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1. Tema e Delimitacéo

O presente trabalho de pesquisa vai ser apresentado no Programa de Mestrado em Direito
Empresarial da Universidade Politécnica A POLITECNICA, como requisito parcial para obtencdo
do titulo de Mestre.

O trabalho tem como tema o Regime Juridico do Mecanismo de Atribuicdo da Compensacéo de
Clientela por Extincéo do Contrato de Franquia. Antes de expormos o tema, importa salientar que
o0 contrato de franquia é um contrato entre duas pessoas empresarias (franqueado e franqueador),
com autonomia econdémica e juridica, pelo qual, a troco de uma taxa, o franqueador concede ao
franqueado a possibilidade de utilizar marcas, logotipos, know-how, receber ajuda ou assisténcia
técnica e comercial, e de incluir a franquia num sistema que consiste huma rede de filiais no

territorio, com vista a comercializar determinados bens ou servigos?.

Nesta perspectiva, podemos notar que o franqueador concede ao franqueado, a possibilidade de
este usar a sua marca e vender os seus produtos em troca de uma taxa. De salientar que neste
processo, o franqueado para vender os produtos de franqueador, necessita de angariar clientela, o
que pressupde a retencdo e fidelizacdo da clientela, ou seja, ndo so ter clientes, mas também os

reter e passarem a ser pessoas que se revejam com a marca ou produto.

Sucede, porém, que no contrato de franquia, como qualquer outro contrato, ha celebracao, podendo
haver a modificacdo que pode ser objectiva ou subjectiva, e por fim extingue-se. A questao
essencial consiste em procurar saber o beneficio que o franqueado obtém, depois da cessacdo do
contrato, no que toca aos clientes que angariou durante um certo tempo e porque séo clientes ja

fiéis ao produto, ainda continuam a comprar o produto.

Assim sendo, no trabalho vai procurar-se saber se o franqueado tem ou né&o o direito a uma
compensagdo por clientes que angariou e que passaram a ser fiéis ao produto, mesmo depois da

cessacao do contrato.

1 Costa Sancho, Direito do Comércio Internacional, Dos Contratos Comercial, Almedina, Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2006, pag. 124.



Havendo a resposta positiva, a questdo que se coloca tem a ver em compreender 0s mecanismos
que devem ser usados para o efeito, tendo em conta que este contrato apesar de estar tipificado no

ordenamento juridico mogambicano, ndo consagra a figura de compensacao de clientela.

O presente trabalho, foi realizado no ordenamento juridico mogambicano, sem embargo de mencéo
de outros ordenamentos no que concerne ao direito comparado, sendo que foi realizado, tendo em
conta a recolha de dados e a materializacdo, no periodo de 2021 a 2022, sendo que 2021 foi de

recolha de dados e 0 ano de 2022 da efectivagéo do trabalho.

No que concerne a delimitacdo legislativa, o trabalho foi realizado na esséncia, tendo em conta o
Codigo Comercial de 2005%, o Codigo Civil®, o Coédigo de Processo Civil*, bem como outra

legislacdo nacional e estrangeira.

Quanto ao contetdo, o trabalho se cingiu essencialmente em 3 (trés) institutos juridicos,
nomeadamente no contrato de franquia, no contrato de agéncia por este ser andlogo ao contrato de
franquia tendo em conta que contém os pressupostos similares e, por fim, no instituto de
enriquecimento sem justa causa pelo facto de poder haver a sua implementacdo no ambito de
compensacdo de clientela e tendo em conta a subsidiariedade entre o Direito Civil e o Direito

Comercial.

2. Contextualizacéo

Na economia actual e num contexto econémico, social e tecnoldégico em constante mutacdo e
totalmente globalizado, o surgimento generalizado em Mogambique, nos anos 90 do século XX,
do contrato de franquia como um novo metodo e modelo de comercializagdo costuma ser associada
as transformacbes econdmicas, entretanto ocorridas, que proporcionaram um generalizado

aumento do poder de compra.

2 Codigo Comercial aprovado pelo Decreto-Lei n.° 2/2005, de 27 de Dezembro e foi alterado pelo Decreto-Lei n.°
2/2009 e pelo Decreto-Lei n.° 1/2018, sendo que ao longo da realiza¢do do trabalho foi aprovado o Decreto-Lei n.° 1/
2022 de 25 de Maio, novo Cbdigo Comercial.

3 Codigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de Novembro de 1966, tornado extensivo as provincias
ultramarinas pela Portaria n.° 22.869, 4 de Setembro de 1967.

4 Cédigo de Processo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 44 129, de 28 de Dezembro de 1961, estendido para
Ultramar Portugués pela Portaria n.° 23090, de 26 de Dezembro de 1967.



Essa realidade, aliada aos apoios ao investimento estrangeiro, fez disparar o aparecimento de novos
espacgos comerciais vocacionados para um comercio de qualidade, os centros comerciais, que por
sua vez fizeram surgir novos héabitos de consumo. Realce-se, porém, que embora seja
relativamente recente o aparecimento do contrato de franquia, em Mogambique tem-se constatado
um crescimento exponencial desta forma de negociar, associado a um pico de desenvolvimento

econdmico e ao correspondente crescimento da oferta e do servigo de distribuicao.

Nos paises de expressdo lus6fona, este tipo contratual tem consagracdo em legislacdo jus comercial
em Angola, no Brasil, em Cabo Verde, Macau e Portugal (através do direito comunitario). Realce-
se que, com a regulamentacdo deste tipo contratual, nos paises atrds referidos, por um lado,
procura-se preservar a identidade luséfona do Direito, 0 que vai evitar a recep¢ao precipitada de
dados advenientes de outros sistemas juridicos, que acarretam, desde logo, o risco de contradi¢oes
normativas ou dificil implementacao face aos problemas de articulagcdo com o direito vigente, por
outro, possibilita, deste modo, um melhor conhecimento da realidade e uma interpretacdo mais

profunda pelas partes contratantes.

No ordenamento juridico mogambicano, podemaos verificar que ha previsdo do contrato de franquia
nos termos instituto de compensacdo de clientela no contrato de franquia como sucede com o
contrato de agéncia, assim sendo, podera o aplicador da norma, por via da analogia ao caso ou 0

recurso ao instituto de enriquecimento sem causa, fixar mecanismos da compensacao da clientela.

Ademais, é de procurar saber se cabera a doutrina e a jurisprudéncia um papel crucial na aplicacédo
dos aspectos deste modelo contratual, analisando especialmente as suas caracteristicas essenciais,
a distingdo de contratos afins, os elementos que comp&em o seu contetdo e bem assim 0os modos
de cessagdo e as suas consequéncias juridico-legais para 0s outrora contratantes e se determinar a

necessidade de haver a compensacéo da clientela.

O juiz deve julgar independetemente da existencia da Lei. Havendo esta obrigatoriedade do Juiz
de julgar, independentemente da inexisténcia da regulamentacdo do instituto da compensagéo da
clientela no contrato de franquia, mas justificando-se a sua regulamentacéo por estar regulado no
contrato de agéncia que € um contrato analogo e encontrar a sua regulamentacdo nos outros
ordenamentos juridicos, a questdo que se coloca consiste em saber quais 0s instrumentos juridicos

que vai usar para o efeito, tendo em conta que a legislacdo nédo versa sobre a compensacéo de
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clientela no contrato de franquia, dai o presente trabalho que tem como tema, O Regime Juridico
do Mecanismo de Atribuicdo da Compensacdo de Clientela por Extingdo do Contrato de

Franquia.
3. Justificativa e Relevancia do Tema

O tema em andlise ndo so € actual como é relevante, sob varias vertentes, e pouco explorado em

Mocambique, sendo, por isso, a sua abordagem muito pertinente e justificada em termos:

e Académicos, por trazer um singelo contributo para o enriquecimento da doutrina, ampliando
o0 horizonte cientifico da sociedade, em geral, sobre o contrato de franquia, em geral, e da
natureza juridica e possibilidade de atribuicdo da compensacéo de clientela por sua extingéo;

e Sociais, por servir para o estudo das consequéncias sécio econdémicas e juridicas para as partes
por extingdo do contrato de franquia;

e Juridico-legais, para a recomendacao de mecanismos juridico-legais adequados para a solucéo
dos problemas identificados.

4. Problema de Pesquisa e Pergunta de Partida

Conforme referimos acima, no &mbito do ordenamento juridico nacional, a exemplo do que sucede
na maioria dos restantes ordenamentos juridicos mais enraizados da familia do Sistema Juridico
Romano-Germanico a que Mocambique faz parte, por razBes histérico-culturais, regista-se a
inexisténcia de legislacdo especifica disciplinadora da compensacao da clientela no contrato de

franquia.

Realce-se, contudo, que através do contrato de franquia € estabelecida uma relacdo de dependéncia
entre franquiado e franquiador, ficando o primeiro na dependéncia econdémica do segundo. Esta
dependéncia suscita a necessidade de proteger o franquiado, nomeadamente, no momento da

cessacao do contrato.

Com efeito, ndo obstante as diferencas profundas nas caracteristicas entre a agéncia e a franquia,
ficando evidentemente provado que o franquiado teve uma actuacdo semelhante a dos agentes
comerciais e que o franquiador beneficiard, apos a cessagdo do contrato, da clientela que, pelo seu

trabalho e esforco, angariou para este Gltimo, enriquecendo deste modo sem justa causa, podera o
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franquiado ser atribuido uma compensacdo dessa clientela, por aplicacdo analoégica do regime
juridico dos requisitos previstos para 0 contrato de agéncia ou por recurso ao instituto de

enriquecimento sem justa causa!

No que concerne a pergunta de partida, ao longo do presente trabalho, procuramos saber se 0
franqueado depois da vigéncia do contrato, pode ou ndo ter direito de receber uma compensacéo,
no que concerne aos clientes que foram angariados ao longo do contrato e que o franqueador ainda

continua a obter ganhos apesar da sensacéo do contrato.

Como questdo fulcral para a pesquisa no ambito deste estudo surge como pergunta de partida: até
que ponto, podera o contrato de franquia provocar, no momento da sua extin¢do, uma situacédo
similar a que se verifica no contrato de agéncia e, desse modo, justificar a atribuicdo ao franquiado
da compensacdo de clientela prevista para o agente ou o franqueado recorrer ao instituto de
enriquecimento sem justa causa para ser compensado pelo franqueador por clientes angariados na

vigéncia do contrato?

5. Perguntas de Pesquisa

e Sera que o contrato de franquia € nominado e tipico no ambito do ordenamento juridico
mogambicano?

e Seraque hafaculdade da celebracdo do contrato de franquia no sistema juridico mocambicano?

e Seraque o contrato de franquia prevé a figura da compensacao da clientela em caso de extin¢do
do contrato?

e Sera que had mecanismos juridicos no ordenamento juridico mogambicano para que haja a

compensacéo da clientela?
6. Hipoteses de Pesquisa

Ho:
Apesar do contrato de franquia ser tipico, mas omisso na matéria de compensagao
da clientela, ndo ha direito nem mecanismos para a compensacgédo de clientela, a

favor do antigo franquiado, por extingdo do contrato de franquia;
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Hi:

Apesar do contrato de franquia estar tipificado, mas omisso no que concerne a
compensacdo da clientela, hd direito e mecanismos para a compensacdo de
clientela, a favor do antigo franquiado, por extingdo do contrato de franquia.

7. Objectivos

7.1. Objectivo Geral

Compreender em concreto, até que ponto podera o contrato de franquia provocar, no momento da
sua extingdo, uma situacdo similar a que se verifica no contrato de agéncia e, desse modo, justificar
o direito a atribuicdo ao franquiado da compensacao de clientela prevista para o agente, ou o
franqueado recorrer ao instituto de enriquecimento sem justa causa para se beneficiar da

compensacéo sobre a clientela angariada na vigéncia do contrato.

7.2. Objectivos Especificos

e Demonstrar que o contrato da franquia é um contrato nominado e tipico no sistema juridico
mocambicano, mas ndo prevé a problematica de compensacao de clientela;

e Verificar 0s pressupostos para a atribuicdo da compensacdo de clientela por extingcdo do
contrato de franquia, no ordenamento juridico mogcambicano;

e Apresentar o direito comparado, bem como um ensaio legislativo sobre o tema;

e Analisar os mecanismos juridicos que devem ser tidos em conta para a atribuicdo da

compensacao de clientela por extin¢do do contrato de franquia

8. Organizacao do Trabalho

O trabalho contém a introducdo que é composta pelo tema e delimitacdo, a contextualizacdo, o
problema de pesquisa, a pergunta de pesquisa, as hipdteses da pesquisa, 0s objectivos que se

dividem em geral e especificos, a justificativa e por fim a organizacéo do trabalho.

O desenvolvimento do trabalho encontra-se organizado em capitulos sendo que o primeiro é
referente a reviséo da literatura onde temos:
1. O marco conceptual, onde demos as defini¢cdes de conceitos bésicos;

2. 0O desenvolvimento circunstancial, descritivo e detalhado do fendmeno em estudo;

12



3.

O marco tedrico ou fundamentacao tedrica que consistiu no conjunto de teorias que servem
de fundamentacao e suporte explicativo a pesquisa, bem como as abordagens, sendo que
para além da sua descricao, evidencia-se a analise critica e o posicionamento do autor e por
fim;

O marco referencial, onde ha apresentacdo sucinta dos resultados das pesquisas de outros

autores sobre o tema.

No segundo capitulo do desenvolvimento temos a metodologia que é a parte do trabalho que

apresentamos o conjunto de métodos, técnicas, procedimentos e instrumentos do trabalho

empirico da pesquisa, sendo que nela, constam, os seguintes elementos:

1.

2
3.
4

O tipo de estudo e desenho da pesquisa;

A populagéo e amostra;

As técnicas e instrumentos de recolha de dados;

Os procedimentos administrativos, de seleccdo da amostra incluindo o tipo de amostragem

e os critérios de inclusdo e de exclusao, e de recolha de dados.

O terceiro capitulo do desenvolvimento tem a ver com os resultados, onde apresentamos a leitura

e interpretacdo dos dados recolhidos.

O quarto capitulo tem a ver com a discussao que consiste na analise e explicacdo dos resultados

observados e suas implicaces, a luz dos modelos tedricos e estudos de outros autores apresentados

na revisao da literatura.

