo do prejuizo efectivo, o devedor previne-se quanto a uma indemnizagio
avultada, superior as suas expectativas.

Numa  palavra, acordando-se num montante  indemnizatério
predeterminado, as vantagens e os inconvenientes que dai poderfio advir sfo
partilhados pelos dois contraentes: ambos conhecem, de antemdo, as
consequéncias de um eventual inadimplemento, ¢ um e outro submetem-se ao
risco de o prejuizo efectivo ser consideravelmente menor ou maior do que 2 soma
prevista.

Dai, precisamente, que o credor nio possa, em principio, optar pela
indemnizagio nos termos gerais, em vez da soma prefixada, pois isso implicaria
violar o acordo anterior, onde se estabeleceu a indemnizagio a que ele teria

r

direito. Acordo que ndio é estabelecido no seu exclusivo interesse, mas no de

laTal

7
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op¢ao, isso significaria frustrar a expectativa do devedor ao subscrever a cliusula..

A pena ¢ estipulada como substituto da indemnizagdo, pelo que o acordo
vincula ambas as partes ao montante predeterminado, sendo este o tinico exigivel
a titulo de indemnizag#o.

Por outro lado, uma vez que esta clausula se destina a liquidar o dano, a
fixar o quantum respondeatur, naturalmente que o devedor s terd de pagar a
soma preestabelecida caso seja responsivel, o que nio sucedera provando ele a
sua falta de culpa. Assim como a mesma também nio seri devida provando o
devedor a inexisténcia de qualquer dano: a falta deste retira toda e qualquer base 2
sua liquida¢fo anterior.

Todas esta caracteristicas assentam a unica espécie de clausula penal
especificamente disciplinada pelo Cédigo Civil, nos art®s 810° a 812° do CC.

A cliusula penal de indole compulsivo-sancionatéria é aquela que &
acordada como um plus, como algo que acresce i execugio especifica da
prestagio ou 4 indemnizag3o pelo nfo cumprimento.

Trata-se de uma espécie diversa da que é contemplada no art® 810°, n° 1 do
CC, pois enquanto esta norma define a cl4usula penal como a fixag#io, por acordo,
do montante da indemnizagio exigivel, a pena estritamente compulséria, pelo
contrario, nfo visa reparar o credor, o dano do incumprimento nfio é considerado
pelas partes ao ser estabelecido o seu montante.

A finalidade da mesma ¢ de ordem exclusivamente compulsdria, destina-
se, tdo-s6, a pressionar o devedor ao cumprimento, nfio a substituir a
indemnizag4o a que houver direito, nos termos gerais.

Nzo cabendo esta figura na hipétese do art® 810°, n° 1 do CC, a sua
legitimidade decorre do principio da liberdade contratual, funda-se no acordo das
partes ¢ destina-se a tutelar a prépria confianga de que cada contraente honrari os
SEUS COmMPromissos.

Eventuais abusos serfio combatidos, tanto por recurso a meios de controlo

geral, como por aplicagfo do principio consagrado no art® 812° do CC, em sede de

reducdo de penas manifestamente excessivas.

A
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A clausula penal em sentido estrito ou cliusula penal propriamente
dita ¢ aquela que, em sentido estrito, visa compelir o devedor ao cumprimento -
nisto se distingue ela da pena como liquidagiio do dano e se aproxima da pena
estritamente compulsoéria. Todavia, ao contrario da tltima, a pena propriamente
dita substitui a indemnizac3o, quer dizer, n8o acresce a esta nem 2 execugio
especifica da prestagdo - 0 que a aproxima da clausula penal como indemnizagio
predeterminada.

Numa palavra, em sentido estrito, a clausula penal visa compelir o devedor
ao cumprimento, ao mesmo tempo que leva a satisfa¢iio do interesse do credor.

Para proceder 4 qualificaglio, em cada caso concreto, da espécie acordada,
torna-se, assim, determinante o apuramento do escopo ou finalidade prosseguida
pelos contraentes com a estipulagiio da pena. E salienta Pinto Monteiro, a este
respeito, que muito embora a designagio por que estes se the referem ndo seja
decisiva, pode constituir um primeiro indicio acerca da intengio pfosseguida.

Expressdes relevantes serfio as de pena, sangdo ou penalidades que
poderfo indiciar uma finalidade sancionatéria, ao passo que o emprego dos termos
indemnizagdo, liquidacdo dos danos, ou outros de teor idéntico, poderfio indiciar
um escopo meramente indemnizatério.

E além do teor das expressdes utilizadas pelas partes, interessa, sobretudo,
apurar o contetdo da clausula, designadamente se aquelas precisaram ser a soma
devida mesmo na auséncia de qualquer dano, bem como o tipo de obrigagio que
sanciona, os interesses em jogo e demais circunstincias susceptiveis de esclarecer
a sua finalidade. De entre os factores a considerar, para esse efeito, avulta, a
relagio entre o valor da pena e os dos danos previsiveis. Excedendo o montante
daquela o valor méximo desses danos, a finalidade compulséria da pena vem ao
de cima, visto que, desejando os contraentes liquidar o dano futuro, a soma
estabelecida teria de mostrar-se, em principio, adequada a esse objectivo.

A determinagio da espécie de clausula penal constitui, assim, um
problema de interpretagiio negocial (vide, neste sentido, Pinto Monteiro, Cldusula
Penal e Indemnizacdo, ob. cit, pp. 640-641). |

No clausula contratual ora em anilise estipula-se que o ndo cumprimento

contratual, quando seja por qualquer outra causa que a ndo concorréncia

L
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exposta no Pacto Décimo na alinea terceira, supord, juntamente com a rescisdo,
o pagamento na qualidade de danos e prejuizos ao Franchisador do total dos
royalties ao més pendentes até a data da finalizagdo do contrato (...). Esta
indemnizagdo ¢ sempre acumulada com a da alinea 2° anterior referente a ndo
concorréncia.

O teor das expressdes ndo cumprimento contratual; rescisdo; danos e
prejuizos ¢ indemnizacdo que integram esta clausula, indicia, desde logo, o
escopo meramente indemnizatério que a ré procurou imprimir a esta clausula.

Por outro lado, verifica-se que o valor da pena consagrada nesta clausula
mostra-se adequado e ¢ equivalente ao valor dos danos que previsivelmente
resultariam para a ré na hipétese de rescisdo do contrato de franquia, decorrente
do incumprimento das obrigagdes pela contraparte.

Ou seja, uma vez declarada a resolugic do contrato em virtude do
incumprimento das obrigagdes por parte do franquiado, a ré deixaria de auferir as
royalties acordadas, sendo precisamente o direito ao pagamento do valor destas
royalties vincendas que a ré predispds a seu favor com a consagragio da cliusula
em analise.

A clausula 14% n° 3 do contrato em aprego nos autos consubstancia, assim,
uma tipica clausula de fixagdo antecipada do montante da indemnizaco.

Através dela, pretende a ré liquidar antecipadamente, de modo ne varietur,
0 dano futuro, para a hipdtese de rescisio do contrato decorrente de
incumprimento por parte do franquiado de qualquer uma das suas obri gacdes.

Assim caracterizada a cldusula penal que a ré predispds a scu favor,
importa agora aferir do seu carécter alegadamente desproporcionado.

A este respeito, refira-se, desde ja, que esta despropor¢iio existe, desde
logo, porque, em principio, nfio é admissivel o climulo da pena com a
indemnizag&o nos termos gerais.

E este problema coloca-se no caso vertente, porquanto na clusula 14, n° 1
a ré consagrou também a possibilidade de exigir indemnizacées pelos danos e
prejuizos econdmicos ocasionados na hipétese de rescisdo do contrato decorrente

da falta de cumprimento dos direitos e obrigagées dele constantes por parte do

franquiado.

A
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Na defini¢do de Pinto Monteiro, existe cimulo quando a pena for exigida
para reparar o dano que a fixag¢3o da pena visou acautelar.

O critério decisivo sera, pois, o da identidade de interesses: provando-se
que o credor, a0 fixar a pena, visou proteger o mesmo interesse que a
indemnizag@o pretende ressarcir, isso basta para que ele nfio possa exigir uma e
outra (vide ob. cit., p. 448).

E acrescenta o mesmo autor, que quando a clausula penal for estipulada
com o fim de liquidar antecipadamente o quantum respondeatur, sé mediante
convengdo nesse sentido € que o credor podera vir a optar pela indemnizaggo, em
vez da pena, sendo que o sentido desta convengfio serd o de ela obstar a que o
credor fique vinculado ao montante indemnizatério predeterminado (vide ob. cit.
pp- 452-453).

Ora, resulta claro que a ré ao fixar a pena prevista no n® 3 da clausula 14*
visou proteger o mesmo interesse que a indemnizagsio consagrada no n° 1 também
pretende ressarcir: os interesses que para ela decorrerfio da falta de cumprimento
pelo franquiado das suas obriga¢des contratuais,

Por outro lado, verifica-se que nfio é estabelecida no contrato dos autos
qualquer convengdo no sentido de a ré, em caso de incumprimento, poder vir a
optar pela indemnizag#o prevista no n° 1, em vez da pena consagrada no n° 3.

Ao invés, da leitura da clausula em aprego resulta com evidéncia que, no
caso de incumprimento por parte do franquiado de algumas das suas obrigagles
contratuais, ¢ reconhecido a4 ré o direito de pedir, cumulativamente, a
indemnizag#o nos termos gerais pelos danos e prejuizos econémicos ocasionados
prevista no n° 1, e a pena fixada no n°® 3 que liquida antecipadamente o quantum
respondeatur para a mesma situagio de incumprimento contratual.

E este cumulo, como supra se expds, ndo é legalmente admissivel.

Esta clausula ¢, igualmente, desproporcionada e excessiva tendo em conta
0s danos que visa ressarcir, os valores a que se reporta e o prazo de duragdo do
contrato.

De facto, como ja se referiu, em caso de incumprimento de qualquer uma

das suas obrigagdes contratuais, o franquiado ja estd sujeito ao pagamento dos

P
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prejuizos e indemnizagdes nos termos gerais de direito, por forga da aplicagdo do

n° 1 da clausula em analise.

Ora, ndo se vislumbra a subsisténcia de um qualquer outro dano ou
prejuizo decorrente do incumprimento contratual por parte do franquiado que ndo
seja indemnizéavel nos termos gerais de direito, susceptivel de justificar o pedido
da indemnizagio previsto no n° 3.

E saliente-se, a este respeito, e ao contrario do que parece resultar da
alegagio da ré, que mesmo a indemnizagiio pelos lucros cessantes podera ser
obtida pela ré, por forga da aplicagio do n® 1 da cldusula em analise.