Depois do desenvolvimento do trabalho, temos a conclusdo, onde apresentamos 0s principais

resultados do trabalho, sendo que iniciamos com a formulagéo do problema abordado no trabalho,

depois as conclusdes dos capitulos e finalizamos com as sugestdes ou recomendacdes do trabalho.

Por fim, no &mbito dos elementos pos textuais, temos a bibliografia.
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CAPITULO | - REVISAO DA LITERATURA

1. Marco Conceptual

Antes de mais, importa salientar que no marco conceptual vamos dar as defini¢cGes de conceitos
basicos do trabalho, que consubstancia em conceito de regime juridico, da compensacdo de
clientela, de extin¢do do contrato, do contrato de franquia, do contrato de agéncia e por fim do

enriquecimento sem causa.

1.1. Regime Juridico
1.1.1. Nocéo do Regime Juridico

Antes de mais importa salientar que o regime é o sistema que estabelece e regula o funcionamento

de algo. Juridico, por sua vez, é aquilo que esta vinculado ao Direito.

O regime juridico é o conjunto de direitos, deveres, garantias, vantagens, proibicdes e penalidades
aplicaveis a determinadas relacdes sociais qualificadas pelo Direito, ou seja, o regime juridico é o
conjunto de normas que dispdem sobre certo sujeito, bem ou actividade. Assim, quando se fala em
conjunto de normas, faz-se referéncia ao seu sentido amplo, o que engloba os principios, regras,

directrizes e demais espécies normativas®.

O termo regime juridico pode ser visto como conjunto de normas juridicas que define ou regulam

um determinado instituto ou uma instituicéo juridica ou de direito®.

Ademais, com estas defini¢des claras, podemos compreender a qué se refere a nogdo de regime
juridico, sendo que se trata do conjunto de leis e normas a que se deve submeter uma determinada

matéria.

Todas as actividades e condutas que estdo reguladas pelo Estado sdo regidas por um regime
juridico. Este regime, em suma, é dado pela legislacdo em vigéncia que € aplicavel a um

determinado elo, situacéo, negocio, etc.

5 Fonseca, Mario, Introducéo ao Estudo do Direito, dos Institutos e Instituices de Direito, Almedina, Rio de Janeiro,
2000, pag. 76.
5 Idem, pag. 77.
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Assim sendo, podemos constatar que o regime juridico baseia-se sempre nas leis estabelecidas, o
que implica que a sua existéncia, por conseguinte, requer de normas estipuladas e em plena
vigéncia. Quando ndo existem leis sobre determinada matéria, isto é, ha um vazio legal, o regime
juridico é ambiguo, como sucede com o contrato de franquia no nosso ordenamento, que consiste
no instituto em analise, dai poder basear-se na jurisprudéncia que se vai forjando, bem como na

doutrina a resolucéo de conflitos.

O regime juridico, pode também incluir para além da legislacdo que regula um determinado
instituto ou figura juridica, mas também as instituicbes que tem a ver com a figura ou instituto em

causa.

1.2. Compensacéo de Clientela

1.2.1. Nocédo da Compensacao de Clientela

A compensacdo de clientela surgiu como um modo de proteccdo do agente comercial,
consubstanciado na necessidade de assegurar o equilibrio entre as prestacfes das partes no contrato

de agéncia para além do respectivo periodo de execucéo’.

A compensacdo de clientela consiste no direito conferido ao agente (ou aos seus herdeiros) de
reclamar do principal, finda a relacdo contratual a que estiveram vinculados e desde que
verificados determinados requisitos previstos na lei, 0 pagamento de uma quantia representativa
da contrapartida do beneficio que para este advém da circunstancia de continuar a obter, para la da
extincdo do contrato, proventos ainda relacionados com a actividade desenvolvida pelo agente na

execucdo do mesmo®.

Esta compensagéo ndo pode ser confundida com a indemnizacéo, pois a compensagao visa reduzir
danos ao lesado ou a vitima, ndo havendo culpa por parte da entidade que realiza a compensacao,

enquanto a indemnizagdo tem a ver com o0s danos emergentes e lucros cessantes e decorre da

7 Essa circunstancia de a cessagdo do contrato gerar, em simultineo, a extingdo dos direitos e deveres que dele
derivavam para os contratantes e o surgimento de uma obrigagao, a cargo de um deles, de assegurar uma compensagao,
fundada no contrato extinto, a favor do outro, constitui uma situagdo que, sem divida pela sua falta de correspondéncia
na generalidade dos contratos, faz da figura da indemnizacdo de clientela um instituto singular na ordem juridica,
originalidade que desde sempre despertou interesse pelas dificuldades que apresenta e que levaram ja a doutrina a
considera-la o “n6 goérdio” do regime juridico do contrato de agéncia.

8 Morgado, Danilo, Pressupostos e Requisitos para a Compensacéo da Clientela no Contrato de Agéncia, Tese de
Doutoramento, Especialidade do Direito Comercial, Brasilia, 2012, pag. 154.
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existéncia de uma culpa por parte da entidade que tem o dever de indemnizar, sendo que essa culpa

pode consistir em dolo ou negligéncia.

1.3. Extingdo do Contrato
1.3.1. Nocéo do Contrato

Antes de mais, importa salientar que o contrato é negdécio juridico firmado por duas ou mais partes,
com a intencéo de se estabelecer uma relagdo contratual entre os contratantes®. As partes sio livres
para contratarem, possuem a livre iniciativa e a liberdade de estabelecer as regras e a dinamica do

negocio estabelecido.

O contrato no nosso entender consiste no vinculo juridico firmado entre duas ou mais pessoas com
intuito de se estabelecer regras sobre uma determinada relacdo juridica que pode ser de indole

privado ou puablico.

Todo o contrato pode ser definido como um acordo de vontades entre as partes. Portanto, presume-
se que contratante e contratada trabalham em conjunto para a manutencdo do negocio a fim de
alcancarem seus objectivos particulares. De salientar que o bom contrato é aquele que expressa de
maneira inequivoca todas as regras contratadas entre as partes, procurando nao deixar nenhuma
margem para davidas ou interpretacfes, inclusive quando estabelece a forma de extincdo das

obrigacdes assumidas®®.
1.3.2. Nogéo da Exting¢éo do Contrato

A extin¢do do contrato consiste no momento que o contrato chega ao fim, ou seja, quando incide
algum factor que acarrecta o término do contrato’. A extingao contratual pode ocorrer por factos
posteriores a celebragédo deste, usualmente chamada de resciséo contratual. O termo "rescisdo" é
muito utilizado genericamente, contudo, ndo é a forma técnica de se falar na possibilidade de

extin¢do contratual por ndo cumprimento de obrigagdes.

® Morgado, Danilo, Ob. Cit. pag. 163.

10 Papa, Jodo Paulo Andrade, Dos Contratos em Especial: Os Novos Modelos Contratuais, Atlas Editora, Universidade
Federal de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2007, pag. 76.

11 Borres, Dércio do Santos, Direito das Obrigagdes: Dos Contratos — Formacdo, Modificacdo, Transmissdo e
Extingdo, Universidade de Evora, Evora, 2016, pag. 234.
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Assim a nosso entender, a extingdo do contrato é a cessacdo do vinculo obrigacional entre as partes,
pela conclusdo de seu objecto ou pelo término do prazo ou, ainda, pelo rompimento atraves da

rescisdo ou anulagéo.

1.4. Contrato de Franquia

1.4.1. Nogéo do Contrato de Franquia

A Lei de Investimentos, Lei n.° 3/ 93, de 24 de Junho, na sua alinea i) do n.° 1, do artigo 1, define
o0 contrato de Franchising (ou Franquia), como sendo a modalidade de contrato comercial através
do qual o detentor (franchisor ou licenciador) de um dado know-how, marca sigla ou simbolo
comercial, os cede no todo ou em parte a outrem e em regime de exclusividade com ou sem garantia
da respectiva assisténcia técnica e servicos de comercializacdo, obrigando se 0 “franchisee” (ou
licenciado) a realizacdo dos investimentos necessarios ao pagamento de remuneracgéo periodica e
a aceitacdo do controlo do “‘franchisor” sobre a sua actividade comercial. De acordo com a
doutrina'?, a franquia'® ou a afiliagdo comercial (franchising)!4, na terminologia inglesa) €, em
regra, um contrato entre duas pessoas colectivas (franqueado e franqueador), com autonomia
econOmica e juridica, pelo qual, a troco de uma taxa, o franqueador concede ao franqueado a
possibilidade de utilizar marcas, logotipos, know-how, receber ajuda ou assisténcia técnica e
comercial, e de incluir a franquia num sistema que consiste numa rede de filiais no territério, com

vista a comercializar determinados bens ou servigos® 1°.

12 Morgado, Danilo, ob. cit. pag. 87.

13 Assim como o contrato de agéncia e o de concessdo, o contrato de franchising é classificado como um contrato de
distribuicdo. O surgimento dos contratos de distribuicdo se da devido a uma necessidade de busca de novos mercados
inspirados pelo surgimento da economia de massa. Outro motivo que impulsiona o desenvolvimento dos contratos de
distribuicdo ¢ a onerosidade que recai sobre a criagdo de uma nova filial ou sede distante dos centros de produgdo. Por
meio dos contratos de distribuicéo é facultada as empresas a escolha de se servir de pessoas ja estabelecidas nos novos
mercados, evitando, dessa forma, despesas fixas como salarios, despesas de organizacdo etc. O contrato €, pois, uma
forma de aproximar o produtor do processo distributivo.

14 Ainda que o termo franchising ja tenha sido traduzido para portugués — contrato ou acordo de franquia, afiliacdo
comercial — e que qualquer uma destas expressfes seja, por vezes, utilizada pela doutrina, na pratica comercial €
utilizado o anglicismo franchising. O termo “franquia”, efectivamente, nunca se popularizou.

15 Sobre funcédo econdmica do franchising, vide Ribeiro, M. Fatima, O Contrato de Franquia (Franchising) 2001 e
Ribeiro, M. Fatima, O Contrato de Franquia (Franchising), in Direito e Justi¢a, VVol. 19, tomo I, 2005, pag. 73.

16 Ressalve-se que este tipo contratual tem, na actualidade, uma importancia econémica incontestavel, através do qual
o franquiado integra a rede do franquiador. Para tal, o franquiado deve adoptar, por completo, a imagem de marca do
franquiador, ainda que mantenha a sua autonomia juridica.
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A classificacdo do contrato de franquia como um contrato de adesao se justifica devido a grande
desigualdade juridica entre as partes, no caso o franqueador em relacdo ao franqueado. As
clausulas contratuais que este tipo contratual possui séo denominadas pela doutrina como clausulas

contratuais gerais.

As clausulas contratuais gerais consistem em situacdes tipicas do trafego negocial de massas, em
que as declaracbes negociais de uma das partes se caracterizam pela pré-elaboragéo, generalidade
e rigidez, configurando-se em um tipo de impossibilidade factica de uma das partes exercer a sua
liberdade de negociacao®’.

1.5. Contrato de Agéncia
1.5.1. Nocéo de Contrato de Agéncia

Nos termos do artigo 522 do Cddigo Comercial de 2005, agéncia € o contrato pelo qual uma das
partes se obriga a promover por conta da outra a celebracdo de contratos, de modo auténomo e
estavel e mediante a retribuicdo, podendo ser-lhe atribuida certa zona ou determinado circulo de

clientes.

O contrato de agéncia configura-se quando uma pessoa assume, com autonomia, a obrigagédo de
promover habitualmente, por conta de outra, mediante remuneracdo, a realizacdo de certos

negdcios, em zona determinada®®.

O contrato de agéncia pode ser definido como o contrato pelo qual uma pessoa se obriga a realizar,
mediante retribuicdo e habitualmente, mas sem subordinacédo hierarquica, operacdes mercantis por
conta de outrem em zona determinada. Na distribuicdo, a peculiaridade esta em que o agente tem

a sua disposicéo a coisa que serd objecto da negociacao.

1.6. Enriguecimento Sem Causa

1.6.1. Nocéo e Enquadramento de Enriquecimento Sem Causa

O enriguecimento sem causa consubstancia na situacdo onde uma das partes de determinada

relacdo juridica, seja ela contratual ou extracontratual, experimenta injustificado beneficio, em

17 eitdo, Menezes, Direito das Obrigacdes, Constituicdo, Modificacdo, Transmissdo e Extingdo das Obrigacdes,
Almedina, Lisboa, 2013, pag. 177.
18 Sobre este conceito, vide Gomes, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro, Forense, 2014, pag. 231.
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detrimento da outra. Este preceito advém da ideia ja consolidada por Justiniano no Digesto (Livro
50, Tit. 17) que consta que “Naturae aequum est, neminem cum alterius detrimento et injuria, fieri
locupletionem”. Assim, de salientar que é da natureza da equidade que ninguém pode locupletar-

se com 0 empobrecimento injusto de outrem, inexistindo causa juridica para tanto®.

E o que ocorre, por exemplo, quando uma pessoa, de boa-fé, constr6i em terreno alheio, ou, bem
assim, quando paga uma divida por engano. Nesses casos, o proprietario do solo e o recebedor da

quantia enriqueceram-se ilicitamente & custa de terceiro®.

A figura do enriquecimento sem causa estd prevista no artigo 473 do Codigo Civil, sendo
pressupostos desse enriquecimento sem causa: i) a existéncia de um enriquecimento; ii) a obtencao
desse enriquecimento a custa de outrem; iii) a auséncia de causa justificativa para o

enriquecimento; iv) a lei ndo facultar ao empobrecido outro meio de ser restituido/indemnizado.

Assim, ndo basta que uma pessoa tenha obtido uma vantagem econémica a custa de outra, sendo

ainda necessaria a auséncia de causa juridica justificativa da deslocacao patrimonial.

Cabe a quem pede a restituicdo com base no enriquecimento de outrem a sua custa e sem causa
justificativa, o 6nus de alegar e provar esses pressupostos?'. Ndo basta, pois, que ndo se prove a

existéncia de uma causa de atribuicdo, sendo preciso convencer o tribunal da falta de causa.

Considera-se, em regra, que o enriquecimento ndo tera causa justificativa quando, segundo os
principios legais, ndo haja razdo de ser para ele ou quando, segundo 0s mesmos principios legais,

deve pertencer a outrem e ndo ao efectivo enriquecido.

Por outro lado, o recurso a este meio previsto no artigo 473.° do Cadigo Civil sé é possivel se ndo
existir outro meio, de entre as normas juridicas aplicaveis, para se conseguir o ressarcimento do

lesado??.

% Ferro, Diogo, Direito das Obrigacdes — Das Fontes das Obrigagdes no Geral, Almedina, Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2008, pag. 219.

20 |dem, pag. 221.

21 Sobre 0 6nus de prova, vide artigo 342 do Cadigo Civil.

22 Ferro, Diogo, Ob. Cit. pag. 98.
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2. Desenvolvimento Circunstancial do Fendmeno em Estudo

Antes de mais importa salientar que as entidades comerciais ou sociedades comerciais tém como
escopo o lucro, sendo que para tanto executam vérias actividades que passam por celebragdo de

varios tipos de contratos, que podem ser de compra e venda, de agéncia ou mesmo de franquia.

Alguns contratos que sdo celebrados pelos empresarios comerciais, estdo tipificados no Codigo
Comercial ou na Legislacdo Avulsa, mas esta previsdo ndo impede que as partes possam celebrar
contratos ndo previstos na legislacdo e ainda nos contratos previstos na legislacéo, adicionarem ou
omitirem certas clausulas na base da liberdade contratual prevista no artigo 405 do Cédigo Civil,

aplicavel pela remissio do artigo 7 do Codigo Comercia de 20052,

Assim sendo, compulsando o Codigo Comercial de 2005, na parte dos contratos em especial,
previstos nos artigos 477 e seguintes, podemos constatar que ha previsdo do contrato de franquia,
mas também pode ser celebrado por sociedades comercias tendo em conta a liberdade contratual,
mas tendo em conta a legislacdo actual, este contrato esta previsto no artigo 403 do Decreto-Lei
n.° 3/2022 de 25 de Maio, onde consta também o seu conteudo passando a ser um contrato

nominado e tipico no sistema mogambicano.

A questdo que se coloca é de saber como o aplicador da norma vai se socorrer no caso de existir
conflito, ou seja, qual a legislacdo ou instrumentos juridicos o aplicador vai Se socorrer para a
resolucdo do problema, tendo em conta que ndo existe 0s mecanismos da compensacdo da clientela

no contrato de franquia.

Ademais, de salientar que o aplicador da norma, o Juiz, ndo pode abster-se de julgar alegando a
falta da lei ou a sua obscuridade, dai ter que se socorrer em varias técnicas juridicas para o efeito,
que passa por aplicacdo dos principios gerais de cada area de direito, da interpretacéo da lei, do

uso da analogia entre outras técnicas.

No presente trabalho, pretendemos saber e identificar os meios ou as técnicas que o juiz pode

recorrer nos casos em que houve um contrato de franquia que se extinguiu, mas em que O

2 0 artigo 7 do Cadigo Comercial de 2005, que versa sobre o direito subsidiario, plasma que os casos que o presente
Cadigo nao preveja sdo regulados segundo as normas desta lei aplicaveis aos casos analogos e, na sua falta, pelas
normas do Direito Civil que ndo forem contrarios aos principios do Direito Comercial.
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franqueador ainda continua a se beneficiar das aquisi¢cbes por parte dos clientes que foram

angariados por franqueado na vigéncia do contrato, como forma de compensacéo da clientela.

3. Marco Tedrico ou Fundamentacéo Teobrica
3.1. Da Compensacéo da Clientela

A compensacgdo de clientela tem como escopo a compensacdo do agente pelos beneficios ou
vantagens que uma vez extinto o contrato, o principal vai continuar a obter com a clientela

angariada ou desenvolvida pelo agente.

Esta necessidade de proteger o agente comercial aquando da extin¢do do contrato, tem a ver com
o facto de a outra parte continuar a usufruir do trabalho levado a cabo pelo agente mesmo depois
de extingdo do contrato, o que justifica neste caso a dita obrigagdo de compensagdo?”.

Em regra, os beneficios de uma relagdo contratual extinta, ndo originam uma obrigacdo de
compensacao, 0 que demonstra que estamos perante uma situacdo excepcional que assume
particular relevancia na ordem juridica, atenta a multiplicidade de contratos sujeitos a esta

obrigacéo.

De facto, tem-se entendido que esta obrigacdo de compensacéo, para além de aplicavel ao contrato
de agéncia por legislacao prépria, igualmente pode ser aplicada e devida a outros contratos ndo

tipificados sempre que a analogia das situacdes o possa justificar®>.

Deste modo, apesar dos riscos que a aplicacao analdgica pode trazer, o regime de compensacao de
clientela expressamente regulado para o contrato de agente, tem vindo a ser igualmente a ser
aplicado, com as necesséarias adaptacfes aos contratos atipicos de concessdo comercial,

distribuicdo, mediacéo e franquia.

O contrato de agéncia consubstancia num contrato bilateral e oneroso, de que resultam obrigacoes
reciprocas para ambas as partes, decorrendo do seu termo e como principal consequéncia a
compensacdo de clientela, caracterizada consensualmente pela doutrina e jurisprudéncia como

uma compensacéo a favor do agente apos a cessacdo do contrato.

24 Andrade, Marco, O Instituto de Compensagdo da Clientela. Seus Contornos no Regime Juridico Portugués,
Universidade de Evora, Atlas Editora, Evora, 2008, pag. 453.
% |dem, pag. 454.
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Esta compensacdo mostra-se devida, seja qual for a forma da cessacdo do contrato ou a sua
duracdo, isto é, independentemente de 0 mesmo ter sido celebrado por prazo certo ou incerto e por
tempo indeterminado e acresce a qualquer indemnizagédo a que haja lugar. De salientar que esta
indemnizacdo apenas ndo se mostra devida nos casos em que o0 contrato tiver cessado por razdes

imputaveis ao agente?®.

Assim, em bom rigor, ndo se trata de uma verdadeira indemnizacdo, ndo dependendo da prova
pelo agente, de qualquer dano sofrido, ndo pretendendo ressarcir 0 agente, mas somente
compensar, pelos beneficios que a outra parte continua a auferir e que se devem no essencial a
actividade por si levada a cabo até ao momento da cessacdo do contrato. De salientar que esta
compensacgado consta do artigo 553 do Regime Juridico dos Contratos Comerciais, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 3/2022, de 25 Maio.

Para a sua atribuicdo requer os seguintes requisitos ou pressupostos?’:

e Ter 0 agente angariado novos clientes para a outra parte, ou aumentado substancialmente o
volume de neg6cios com a clientela j& existente;

e Beneficiar a outra parte consideravelmente, apds a cessacdo do contrato da actividade
desenvolvida pelo agente;

e Ter 0 agente deixado de receber qualquer retribuicdo por contratos negociados ou concluidos,
apos a cessacao do contrato, com os clientes referidos no ponto acima descrito, no nimero um.

3.2. Do Contrato de Agéncia

3.2.1. Natureza Juridica do Contrato de Agéncia

O contrato de agéncia tem a mesma natureza juridica do contrato de comissdao bem como de
franquia dai o seu recurso no ambito da analogia, nos termos da equiparagdo. E, assim, bilateral
ou sinalagmatico, consensual, oneroso, comutativo, ndo solene e intuitu personae. Assim, deduz-
se que entram na composi¢do do contrato de agéncia 0s seguintes elementos: a) a obrigacéo do

agente de promover e fomentar neg6cios do agenciado; b) habitualidade do servico; c) delimitacéo

% Andrade, Marco, Ob. Cit. pag. 321.
27 Dias, Jodo, Dos Contratos Comerciais em Especial — Do Contrato de Agéncia, Livraria Almedina, Porto, 2020,
pag. 175.
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da zona onde deve ser prestado; d) direito do agente a retribuicdo do servico que presta; e)
exclusividade e independéncia de ac¢ao?®.

Por fim, o contrato de agéncia envolve: a) relagdo entre empresarios; b) relacdo de independéncia
hierarquica entre representante e representado; c) pratica ndo eventual da actividade em prol do
representado; d) intermediacdo e promocdo de negdcios de interesse do representado, que Sao
realizados a conta deste; e) pagamento de uma remuneracdo ou retribuicdo dos servigcos

agenciados; f) delimitacdo da zona onde os servigos sdo prestados?.
3.2.2. Figuras Afins do Contrato de Agéncia

O contrato de agéncia diferencia-se do contrato de comisséo porque 0 agente age em nome do
proponente, devendo revelar as pessoas com que contrata esta sua situacéo, bem como demonstrar
0s poderes que Ihe foram outorgados. Ja o comissario actua em nome préprio e ndo precisa revelar

0 nome da outra parte.

Difere também do mandato previsto no artigo 1157 do Codigo Civil, pela natureza da actividade
exercida pelo agente, pela extensdo de sua responsabilidade e pela natureza de sua colaboracéo,

que ndo é ocasional.

A habitualidade também permite distinguir a agéncia do contrato de corretagem, que € exercido
esporadicamente. Assim, também ndo é corretagem, uma vez que O corrector ndo actua
habitualmente em favor do dono do neg6cio, uma vez que em cada contrato a ser feito, ha um
contrato de corretagem distinto. O agente ndo é corrector, pois ndo realiza a conclusdo dos

negocios juridicos.

Aproxima-se, porém, da prestacdo de servicos, pois 0 agente € sempre um prestador de servigos,
cuja fungdo econdmica e juridica se localiza na captagdo de clientela ou na venda de bens alocados
pelo principal. A distribuicdo que eventualmente Ihe pode ser delegada ainda faz parte da presta¢ao

de servicos.

28 Para tanto, vide Gongalves, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro I11. Sdo Paulo: Saraiva, sobre os elementos que
compdem o contrato de agéncia, 2014, pag. 133.

2 Gongalves, Carlos Robert, Direito Civil Brasileiro, Volume 3: Contratos e Actos Unilaterais. 11. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, pag. 321.
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3.2.3. Escopo do Contrato de Agéncia

O escopo ou interesse a que o0 contrato de agéncia visa a atender esta na necessidade econémica
de representacdo em determinadas zonas de industrias e comerciantes. Para que eles possam lograr
tal representacéo sem de tenham de assumir o 6nus e despesas de uma filial ou outra dependéncia
prépria, nasceu o contrato de agéncia. Assim, foram-se formando diversas categorias de agente,
como 0 agente depositario (que se encarrega de deposito do proponente ou dele proprio,
entregando a mercadoria directamente ao comprador), o agente livreiro (que se incumbe de
promover a venda de livros por conta das editoras mediante comisséo), 0 agente propagandista
(utilizado habitualmente na industria farmacéutica, distribuindo amostras de medicamentos), o
agente cinematografico, o agente esportivo e o agente de seguros, colaborador muito proximo das

companhias de seguros, podendo tanto ser agente como empregado®°.

3.2.4. Elementos Constitutivos do Contrato de Agéncia

3.2.4.1. Personalissimo

Trata-se de contrato personalissimo, celebrado intuitu personae, de forma que importa a pessoa do
agente. Por esta razdo, é intransferivel e, pela mesma razdo, presume a lei que haja clausula de

exclusividade, que s se exclui com previsao expressa em contrario no contrato.
3.2.4.2. Auséncia de Subordinagdo

E a caracteristica de auséncia de subordinacio que permite distinguir o agente do empregado de
um estabelecimento, pois ndo ha relacdo hierarquica entre agente e proponente e se houver, ha
relacdo de emprego. A prova de que inexiste dependéncia pessoal € a de que uma pessoa juridica

pode ser agente, o que n&o se admite no contrato de trabalho3!.

Outros autores, em vez de falarem de subordinacéo, preferem falar de relagcdo de independéncia

hierarquica entre representante e representado, pois, aquele age com autonomia na organizacao de

30 Gongalves, Carlos Roberto, Ob. Cit. pag. 211.
31 Gongalves, Carlos Roberto, Direito Comercial, Dos Contratos Comerciais (Da extingéo dos Contratos e os Deveres
dos Contratantes), Jus Editora, Brasilia, 2014, pag. 213.
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seu negocio e na promocao dos negocios do ultimo, embora deva cumprir programas e instrucdes

do proponente®?.
3.2.4.3. Exclusividade e Delimitacdo de Zona

A exclusividade, no contrato de agéncia, deve ser interpretada em dois sentidos: primeiro, 0 mesmo
agente nédo pode distribuir produtos de mais de um proponente; segundo, 0 mesmo proponente ndo
pode ter mais de um agente para alienacdo dos seus produtos dentro da mesma zona, 0 que

demonstra que se trata, portanto, de exclusividade reciproca.

E necessario que o contrato delimite a zona territorial em que o servico sera prestado, pouco
importando o tamanho da referida zona. A delimitacdo € indispensavel e ndo pode ser excluida
pelas partes. Caso ndo haja delimitacdo da zona, ndo se trata de contrato de agéncia. A concorréncia
natural entre os preponentes impede que 0 agente preste seus servigos a0 mesmo tempo para 0s
que produzem ou vendem mercadorias de género similar. Prevalece a ideia de que toda a zona e

todo ramo de actividade, ha um s6 agente e um so preponente para cada agente3,

3.2.4.4. Caracter Empresarial

Devido a actividade e do seu modo de exercicio, seria possivel incluir o agente entre empresarios,
pois a sua actividade € habitual e, por ser pessoa fisica, deve se organizar necessariamente sob a
forma de empresa. Assim exerce a actividade organizativa com fim lucrativo. Deve-se excluir,
portanto, da categoria de agentes aqueles que sdo empregados e por essa razdo, o agente tem ampla
margem de liberdade para organizar a sua actividade do modo que ela Ihe pareca mais conveniente,
empregando o seu tempo como quiser. E-lhe permitido admitir subagentes que trabalhem sob sua
imediata direcdo e no entanto, tais subagentes agem sob sua responsabilidade na qualidade de

prepostos do agente®,

32 No que concerne a este aspecto, vide Silva Pereira, Caio Mario da, Instituicdes de Direito Civil, Vol. IIl. Rio de
Janeiro: GEN Forense, 2014, pag. 97.

33 Silva Pereira, Caio Mario da, Direito Comercial, Do Contrato de Agencia, Atlas Editora, 3.2 Edic¢do, Reimpressao,
Rio de Janeiro, 2014, pag. 54.