E certo que, na hipétese de o credor resolver o contrato, a indemnizagio é
pelo interesse contratual negativo.

Todavia, mesmo no ambito do interesse contratual negativo, a nossa
doutrina tem defendido que cabem os lucros cessantes (vide, neste sentido,
Almeida e Costa, Direito das Obrigagdes, 1979, pp. 763-764 ¢ Antunes Varela,
Das Obrigagbes em Geral, 2° vol., 1974, p. 104),

Por outro lado, ndo pode deixar de se considerar avultada a penalizac¢io
consagrada no n° 3.

Atente-se que o franquiado fica obrigado ao pagamento do total das
royalties em divida desde a data da verificaciio do incumprimento até ao fim do
contrato, sendo certo que o valor de cada royaltie corresponde a 5% das vendas
brutas semanais (cf. clausula 6% n° 2) e que a duraciio do contrato é de 10 anos (cf.
clausula 3).

A percentagem fixada de 5%, pode, a uma primeira leitura, inculcar uma
ideia contriria. Mas ha que ver que ela incide sobre as receitas brutas, o volume
médio de negdceios, impostos incluidos.

Sendo assim, da aplicagio daquela percentagem multiplicada pelo niimero
de anos previstos para a finalizagsio do contrato, resulta um montante elevado, de
largas dezenas de milhar de euros, sem qualquer propor¢do com os lucros
efectivamente percebidos.

A tudo isto acresce o facto de o franquiado ter de efectuar o pagamento da

totalidade das royalties devidas até & finalizagdo do contrato de uma s6 vez,
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prescindindo do beneficio do prazo que foi estabelecido a seu favor, em
antecipagio dos vencimentos contratados. |

Em face de tudo o exposto, néo restam dividas que a clausula em aprego
consagra a favor da ré uma cldusula penal manifestamente desproporcionada aos
danos que visa ressarcir.

A clausula 14% n° 3 do contrato em apreco nos autos é, pois, nula, por
violagdo do disposto no art® 19° al. ¢) da LCCG. |

*

Da Clausula 15° n° 3:

A clausula 15% n° 3 do contrato em aprego nos autos tem o seguinte teor:
Décimo Quinto: Relacdes Internas
()

3. Para todas as diferencas de critério provenientes da interpretacdo

deste contrato entre os Franchisados, estes submeter-se-do & interpretacio do
Franchisador, cuja decisdo serd inapeldvel (...).
Alega o autor que esta clausula é nula porque estabelece de um modo

directo a favor da ré a possibilidade exclusiva de esclarecer e interpretar as

clausulas constantes do contrato, pelo que esta clausula é absolutamente proibida,
nos termos do disposto no art® 18°, al. €) do D.L. n® 446/85.

Respondeu a ré negando que a referida clausula estabeleca a seu favor uma
faculdade exclusiva de interpretagdo das clausulas do contrato.

Estabelece o art® 18° al. €) da LCCG que sdo em absoluto proibidas as
clausulas contratuais que confiram, de modo directo ou indirecto, a quem as
predisponha, a faculdade exclusiva de interpretar qualquer clausula do contrato.

Na clausula 15% n°® 3 a ré confere a si mesma a faculdade de impor a sua
interpretagio aos franquiados, de forma inapeldvel, quando se verifiquem
diferencas interpretativas entre os franquiados relativamente as clausulas do
contrato.

Ora, a actividade hermenéutica obedece a critérios normativos proprios,
actudveis, na hipdtese de falta de acordo entre as partes, por uma instancia judicial
(vide, neste sentido, Almeida e Costa ¢ Menezes Cordeiro, Clausulas Contratuais

Gerais, anotagdo ao D.L. n° 446/85, de 25 de Outubro, Coimbra, 1986, p. 43).

67
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Assim sendo, resulta evidente que a apropriagdo indevida deste poder, por
parte da ré predisponente, viola frontalmente a al. €) do referido art® 18° da
LCCG, na medida em que a ré se arvora como arbitro exclusivo em matéria
interpretativa.

E atente-se, a este respeito, que ¢ totalmente indiferente & verificagiio da
referida proibigdo, o facto de a ré apenas impor a sua interpretagio nas relagdes
entre os franquiados e nfo nas relagdes entre si e os franquiados.

Por conseguinte, conclui-se que a c¢lausula 15% n° 3 do contrato em
aprego nos autos é nula, por violacfio do disposto no art° 18°, al. ¢) da LCCG.
%

3° Se deve ser dada publicidade e em que termos 3 presente decisdo:

Por ultimo, importa apreciar a questio de saber se deve ser dada
publicidade a sentenga €, em caso afirmativo, em que termos devera ter lugar tal
publicidade.

O autor requereu que a ré fosse condenada a dar publicidade a decisiio e a
comprovar nos autos tal publicidade, em prazo a determinar na sentenga,
sugerindo que tal seja efectuado em antincio a publicar em dois dos jornais didrios
de maior tiragem editados em Lisboa ou no Porto, durante trés dias consecutivos.

Estabelece o art® 30°, n° 2 da LCCG que a pedido do autor. pode ainda o
vencido ser condenado a dar publicidade & proibigdo, pelo modo e durante o
tempo que o tribunal determine.

Determina-se neste preceito legal a publicagdo da decisio judicial que
inibe do uso de clausulas legalmente proibidas, com a finalidade de promover a
seguranga que o mero caracter publico do processo nfio asseguraria plenamente,
sem que ocorra qualquer facto atentatério do bem nome e da reputagio da ré, pois
a inser¢do nos contratos de clausulas proibidas é um facto imputével A propria ré.

Na verdade, porque se trata de clausulas contratuais gerais destinadas a um
circulo de sujeitos indefinido e abrangente, a decisdo s6 sera plené.mente eficaz se
também tiver a possibilidade de ser levada ao conhecimento dos interessados, nio
se tratando de uma Sanc;ﬁo em sentido préprio, mas t30-s6 de um meio de prevenir

os contratantes dos seus direitos, que decorre da publicidade do Processo Civil.
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A norma em apre¢o nfo sé niio afecta ilegitimamente o bom nome da
sociedade ou a sua reputagdo, como nfio tem carcter sancionatério, sendo apenas
uma concretizagdo da publicidade do Processo Civil, ndio regulando em si mesma
a restri¢fio de direitos, liberdades ¢ garantias (vide neste sentido, entre outros, o
Ac. da RL de 04.02.1999, CJ, t. 1, pags. 104 e segs. € 0 Ac. do TC de 12.04.2000,
disponivel em http://www. tribunal constitucional. pt).

Ora, no caso vertente, o autor requereu que fosse dada a publicidade, nos
termos que se referiu, 4 sentenga que se profere, pedido que, sem duvida, dever
ser julgado procedente.

E considerando as circunstincias do caso concreto, afigura-se como
ajustada a publicidade da sentenga nos termos sugeridos pelo autor, embora
restrita & parte deciséria da sentenga, por tal conter os comandos suficientes e
necessarios para o adequado conhecimento pelo consumidor das proibigdes
decretadas.

Na verdade, a lei ndo obriga que tal proibigio deve ser efectuada a nivel
nacional e de uma s6 vez. A publicagiio da decisio pode efecfuar-se, apenas,
localmente € por quantas vezes o tribunal considerar conveniente.

No caso concreto, sendo certo que os jornais de maior circulagio so
distribuidos em Lisboa e no Porto -existindo, nesta medida, nestas duas cidades a
maior audiéncia a nivel nacional- entende-se adequada a publicacdo de anincio
em jornais que circulem nestas cidades.

E, s6 com a publicagiio em dois jornais diarios de grande tiragem editados
em Lisboa e no Porto ¢ que a decis#io atingira um grau razoavel de conhecimento
por parte dos consumidores, pois, & sabido que a generalidade dos leitores de
jornais no compram mais do que um jornal diério.

Acrescente-se, por ultimo, que sé com a publicagio em trés dias
consecutivos, se satisfaz o objectivo visado pela lei, pois, na verdade, a publicagio
num dia ou dois poderia passar despercebida a muitos utilizadores/clientes, pelo
que o alerto pretendido sairia frustrado.

Assim sendo, impde-se condenar a 1é a dar publicidade a presente decisdo,
no prazo que se afigura razoavel de 30 dias, mediante anuncio, de tamanho n3o

inferior a ¥4 de pagina, a publicar em dois dos jornais didrios de maior tiragem, os

20
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quais scjam distribuidos em Lisboa e no Porto, durante trés dias consecutivos,
devendo comprovar nos autos, no prazo de 10 dias, a execugio desta publicagio.
Nio obstante o decaimento da ré, a presente acgfio encontra-se isenta de

tributagdo, atento o disposto no art® 29°, n°® 1, in fine da LCCG.

V- Decisdo:

Em face de tudo o exposto ¢ de harmonia com os preceitos legais supra
citados:

1° Declaro nula a cliusula 8*, 1° paragrafo do contrato-tipo celebrado
entre a ré Restmon (Portugal)-Gestiio e Exploragiio de Franquias, Lda. e os
seus clientes, por violagdo do disposto nos art’s 15° e 16° do D.L. n° 446/85, de
25 de Outubro, com o seguinte teor: Sem prejuizo que resultem das restantes
alineas deste contrato, em particular e sem que tenha cardcter limitativo de
exclusdo, serdo obrigaces especificas do Franchisado, que se compromete a
cumprir a todo o momento sob pena de se produzir a resolucio imediata do
contrato, as seguintes obrigacies;

2° Declaro nula a cliusula 12* do contrato-tipo celebrado entre a ré
Restmon (Portugal)-Gestdo e Exploragio de Franquias, Lda. e os seus
clientes, por violagiio do disposto no art® 18°, al. I) do D.L. n° 446/85, de 25 de
Outubro, com o seguinte teor: O Franchisador reserva-se o direito de
transmitir a favor de terceiros, por qualquer titulo e livremente, a sua actividade
como Franchisador da cadeia “Cantina Mariachi” ou a representacio do
presente contrato de franchising, em cujo caso o adquirente ficard sub-rogado
sem mais trdmites, e em substituicdo daquele, nos direitos e nas obrigagoes
deste contrato, sem faculdade do Franchisado para se opor a referida cessdo e
sem que isso dé origem para o mesmo nenhum direito de preferéncia de
aquisicdo;

3° Declaro nula a clausula 14% n° 3 do contrato-tipo celebrado entre a
ré Restmon (Portugal)-Gestio e Exploragiio de Franquias, Lda. e os seus
clientes, por violagéio do disposto no art® 19°, al, ¢) do D.L. n° 446/85, de 25 de