34 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Os Contratos Civis e Comerciais no Ordenamento Brasileiro, Atlas
Editora, 2.2 Ediccao, Sdo Paulo, 2012, pag. 345.
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3.2.5. Deveres das Partes
3.2.5.1. Deveres do Agente

e Conclusao dos Negdcios Juridicos

Para concluir eficazmente os negdcios juridicos de que foi encarregado, deve o agente empregar
toda a sua diligéncia no desempenho das funcdes que Ihe foram atribuidas, além de agir de acordo
com as instrucdes do proponente. O agente deve ainda diligenciar para que seus clientes recebam
regularmente as mercadorias compradas, ja que ele é representante do proponente, podendo

inclusive receber as reclamages a respeito da inexecucéo contratual®®.
e Deveres de informacao

O agente deve informar ao proponente a situacdo de sua zona comercial e das condi¢bes de

mercado, dando-lhe todas as informacdes Uteis ao seu comércio.

e Dever de Exclusividade

O dever bilateral de exclusividade do representante comercial, tem sido também aplicado aos
representantes comerciais autbnomos, havendo verdadeira presuncdo nesse sentido, sendo que é
possivel presumir a existéncia de exclusividade em zona de actuacéo de representante comercial
quando: (i) ndo houver previsdo expressa em sentido contrario; e (ii) houver demonstracdo por

outros meios da existéncia da exclusividade®®.

e Dever de prestacdo de contas

Apesar de a prestacdo de contas ndo estar expressamente prevista na regulacao do tipo contratual
de agéncia, o proponente tem pretensdo a prestacdo de contas em face do agente. Nesse sentido, 0
vinculo entre as partes litigantes € tipico contrato de agéncia e por meio do qual a promotora das
vendas se obriga a disponibilizar ao consumidor a aquisi¢do de quotas consorciais, mediante

remuneracao, recolhendo propostas e transmitindo-as a administradora do consorcio (contratante).

% Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Ob. Cit., pag. 351.
36 pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Os Contratos Civis e Comerciais no Ordenamento Brasileiro, Atlas
Editora, 2.2 Ediccao, Séo Paulo, 2012, pag. 373.
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Dessa forma, é evidente o dever de prestacdo de contas, sendo corolario 16gico o reconhecimento

da legitimidade activa e passiva das partes contratante®’.

3.2.5.2. Deveres do Proponente

e Dever de Retribui¢éo

Como o contrato é oneroso, 0 agente tem direito & remuneracdo e, na falta de clausula a respeito,
sua remuneracdo serd calculada com base nos usos e costumes. A remuneracdo ndo abrange
exclusivamente os contratos e negdcios ja realizados ou concluidos, mas também aqueles que
ficaram pendentes, ou que foram descumpridos. A remuneracdo estende-se até mesmo para
abranger a totalidade dos negocios realizados na zona do agente, ainda que sem sua interferéncia

ou colaborac3o, caso n3o se tenha afastado a exclusividade, que é presumida pela lei®.
e Dever de Reembolso

E possivel que o agente tenha, de alguma forma, de adiantar despesas da contratacio que, ao final,
ficardo a cargo do proponente. Como, todavia, 0 agente apenas intermedeia a contratacdo, nao
figurando em polo contratual do contrato principal, é necessario que, além de sua comissao, receba
também o reembolso pelas eventuais despesas adiantadas e que ficariam naturalmente a cargo do

proponente.
3.2.6. Extinc¢do do Contrato de Agéncia

No ambito do contrato de agéncia as partes tém o direito potestativo de denunciar o contrato, em

qualquer momento, por mero arbitrio, desde que reunidas as condicdes para o efeito.

Quando no contrato ndo haja prazo estipulado de duracéo, é possivel a qualquer das partes realizar
a denuncia, desde que tenha decorrido prazo compativel com a natureza e vulto do investimento
do agente. No entanto, tanto o preponente como 0 agente estdo adstritos a dar aviso prévio para a

outra parte se preparar sobre as consequéncias da denlncia na sua esfera juridica.

37 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Ob. Cit., pag. 143.
38 |dem, pag. 149.
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Por outro lado, caso haja prazo extipulado no contrato, ndo se admite a dendncia, sendo necessario

a existéncia de uma justa causa para a extin¢éo do contrato de agéncia.

Havendo a dispensa do agente sem justa causa por parte do proponente, aquele tem o direito a
remuneracao devida até a sua demissao, acrescida das perdas e danos que tiver sofrido, nos termos

dos danos emergentes e lucros cessantes, conforme o artigo 564 do Cadigo Civil.

Nos casos de dispensa por forca maior, 0 agente tera direito apenas a remuneracao pelos servicos
realizados, posto ndo haver culpa do proponente ou agenciador. Por outro lado, se houver dispensa
sem justa causa em contrato por tempo determinado ou a prazo, o agente fard jus, ainda, a
remuneracao devida pelos negdcios pendentes, além das perdas e danos, sendo que nestes casos, é

necessario que ainda haja um aviso-prévio®°.

No caso de haver justa causa para a dispensa, 0 agente terd direito apenas a remuneracdo pelos
servicos Uteis prestados ao proponente, havendo a possibilidade de que ele tenha de indemnizar o
proponente pelo facto que foi classificado como justa causa, sendo que, no entanto, as justas causas

se dividem entre causas alegaveis pelo representante e as alegaveis pelo proponente.
Séo alegaveis pelo proponente:

e O incumprimento ou cumprimento defeituoso das obrigacdes contratuais por parte do agente;
e A prética de actos que importem descrédito comercial do representado;
e A condenagéo por crime infamante;

e A forga maior.

Ja o representante ou agente pode alegar as seguintes causas:

e A reducdo da zona de actividade;

e A quebra de exclusividade, se prevista no contrato;

e A prética de actos tendentes a impossibilitar o exercicio regular da actividade do representado;
e A mora no cumprimento da obrigacéo de retribuir o representado;

e A forca maior.

3 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Ob. Cit, pag. 135.
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Em todos esses casos, por haver justa causa para a rescisdo do contrato, pode o proponente reter
comissdes devidas ao agente. Admite-se, também, em caso de perdas e danos para justa causa, a

compensagcéo entre os valores®,

3.3. Do Contrato de Franquia

3.3.1. Caracteristicas do Contrato de Franquia

De acordo com a doutrina, afere-se que a relacdo entre franqueado e franquiador é, entdo,
caracterizada ou pautada por trés factores aparentemente antagdnicos, a manutencéo da autonomia
do franquiado, o exercicio de controlo pelo franquiador para garantir a homogeneidade da rede e

a dependéncia economica do franquiado®.

Como outros elementos caracterizadores*?, aponta-se ainda:
e A atipicidade do contrato;

e A natureza juridico-privada;

e A natureza juridico-privada especial;

e A onerosidade;

e A natureza sinalagmatica.

Sobre a tipicidade, em Mocambique, tal como em varios outros paises no mundo, o contrato de
franchising € um contrato legalmente tipico, mas que carece de uma disciplina legal propria sobre
a problematica da compensacao da clientela a par de outros contratos comerciais como da agéncia
que prevé a compensacao da clientela. E um contrato tipico puro, porque é inteiramente diferente

dos tipos contratuais ja consagrados na lei comercial®.

40 pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Ob. Cit, pag. 143.

41 Ribeiro, Mario, O Contrato de Franquia Internacional e Seu Enquadramento nos Sistemas Juridicos de Portugal e
de Espanha, 2.2 Edic¢do, Jus Editora, Coimbra, 2001, pag. 298.

42 Segundo as caracteristicas apontadas pela generalidade da doutrina, indica oito caracteristicas distintivas para a
maior parte dos contratos com natureza obrigacional, civil e comercial e neste sentido, vide Menezes Leitdo, Luis,
Manuel Teles de (1998) Direito das Obrigac¢des: Introducdo; Da Constituicdo das Obrigacfes. Volumes | e I1. 42
Edicdo. Coimbra: Editora Almedina; Costa, Mario Julio de Almeida (1984) Direito das Obrigagdes. 4* Edicdo
(Remodelada). Coimbra: Coimbra Editora; Cordeiro, Anténio Menezes (1986) Direito das Obrigacdes. 12 Edi¢do.
Lisboa; Martinez, Pedro Romano (1997) Contratos em especial. Lisbhoa: Universidade Catélica; Martinez, Pedro
Romano (2003) Contratos Comerciais — Apontamentos. 2.2 Edi¢do. Cascais: Principia, pag. 123 e seguintes.

43 Ribeiro, Mario, O Contrato de Franquia Internacional e Seu Enquadramento nos Sistemas Juridicos de Portugal e
de Espanha, 2.2 Edicc¢do, Jus Editora, Coimbra, 2001, pag. 321.
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Por este motivo, poder-se-ia pensar que o contrato de franquia existe sob o signo da autonomia
privada e da liberdade contratual**, pelo que as partes, dentro dos limites da lei, poderiam

livremente dispor e modelar o seu contetido, conforme a sua vontade*.

Quanto a natureza privada, ¢ um contrato do direito privado, no sentido de que, pelos critérios dos
sujeitos na relacdo juridica, critérios maioritariamente reconhecidos, o contrato de transporte é
disciplinado por um conjunto de normas juridicas de direito privado. Pelos critérios dos sujeitos
(qualidade e posicdo dos sujeitos) da relacdo juridica, as partes contratantes neste tipo contratual
sdo sujeitos privados, entre si, ou entre estes e 0 Estado ou qualquer outro sujeito de direito publico,
quando estes ultimos intervenham nas relacGes contratuais em situacdo de paridade com o0s

particulares.

Relativamente a natureza juridico-privada especial, o contrato de franquia € um contrato de direito
privado especial, por as relacdes juridicas que se estabelecem as partes contratantes serem
reguladas por normas juridicas do Direito Comercial, um ramo de direito privado especial que

regula as relacGes emergentes do exercicio de uma actividade comercial.

Atinente a sua onerosidade, o contrato de franchising € um contrato oneroso, uma vez que este

implica sacrificios patrimoniais e garante vantagens para ambas as partes*®.

Por fim, € um contrato sinalagmatico ou bilateral, uma vez que ambos os contraentes ficam sujeitos
a obrigacdes reciprocas.
3.3.2. Modalidades do Contrato de “Franchising”

A caracterizacdo do contrato de franchising ndo ficaria completa sem uma referéncia as

modalidades a que tradicionalmente é reconduzido, que s&o a franquia de servicos, a franquia de

4 \asconcelos, P. Pais de, (2009). Contratos Atipicos, Sobre a Auséncia de uma Regulamentacdo Unitaria e Exaustiva
dos Contratos de Distribuicéo, vd. Pinto, F. Ferreira (2013). Contratos de Distribuigéo, pag. 67.

% Todavia, na realidade, a celebragdo e conformagéo de contratos de franchising é uma pratica social reiterada e quase
homogénea, no comércio juridico, pelo que o conteldo essencial destes contratos ja possui contornos definidos.
Assim, ainda que essa autonomia e liberdade existam, sdo secundérias face ao contetdo socialmente tipico do contrato
de franchising, com o qual tendem a conformar-se. Este contelido socialmente tipico do contrato de franchising
decorre de varios factores. Em primeiro lugar, de ter sido importado de sistemas juridicos, como o anglo-americano,
onde ja se encontra tipificado; em segundo lugar, de ter sido definido e caracterizado nos cédigos deontol6gicos de
varias associacOes de franchising; em terceiro lugar, de ter sido alvo de analise da doutrina e da jurisprudéncia; e, em
quarto lugar, da pratica comercial.

46 Neste sentido, Prata, Ana Ob. Cit, pag. 432.
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producdo ou industrial e a franquia de distribuicdo, cuja classificacdo é feita tendo em conta o

critério da actividade econémica objecto do contrato®’.

A franquia de producdo ou industrial é o contrato pelo qual a empresa franqueadora cede a uma
empresa franqueada, normalmente localizada em zona préxima da area onde se pretendem vender
0s bens produzidos, uma patente e o know-how técnico necessario para o fabrico de produtos que

comercializara sob a marca da primeira“®.

Na franquia de servicos, o franquiador cede ao franquiado o direito de utilizar e comercializar uma
férmula original de prestacdo de servicos que desenvolveu e cuja eficicia ao nivel da aceitacdo
pelos consumidores esta ja demonstrada®®. Por seu lado, no desenvolvimento da sua actividade e
em conformacéo com as directrizes fixadas pelo franquiador, o franquiado oferece um servigo sob
a insignia, a denominagdo comercial e/ou outros sinais distintivos daquele, utilizando na respectiva

prestacdo o know-how consubstanciado na formula que Ihe foi transmitida.

Na franquia de distribuicdo, o franquiado limita-se a vender no seu estabelecimento, o qual ostenta

a insignia do franquiador, produtos que exibem a marca propriedade deste tltimo®.

47 Ribeiro, Mario, Ob. Cit, pag. 174.

48 Esta modalidade de franquia sup8e a concessdo de licencas de fabrico baseadas em patentes e/ou know-how, e de
marca, assim como uma muito complexa relacdo entre os contraentes, traduzida na transmissdo ndo apenas dos
conhecimentos tecnoldgicos necessarios para o fabrico dos bens como ainda dos métodos de organizagdo e de gestéo,
técnicas de vendas, etc.. Na franquia industrial, o que se pretende com a celebragéo do contrato vai para além da mera
produgdo e comercializacdo de bens sob a utilizacdo de uma determinada marca. O que com ele se visa é antes a
repeticdo de um negdcio de sucesso que € objecto da franquia, processo para o qual concorre todo um completo modelo
de exploragcdo empresarial, no qual se contemplam outros elementos para além da transmissdo de direitos de
propriedade industrial e de utilizacdo de marcas.

49 Este € o tipo de franquia com maior projeccdo e dinamismo, abarcando areas tdo diversas da actividade econémica
como a restauracdo, a hotelaria, o aluguer de viaturas, recrutamento de recursos humanos, lavagem de viaturas,
limpeza de roupa a seco, entre muitas outras.

%0 Ou seja, ndo fora a existéncia do franquiado, tudo se passaria como se o estabelecimento correspondesse a mais um
dos pontos de venda do franquiador. Na franquia de distribuicdo o franquiador pode ser o produtor dos bens, para cuja
distribuicdo criou uma rede de comercializagdo através de franquiados. Mas pode igualmente ser apenas um
empresario comercial, um grossista, que adquire produtos nos quais apde a sua marca, criando uma “central de
compras” que assegura o fornecimento desses bens a uma rede de franquiados de que dispde para a respectiva
distribuicéo
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3.3.3. Elementos do Contrato de Franquia

3.3.3.1. Elementos Subjectivos

Como se referiu ja, os intervenientes no contrato de franquia sdo dois empresarios juridicamente
independentes:

e Um deles, o franquiador, é o titular de uma marca e insignias comerciais, bem como de
processos de fabrico e técnicas empresariais, de uma fdérmula comercial cujas
potencialidades séo passiveis de ser exploradas por outrem;

O outro, o franquiado, € quem, mediante o pagamento de contrapartidas, utiliza aqueles
sinais distintivos, processos de fabrico e técnicas empresariais no desenvolvimento da
respectiva actividade de comercializacéo de bens ou servicos, beneficiando da assisténcia

técnica e sujeitando essa actividade ao controlo do franquiador.

3.3.3.2. Elementos Objectivos

Quanto aos elementos objectivos do contrato de franquia, a doutrina aponta os seguintes®:

e A concessdo de licenca de uso de sinais distintivos do comércio do franquiador e/ou concessao
de licenca de uso de marca;

e A obrigacdo de uso dos sinais distintivos do comércio e/ou marca do franquiador;

e A transmissdo de saber-fazer;

e A prestacdo de assisténcia do franquiador ao franquiado;

e As obrigacOes pecuniarias do franquiado ao franquiador;

e O controlo da actividade do franquiado pelo franquiador.

3.3.4. Obrigacdes das Partes no Contrato de Franquia
3.3.4.1. Obrigactes do Franquiador

As obrigagtes do franquiador incluem, entre outras, as seguintes®:
e A cedéncia de uso de marca e outros sinais distintivos;
e A transmisséo de saber-fazer (know-how);

e A prestacdo de assisténcia técnica;

51 Ribeiro, Mario, Ob. Cit, pag. 243.
52 |dem, pag. 248.
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e A prestacdo de servicos ndo incluidos na assisténcia técnica;

e A clausula de exclusividade territorial.

Quanto a cedéncia de uso de marca e outros sinais distintivos € mister referir que a principal
finalidade visada com o contrato de franquia consiste na producédo e/ou comercializacéo de bens e
servigos individualizados com marca cujo titular é o franquiador. Assim, a concesséao de licenca
de uso de sinais distintivos do comércio e/ou licenga de uso de marca pelo franquiador ao
franquiado ou, noutros termos, a transmissdo de uma imagem de marca, com a obrigacéo reciproca

de efectivamente a usar, constitui um dos mais importantes elementos do contrato de franchising®2.

Na transmissdo de saber-fazer (“know-how”), levada a cabo pelo franquiador ao franquiado ou
aos franquiados, a fim de que este ou estes o utilize ou utilizem no desenvolvimento da respectiva
actividade, ndo s6 como um direito que Ihes assiste, mas também como uma obrigacdo contratual,
€ uma das caracteristicas principais do contrato de franquia, que o diferencia claramente de outros

contratos de distribuicdo®,

A prestacdo de assisténcia técnica pelo franquiador ao franquiado é uma obrigacdo essencial, que
se prolonga ao longo de toda a relacdo contratual. A prestacdo de assisténcia técnica é muito
relevante para a efectiva fruicdo do saber-fazer transmitido e da manutencdo da imagem de

marca®®.

% A marca constitui elemento fundamental no sistema de franquia. Uma marca forte, com uma imagem bem
conseguida e consolidada no mercado é um importantissimo factor de atracgdo de consumidores e de penetragdo nos
mercados. Mas ndo s6, ja que esse poder de cativacdo da clientela constitui, por sua vez, atractivo para inimeros
investidores. Suporte privilegiado da imagem da empresa, pela relagdo que estabelece entre o produto preferido e a
identidade do fornecedor, a marca individualiza o produto ou o servico oferecido e cria desse modo uma diferenciacéo
dos mesmaos relativamente aos outros existentes no mercado, simbolizando a confianca do cliente potencial.

> A transmissdo de saber-fazer é um elemento indispensavel e definidor de qualquer contrato de franchising, dado
que o direito de exploragdo ou a mera aposi¢ao de uma marca nao é suficiente para criar na clientela a ficcdo de uma
proveniéncia comum dos produtos ou servi¢os em causa. Este deve ser obrigatoriamente associado a uma atuacdo
padronizada e uniforme de cada franquiado, que lhe permita reiterar o sucesso e a originalidade do franquiador, assim
como contribuir para a conservagdo da integridade da imagem de marca que representa, nomeadamente da sua
reputacdo, podendo mesmo melhorar a sua posi¢ao concorrencial.

55 A assisténcia a prestar pode ter caracter técnico ou estritamente comercial, quando respeitar ao relacionamento do
franquiado com terceiros, como sucede nas questdes relativas a localizacdo do estabelecimento, sua decoracdo e
equipamentos, formacdo do franquiado e seus colaboradores, realizacdo de estudos de mercado, comercializacdo e
publicidade, ou administrativa, se tiver em vista a gestdo do estabelecimento sob os aspectos administrativo e
financeiro, como sejam a contabilidade, a facturacdo, gestdo de recursos, assessoria financeira, etc.
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Atinente a prestacdo de servicos ndo incluidos na assisténcia técnica, realce-se que de entre os
servigos prestados com alguma regularidade pelo franquiador que ndo integram o conceito de
assisténcia técnica realca-se, desde logo, a assisténcia juridica, a qual pode acordar-se ser prestada
pelos servigos proprios do franquiador, com evidentes vantagens decorrentes do patrocinio de
profissionais com maior experiéncia no tratamento de questfes relacionadas com a area de
actividade em causa. Pode ainda o contrato prever a obrigacdo de o franquiador prestar assessoria

financeira®®.

A denominada clausula de exclusividade territorial determina, na maior parte das vezes, o
franquiador a abster-se, uma vez celebrado o contrato, de fazer concorréncia ao franquiado. A
clausula de concesséo de exclusividade territorial pode implicar para o franquiador a obrigacéo de,

no territorio previsto no contrato®’:

e Na&o conceder a terceiros direitos de exploracéo relativos a totalidade ou parte da franquia;
e Na&o explorar, através de unidades préprias, a franquia, nem fornecer ele préprio os
produtos ou servicos objecto da mesma sob uma formula semelhante;

e Ndo fornecer ele proprio a terceiros os seus produtos®.

3.3.4.1. Obrigagdes do Franquiado
Dentre as obrigac¢6es do franquiado contam-, entre vérias, as seguintes:

e A obrigagéo de explorar a franquia;

e O pagamento de contrapartidas pelas prestacdes do franquiador;

%6 O cumprimento de tal obrigacéo significa igualmente um apoio importante na éptica do franquiado, ndo apenas por
poder dispor de servigos tendencialmente bons conhecedores dos procedimentos necessarios a obtengdo de
financiamento, mas sobretudo pela vantagem resultante da associacdo do nome do franquiador a respectiva
candidatura.

5" Ribeiro, Mario, Ob. Cit. pag. 112.

%8 A concessdo da exclusividade territorial é, no entanto, um potencial foco de dificuldades, principalmente para o
franquiador, na medida em que lhe limita a liberdade de ac¢do na gestdo da area ocupada pela rede de franquia. A
definicdo do territério de actividade de cada franquiado, por exemplo, principalmente nas primeiras etapas da vida da
rede, é uma tarefa dificil e que pode gerar graves conflitos de interesses entre as partes, como sucede quando, pela sua
extensdo, a area de exclusividade aconselharia a implantacdo de novos estabelecimentos e o franquiado ndo mostra
interesse em expandir o respectivo negécio. Por tal motivo, a medida que a rede vai integrando um ndmero mais
elevado de franquiados, o franquiador vai também aumentando a resisténcia a convengdo da concessdao da
exclusividade a favor daqueles.
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e A obrigagéo de suportar o controlo da actividade pelo franquiador;
e A proibicéo de deslocagdo do estabelecimento;
e A obrigacdo de ndo-concorréncia;

e A obrigacdo de segredo.

Entre as obrigacGes que decorrem do contrato para o franquiado, serd de sublinhar desde logo
aquela que lhe impde explorar ou desenvolver a actividade que é objecto do contrato de franquia,
tarefa em cuja execucdo deve observar quer a utilizacdo dos sinais distintivos da rede quer a

exploracdo do saber-fazer que Ihe é transmitido pelo franquiador®®.

O contrato de franquia é um contrato oneroso. As prestacbes do franquiador tém como
contrapartida outras prestacdes realizadas pelo franquiado. Ou seja, os beneficios que advém para
o franquiado das prestacdes efectuadas pelo franquiador, traduzidas principalmente na licenca de
utilizacdo da sua imagem de marca, na comunicacdo e actualizacao de saber-fazer e na prestacao
continua de assisténcia técnica, sao contrabalangados por um conjunto de prestacdes pecunidrias a

favor deste Gltimo, as quais o franquiado esta contratualmente obrigado®.

Constitui elemento essencial de qualquer contrato de franquia a obrigacédo, imposta ao franquiado,
de suportar o controlo por parte do franquiador. Seja qual for a modalidade de franquia em causa,
sempre o franquiador exigira a inclusdo no contrato de uma clausula que Ihe assegure o direito de
fiscalizar a utilizagdo que o franquiado faga dos activos que lhe transmitiu. Tal exigéncia costuma
ser fundamentada na necessidade de preservacdo da imagem de marca da rede e na utilizacdo

adequada do saber-fazer transmitido®?.

%9 Dificilmente se concebera que o franquiado adquira contratualmente o direito de explorar um determinado negécio
para, depois, deixar de o exercer. Nao obstante, uma tal situacdo, a acontecer — pense-se naquelas situacdes em que o
franquiado, por falta (ndo detectada pelo franquiador na fase de seleccdo) de capacidade, negligencia o
desenvolvimento da sua actividade —, € apta a provocar prejuizos para o franquiador, na medida em que, desse modo,
ele deixard de poder cumprir os seus objectivos de expansdo da rede criada e de afirmacdo da imagem de marca
respectiva.

80 Ha duas principais modalidades de obrigagGes pecuniarias a que o franquiado pode estar obrigado: prestagdo inicial
e/ou prestacGes periddicas. O pagamento de uma prestacdo inicial, normalmente designado por direito de entrada
(front money ou initial fee), a pagar na data de assinatura do contrato, € um traco comum nos contratos de franchising,
ainda que nada impeca as partes de acordarem diversamente e dispensarem esta prestacdo, de modo a reduzir o risco
inicial para o franquiado e a promover a colaboracéo das partes ao longo do tempo.

61 Para que a qualidade dos produtos, servicos e, no geral, a imagem de marca do franquiador nédo se deteriore, o
franquiado tem a obrigacdo de se subordinar a um apertado controlo e a uma rigorosa fiscalizagdo da sua actividade.
Apenas assim sera possivel assegurar a integridade, homogeneidade e reputacdo da imagem de marca partilhada pela
rede de franchising.
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A localizacdo do estabelecimento, na medida em que a imagem da marca esta relacionada com a
zona e 0 tipo de estabelecimento em que sdo comercializados os bens e/ou prestados 0s servicos,
pode constituir uma condicdo essencial para o sucesso da franquia. Por esse motivo, ela é
normalmente da escolha do franquiador, por ser ele quem mais bem preparado esta para tal tarefa,
em face ndo s6 do conhecimento decorrente do desenvolvimento do conceito de negdcio em que
se traduz a franquia, como também dos obtidos através de estratégias de marketing concebidas
para a sua actualizacéo, e ainda da experiéncia acumulada quer com as suas unidades piloto quer

com as restantes unidades da rede®?.

O contrato de franquia integra habitualmente uma clausula nos termos da qual o franquiado fica
obrigado a abster-se de fazer concorréncia ao franquiador enquanto durar o contrato, obrigacéo

que pode mesmo prolongar-se durante um determinado periodo para la da respectiva cessa¢ao®?.

O contrato de franquia integra geralmente uma clausula que obriga o franquiado a respeitar e fazer
respeitar aos seus funcionarios e colaboradores um dever de confidencialidade relativamente ao
conteudo do objecto da franquia, designadamente aos conhecimentos que lhe sdo transmitidos pelo
franquiador. Como se referiu ja, o saber-fazer é um elemento essencial deste tipo de contrato,
sendo a confidencialidade uma das suas caracteristicas fundamentais. Quando o conjunto de
conhecimentos e experiéncias que o constituem passe a ser normalmente conhecido ou de facil
obtencdo, o saber-fazer deixa de existir como tal, ndo se podendo, numa tal situacdo, falar de

contrato de franquia®*.

b2 Ribeiro, Mario, Ob. Cit., pag. 124.

83 A insercdo de uma tal clausula de ndo-concorréncia determina que o franquiado ndo pode, durante a vigéncia do
contrato, exercer qualquer outra actividade empresarial que possa ser entendida como concorrente daquela que lhe
cabe desenvolver no ambito do contrato celebrado com o franquiador. Na base da imposicdo desta obrigacdo ao
franquiado estdo, necessariamente, motivos de cariz econémico. De facto, o exercicio de uma actividade concorrente
por parte deste conduziria por certo ao relaxamento da sua concentracdo na exploracdo do negdcio objecto do contrato
que celebrou com o franquiador, contribuindo para a deterioracdo da operatividade da rede e, portanto, da sua imagem.
64 Esta essencialidade do segredo no que respeita ao saber-fazer implica que 0 mesmo se deva considerar inerente ao
contrato de franquia, ndo sendo, por isso necessaria, para alguma doutrina, a previsdo da obrigacdo de
confidencialidade.
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3.4. Enriquecimento Sem Justa Causa

3.4.1. Enquadramento Legal e Pressupostos do Enriquecimento Sem Justa Causa

A figura do enriquecimento sem causa esta prevista no artigo 473.° do Cddigo Civil, sendo

pressupostos desse enriquecimento sem causa 0S seguintes:

o A existéncia de um enriquecimento;

o A obtencdo desse enriquecimento a custa de outrem;

o A auséncia de causa justificativa para o enriquecimento;

o A lei ndo facultar ao empobrecido outro meio de ser restituido/indemnizado.