Outubro, com o seguinte teor: O nio cumprimento contratual, quando seja por

AL

" 2 A\

’},

L



LitcJesus Tel, 21 25594 17

S. " R. }}7/
1.2 JUiZO CIVEL DA COMARCA DE LISBOA ’)r

qualquer outra causa que a ndo concorréncia exposta no Pacto Décimo na
alinea terceira, supord, juntamente com a rescisdo, o pagamento na qualidade
de danos e prejuizos ao Franchisador do total dos royalties ao més pendentes
até a data da finalizacdo do contrato. O cdlculo realizar-se-d tomando como
base a média dos altimos trés meses. Esta indemnizacdo é sempre acumulada
com a da alinea 2° anterior referente a nio concorréncia;

4° Declaro nula a cliusula 15% n° 3 do contrato-tipo celebrado entre a
ré Restmon (Portugal)-Gestio ¢ Exploracio de Franquias, Lda. e os seus
clientes, por violacéio de disposte no art® 19°, al. ¢) do D.L. n° 446/85, de 25 de
Outubro, com o seguinte teor: Para todas as diferencas de critério provenientes
da interpretacdo deste contrato entre os Franchisados, estes submeter-se-do
interpretacio do Franchisador, cuja decisdo serd inapeldvel,

5° Condeno a ré Restmon (Portugal)-Gestio e Exploraqﬁo de
Franquias, Lda. a abster-se do uso, em qualquer contrato, das clausulas
mencionadas em 1°, 2°, 3° ¢ 4°;

6° Condeno a ré Restmon (Portugal)-Gestio e Exploracio de
Franquias, I.da. a dar publicidade A parte deciséria da presente sentenca, no
prazo de 30 dias apds o seu transito em julgado, através de antincio, de
tamanho nio inferior a % de pigina, a publicar em dois jornais diarios de
maior tiragem, que sejam editados em Lisboa e Porto, durante trés dias
consecutivos e a comprovar nos autos ésta publicacio, no prazo de 10 dias
apos o termo do prazo supra referido;

7° Julgo improcedente o pedido de declaraciio de nulidade da cliusula
107, n° 8 do contrato-tipo celebrado entre a ré Restmon (Portugal)-Gestio e
Exploragio de Franquias, Lda. e os seus clientes;

Sem custas, por delas estar isento o processo (cf. art® 29°, n° 1 do D.L. n°
446/85, de 25 de Outubro).

Registe e notifique.

*

Apés trinsito em julgado, remeta certidio da presente semtenga ao

Gabinete de Direito Europeu do Ministério da J ustica.

AN
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Processei e Revi.
Lisboa, 13 de Fevereiro de 2007 (s6 nesta data devido & necessidade de
estudo aprofundado das questdes suscitadas nos autos que se revestem de alguma

complexidade).

me\e R (o \elo
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Acordam na Relacio de Lisboa

Proc. n.° 9479/07

7* Secciao

Apelante/R.: Restmon (Portugal)- Gestio e Exploragio de Franquias, Lda..
Apelado/A.: Ministério Publico.

L Pedido: a) Declaragio de nulidade das clausulas acima referidas, condenando-
se a R. a abster-se de se prevalecer delas e de as utilizar em contratos que de futuro
venha a celebrar, especificando-se na sentenca o ambito 4 _41 proibigdo (art® 30°,
n°l, do DL n® 446/85, de 25 de Outubro); b) Condenagio da R. g dar publicidade a
tal proibigdo, e a comprovar nos autos essa publicidade, em prazo a determinar na
sentenga respectiva, sugerindo-se que a mesma seja efectuada em anincio a
publicar em dois dos jornais diirios de maior tiragem editados em Lisboa e no
Porto, durante trés dias consecutivos (art® 30, n°2, do DL n° 446/85, de 25 de
Outubro), de tamanho niio inferior a /4 de pagina; ¢} Dar-se cumprimento ao
disposto no art® 34° do aludido diploma, remetendo-se ao Gabinete de Direito
Europeu certiddo da sentenga, para os efeitos previstos na Portaria n° 1093, de 6

de Setembro.

Alega o MP, em sintese, que a R ¢ titular da marca Cantina Mariachi e utiliza
com os interessados na celebragio de contrato, um impresso do qual constam clausulas
previamente elaboradas, impressas e apresentadas pela R, sendo que a R. apenas
concede aos interessados a possibilidade de aceitar, ou ndo, esse clausulado, vedando-
lhes a possibilidade de, no essencial, através de negociagio, o alterar.

Desse clausulado, constam as cinco clausulas cuja declaragio de nulidade é
peticionada, com base nos seguintes fundamentos:

- a cliusula 8% 1° pardgrafo porque prevé a possibilidade de resoluciio imediata

do contrato por parte da R., na hipotese de se verificar um simples incumprimento por
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parte do franquiado de qualquer uma das obrigagées nela enumeradas, pelo que esta
cléusula € proibida por violar valores fundamentais de direito defendidos pelo principio
da boa €, nos termos do disposto nos art®s 15° e 16° do D.L. n° 446/85,

- a cldusula 10% u° 8 porque consagra uma renincia antecipada por parte do

franquiado a indemnizacfio de clientela no final do contrato, pelo que esta clausula é

proibida por violar valores fundamentais de direito defendidos pelo principio da boa f§,
nos termos do disposto nos art®s 15° e 16° do D.L. n® 446/85 e 809° do CC;

- a cldusula 12° porque atribui i ré a possibilidade de ceder os seus direitos

contratuais a terceiros, nfio identificados no contrato, sem o acordo do franquiado,

pelo que esta clausula ¢ absolutamente proibida, nos termos do disposto no art® 18°, al.
1) do D.L. n® 446/85;

- a clawsula 147, n° 3 porque impde, em caso de incumprimento do contrato por

parte do franquiado, o pagamento a R. do total das royalties referentes ao més pendente
até a data da finalizag3o do contrato a titulo de indemnizag3o por danos e prejuizos, pelo
que esta clausula é proibida, nos termos do disposto no art® 19°, al. c) do D.L. n°® 446/85,
por consagrar uma clausula penal manifestamente desproporcionada face aos danos
a ressarcir;

- a cldusula 15% n° 3 porque estabelece de um modo directo a favor daR. a
possibilidade exclusiva de esclarecer e interpretar as cldusulas constantes do
contrato, pelo que esta cliusula é absolutamente proibida, nos termos do disposto no art®
18° al. €) do D.L. n° 446/85.

Contestou, a R., alegando, em sintese, que nao sdo aplicaveis ao contrato em
aprego as normas consagradas no D.L. n° 446/85, uma vez que apenas propde aos
interessados um certo clausulado, concedendo-lhes a possibilidade de apresentarem
livremente uma contra-proposta e de sugerirem alteracdes as clausulas do contrato
proposto, enumerando, de seguida, algumas das alteragdes que foram introduzidas, a

pedido dos franquiados, no clausulado em aprego nos autos em quairo contratos que

celebrou.
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No mais, pugna a R. pelo reconhecimento da validade das clausulas cuja

declaragio de nulidade € pedida.

Foi proferida decisio que:

1° Declarou nuia a clausula 8% 1° paragrafo do contrato-tipo celebrado entre a R.
Restmon (Portugal) - Gestdo e Exploragio de Franquias, Lda. e os seus clientes, por
violagdo do disposto nos art’s 15° e 16° do D.L. n® 446/85, de 25 de Outubro, com o
seguinte teor: Sem prejuizo das que resultem das restantes alineas deste contrato, em
particular e sem que tenha cardcter limitativo de exclusdo, serdo obrigagbes
especificas do Franchisado, que se compromete a cumprir a todo o momento sob pena
de se produzir a resolu¢do imediata do contrato, as Seguintes obrigacdes;

2° Declarou nula a cliusula 12* do contrato-tipo celebrado entre a R. Restmon
(Portugal) - Gestdo e Exploragio de Franquias, Lda. ¢ os seus clientes, por violagio do
disposto no art® 18°, al. 1) do D.L. n° 446/85, de 25 de Outubro, com o seguinte teor: O
Franchisador reserva-se o direito de transmitir a Javor de terceiros, por qualquer titulo
e livremente, a sua actividade como Franchisador da cadeia “Cantina Mariachi” ou a
representacdo do presente contrato de franchising, em cujo caso o adguirente ficard
sub-rogado sem mais trdmites, e em substituicéio dagquele, nos direitos e nas obrigacdes
deste contrato, sem faculdade do Franchisado para se opor a referida cessdo e sem que
isso dé origem para o mesmo nenhum direito de preferéncia de aquisicdo;

3° Declarou nula a clausula 14* n® 3 do contrato-tipo celebrado entre a R.
Restmon (Portugal) - Gestdo e Exploragio de Franquias, L.da. e os seus clientes, por
violagio do disposto no art® 19°, al. ¢) do D.L. n® 446/85, de 25 de Outubro, com o
seguinte teor: O ndo cumprimento contratual, quando seja por qualquer outra causa
que a ndo concorréncia exposta no Pacto Décimo na alineq terceira, supordq,
juntamente com a rescisdo, o pagamento na qualidade de danos e prejuizos ao
Franchisador do total dos royalties ao més pendentes até a data da finalizacdo do
contrato. O cdiculo realizar-se-i tomando como base a média dos ultimos trés meses,
Esta indemnizagio é sempre acumulada com a da alinea 2° anterior referente a ndo

concorréncia;
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4° Declarou nula a clausula 15°, n° 3 do contrato-tipo celebrado entre a R.
Restmon (Portugal) - Gestfio e Exploragio de Franquias, Lda. e os seus clientes, por
violagio do disposto no art® 19°, al. ¢) do DL. n° 446/85, de 25 de Qutubro, com o
seguinte teor: Para todas as diferencas de critério provenientes da interpretacdo deste
contrato entre os Franchisados, estes submeter-se-do & interpretagéio do Franchisador,
cuja decisdo serd inapelavel.

5° Condenou a R. Restmon (Portugal) - Gestiio e Exploragio de Franquias, Lda.
a abster-se do uso, em qualquer contrato, das clausulas mencionadas em 1°, 2°, 3°e¢ 4%

6° Condenou a R. Restmon (Portugal) - Gestiio e Explorag@o de Franquias, Lda.
a dar publicidade 4 parte decisoria da presente sentenga, no prazo de 30 dias apds o seu
trinsito em julgado, através de antincio, de tamanho ndo inferior a % de pagina, a
publicar em dois jornais didrios de maior tiragem, que sejam editados em Lisboa e
Porto, durante trés dias consecutivos e a comprovar nos autos esta publicagédo, no prazo
de 10 dias ap6s o termo do prazo supra referido;

7°¢ Julgou improcedente o pedido de declaragdo de nulidade da clausula 10* n° 8
do contrato-tipo celebrado entre a R. Restmon (Portugal) - Gestdio e Exploragio de

Franquias, Lda. e os seus clientes.