Assim, ndo basta que uma pessoa tenha obtido uma vantagem econdmica a custa de outra, sendo

ainda necessaria a auséncia de causa juridica justificativa da deslocacéo patrimonial.

Cabe a quem pede a restituicdo com base no enriquecimento de outrem a sua custa e sem causa
justificativa, o énus de alegar e provar esses pressupostos. Ndo basta, pois, que nao se prove a

existéncia de uma causa de atribuicio, sendo preciso convencer o tribunal da falta de causa®.

Considera-se, em regra, que o enriquecimento ndo tera causa justificativa quando, segundo 0s
principios legais, ndo haja razdo de ser para ele ou quando, segundo 0s mesmos principios legais,
deve pertencer a outrem e ndo ao efetivo enriquecido. Por outro lado, o recurso a este meio previsto
no artigo 473.° do Cadigo Civil s é possivel se ndo existir outro meio, de entre as normas juridicas

aplicaveis, para se conseguir o ressarcimento do lesado.

Aguele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a actualizagao dos valores monetarios. Se o enriquecimento tiver por
objecto coisa determinada, quem a recebeu € obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir,
a restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido. A principal situacdo de

enriquecimento sem causa € a do pagamento indevido.

% Costa, Vaz de Carvalho, Direito das Obrigacdes, Das Fontes das Obrigacdes, 3.2 Ediccéo, Livraria Delta, Aveiro,
2005, pag. 136.
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Para o cabimento de enriquecimento sem justa causa, S80 necessarios cinco requisitos simultaneos

que sio os seguintes®:

e Enriquecimento do Réu;

e Empobrecimento do Autor;

e Relacdo de Causalidade;

e Inexisténcia de Causa Juridica para o Enriquecimento;

e Inexisténcia de Acc¢do Especifica.
3.4.2. Enriquecimento Sem Causa no Direito Romano

A teoria do enriquecimento sem causa foi construida sob o alicerce das condictiones, presentes no

Direito Romano, de onde surgiram os conceitos fundamentais.

Segundo o entendimento de Washington de Barros, 0os romanos ja consagravam o pagamento
indevido como modalidade de enriquecimento ilicito. Os requisitos para a configuracdo do
pagamento indevida nesta época, eram: ser o pagamento devido, o solvens ter agido com erro e

quem recebeu, ter recebido de boa-fé®’.

Os romanos tentaram, com base na equidade, desenvolver principios relacionados com a teoria do
enriquecimento indevido, porém ndo conseguiram, cabendo aos legisladores contemporaneos a

evolugéo e o aprimoramento do instituto.

Nesta época surgem as condictiones, através das quais as pessoas podiam reaver o prejuizo por
pagamento errdneo. O objectivo dos romanos, com as condictiones, era justamente combater
situagdes injustas, que ndo eram amparadas por lei, entre elas o enriquecimento ilicito. Desta

forma, aquele que locupletasse com a coisa alheia seria obrigado a restitui-la a seu dono®.

Os contratos, em Roma, possuiam uma forma abstracta e para diminuir o rigor desse abstractismo,

surgem formas técnicas para evitar o enriquecimento sem causa. E nesse momento que entra o

8 Caio, Mario, O Instituto de Enriquecimento Sem Justa Causa, como Fonte das Obrigacdes Subsidiaria, 3.2 Ediccéo,
Jus Editora, Rio de Janeiro, 2012, pag. 186.

57 Idem, pag. 186.

% Ibidem, pag. 189.
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papel do pretor. Quando um caso particular era merecedor de proteccdo, o pretor concedia a

condictio.

4. Marco Referencial

Importa salientar que antes de discutir a aplicacdo analdgica da compensacdo de clientela no
ambito do contrato de franquia, ndo é de afastar liminarmente tal possibilidade, antes devendo
proceder-se a uma apreciagdo casuistica, no sentido de verificar se, no caso concreto, o franquiado,
designadamente pelos servigcos que prestou, tarefas que cumpriu e fungdes que exerceu, pode ser
considerado como relevante factor de atraccdo de clientela (ainda que ndo o Unico) a qual o

franquiador tenha efectivo acesso apds o termo do contrato.

O recurso a analogia pressupde a existéncia de uma lacuna na lei, ou seja, de que uma concreta
situacdo ndo esta abrangida nem pela letra nem pelo espirito da lei. Dando como assente que a
ratio da compensacdo de clientela pode abranger o contrato de franquia, na medida em que néo é
de afastar em absoluto a possibilidade de, em determinadas situacdes, designadamente no
momento da extin¢do do contrato, serem idénticas as posicoes relativas entre principal e agente e

franquiador e franquiado, podera concluir-se, entdo, pela existéncia de uma lacuna.

A aplicacdo, por analogia, ao contrato de franquia das regras sobre a compensacdo de clientela
previstas para o contrato de agéncia coloca desde logo dois tipos de questfes: (1) a de apurar se
aquelas normas tém caracter excepcional, circunstancia em que a aplicacdo analdgica esté afastada
pela lei; e (2) a de averiguar, através da analise comparativa dos dois contratos, das semelhangas
entre as realidades que em ambos se colocam no momento da cessacgdo do contrato, em termos de

se poder afirmar que existe uma identidade de razéo.

O que a compensacdo de clientela visa compensar no contrato de franquia é, portanto, a mais-valia
que ao franquiador é proporcionado usufruir, sem contrapartida, apés a cessacédo do contrato e que

corresponde a valorizagdo da clientela resultante da actividade do franquiado.

Assim, a finalidade que se atribui a clausula de ndo concorréncia no contrato de franquia gerara,
no fundo, os mesmos efeitos da cessacdo do contrato. Privado da utilizacdo dos sinais distintivos

e do saber-fazer, o franquiado deixara, pelo menos em alguma medida, de ter acesso a clientela
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que lhe estivesse eventualmente ligada, a qual tenderd a manter-se fiel aqueles factores,

continuando, desse modo, a estar acessivel ao franquiador apds a exting¢do do contrato.

Isto porque, tendo em consideracdo a especificidade do sistema negocial em que consiste a
franquia, dificilmente se poderd afirmar que os clientes angariados pelo franquiado ficam
estritamente ligados a sua pessoa ou as suas especiais qualidades. Ou seja, também no ambito do
contrato de franquia pode ocorrer, apds a cessacao do vinculo contratual, uma continuidade de

clientela susceptivel de continuar a beneficiar o franquiador.

Pelo que, se da anélise do caso concreto se vier a constatar que a mais-valia correspondente a essa
persisténcia de vantagem a favor do franquiador adquire foros de considerabilidade equivalente a
que justifica a atribuicdo ao agente da indemnizacdo de clientela, ndo se vé como negar ao
franquiado direito idéntico, que pode se efectivar também por via de enriquecimento sem justa

causa.

Nas situacGes em que ao franquiado seja reconhecido ter contribuido com a sua actividade para a
criacdo de clientela ou 0 aumento substancial do volume de negécios do franquiador, a sua situacdo
no momento da cessacdo do contrato, com a perda, ndo retribuida, da mais-valia criada em favor

da contraparte, seré bastante semelhante a do agente.

Pelo que é possivel admitir - ou, pelo menos, ndo sera de afastar liminar e absolutamente — o
reconhecimento, por via analdgica, ao franquiado do direito a compensacdo de clientela prevista
para 0 agente. Outrossim, visando a compensacao de clientela compensar o agente pelos beneficios
que o principal continua a poder auferir com a clientela por ele angariada ou desenvolvida, nas
situagcdes em que ao franquiado seja reconhecida idéntica contribuicdo a favor do franquiador, a
sua situacdo no momento da cessacdo do contrato, com a perda, ndo retribuida, dessa mais-valia
criada em favor da contraparte, sera passivel de se assemelhar a do agente, podendo justificar um

tratamento idéntico ao nivel daquela compensacéo.
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CAPITULO Il - METODOLOGIA
1. Defini¢cdo da Metodologia

A metodologia pode ser considerada como uma ciéncia formal e ndo do contetido que visa alcance
de saber, ou seja, um procedimento formal com método de pensamento reflexivo que requer um
tratamento cientifico e se constitui no caminho para se conhecer a realidade ou para descobrir

verdades parciais®.
2. Quanto a Abordagem ou Paradigma

Paradigma ou abordagem é o modo como vemos e interpretamos a realidade na qual estamos

inscritos, seguindo determinados pressupostos epistemoldgicos e procedimentos metodoldgicos .

Assim, de acordo com o autor acima mencionado, podem existir 3 (trés) paradigmas ou abordagens

a saber:
(a) Quantitativo
(b) Qualitativo

(c) Misto

Tendo em conta o problema que se levanta no trabalho a abordagem que foi seguida consiste na
qualitativa tendo em conta que a finalidade deste enfoque visa compreender como se pode
compensar o franqueado por trabalho de angariacdo da clientela depois da cessacdo do contrato,
tendo em conta que o franqueador ainda continua a ter beneficios pela obra de angariacéo efectuada

pelo franqueado.
3. O Tipo de Estudo e Desenho da Pesquisa

No que concerne a natureza, a presente pesquisa foi por um lado, aplicada, tendo como objectivo

gerar conhecimentos para a aplicagdo prética e dirigidos a solugdo de problemas especificos para

8 Castro, Dickson, Metodologia de Trabalho Cientifico, Universidade Federal de sdo Paulo, Jus Editora, Sdo Paulo,
1988, pag., 76.
0 |dem, péag. 80.
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0 reconhecimento, por via analdgica, ao franquiado do direito a compensacao de clientela prevista

para o agente.

Por outro lado, a pesquisa foi explicativa com objectivo de identificar os factores que determinam
ou contribuem para o reconhecimento, por via analdgica, ao franquiado do direito a compensacao
de clientela prevista para o agente. E o tipo de pesquisa que mais aprofunda o conhecimento da

realidade, porque explica a razdo, o porqué das coisas’?.

Ainda, de salientar que de maneira geral, a pesquisa cientifica € uma sequéncia orientadora, que
se vai modelando em fun¢do do caminho que toma a pesquisa e das caracteristicas das pessoas que

a conduzem seguindo as seguintes fases’?:

e Nascimento da Ideia de Pesquisa: como parte de uma inquietagdo, uma necessidade, uma
encomenda ou qualquer outra circunstancia que leve o pesquisador a pensar em empreender
uma pesquisa. Neste caso, foi a necessidade de ver o franqueado a ser recompensado pela
angariacao de clientela efectuada antes da cessagdo de contrato reunidas certas condigoes.

e Eleicdo do Tema: ideia inicial do pesquisador se inscreve em um tema amplo ou em um
conjunto deles, dos quais, depois de analisar bem o que deseja, escolhera o definitivo. De facto,
foi possivel elencar-se varios temas, mas no fim foi possivel a escolha do tema acima descrito.

e Definicdo do Problema, os Objectivos, Perguntas e Hipotese de Trabalho: aqui o pesquisador
tem que tomar uma posicdo pessoal, um risco calculado ao avaliar o problema que se esta
expondo e concretiza-lo, em caso de ser necessario. Nestes termos, este conteido esta patente
na introducéo do trabalho.

e Construcdo do Enquadramento Teorico: esta etapa € vital em qualquer pesquisa e chave para
as etapas de desenho metodologico, analise e interpretacdo da informacéo. Permite elaborar o
contexto teodrico da pesquisa, ao elaborar um estado da arte dos termos fundamentais do
problema de pesquisa. Esta constru¢cdo do enquadramento tedrico consta da revisdo
bibliogréfica.

e Desenho da Estratégia Metodoldgica: uma vez que definimos o que pesquisar e contamos com

um estado da arte sobre o tema, entramos na estratégia metodoldgica. Esta inclui a definicéo

"L Gil, Antdnio Carlos, Metodologia de Pesquisa Cientifica, 3.2 Edicgdo, Reimpressdo, Sdo Paulo, 2008, pag. 66
2 |dem, pag. 71.
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do desenho de pesquisa e a definicdo operacional das variaveis do estudo e sua medicgéo, sendo
que este conteudo esta ao longo da metodologia do trabalho.

Recolha dos Dados ou Trabalho de Campo: realiza-se mediante procedimentos metodologicos
que definimos no momento anterior, de acordo com a natureza do problema. E primordial ter
em conta a validade e confianga dos mesmos.

Andlise e Interpretacdo dos Dados: a partir dos procedimentos de analise definidos na
estratégia metodoldgica, processamos toda a informacdo produzida no &mbito de nosso
trabalho.

Elaboracdo do Relatério ou Memorial de Pesquisa: convém ter pensado que tipo de relatério
vai se apresentar, a quem vai dirigido e a formacao dos leitores. Em funcdo deste dado,
ajustara-se o discurso. Sem esquecer de dar resposta, como é débvio, as colocacGes gerais

realizadas.

4. Procedimentos Técnicos de Pesquisa

Quanto aos procedimentos técnicos, o estudo foi conduzido através da pesquisa bibliografica e

documental.

A pesquisa documental assemelha-se muito a pesquisa bibliografica. A Unica diferenca entre

ambas esta na natureza das fontes. Enquanto a pesquisa bibliografica se utiliza fundamentalmente

das contribuicbes dos diversos autores sobre determinado assunto, a pesquisa documental vale-se

de materiais que ndo receberam ainda um tratamento analitico, ou que ainda podem ser

reelaborados de acordo com os objectivos da pesquisa’.

A pesquisa documental utiliza fontes constituidas por material ja elaborado, consistindo em fontes

mais diversificadas e dispersas, sem tratamento analitico, tais como: artigos da internet,

monografias, teses, dissertacOes, tabelas estatisticas, jornais, revistas, relatorios, documentos

oficiais, entre outros’.

73 Castro, Dickson, Ob. Cit, pag. 76.
4 |dem, pag. 87.
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Nesta perspectiva, com a pesquisa bibliografica procurou-se conhecer as diferentes contribuicbes
cientificas realizadas sobre os fundamentos tedricos no que concerne ao reconhecimento, por via

analdgica, ao franquiado do direito & compensacao de clientela prevista para o agente, em especial.

Quanto ao levantamento de campo (survey), as pesquisas deste tipo se caracterizam pela
interrogacao directa, por meio de entrevistas ou questionarios, das pessoas cujo comportamento se

deseja conhecer™.

Basicamente, procede-se a solicitacdo de informacGes a um grupo significativo de pessoas acerca
do problema estudado para em seguida, mediante analise quantitativa, obter as conclusdes

correspondentes dos dados colectados.

Obviamente que neste caso, ndo foram pesquisados todos os integrantes da populacdo estudada.
Antes selecionou-se mediante procedimentos estatisticos, uma amostra significativa de todo o
universo, que é tomada como objecto de investigacdo. As conclusdes obtidas a partir desta amostra

séo projectadas para a totalidade do universo.

O estudo de campo apresenta muitas semelhancas com o levantamento de campo. Distingue-se
deste, porém, em relacdo principalmente a dois aspectos. Primeiramente, o estudo de campo
procura muito mais o aprofundamento das questfes propostas do que a distribuicdo das

caracteristicas da populagio segundo determinadas variaveis’®.

Outra distincdo é a de que no estudo de campo estuda-se um Unico grupo ou comunidade em termos
de sua estrutura social, ou seja, ressaltando a interaccdo de seus componentes. Assim, o0 estudo de

campo tende a utilizar muito mais técnicas de observacdo directa (in loco) do que de interrogacao.
5. Universo e Amostra da Pesquisa

Normalmente, as pesquisas sociais abrangem um universo de elementos tdo grande que se torna
impossivel considera-los na sua totalidade. Por isso, neste tipo de pesquisas recomenda-se

trabalhar com uma amostra, isto é, uma parte representativa do universo’’.

5 Gil, Antdnio Carlos, Ob. Cit, pag. 72.
76 |dem, pag. 74.
" Ibidem, pag. 77.
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O estudo foi realizado com base de uma amostra de 5 sentencas judiciais, sendo que uma vai servir
como estudo do caso e as outras serdo analisadas e expostas ao longo do trabalho, todas versando
sobre a atribuicdo da compensacdo de clientela quando ha extin¢do do contrato de agéncia ou
franquia, bem como outros contratos de distribuicdo com regime juridico similar para aplicacdo

analogica,

Para o calculo do tamanho da amostra foi usada a “Regra de Polegar”, que consiste em estimar
um tamanho minimo da amostra que permita efectuar uma anélise adequada aos dados, podendo
ter um tamanho de cinco a dez vezes o nimero de itens da entrevista. Com vista a garantir uma

maior representatividade proporcional da amostra e adequa-la as exigéncias da pesquisa.

6. Colecta e Tratamento de Dados

A colecta de dados foi realizada através da pesquisa documental e inquérito por entrevista e
questionario. Os dados colectados serdo tabulados e depurados, corrigindo possiveis distor¢oes
provenientes do processo de levantamento e digitacdo a fim de eliminar dados inconsistentes.

Quanto a forma de tratamento de dados, estes serdo tratados através do aplicativo informéatico SPSS
«Versdo 20», sendo que a sua andlise e interpretacdo baseou-se na estatistica descritiva e
inferencial, por oferecer a possibilidade de calculo e anélise de dados, como por exemplo,
frequéncias absoluta e relativa, medidas de dispersdo, desvio-padréo, coeficiente de correlacéo,

tabelas e graficos.

O método estatistico fundamenta-se na utilizagdo da teoria estatistica das probabilidades e permite
comprovar as relagfes dos fendmenos entre si, e obter generalizagbes sobre sua natureza,
ocorréncia ou significado. Suas conclusGes apresentam grande probabilidade de serem

verdadeiras, embora admitam certa margem de erro’®,
7. Tipo de Amostragem

Nesta pesquisa, foi privilegiada a amostragem intencional como o método de amostragem mais

apropriado para a andlise pretendida. Neste tipo de amostragem, o pesquisador interessa-se com

8 Gil, Antdnio Carlos, Ob. Cit, pag. 81.
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opinido de determinados elementos da populacdo estudada ainda que ndo seja representativa da

mesma’®.

De uma forma geral, esta amostragem permite por intencdo seleccionar determinados elementos
do campo do estudo, que pelas suas caracteristicas, volume, prestigio ou posi¢do social
influenciam os resultados.

8 Marconi & Lakatos, Metodologia de Trabalho Cientifico nas Ciéncias Sociais, Atlas Editora, 4.2 Edicgdo, Rio de
Janeiro, 2002, pag. 105.
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CAPITULO Il - APRESENTACAO DOS RESULTADOS

1. Dos Procedimentos Processuais Para a Compensacao da Clientela

1.1. Breve Exposi¢do do Contetido do Direito Substantivo
Esta anélise tem como foco a anélise do seguinte conteudo:

e Findo o contrato de franquia, a indemnizacgéo de clientela constitui uma compensacao devida
ao franqueado pelos beneficios que o franqueador continua a auferir com clientela angariada
ou desenvolvida pelo franqueado, visando indemnizar este pelo enriquecimento que a sua
actividade continua a proporcionar ao franqueador.

e Para que se verifique o direito a essa indemnizacdo € necessario que o franqueado haja
angariado novos clientes ou aumentado substancialmente o volume dos negd6cios com a
clientela ja existente; que o franqueador continue a beneficiar, mesmo depois da cessacéo do
contrato, da actividade do seu antigo franqueado, e que este fique privado de qualquer
remuneracao pelos negocios que se vierem a efectuar com os clientes por si angariados.

e O franqueado tem de exigir essa indemnizacgéo no prazo de trés meses seguintes a cessacdo do

contrato.

Tendo em conta este contetdo, podemos verificar que estdo reunidas as condi¢des para se intentar

uma acc¢ao junto de um determinado Tribunal competente.

1.2. Da Peticéo Inicial

De notar que para este tipo de litigio, o foro competente consubstancia no foro comum, pois nos
termos do artigo 66 do Codigo de Processo Civil, os litigios que ndo cabem a um foro especial

cabe a foro comum ou judicial, no que concerne a competéncia em razdo da materia.

No que concerne a competéncia em razdo do valor, podemos verificar que dependendo do
montante a ser exigido como compensacao, pode ser Tribunal Judicial do Distrito ou Tribunal
Judicial da Provincia. Nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 84, da Lei da Organizacéo

Judicial®, o tribunal competente sera do Distrito se o valor da causa exceder os cem vezes o salario

8 |ei da Organizacdo Judicial, aprovada pela Lei n.° 24/ 2007, de 20 de Agosto.
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minimo e se estiver acima deste valor sera o Tribunal da Provincia conforme a alinea a), do n.° 1,

do artigo 73 da Lei da Organizacéo Judicial.

Quanto a competéncia territorial, de salientar que o n.° 1, do artigo 74 do Cadigo de Processo Civil,
estabelece que a accdo destinada a exigir o cumprimento de obrigagdes ou indemnizagéo pelo ndo
cumprimento sera proposta no tribunal do lugar em que, por lei ou convencao escrita, a respectiva
obrigacdo devia ser cumprida. Tendo em conta que as partes nao estabelecem na celebracdo do
contrato de franquia a compensacao da clientela, ndo podemos falar da convengéo, mas do que a
lei determina e sendo assim, devemos recorrer ao Codigo Civil nos termos do n.° 1, do artigo 772
que estipula que na falta de estipulacao ou disposicéo especial da lei, a prestacdo deve ser efectuada
no lugar do domicilio do devedor. Assim sendo, a ac¢ao deve ser proposta no tribunal do domicilio

do franqueador que neste caso é o devedor.

Quanto as espécies das accbes que nos termos do n.° 1, do artigo 4 do Codigo de Processo Civil,
consubstanciam em declarativas e executivas, para este tipo de ac¢bes que ndo existe um titulo
executivo conforme o artigo 46 do Codigo de Processo Civil para se intentar a accao executiva, sO
pode haver uma accdo declarativa e dentro das acgdes declarativas vai ser de condenacdo,
conforme a alinea a), do n.° 2 do artigo 4 do Codigo de Processo Civil.

No que concerne a forma de processo, que nos termos do artigo 460, do Codigo de Processo Civil,
consubstancia em ordinario e sumario e tendo em conta o valor da causa, nos termos do artigo 462
do Cddigo de Processo Civil, conjugado com artigo 38 da Lei da Organizacdo Judicial, pode seguir
a forma ordinéria, se o valor da causa ou da compensacao, ultrapassar cinquenta vezes o salario

minimo e no caso de ndo ultrapassar vai seguir a forma sumaria.

Quanto ao pedido, que consiste numa indemnizacdo, de salientar que a maior parte da doutrina
defende que ndo se pode falar de indemnizagdo, mas sim da compensacao, pois a indemnizagéo
tem a ver com a existéncia de uma culpa que nos termos do artigo 483 do Codigo Civil, pode
consistir em dolo ou negligéncia e neste caso, ndo existe culpa, pois esta compensacao independe
de como cessa o contrato se houve ou nédo a culpa de uma das partes, tendo como pressuposto o

facto de haver enriquecimento pela actividade de outrem.
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Ademais, de salientar que quando se discute a questdo da compensacdo da clientela, seja no
contrato de agencia ou de franquia, ndo se esta perante a problematica da culpa no ambito da
exting¢do do contrato, o que pode dar lugar a uma indemnizagéo por nao haver justa causa para essa

extincao,

Mesmao depois de extinguir o contrato a entidade franqueadora, pagar toda a indemnizacao devida
pela extin¢do culposa do contrato, a este pode ser exigido a compensacéo da clientela, desde que
haja o preenchimento dos requisitos plasmados na legislacdo. A compensacao de clientela ndo é
uma sanc¢do, mas sim mostra-se como uma valoragdo da equidade, ou seja, que ninguém se

beneficie a custa do outro enquanto este se empobreces!.

Se o franqueador continua a locupletar-se pelo trabalho exercido pelo franqueado mostra-se justo
que aquele pague uma compensacdo a este, pois foi o trabalho deste que ainda da uma maior

margem de lucros aquele.

Quanto aos factos que devem ser pressupostos, de salientar que a sua atribui¢do requer os seguintes

requisitos ou pressupostos®?:

e Ter 0 agente angariado novos clientes para a outra parte, ou aumentado substancialmente o
volume de negocios com a clientela ja existente;

e Beneficiar a outra parte consideravelmente, ap6s a cessacdo do contrato da actividade
desenvolvida pelo agente;

e Ter 0 agente deixado de receber qualquer retribuicdo por contratos negociados ou concluidos,

apos a cessacao do contrato, com os clientes referidos no ponto acima descrito, no nimero um.

De salientar que estes requisitos S0 0S mesmos para a compensagdo no contrato de agéncia,

constantes no artigo 553, n.° 1, do Cédigo Comercial de 2005.

Quanto a problemética da prescricéo e caducidade do direito, de referir que no @mbito da legislacéo

mocambicana, nos termos do n.° 3 do artigo 553, do Cédigo Comercial de 2005, que versa sobre

81 Delegado, José Paulo, Da Figura Juridica da Compensacdo da Clientela no Contrato de Agéncia — Pressupostos
ou Requisitos, Jus Editora, Rio de Janeiro, 2020, pag. 231.
82 |dem, pag. 243.
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0 contrato de agencia, que pode ser tido em conta por aplicacéo analdgica, estabelece que extingue-
se o direito a compensacdo de clientela se o agente ou os seus herdeiros ndo comunicarem ao
principal, no prazo de um ano a contar da cessagéo do contrato, que pretendem recebé-la, devendo
a accdo judicial ser proposta dentro do ano subsequente a esta comunicagéo.

Tendo em conta o Codigo Civil, podemos verificar que nos termos do artigo 317, alinea c),
prescrevem no prazo de dois anos, os créditos pelos servicos prestados no exercicio de profissdes

liberais e pelo reembolso das despesas correspondentes.

No caso do ordenamento juridico mogambicano, ndo havendo a regulamentacéo da compensacao
da clientela no contrato de franquia, a questdo que vai se colocar, consubstancia em saber qual o
prazo de prescri¢ao que vai ser usado se é do contrato de agéncia por analogia ou do Cédigo Civil,

por ser legislacdo subsidiaria.

Sem avangar bastante, de salientar que, se 0 Autor exigir esta compensagéo recorrendo ao instituto
de agéncia por analogia 0 prazo serd de um ano que consta neste contrato, mas se recorrer ao

instituto de enriquecimento sem justa causa o prazo sera de dois anos.

Na vertente da matéria de direito, vamos recorrer ao artigo 522 e seguintes do Cédigo Comercial
de 2005, por recurso a analogia prevista no artigo 10 do Caédigo Civil, ou ainda ha espaco para se
recorrer ao instituto de enriquecimento sem causa nos termos do artigo 473 e seguintes do Codigo
Civil.

1.3. Da Contestacao e Reconvencao

A contestacdo logicamente serd feita pelo franqueador que consubstancia em reu no processo,
sendo que o prazo para o efeito vai depender da forma de processo, sendo que se for processo
ordinario sdo 20 (vinte) dias nos termos do n.° 1, do artigo 486 do Codigo de Processo Civil e no

caso de ser sumario sdo 10 (dez) dias de acordo com artigo 783 do Cddigo do Processo Civil.

Esta contestacdo pode ser por defesa por impugnacéo ou defesa por excepcdo conforme o artigo
487 do Caodigo do Processo Civil. No momento da contestacdo o reu, neste caso o franqueador

pode deduzir a reconvencdo de acordo com artigo 501 do Cddigo de Processo Civil.
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1.4. Resposta a Contestacao e Reconvengao

Pode ainda haver a resposta a contestacéo e reconvencao que vai ser feito por autor que neste caso
consubstancia no franqueado, sendo que a resposta a reconvencgdo so terd lugar se houver um
pedido por parte do reu e havera resposta a contestacao se for deduzida alguma excepcéo de acordo

com o artigo 502 do Cédigo de Processo Civil.

1.5. Das Outras Fases e a Sentenca

Tendo em conta o sistema juridico mogambicano, no ambito do Direito Processual Civil, podemos

constatar duas situacdes, depois dos articulados para chegarmos a sentenca.

A primeira situacdo € aquela em que o Juiz, depois dos articulados, marca a audiéncia preliminar
para os fins plasmados no artigo 508 do Cédigo do Processo Civil, podendo posteriormente
proferir um despacho saneador nos termos do artigo 510, sendo que esse despacho saneador pode

ser despacho saneador sentenca conforme o n.° 6, do artigo 510 do Caodigo de Processo Civil.