E contra esta decisiio que se insurge a recorrente, formulando as seguintes
conclusdes:

I Essencial 2 nogdo de clausulas contratuais gerais € a sua rigidez e
pré-defini¢do, resultante da sua elaboragio sem prévia negocia¢do e resultanie da
sua recepgdo em bloco.

2. Ora, a apelante ndo impde aos franquiados um modelo pré-definido,
imutavel e rigido que estes sio forgados a aceitar ou recusar em bloco.

3. A apelante propde e propds aos potenciais interessados um
determinado clausulado, podendo estes sugerir alteragdes, as quais s#o objecto de
negociagio e introdugio no contrato (factos provados n.° 10 .12 a 16).

4. Para o Tribunal a quo, estas altera¢des sugeridas pelos franquiados
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nfo afastam, porém, a qualificagdo das clausulas como sendo contratuais gerais.
5. Nio assiste razio ao Tribunal do qual se recorre, porguanto as
referidas altera¢Bes nio constituem um documento paralelo ao conjunto das

clausulas aceites em bloco pelos franquiados.

L4

6. Trata-se, sim, de alteragdes no corpo do contrato, que o integram
enformam, respeitantes a aspectos tio relevantes quanto a responsabilidade, g

resolugdo, etc.

o+

7. Se, em concreto, um determinado interessado optou por ndo propor
Apelante qualquer alteragio, tal ndo transmuta as cliusulas do contrato em
clausulas contratuais gerais.

8. A circunstincia de o contrato dos autos ser semelhante a outros
celebrados pela Apelante também nio pode ser considerado como 2 prova de que
estamos em face de tal tipo de clausulas: dado que se trata de um contrato de
franquia, existem aspectos sobre os quais & necessaria uniformidade.

9. Por outro lado, outra caracteristica essencial das clausulas
contratuais gerais € a sua generalidade, o que uma vez mais também nfio sucede
no caso dos autos.

10. A Apelante ndo se apresenta no mercado com urna proposta dirigida
a generalidade das pessoas.

11, Atenta a especificidade do contrato dos autos, a apelante tem em
especial atengdo o destinatario do seu convite, dado que lhe permitira actuar no
mercado como se da propria Apelante se tratasse.

12. Conforme defende Menezes Cordeiro, Ndo havendo generalidade,
assistir-se-ia a uma simples proposta Jeita por alguém decidido a ndo aceitar
conirapropostas enquanto, na falta de rigidez se assistiria a um comum exercicio
de liberdade negociai (Tratado de Direito Civil, op. cit.,, pag. 599).

13. Pelo que o regime legal das clausulas contratuais gerais € inaplicavel

ao contrato sub judice.

Sem conceder, a entender-se tal regime aplicavel,
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14. A clausula 8', 1 ° §, ndo viola o principio da boa fé.

15. Na clausula 8' ndo se estipulou um direito de resolucio ad nutum, 3
todo o tempo, segundo um juizo de absoluta arbitrariedade por parte da Apelante,

16. As partes estipularam um direito de resohigdo dependente da violagdo de
certas ¢ determinadas obrigagdes.

17. Na aplicagdo do artigo 15° do regime legal das cliusulas contratuais
gerais deve atender-se ao tipo contratual em crise nos autos,

18. Trata-se de um contrato atipico, totalmente dependente da autonomia
privada.

19. Atendendo ao facto de o franquiado aparecer, aos olhos do publico,
com a imagem empresarial do franquiador, o primeiro encontra-se vinculado ag
cumprimento de uma série minuciosa de prescrigbes, a fim de que o franquiador
possa controlar a actividade do franquiado e, assim, zelar pela qualidade dos
produtos e /ou dos servigos fornecidos sob a sua marca, em termos de preservar
a sua imagem e a dos bens que produz (MENEZES CORDEIRO, Do Contrato de
Franquia («F'anchising»)..., pag. 82).

20. Por outro lado, o presente contrato destina-se 3 exploragdo de um
estabelecimento de restauragdo (clausula 2°), em que o cumprimento perfeito das
obrigag¢des do franquiado assume especial importincia ¢ em que 0 cumprimento
defeituoso destas pode ter repercussdes graves e irreparaveis na satide publica.

21. Ora, o incumprimento das obrigagdes discriminadas na clausula sub
Judice reveste a especial importincia que faz nascer na esfera Juridica da
Apelante o direito a resolugio do contrato.

22. Na verdade, estamos em face de obrigagdes que visam a tutela dos
clientes e consumidores, de obrigagdes que constituem o nicleo do préprio
contrato de franquia e que tutelam o franquiador perante o franquiados e de
obriga¢des que visam ainda proteger os demais franquiados.

23. O contrato de franquia estabelece um vinculo que permite ao

franquiado actuar como se se tratasse do proprio franquiador. Trata-se da mais
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estreita forma de cooperacdo entre empresas independentes e o mais elevado
grau de integragdo do distribuidor (o franquiado) na rede da outra parte (o
Jranquiador), em termos de gerar no publico a convicgdo de ser o proprio
Jabricante, ou uma sua filial a encarregar-se da distribui¢do (PINTO
MONTEIRO, Contratos de Distribuigio Comercial, 2004, pag. 117).

24.  Conforme reconhecido pelo Tribunal a quo, aquilo que decorre dos
principios da boa fé é a proibigio de um direito de resolugdo infundado e
arbitrario: 0 mesmo tem que assentar num incumprimento que assuma especial
importancia.

25. O incumprimento de certa obrigagdo, ainda que, em si mesmo,
pouco grave, pode justificar, em certos casos, uma perda de confianca quanto ao
cumprimento futuro do contrato. Ora, como se trata de wma relagdo duradoura,
em que a colaboragdo entre as partes é elemento Jundamental, a perda de
confianga, justificada, legitima a resolugdo do contrato [PINTO MONTEIRO,
Contrato de Agéncia (Anteprojecto), in «Boletim do Ministério da Justigay,
1986, n. © 360, pag. 111, sublinhados nossos].

26. Pelo que a clausula 8, 1°§, ¢ valida, ndo enfermando de qualquer
nulidade.

27. A clausula 12" ndo respeita apenas i cessdo da posicdo contratual,
mas a transmissio da actividade da Apelante, pelo que a fazer vencimento a tese
de que a clausula 12" é urna clausula contratual geral (0 que n3o se concede),
apenas na parte cm que a mesma respeita i cessdo da posicio contratual se
encontra esta em violagdo do que dispde o artigo 18.°, alinea h, do Decreto-Lei
n.° 446/85, de 25 de Qutubro.

28. A clausula 14", n.°3, nio padece de qualquer nulidade, na medida em
que ai ndo se estipula urna cldusula penal desproporcionada em face dos danos a
TeSSarcir.

29, A Apelante, mediante o estipulado, negociado e acordado com o
franquiado, ndo estabeleceu um rol de indemnizagdes.

30. Desde logo, a clausula 14" bilateraliza os direitos que ai estio
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consagrados, procurando assegurar o equilibrio contratual que o artigo 19.°, alinea c),
do Decreto-Lei em analise visa tutelar.

31. Ao celebrar o contrato dos autos, a Apelante assume intmeras obrigagoes
contratuais, cujo cumprimento representa um investimento e uma aposta no franquiado,
designadamente, ao fornecer a este o Know-how, a experiéncia, a assisténcia, etc..

32. Pela clausuia 14°, n.° 3, e n.° 4, as partes pretendem compelir-se ao
cumprimento do contrato e penalizar-se quando incumpridoras.

33. A mesma tem urna natureza compulsdria e punitiva, como decorre da
conjugagdo dos seus nimeros 1 com os mimeros 3 e 4, ao contrario do decidido
pelo Tribunal a guo.

34. Na mesma prevé-se o pagamento de uma indemnizag¢ido pelo
interesse contratual positivo, i.e., urna indemnizagdo equivalente ao ganho que a
Apelante obteria se o contrato fosse integralmente cumprido, colocando a
Apelante na situagio cm que esta ficaria numa situago de pleno cumprimento do
contrato.

35. Assim, aquilo que as partes estipularam no n.°3 da cliusula em
analise foi uma clausula penal compulséria e punitiva, a qual cobre um interesse
ndo abrangido pelo n.°l da mesma clausula, ao contririo do decidido pelo
Tribunal a fls. 366. Com efeito, os interesses que para a apelante decorrem da
falta de cumprimento das obrigages contratuais ndo abrangem, em caso de
resolugdo, a indemnizagio pelo interesse contratual positivo.

36. A nfo se entender assim, o caracter desproporcionado da mesma sé
pode ser visto em concreto e nio analisado em abstracto como fez o Tribunal a
quo a fls. 367.

37. A relagdo que se gera entre franquiador e franquiado, permitindo que
este ultimo surja aos olhos de terceiros como o proprio franquiador, legitima que
este Ultimo reforce os seus mecanismos de defesa quanto ao incumprimento das
obrigacdes por parte do franguiado.

38. A sentenga de que se recorre desatende ao tipo contratual em causa

nos autos, esquecendo que a anilise de qualquer das suas clausulas & luz do
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regime das clausulas relativamente proibidas devera ter o tipo contratual sempre
presente.

39. Sem conceder, se, em concreto, se revelar desproporcionado o valor
indemnizatorio, assiste ao franquiado o direito de redugdo equitativa, consagrado
no artigo 812.° do Cédigo Civil.

40. Por 0Oltimo, a ser nula a cidusula 14°, n.°3, o mesmo juizo devera
recair sobre o estipulado no n.°4 da mesma clausula. Com efeito, a eliminagio do
nimero 3 e a manutengio do seu nimero 4 introduzird um desequilibrio
inadmissivel no contrato dos autos.

41. A clausula 15, n.° 3, do contrato nio estabelece a favor da apelante
urna faculdade exclusiva de interpretagio das cliusulas do contrato, nfo
contrariando, por isso, o que dispde o artigo 18.°, alinea e), do Decreto-Lei n.°
446/85, de 25 de Outubro.

42, Tratando-se de um contrato de franquia e sendo intimeros os
franquiados da Cantina Mariachi, desta pluralidade podem advir diferengas de
critério provenientes da interpretagiio do contrato entre os franquiados.

43. Se o franquiado sustentar uma dada interpretacdo e a apelante
defender outra, a esta Gltima ndo lhe assiste o direito de fixar a interpretagdo
correcta a dar ao contrato.

44, Apenas e s6 quando surja um diferendo entre franquiados poderi a
Apelante decidir tal diferendo e tal resulta a saciedade da conju®agio dosn° 1 e
2 com o n.° 3 da clausula 152,

45, Pelo que a clausula 152 n.°3. é valida.
Houve contra alegacoes do MP.
IL 1. As questdes a decidir consistem em saber se:

A) O contrato de franquia (franchising) em questio consubstancia um

verdadeiro contrato de adesdio, integrado por clausulas contratuais gerais estando,
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consequentemente, sujeito ao regime previsto no Decreto-Lei n.° 446/85 de 25 de
Qutubro; E, em caso afirmativo,
B) Devem as clausulas 82 n°® 1, 12° 14°n°3 e 15° n.° 3 ser consideradas

vélidas, 4 luz do citado dipioma legal?

IL 2. Com relevo para a decisdo, mostram-se provados os seguintes factos:

1° AR. € uma sociedade por quotas que se encontra matriculada na Conservatoria
do Registo Comercial de Lisboa, sob o n° 9657/99.11.24 (alinea A) da matéria assente);

2° A R tem por objecto as actividades de consultoria, gestdo, assessoria e
exploragdo de franquias, importagiio, exportagio e comércio por grosso € a retalho,
gestdo e exploragdo da actividade de restauragio, hotelaria e similares, bem como a
actividade imobiliria acessoria, incluindo a construggio, promogio e arrendamento de
iméveis e ainda a prestagio de servigos de promogio, gestio e consultoria (alinea B) da
matéria assente);

3" No exercicio das actividades referidas em 2°, a R., na qualidade de titular da
marca Cantina Mariachi e¢ mediante a celebracio de contrato com possiveis
interessados (franchisados), cede a utilizagio do nome e simbolos distintivos da Cantina
Mariachi, fornecendo os produtos necessarios para o desenvolvimento da Canfing
Mariachi, directamente ou mediante fornecedores homologados, e instrui-os no uso de
todos os ingredientes que constituem a oferta Cantina Mariachi (alinea C) da matéria
assente);

4° Constam do documento particular intitulado de Contrato de Franchising
Cantina Mariachi, datado de 24 de Julho de 2000, entre outras, as seguintes clausulas:

Primeiro: Nomeacio da Franchising

O Franchisador nomeia pelo presente documento a sociedade Mundo Mexicano
(Oeiras)-Restaurantes, Lda., neste acto representada pela sécia gerente Teresa M®
Raposo Dias de Oliveira Correia de Lacerda, como Franchisado para o dmbito
territorial posteriormente indicado, autorizando-o a utilizar o nome, marcas, letreiros,

simbolos, distintivos, sistemas, normas e procedimentos da Cantina Mariachi e este

10
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aceita a citada nomeagdo conforme aos termos e condigBes contidos neste documento e

SEUs arexos.

(-.h

Terceiro: Duracdo do Contrato e a sua Renovacio

A duragdo da nomeagdio e do presente contrato é de dez anos a partir da
Jormalizagdo do mesmo, finalizando portanto no dia 24 de Julho de 2010;

()

Quarto: Territorio e Area de Influéncia

O Franchisado explorard o negécio Cantina Mariachi, na loja n° 1068 no
Centro Comercial Oeiras Parque, situado em Oeiras;

(.5

Sexto: Direito de Entrada e Compromissos Financeiros

Em contrapartida & nomeagdo e autorizacéo para desenvolver a sua actividade
¢ a todas as vantagens que para o mesmo supde a assinatura do Presente contrato de
Jranchising, o Franchisado assume os seguintes compromissos financeiros:

1. Pagar por este acto ao Franchisador a quantia de Esc: 5.400.000800 (Euros:
27.000,00) em conceito de Direitos de Entrada ou Cédnon Inicial, mais o imposto
correspondente (IVA);

C..):

2. Pagar ao Franchisador a partir da data de abertura do estabelecimento e
durante a vigéncia do contrato, 5% das vendas brutas semanais (Royalties/Taxa
Administrativa);

(-.)

3. Pagar ao Franchisador, durante a vigéncia do contrato, 3% semanal das suas

vendas brutas como Taxa de publicidade e Marketing;
(..);
Sétimo: Obrigacies do Franchisador

1. Fornecer o Know-how, possibilitando a utilizagdo dos conhecimentos técnicos,
experiéncias e métodos a empregar, de modo que um técnico normalmente qualificado

possa executa-los depois de um prazo de adaptagio razodvel.

11
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O Franchisador deve, antes da abertura do negocio, com pagamento prévio,
proporcionar ao Franchisado ou as pessoas designadas pelo mesmo, os objectos
(maquinas, ferramentas, dispositivos, material de trabalho, etc.), instrucées e treino
que se considerem necessdrios para o seu normal desenvolvimento na nova actividade.

2. Prestar assisténcia permanente ao Franchisado durante o decorrer do tempo
contratual, obrigando-se a assessord-lo de maneira continua a Jim de que possa
responder devidamente aos pedidos dos clientes.

A formagdo pessoal serd gratuita quando se realizar mediante cursos organizados
nos locais do Franchisador, mas serdo por conta do Franchisado todas as despesas
ocasionadas pela deslocacdo do pessoal técnico do Franchisador aos locais do mesmo
por pedido prévio segundo as tabelas que estiverem em vigor em cada momento.

De qualquer maneira, serdo por conta do Franchisado as despesas de transporte
e estadia do mesmo e do seu pessoal para assistir aos cursos de formacdo.

3. Actualizar constantemente o Manual de operagbes de acordo com os
adiantamentos cientificos e a experiéncia acumulada com o fim de se adaptar g
evolugdo da procura de servigos dos clientes polenciais;

4. Respeitar a zona territorial designada ao Franchisado e Jazer respeitar pelos
demais franchisados;

5. Cuidar da manutencéo da marca comercial, nome comercial e letreiro do
estabelecimento exclusivo, a fim de que ndo exista problema algum para o franchisado
sobre o seu uso;

(.0

8. Fornecer uma ajuda continua ao Franchisado em resposta aos seus pedidos de
informagdo relacionados com os Manuais de Operagdes ou outros aspectos de gestdo
da franchising;

9. Em geral, o Franchisador, obriga-se a colaborar em tudo quanto seja preciso a
Jim de que o negocio Franchisado seja um éxito e ndo desmereca a imagem do servigo
perante os clientes e terceiros. O Franchisador néo assume, em nenhum caso e sob

nenhum conceito, qualquer responsabilidade sobre o possivel fracasso empresarial do

Franchisado imputdvel.

12
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()

Qitave: Obrigacdes do Franchisado

Sem prejuizo que resultem das restantes alineas deste contrato, em particular ¢
sem que temha cardcter limitativo de exclusdo, seriio obrigacdes especificas do
Franchisado, que se compromete a cumprir a todo 0 momento sob pena de se
produgir a resolugio imediata do contrato, as seguintes obrigacées:

1. Actuar com o maior interesse e dedicagcdo na gestdo do seu negocio,
explorando sempre o Know-how transmitido, Jazendo uso das instrucoes do Manual de
Operacgdes (...);

2. Observar sempre no negocio, a fim de proteger a boa imagem do Franchisador
e evitar qualquer tipo de fraude ou engano, as normas e requerimentos de qualidade
prescritos pelo Franchisador ( ...);

3. Manter em estrito segredo o Manual de Operagées, a informagdo facilitada e
quantos conhecimentos e procedimentos lhe tenham sido transmitidos pelo
Franchisador (...);

4. Segurar por conta propria em Companhias de Seguros solventes o negécio e a
documentagdo contra o risco de incéndio, roubo, dano de dgua e responsabilidade civil
e penal, comercial e profissional (... );

3. Respeitar sempre a imagem do Franchisador nos seus produtos e servigos,
utilizando tnica e exclusivamente no seu negécio os simbolos distintivos do
Franchisador e colaborando sempre no prestigio e defesa da sua imagem corporativa e
cuidar do perfeito estado do estabelecimento, tanto interior com exterior.

6. Adguirir os produtos, materiais da Cantina Mariachi, produtos/abastecimentos
e elementos do imovel ao Franchisador ou a Jornecedores referenciados por este {... );

7. Montar, usar e expor cartazes publicitarios cumprindo os requisitos
especificados pelo Franchisador (..);

8. Desenvolver a sua actividade com a méxima diligéncia a fim de conseguir as
cifras minimas de venda de 40 milhbes de escudos de Jacturacdo bruta para cada
exercicio, abster-se directa ou indirectamente de Jazer concorréncia ao Franchisador e

aos outros Franchisados do mesmo (..);
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9. Entregar ao Franchisador nos formulédrios fornecidos por este, toda a
informagcdo financeira e operativa que se solicite e com a Jrequéncia que o mesmo
considere oportuna (....);

10. Permitir em qualquer momento ao Franchisador ou terceiros designados por
este, o livre acesso a todas as suas instalagdes e dependeéncias (... )s

11. Permitir o livre acesso do Franchisador ao TPV (terminal ponto de venda)
e/ou caixa registadora (...);

12. Cumprir fiel e pontualmente as suas obrigagdes perante os seus credores de
qualquer tipo (...);

13. No caso de que o Franchisado seja uma pessoa juridica, os administradores e
procuradores da mesma responderdo pessoal, conjunta ¢ solidariamente com a
Sociedade {..);

14. Néo vender os produtos e preparados a preco abaixo do custo, com perda ou
de forma que possa ir em detrimento do interesse geral de outros farnchisados ou da
rede (...);

15. Ndo modificar as especialidades, nem vender nenhuma especialidade crua ou
que tenha sofrido alteracdo ou acidente (...);

16. Ter a vista do piblico e a sua disposigdo, a carta mermu Canting Mariachi (.)

17. Incorporar e substituir na gama de especialidades objecto do franchising, as
novas especialidades que o Franchisador desenvolver ¢ cuja comercializacdo requeira;

18. Néo fazer convites ou propostas e ndo Jirmar acordos de trabalho ou de
prestagdo de servicos com qualgquer membro da equipa de Junciondrios ao servigo o
com qualquer vinculo com Centros Pilotos ou com Formadores que procedam a
Jormacdo prdtica (...);

Décimo: Consequéncias da Resolucdo do Contrato

()

8. Ambas as partes acordam de forma explicita que a clientela do

estabelecimento Franchisado é sempre do estabelecimento do Franchisador ou do
titular ou proprietirio da licenca da marca e distintivos “Cantina Mariachi”, ndo

podendo o Franchisade reclamar indemnizac¢do por tal conceito na finalizag¢do do

14
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presente conirato, nem em qualquer outro momento ou suposicio, e aceitando que q
notoriedade, fama e boa reputacio da marca do Franchisador, assim como o sen
método operativo e de exploracio, sdo os elementos determinantes e essenciais que
Jaz com que os seus consumidores venham ao estabelecimento Franchisado e sejam
fiéis ao mesmo (..);

Décimo Segundp: Cessio do Contrato

O Franchisador reserva-se o direito de transmitir a Javor de terceiros, por
qualquer titulo e livremente, a sua actividade como Franchisador da cadeia “Cantina
Mariachi” ou a representagdo do presente contrato de Jranchising, em cujo caso o
adquirente ficard sub-rogado sem mais tramites, ¢ em substituicdo daquele, nos
direitos e nas obrigagées deste contrato, sem faculdade do Franchisado para se opor
a referida cessdo e sem que isso dé origem para 0 mesmo nenhum direito de
preferéncia de aquisicdo.

Décimo Quarto: Danos e Indemnizacdes

1. A falta de cumprimento dos direitos e obrigacdes deste Acordo por qualquer
das partes contratantes, permitiré a outra parte contratante rescindir o contrato e
exigir indemnizagdes pelos danos e prejuizos econémicos ocasionados:

2. O ndo cumprimento pelo Franchisado da cléusula de néo concorréncia exposta
no Pacto Décimo alinea terceira dos que antecedem, por se considerar o presente
contrato como um Acordo de absoluta confianga e confidencialidade entre ambas as
partes, serd indemnizado por wuma quantia tmica equivalente a cem por cento da
Jacturagdo realizada nos uitimos doze meses pelo Franchisado em todas as actividades
desenvolvidas pelo mesmo e serd paga ao Franchisador de uma sé vez no prazo de trés
meses desde o ndo cumprimento.

3. O ndo cumprimento contratual, quando seja por qualquer outra causa que q
ndo concorréncia exposta no Pacto Décimo na alinea terceira, supord, juntamente
com a rescisdo, o pagamento na qualidade de danos ¢ prejuizos ao Franchisador do
total dos royalties ao més pendentes até a data da Sfinalizacdo do contrato. O cilculo
realizar-se-d tomando como base a média dos iiltimos trés meses. Esta indemnizacdo

€ sempre acumulada com a da alinea 2° anterior referente & ndo concorréncia.

15
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4. O ndo cumprimento contratual por parte do Franchisador supord uma
indemnizagdo por danos e prejuizos dos royalties da manutencdo recebidos a partir da
data do incumprimento até & data da resolucdo do presente contrato (...).

Décimo Quinto: Relacdes Internas

()

3. Para todas as diferengas de critério provenientes da interpretacdo deste
contrato entre os Franchisados, estes submeter-se-do a interpretacdo do
Franchisador, cuja decis@o serd inapelivel (...) (alinea D) da matéria assente);

5° A ré utiliza com os interessados na celebragdo de contrato, um impresso
analogo ao documento particular referido em 4°;

6° Do qual ji constam os dados do aderente (franchisado);

7° Limitando-se alguns dos seus aderentes a assinar;

8" As clausulas insertas no documento particular referido em 4° foram
previamente elaboradas pela ré;

9° e sdo apresentadas, ja impressas, aos interessados na celebragdo do contrato;

10° A alguns interessados na celebragio de contrato com a ré apenas foi concedida
a possibilidade de aceitar, ou nfio, essas clausulas previamente elaboradas pela r¢;

11° Estando-lhes vedada a possibilidade de, no essencial, através de negociagio,
alterar a maioria das suas clausulas;

12° A ré propSe aos possiveis interessados na celebragdo de contrato um certo
clausulado, aceitando depois algumas das suas contra-propostas e algumas das
alteragBes sugeridas pelos mesmos;

13° No acordo celebrado em 28 de Junho de 2000 entre a ré e Gostos Restauracio,
Lda., constante de fls. 86 a 110 dos autos, a ré introduziu as alteragdes sugeridas pelo
franquiado nas seguintes clausulas:

- 2%, paragrafo 8°;

- 3%, paragrafo 3°;

- 4%, paragrafo 2°

- 6°, paragrafo 5°;

- 8°, paragrafos 8° ¢ 9°;

16
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-10%, paragrafos 3° e 6°, nota 1;

-11%

- 12%

14° No acordo celebrado em 28 de Maio de 2002 entre a ré e Tuvalu, Restauragio
e Consultoria em Gestdo, Lda., constante de fls. 111 a 133 dos autos, a ré introduziu as
alteragdes sugeridas pelo franquiado nas seguintes clausulas:

- 3%, paragrafo 1;

- 8%, paragrafo 8;

- 13%, paragrafo, 5 D;

15° No acordo celebrado em 19 de Margo de 2003 entre a ré e Turbot-Actividades
de Restauragio, Lda, constante de fls. 140 a 160 dos autos, a ré introduziu as
alteragBes sugeridas pelo franquiado nas seguintes clausulas:

- 2%, paragrafo 4°

- 4%, paragrafo 3°;

- 6*, paragrafos 2°, 4° ¢ 5°;

- 8% com a eliminagfio do ponto sobre responsabilidade solidaria;

- 9% - com a eliminagiio da mengdo A possibilidade de resolugiio por ndo alcangar
em duas anuidades consecutivas as vendas minimas estipuladas;

- com a eliminagio da possibilidade de resolugfio do contrato por qualquer outra
falta de cumprimento contratual;

- com a eliminagdo da possibilidade de resolu¢io do contrato por realizagio de
qualquer acto que pudesse por em perigo a imagem da rede;

- 10%, paragrafo 6°

- 11" com a eliminag3io da meng#o a possibilidade de resolucdio em consequéncia
de actuagdo irregular e a possibilidade de suspensdo da actividade do franquiado;

- 13%, paragrafos 1°, 3° e 5%

- 15%, paragrafo 2°

16" No acordo celebrado em 9 de Outubro de 2003 entre a ré ¢ Tuvalu,
Restauragio e Consultoria em Gestdo, Lda., constante de fls. 165 a 199 dos autos, a ré

introduziu as alteragdes sugeridas pelo franquiado nas seguintes clausulas:
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- 3* com a eliminag@o da obrigatoriedade de formalizar o contrato;
- 4%

- 6, paragrafo 4°;

- 8%, paragrafo 8°.

IL 2. Apreciando:

Nos termos dos arts. 684, n.° 3 ¢ 690 n.° 1 do CPC, o ambito recurso € delimitado
pelas conclusdes formuladas na alegag¢3o da recorrente.

Vejamos, entdo, se o recurso apresentado pela recorrente merece ou ndo

provimento.

1L.2. 1. Da aplica¢io do regime do DL n.” 446/85, de 25 de Qutubro.

Na primeira parte das conclusBes, a apelante sustenta que o contrato de
Jranchising Cantina Mariachi nio integra a categoria de contrato de adesdio, pelo que as
suas clausulas, ndo sendo classificiveis como clausulas contratuais gerais, ndo se
encontram sujeitas ao regime juridico especificamente previsto para estas no Decreto-lei
n.® 446/85, de 25 de Qutubro.

Alega, a apelante, em abono da sua pretensiio que nio impde aos franquiados, que
com ela contratam, um modelo pré-definido, imutavel e rigido que estes sejam forgados
a aceitar ou recusar em bloco, propondo, ao invés, um determinado clausulado, podendo
aqueles sugerir alteragdes que poderdio vir a fazer parte integrante do contrato, ap6s
negociagio das partes.

Em primeira instincia, foi dado como provade que a apelante utiliza, com os
interessados na celebragio de contrato de franquia, um impresso analogo ao documento
particular junto aos autos designado por Contrato de franchising Cantina Mariachi, no
qual ja constam os dados do aderente (franchisado).

Foi dado, ainda, como provado que alguns dos aderentes apenas se limitam a

assinar o referido documento, tendo as clausulas insertas na referida “minuta” sido
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previamente elaboradas pela ora apelante, as quais 530 apresentadas, ja impressas, aos
interessados aquando da celebragio do contrato.

Pelo Tribunal a quo foi, ainda, dado como provado que apenas a alguns aderentes
foi concedida a possibilidade de aceitar, ou ndo, as clausulas elaboradas pela apelante,
estando-lhes, no entanto, vedada a possibilidade de, no essencial e através de

negociagio, alterar a maiona das referidas clausulas.

Néo tendo a matéria de facto sido impugnada, é com base nela que cumpre decidir
em recurso. £ também com base nela que consideramos ndo procederem os argumentos
aduzidos pela apelante.

Com efeito, o n.° 1 do D.L. n° 446/85, de 25 de Outubro, dispde, no seu art. 1.°,
que As clausulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociagdo individual, que
proponentes ou destinatdrios indeterminados se limitem, respectivamente, a subscrever
ou aceitar, regem-se pelo presente diploma.

Nos termos do n.° 2 do referido artigo, o mesmo diploma é aplicavel as clausulas
inseridas em contratos individualizados, mas cujo contendo previamente elaborado o
destinatdrio ndo pode influenciar.

Refere o Prof Carlos Ferreira de Almeida!, que com base neste preceito e em
Jontes doutrindrias, as cléusulas contratuais gerais tém sido caracterizadas em Jungdo
de trés elementos cumulativos: pré-elaboragdo, indeterminacdo e rigidez. Parece,
todavia, mais rigoroso atribuir-lhes apenas as duas caracteristicas seguintes:
predisposicdo unilateral e generalidade.

Atendendo & matéria de facto, resulta claro e forgoso considerar que o contrato em
questdo consubstancia um contrato de adesdo, consequentemente sujeito ao regime geral
do DL 446/85, de 25 de Outubro, pois, do nosso ponto de vista, os trés pressupostos
gerais de que depende a existéncia de clausulas contratuais gerais (prefixagio, rigidez e

indeterminacio) verificam-se no caso em apreco.

! Contratos, pag, 117,
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Isso mesmo resulta expressamente dos factos provados, visto que as clausulag
integrantes da minuta utilizada na celebragdio dos contratos de franquia foram
previamente elaboradas pela apelante, inexistindo qualquer negociagio prévia entre as
partes relativamente ao seu contetdo.

No momento da celebragdo do contrato, as clausulas que o regem ja se
encontravam fixadas, limitando-se alguns aderentes a aceita-las ou rejeita-las, em bloco.

Sempre se dira, ainda, que mesmo tendo sido dado como assente que a algumas
contrapartes foi permitido, por meio de negociagdo, a alteragio da redacgiio de algumas
das clausulas dos contratos de franquia celebrados, a estas foi-lhes vedada a
possibilidade de, no essencial, alterar o seu nicleo essencial.

Ainda a este respeito, escreve o Prof. Carlos Ferreira de Almeida, que a rigidez no
sentido de inalterabilidade, de mera possibilidade de aceitacdo ou de recusa das
cldusulas em bloco) ndo constitui requisito juridico essencial mas sim uma
caracteristica tendencial, embora com elevada probabilidade factica.”

Por outro lado, julgamos ainda estar perante um contrato de adesdo, dado o
caracter indeterminado das clausulas que o integram.

Relativamente a este dltimo aspecto, vem a ora apelante invocar que nio se
apresenta no mercado com uma proposta dirigida a generalidade das pessoas.

Ora, salvo o devido respeito, ndo nos parece ser de proceder o argumento da
apelante.

Por meio da celebragio de contrato de franquia, o franquiador permite ao
franquiado a exploragio da marca ou insignia comercial de uma produto ou servigo,
mediante o pagamento, por este, de uma quantia (royalty), normalmente calculada em
fungio de uma percentagem sobre o volume dos negdcios.

Sendo o franchising uma das formas mais comuns e lucrativas de expansio de
uma actividade comercial, é pratica comum que os franquiadores uniformizem os seus

contratos, de modo a acelerar as operagdes necessarias 4 expansio do seu negocio, bem

? Carlos Ferreira de Almeira, in * Contratos I”, pag. 117.
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como a planear nos diferentes aspectos, as vantagens e as adstri¢des que lhes advém do
trafico juridico.

No caso em analise, a apelante, enquanto titular da marca Cantina Mariachi cede,
por meio de contrato e a diversas entidades, a utilizagio do nome e simbolos distintivos
da marca, fornecendo igualmente todos os produtos necessirios ao desenvolvimento
desta, directamente ou mediante fornecedores homologados e instrui os franquiados no
uso (know how) de todos os ingredientes que constituem a oferta da Cantina Mariachi.

Para a celebragdo deste contrato a apelante recorre a um contrato-modelo, por si
elaborado, para concretizar a sua relagio contratual com as diferentes contrapartes,
independentemente das especificidades de cada uma delas.

Os aderentes, ao celebrar um contrato de franquia com a apelante, sdo
confrontados com clausulas que servem para uma pluralidade de negécios homogéneos
€ que, por isso, ndo comportam uma logica de alterabilidade consoante o caso singular,
afastando, assim, a ideia de uma negociagio capaz de influir na modelagio do
respectivo conteido. O que vale por dizer, que estamos perante clausulas contratuaig
gerais, que, segundo Almeno de Sa°, nos surgem como estipulagSes predispostas em
vista de uma pluralidade de contratos ou de uma pluralidade de pessoas, para serem
aceites em bloco, sem negociagio individualizada ou possibilidade de alteragdes
singulares.

Ni#o obstante caber & recorrente, a final, determinar com quem se dispde a
contratar, certo € que dos factos provados é-nos permitido concluir que a sua proposta
ndo € especifica, mas sim dirigida a uma generalidade de destinatarios indeterminados,
pois o micleo central do contrato de franquia Cantina Mariachi, no seu essencial, &
comum ¢ ndo ¢ adaptado a cada uma das contrapartes, destinando-se, as clausulas que o
compdem, a insergio num multiplicidade de contratos, nos quais se prevé a
participagio, como contraente, da apelante, que as elaborou.

Conclui-se, pois, que no que a esta parte respeita, bem andou o tribunal a quo ao

decidir que o contrato de franchising Cantina Mariachi consubstancia um verdadeiro

* Cléusulas Contratuais Gerais ¢ Directiva Sobre Cléusulas Abusivas, 2* ed., pag.212,
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contrato de adesdo, sendo-the aplicavel o regime previsto na Lei Geral das Clausulas
Contratuais Gerais (Dec. Lei 446/85, de 25 de Outubro )

Posto isto, ha que apreciar o contrato de franchising Cantina Mariachi 3 luz do

citado diploma legal, doravante designado por LCCG.

IL 2. 2. Quanto 3 validade das cliusulas em crise:

Da cliusula 8.2, 1.° §

Vem a recorrente defender que, contrariamente ao decidido pelo tribunal a quo, a
clausula 8.2, 1.°§ do contrato de franquia em aprego ndo viala o principio da boa f¢,

pelo que ndo deve a mesma ser considerada nula, a luz do art. 15.° da LCCG.

De acordo com a referida clausula, sem Prejuizo do que resulte das restantes
alineas deste contrato, em particular e sem que tenha cardcter limitativo de exclusdo,
serdo obrigagdes especificas do Franchisado, que se compromete a cumprir a todo o
momento sob pena de se produzir a resolu¢do imediata do contrato, as seguintes
obrigagdes.

Defende a recorrente que na aplicagio do citado preceito legal deve atender-se ao
tipo contratual em causa nos autos, pelo que, estando em causa um contrato de franquia,
atipico e dependente de autonomia privada e atendendo ao facto de o franquiado
aparecer, aos olhos do publico, sob a imagem empresarial do franquiador, o primeiro
encontra-se vinculado ao cumprimento de “minuciosas prescrigdes” a fim de que a sua
actividade seja susceptivel de controlo por parte do franquiado que assim podera zelar
pela qualidade dos produtos e/ou servigos Jornecidos sob a sua marca, em termos de

preservar a imagem e a dos bens que produz.
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Nio nos parece assistir razio a recorrente?

Em primeiro lugar, ndo se podera deixar de referir que subjacente a todos os

contratos, esta o principio da boa-fé.

No que respeita aos limites de validade do conteiido das cléusulas contratuais
gerais, tal como se refere (e bem) na decisdo proferida pelo tribunal a quo, o Dec. Lei n®
446/85, de 25 de Outubro, nomeadamente nos seus arts. 15.° a 22.°., procurou acautelar
a protec¢do do aderente que, por forga do contrato do celebrado, fica vinculado as
condigdes gerais elaboradas ¢ frequentemente utilizadas pela parte que as propse.

Assim, a LCCG prevé a proibigdo, absoluta ou relativa de clausulas injustas,
inconvenientes ou inadequadas.

Ao fixar os limites de conteddo das clausulas contratuais gerais, o0 DL. n° 446/85,
consagrou a boa-fé como principio geral de controlo (arts. 15.° ¢ 16°), enumerando de
seguida um extenso rol de clausulas absoluta ou relativamente proibidas (arts. 18°, 19°,
21° e 229)%

Conforme referido pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no seu acordio de
11/07/2007, este principio geral tem aplicag@o directa, ndo sé relativamente a clausulas
a respeito das quais o catdlogo de proibigdes ¢ de todo omisso, como ainda,
directamente ou por previsGes tipificadas, no processo aplicativo das proibigGes
relativas dos arts. 19° e 22%°.

Por sua vez, o art. 16.° da LCCG desenvolve o dmbito de aplicagio deste principio
estabelecendo que na aplicagdo deste, devera atender-se aos valores fundamentais do
direito relevantes em face da situacdo considerada, 4 confianga suscitada nas partes,
pelo sentido global das clausulas contratuais em causa, pelo processo de formagio do
contrato singular celebrado, pelo teor deste e, ainda, por quaisquer outros elementos

atendiveis.

* Ac RL de 16.01.07, Rel: Des Rui Vouga.
* Ac. RL de 16.01.07.
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De igual modo prevé o citado preceito legal que devera ser ponderado,
especialmente, o objectivo negocial das partes, atendendo-se, necessariamente, ao tipo
de contrato em causa.

E neste sentido que sustenta, a apelante a sua pretensio.

A questiio reside, pois, em saber se, 2 luz dos interesses em causa e da natureza
contrato celebrado, se justifica a inclusdo de uma clausula deste tipo e se a mesma
estabelece uma composigio adequada e equilibrada dos interesses em jogo®.

A nosso ver, contudo, ¢ desde logo, de refutar a alegagcdo de que o fim especifico
do contrato de franquia e os interesses que através deste se pretendem acautelar,
justifiquem a atribuigdo de um direito de resolugio automatica do contrato ao
franquiador, em caso de incumprimento do franquiado.

Com efetto, a clausula em apreco, ao prever o direito, da ora apelante, de resolver
imediatamente o contrato, em caso de incumprimento de alguma das obrigag¢des do
franquiado nela elencadas, permite a apelante tal resultado, ainda que o incumprimento
em causa seja insignificante ou de escassa importincia.

Tal como refere a decisdo recorrida: Nos termos em que a clausula estd
predisposta, permite-se a ré o exercicio imediato do direito de resolugdo quando se
verifique o incumprimento das obrigages por parte do franquiado, independentemente
do grau de gravidade ou do cardcter esporddico ou reiterado que revista a conduta
inadimplente do franquiado.

Se, por um lado, a propria natureza do contrato de franquia e as suas
especificidades exigem uma relagio de especial confianga entre o franguiador e o
franquiado e, como tal, se justifique que sobre o franquiado recaia o rol de obrigagdes
contidas na clausula 8.%, a verdade ¢ que o franquiador, ao ndo fazer depender o seu
direito de resolugio de uma violagio grave e reiterada, toma em consideragio ¢
acautela, exclusivamente, os seus interesses proprios, desatendendo os interesses do
franquiador, a quem nem sequer the é facultada a oportunidade de justificar o seu

eventual incumprimento.

% Vide Ac. do Tribunal da Relacfio de 05-29-2005.
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Por outro lado, o contrato de franquia €, por natureza, um contrato de caracter
duradouro. Assim, atendendo obviamente aos lagos de confianga que subjazem os
contratos deste tipo, o principio da boa-fé exigirda sempre que um eventual
incumprimento nio podera deixar de ser analisado a luz dos factos ocorridos, por forma
a determinar que o mesmo, pela sua gravidade, caracter reiterado ou importéincia,

inviabiliza a manutengiio da relagio contratual’®,

Assim, para a discussdo em causa, ¢é irrelevante que as obrigacdes previstas na
clausula em questdo constituam o “nicleo caracterizador do contrato”, pois a bondade
das mesmas nfio € posta em causa, mas apenas o direito de resolugio, unilateral e

automatico que assistira ao franquiador, em caso de incumprimento daquelas.

O mesmo se dira relativamente a alegac@o da recorrente de que o cumprimento
defeituoso das obrigagdes do franquiado acarretard repercussdes graves e irreparaveis na

satde publica.

Ressalvando, naturalmente, o devido respeito, da redac¢iio da clausula em questio
ndo nos € permitido extrair tal conclus@o, nem se vislumbra como o incumprimento, por
parte do franquiado, de alguma das obriga¢Ges, por ele, assumidas, afectar3,

directamente, os consumidores finais e a satide piblica.

Nestes termos, nfo nos parece que a redacgio do primeiro paragrafo da clausula
8.° do contrato em aprego respeite o principio da proporcionalidade exigido pelo
principio da boa fé e que devera ter sempre um lugar de destaque quando se esta perante

a contraposigdo de interesses, igualmente, legitimos.

No que a esta parte respeita, confirma-se, pois, a decisio proferida pela primeira

instincia.

7 Ver, igualmente, nesse sentido o Ac6rddio do Tribunal da Relacgio de Lisboa de 06/03/2004.
& O contrato de Jranquia é um contrato inominado sinalagmadtico, oneroso, de execugdo continuada ou
permanente. - Ac. do TRL de 06/03/2004.

25



-B - Tip. Nabdo, Lda. - Tomar

TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA

(W%al

Da cliusula 12

Insurge-se, igualmente, a recorrente contra a decisio da primeira instincia que
declarou nula a clausula 12.* do contrato de franquia em questdo, por forga do art. 18.°

al. 1) .

A semelhanga do alegado na contestagdio, por si apresentada, veio, a apelante,
sustentar, em sede de recurso, que a referida cliusula n3o respeita a cessdo da posigio
contratual, mas a transmissdo da actividade da apelante, pelo que unicamente na parte
em que respeita & cessdo da posigio contratual se encontra esta em violagdo com o art.

18.°, al. [) do LCCG.

Nio nos parece, todavia, que a alegagdo da apelante deva proceder, pois, tal como
foi referido pelo tribunal a quo, ndo se compreende a distingdo efectuada pela mesma,
nem se percebe de que outra forma se poderd operar a transmissdo da actividade da ré
sem ser por via da cessdo da sua posi¢do contratual nos contratos que celebra com os

Jfranquiados.

Acresce que a clausula em analise confere expressamente 3 apelante (que a
predispds) o direito de transmitir livremente a sua posigdo contratual, ndo assistindo ao

franchisado o direito de se opor a referida cessdo.

Decorre do exposto que ndo sO ndo se justifica a distingfio entre “transmissdo” e
“cessdo”, como a clausula em apreco atenta contra o disposto no art. 18° al. L) da
LCCG que declara como absolutamente proibidas, as clausulas contratuais gerais que
“consagrem, a favor de quem as predisponha, a possibilidade de cessio da posigio
contratual, de transmissdo de dividas ou de subcontratar, sem o acordo da contraparte,

salvo se a identidade do terceiro constar do contrato inicial”.

Nestes termos, nada ha a reparar na decisio recorrida.
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Da cliusula 14.° n.° 3

Impde-se, agora, analisar o n° 3 da clausula 14 enquanto clausula penal e
determinar se merece ou nio censura a decisio do tribunal a guo que a julgou nula, nos
termos da alinea ¢) do art. 19.° da LCCG, por desproporcional.

Em primeiro lugar, uma clausula penal pode desempenhar quer uma fungio
ressarcidora, quer uma fungio coercitiva.

Desempenba uma fungfo ressarcidora, quando prevé, antecipadamente, um forfait
que ressarcira o dano resultante de eventual ndo cumprimento ou cumprimento inexacto.
Ao invés, desempenhara uma fungio coercitiva, quando funciona como meio de pressdo
do credor para determinar por parte do devedor o cumprimento, desde que o0 montante
da pena seja fixado numa cifra elevada, relativamente ao dano efectivo.

Sustenta, a apelante, que a clausula em questdo exerce estas duas fungdes, com
fundamento na conjugac¢fio dos n.°st e 3 e 4 da mesma clausula.

Mais uma vez, parece-nos ndo lhe assistir razfio, pois a sua alegagio vem,
explicitamente, contrariada pela letra da clausula em discussdio.

Com efeito, resulta do n.° 3 do art. 14.° que o ndo cumprimento contratual (...)
sup3e, juntamente com a rescisiio, o pagamento, na qualidade de danos e prejuizos ao
franchisador, da totalidade dos royalties pendentes até a data da finalizagdo do contrato.

Assim, a semelhanga do entendimento prosseguido pelo Tribunal a quo,
entendemos que a clausula 14%, n® 3 do contrato em aprego consubstancia uma tipica

clausula de fixagdo antecipada do montante da indemnizacgio, pretendendo acautelar os
lucros cessantes resultantes da resolu¢do do contrato.

Sem embargo da classificagdo da clausula penal e para efeitos de aplicagio da al.
c) do art. 19° da LCCG, cumpre agora analisar o eventual caracter manifestamente
excessivo da mesma.

Nesta analise tera, necessariamente que atender-se & natureza e condigdes de
formagdo do contrato (por exemplo, se a clausula foi contrapartida de melhores
condigdes negociais); a situagio respectiva das partes, nomeadamente 4 sua situagio

economica e social, aos seus interesses legitimos, patrimoniais ou ndo patrimoniais; a
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circunstancia de se tratar ou nio de um contrato de adesdo; ao prejuizo sofrido pelo
credor; as causas explicativas do ndo cumprimento da obrigagio, em particular a boa ou
ma fé do devedor; ao proprio caracter a forfait da clausula e, cbviamente, a salvaguarda
do seu valor cominatorio’.

A féormula usada pelo legisiador no art. 19° al. ¢) do DL 446/85 de 25/10 -
«consoante o quadro negocial padronizado» - significa que a valoracdo tera de fazer-se
tendo como referente, ndo o contrato singular ou as circunsidncias do caso, mas o tipo
de negécio em causa e os elementos que normativamente o caracterizam, no interior de
todo o regulamento contratual genericamente predisposto'’.

A verificacio a realizar devera considerar a compatibilidade e a adequagfio da
clausula em causa, face ao ramo ou sector de actividade negocial a que pertence, de
acordo com um critério de indole mais objectiva, assente na despropor¢do da pena
relativamente aos danos a ressarcir, sem que consideracdes de equidade sejam aqui de
tomar em conta.

O qualificativo “desproporcionado” nc aponta para uma pura e simples
superioridade das penas preestabelecidas em relagio ao montante dos danos, devendo
entender-se, de harmonia com as exigéncias do trafico e segundo um juizo de
razoabilidade, que a hipotese em analise s6 ficara preenchida quando se detectar uma
desproporgiio sensivel'!,

Tal como foi entendimento do Supremo Tribunal de Justiga, no seu acorddo de 23-
11-2004, uma clausula indemnizaténa, constante das condi¢des gerais do contrato nio €
nula por ofender o 19 ¢) do D.L. 446/85 de 25/10 se é proporcional em relagéo aos
danos a ressarcir.

Assim, na anilise da sua proporcionalidade, hi que atender-se & boa-fé contratual,
a confianga das partes no sentido global das clausulas que estabelecem, ao processo de

formagio do contrato e seu teor e ao objectivo daquelas.

? Decorre do art® 19°, al. ¢) da LCCG que sdo proibidas, consoante o quadro negocial padronizado, as
cladusulas contratuais gerais que consagrem cliusulas penais desproporcionadas aos danos a ressarcir.
1% Ac. RL de 16.01.07, -Proc. N.° 8518/2006.

" Vide nesse sentido Ac. do Tribunal da Relagiio de Lisboa de 11/22/2007.
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Voltando ao n.° 3 da clausula 14* do contrato de franchising Cantina Mariachi,
como ja for, alias, referido, diuvidas nio restam que o mesmo respeita a fixagdo,
antecipada, de uma indemnizagéo.

Acresce que o ressarcimento quer do franchisador quer do franchisado, em caso de
incumprimento contratual, ja vem previsto e devidamente acautelado no n.° 1, niio
sendo o0 n.° 3 da mesma clausula uma concretizacio da primeira alinea, mas sim uma
cumulagdo de indemnizagdes.

Alias, a prépria apelante reconhece que os dois artigos nio se complementam,
acautelando, ao invés duas situagSes distintas o que ndo € admissivel, pois conforme
explicitado na sentenga recorrida, ao franchisador, assistirda o direito de pedir,
cumulativamente, a indemnizagdo nos termos gerais pelos danos e prejuizos
econdmicos ocasionados prevista no n° 1 e a pena fixada no n° 3 que liquida
antecipadamente o quantum respondeatur, para a mesma situagio de incumprimento
contratual.

E pois, nossa opinido, que esta cumula¢io, nio obstante o quadro negocial € os
interesses em causa no tipo de contrato em questdo e 4 luz dos ensinamentos e critérios
atras expostos, ndo podera deixar de configurar uma situa¢io abusiva e

desproporcionada, nos termos ¢ para os efeitos da al. ¢) do art. 19.° da LCCG.
Da cliusula 15.° n.° 3

Por 1ltimo, recorre a apelante da decisdo do Tribunal a gquo que determinou ser
nulo o n.° 3 da clausula 15 do contrato de franchising Cantina Mariachi, alegando que a
mesma nio estabelece a seu favor uma faculdade exclusiva de interpreta¢iio do contrato,
pois apenas, e s6, quando surja um diferendo entre os franquiados, podera a apelante
decidir tal diferendo.

Apesar de a redacgdo da clausula em aprego poder suscitar alguma davidas quanto
ao seu alcance e Ambito de aplicagfio, a verdade é que tal irreleva, para efeitos de
aplicacdo do art. 18.° ¢) da LCCG.
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O citado preceito legal ndo faz qualquer distingdo, limitando-se a considerar como
absolutamente nulas todas as clausulas contratuais gerais que confiram, de modo directo
ou indirecto, a quem as predisponha, a faculdade exclusiva de interpretar qualquer
clausula do contrato.

Tal faculdade, ndo obstante proibida pelo referido preceito legal, nio s6 é
atribuida & apelante, por forga do n.° 3 da clausula 15.°, como este prevé, iguaimente,
que a decisio interpretativa desta é inapelavel.

Refira-se, ainda, que para efeitos de aplicagdo da al. ¢) do art. 18.° da LCCG,
irreleva o quadro negocial padronizado, contrariamente ao que sucede relativamente as
clausulas relativamente proibidas (previstas no art. 19.°).

Assim, ¢ de rejeitar a alegagio da recorrente de que, tratando-se de um contrato de
franquia com inimeros franquiados, as diferengas de critérios interpretativos
justificariam a introdugédo de uma clausula deste tipo.

Estando em causa uma cldusula absolutamente proibida, esta nio pode, em

qualquer circunsténcia, constar de contratos realizados por adesfio.

IIL Pelo exposto, acordam os juizes que constituem esta Secgio Civel do Tribuna]
da Relagdo de Lisboa em julgar improcedente a apelagio ¢ confirmar a sentenca

recorrida.

Custas pela apelante, em ambas as instincias.
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