Né&o se proferindo a sentenca no despacho saneador, ocorre a fase de saneamento e condensacéo,
onde se seleciona a matéria provada e aquela que se necessita de ser provada que aparece em forma
de quesitos de acordo com o artigo 511 do Codigo de Processo Civil, posteriormente ha espago
para a fase de instrucdo, finda vai se para a fase de discussdo e julgamento depois a sentenca

conforme artigo 513, 646 e 658, todos do Codigo do Processo Civil.

2. Contrato de Franquia como tipico, Mecanismos da Celebracéo e a Obrigacéo do

Juiz de Julgar

Antes de mais de salientar que os contratos nominados séo aqueles que possuem uma denominagéo
especifica. Por outro lado, contratos atipicos sdo aqueles que ndo possuem tratamento legislativo

particular, ndo importando se possuem ou ndo um nome determinado. O contrato atipico possui
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uma causa inédita e diferente daquelas relativas aos contratos tipicos. Nesse sentido, é

perfeitamente possivel que exista um contrato atipico nominado®.

O contrato nominado €é aquele que o legislador deu 0 nome juridico nos instrumentos legais, por
exemplo o contrato de compra e venda que tem a designacdo no &mbito do artigo 874 do Codigo
Civil, sendo que o contrato tipico, mostra-se sendo aquele que o legislador estabeleceu o seu

regime juridico numa determinada legislacéo.

Os contratos tipicos surgem das necessidades do comércio juridico, ndo supridas pela
regulamentacéo legislativa pormenorizada. Em vista disso, surge aspecto, em relagao aos contratos
tipicos, que ndo pode ser ignorado. A reiteracdo social de uma de uma forma contratual forca o
legislador a tipifica-lo, como é o caso do leasing, do factoring e do franchising, hospedagem,
garagem, feiras e exposi¢des, servigos de mudanca, por exemplo. Ha, dessa maneira, uma
verdadeira tipicidade social desses contratos, uma vez que existem, primeiro, na realidade social

de uma época, na consciéncia social, econémica ou ética, antes que o legislador as esquematize®.

Tendo em conta o Codigo Civil que regula os contratos de indole privado do Direito Comum ou
Civil, no que toca ao critério de qualidade, pois mesmo intervindo o Estado nestas relacdes
juridicas, este intervém desprovido da sua autoridade, o que vai implicar que aparece na relacao
juridica em igualdade com os particulares, ndo desvendamos a consagracdo do contrato de
franquia, o que implica que este contrato para alem de ser um contrato atipico, ndo é também um

contrato nominado neste instrumento.

Quanto ao Codigo Comercial de 2005, que regula as relacGes juridicas entre 0s empresarios ou no
exercicio de actividade comercial, podemos constatar também, que o contrato de franquia apesar

de ser nominado e tipico ndo regula a compensacédo da clientela.

Analisando outra legislacdo do ordenamento juridico mogambicano, podemos constatar que o
contrato de franquia & um contrato nominado nos termos da Lei do Investimento aprovado pela lei

n.° 3/ 93 de 24 de Junho, na sua alinea i), don.° 1, do artigo 1, onde define o contrato de Franchising

8 Augusto Santos Silva, Direito dos Contratos Internacionais e o Comercio, Dos Contratos, Rio de Janeiro, S&o
Paulo, Livraria Almedina, 2009, pag. 199.

8 Almeida Constancio, Dos Contratos Comerciais em Especial, Rio de Janeiro, Universidade S&o Paulo, USSP,
Almedina, 1988, pag. 231.
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(ou Franquia), como sendo a modalidade de contrato comercial através do qual o detentor
(franchisor ou licenciador) de um dado know-how, marca sigla ou simbolo comercial, os cede no
todo ou em parte a outrem e em regime de exclusividade com ou sem garantia da respectiva
assisténcia técnica e servigos de comercializa¢do, obrigando se 0 “franchisee” (ou licenciado) a
realizacdo dos investimentos necessarios ao pagamento de remuneracao periddica e a aceitacdo do

controlo do “franchisor” sobre a sua actividade comercial.

Apesar deste contrato ser um contrato nominado, este ndo se mostra ser um contrato tipico na

matéria da compensacao da clientela, pois o legislador ndo estabeleceu o seu regime juridico.

Apesar deste contrato ser nominado e tipico, sem prever compensacdo da clientela, valera o
principio da autonomia privada, no ambito da liberdade contratual, previsto no ambito do artigo
405 do Cddigo de Civil que estabelece que dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de
fixar livremente o contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo

ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver.

A autonomia privada manifesta-se através do exercicio dos direitos subjectivos e da possibilidade
de celebragdo de negdcios juridicos (unilaterais ou contratos). A autonomia privada é
frequentemente identificada com uma das suas mais significativas expressdes: a liberdade
contratual, prevista no artigo 405 do Cédigo Civil, abrangendo quer a possibilidade de celebrar ou
ndo celebrar determinado contrato (liberdade de celebracdo), quer a possibilidade de fixacdo do

conteudo do contrato (liberdade de estipulacéo).

O principio da liberdade contratual encontra-se confinado pelas limitacdes estabelecidas pela
ordem juridica, decorrentes da aplicagdo de outros principios como, por exemplo, a ordem publica
ou a boa-fé. No essencial, € possivel reconhecer trés espécies de limitagdes: (i) a imposicao de
contratar; (ii) a proibicdo de contratar; (iii) a necessidade de obtencdo de consentimento de

terceiros.

A admisséo, pela ordem juridica, das chamadas clausulas contratuais gerais (modelos contratuais
pré-estabelecidos a que as pessoas se limitam a aderir sem a possibilidade de introduzir

modificagbes) ndo constitui uma limitacdo juridica a liberdade contratual embora se deva
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reconhecer que constitui uma importante limitacdo factica dada a dificuldade de satisfazer

determinada necessidade sem a aquisi¢do do bem ou servigo em causa.

O principio da autonomia privada abrange os poderes da auto regéncia de interesses, de livre
discussdo das condi¢cbes contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato conveniente a

actuacdo da vontade.
Portanto, o principio se manifesta sob um triplice aspecto:

e Liberdade de contratar propriamente dita;
e Liberdade de estipular o contrato;

e Liberdade de determinar o contelido do contrato.

A liberdade de contratar propriamente dita, € o poder conferido as partes contratantes de suscitar

os efeitos que pretendem, sem que a lei imponha seus preceitos indeclinavelmente.

Por meio desta, as partes estdo livres para determinar o contetdo do contrato, nos limites legais
imperativos. Impende frisar que, em matéria contratual, as disposicdes legais tém, regra geral,
carater supletivo e subsidiario, somente se aplicando em caso de siléncio ou caréncia da vontade

dos particulares.

Neste aspecto, ha de se observar que a liberdade de contratar propriamente dita possui como limite
a ordem publica e os bons costumes. Assim, podem as partes regular seus interesses desde que nao

transponham esses limites.

Ainda, sobre a liberdade contractual, esta compreende ainda a inclus@o de contetdos nédo fixados
na legislacdo, bem como de poder conciliar varios contetdos de contratos diferentes deste que néo
haja ofensa a Lei e aos bons costumes.

Para um melhor entendimento do principio da liberdade contratual vamos nos socorrer do Codigo
Civil, no ambito do artigo 405 e 406, onde vamos elencar dentro desse principio 4 tipo de
liberdades, que vao entdo dar um sentido mais amplo a definicéo:

e Liberdade de celebragdo: é a faculdade das partes poderem escolher se querem ou ndo, bem

como escolher com quem querem celebrar um contrato e de decidir se fazem ou rejeitam uma
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proposta de celebracdo de contrato, por mais que esse seja mais vantajoso, sem que por isso
sejam reprimidos pela lei (tem muito a ver com o facto de afirmamos que o direito das
obrigacdes é regulado por dois principios sendo um deles o da liberdade).

e Liberdade de seleccéo: é a faculdade concedida as partes de, por mutuo acordo, seleccionar o
tipo de contrato que pretendem celebrar, conforme o artigo 405°, n.° 1, parte b) do Codigo
Civil, podendo esses ser contratos que ndo se encontram elencados na lei, contratos inominados
e aqueles a qual o legislador ndo apresentou um regime especifico de regulacdo, contratos
atipicos.

e Liberdade de estipulacéo: € a faculdade concedida as partes de, por mdtuo acordo, estipularem
0 conteldo dos contratos, bem como os efeitos juridicos que advenham desse contrato
conforme o artigo 405, n.° 1, parte a) do Cddigo Civil. A excep¢do no caso de contratos que
podem ser considerados usurarios.

e Liberdade de extincdo: é a faculdade concedida as partes de, por mutuo acordo, poderem
decidir que ndo querem estar vinculadas ao contrato, nos termos do artigo 406, n.° 1, parte b)
do Cddigo Civil.

Se héa possibilidade de que as partes que celebram os contratos incluirem clausulas que lhes
aprouver e sendo assim, se constatar do contrato de franquia que ndo haver4 compensacéo por
clientela, ou compensacéo, pelo facto do franqueado ter angariado clientela, que o franqueador
ainda continua a se beneficiar dessa clientela mesmo depois da extin¢ao do contrato, ndo havera a

possibilidade do franqueado, assim o exigir.

Se as partes tem a faculdade de celebrarem contratos nao previstos na legislacao, podendo estes
serem inominados e atipicos, a questdo que se coloca tem a ver com a questdo dos mecanismos
que o julgador vai ter em conta para dirimir o litigio, pois nos termos do artigo 8 do Cédigo Civil
que versa sobre a obrigacdo de julgar e dever de obediéncia a lei, estabelece que o tribunal nédo
pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou alegando ddvida insanavel

acerca dos factos em litigio.

O juiz ndo pode deixar de julgar uma causa que Ihe foi submetida (proibi¢do de juizos de non
liquet). O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.

Este dispositivo impede que o magistrado se esquive de julgar uma causa sob a alegacao de que
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ndo ha comando legal a reger a situacdo concreta que Ihe foi submetida ou porque tem ddvidas a

respeito de quem deve sair vitorioso da demanda.

Assim, 0 juiz ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade da lei, cabendo-lhe, no
julgamento da lide, aplicar os principios constitucionais e as normas legais e ndo as havendo,

recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

No que toca a analogia, existem trés teorias relativas aos contratos atipicos ou que contem
omissdes, a teoria da absor¢do, a teoria da extensdo analdgica e a teoria da vontade das partes De
acordo com a primeira, 0 intérprete deve procurar a categoria de contrato tipico mais proxima para
aplicar seus principios ou caso analogo. Pela segunda, aplicam-se os principios dos contratos que
guardam certa semelhanca. E, pela terceira, os contratos atipicos devem ser examinados de acordo
com a inten¢do das partes e 0s principios gerais que regem os negadcios juridicos e os contratos em

particular.

3. Do Recurso a Analogia para a Compensacéao da Clientela no Contrato de Franquia:
Vantagens e Desvantagens

3.1. Da Exposicao

A analogia nos termos do artigo 10 do Codigo Civil, implica a integracao das lacunas da lei, onde
0s casos que a lei ndo preveja sdo regulados segundo a norma aplicavel aos casos analogos, sendo
que ha analogia sempre que no caso omisso procedam as razodes justificativas da regulamentacédo

do caso previsto na lei.

Tendo em conta as razoes que levam o legislador a regular a compensacéo de clientela no contrato
de agencia, pode se afirmar categoricamente que h& razoes justificativas para a compensagdo de

clientela também no contrato de franquia.

3.2. Das Correntes a favor e Contra da Aplicacdo Analdgica do Contrato de Agéncia

Antes de mais, de salienta que as profundas diferencas existentes entre o contrato de agéncia e a
franquia, ndo aconselham em definitivo, uma irreflectida aplicacdo do direito da agéncia aos
sistemas de franquia, pelo que a extensdo analdgica esta longe de ser automatica e requerera uma
transposicdo dos critérios as respectivas fungdes contratuais, ou seja, se o direito a indemnizagéo
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de clientela se afirma legalmente nos casos de actuacdo empresarial em nome ou por conta alheia,
como sucede na agéncia, parece ldgico admiti-lo na franquia, pela maior independéncia do

franquiado, que actua em nome proprio.

Outro entendimento, que apoia as justificacbes a favor do reconhecimento ao concessionario da
indemnizacao de clientela adquirem maior significado quando se trata da franquia, tendo em conta
a superior intensidade das circunstancias que podem decorrer da extin¢do do contrato, o superior
investimento, a fidelidade da clientela aos sinais distintivos e 0 consequente maior risco da perda
desta pelo franquiado e a questéo do stock remanescente®®.

De salientando que, para a eventual extensdo analdgica da indemnizacdo de clientela ao
franquiado, a questdo da propriedade da clientela perde interesse relativamente a situacdo que
ocorre no momento da extingdo do contrato, esta sim relevante para aquele efeito, assim a opinido

de que se reconhece ao franquiado o direito a indemnizacéo de clientela.

A abertura acima referida, que foi de imediato estendida ao contrato de franquia, ndo obstante se
tenha desde logo reconhecido, quanto a ele, ha existéncia de acrescidas dificuldades na aplicacédo

analdgica das normas relativas a indemnizacg&o de clientela.

As posicdes sobre a questdo tém-se, desde entéo, dividido entre a excluséo pura e simples daquela
aplicacdo e a sua admissdao em situacGes concretas muito restritas, sendo, contudo, possivel

verificar uma certa tendéncia para uma maior abertura a esta Ultima posicéo.

Assim, os defensores de ndo aplicacdo, comecaram por defender a exclusdo, em absoluto, da
aplicacdo analdgica, afirmando que a clientela é angariada através da marca para o franquiado,
sendo que as vantagens e desvantagens que tudo isso acarreta fazem parte dos riscos préprios do
negocio que as partes livremente assumiram e que a boa-fé manda honrar, mas vem posteriormente
considerar que, dependendo embora do tipo de franquia, haverd que procurar, no campo da
agéncia, regras aplicaveis, directamente ou por analogia. Algumas dessas regras servirdo para

suprir a regulacio contratual, outras, porém, sio injuntivas®.

8 Menezes Cordeiro, Manual de Direito Comercial, 1.° vol., Livraria Almedina, Coimbra, 2001, pag. 345.
8]dem, pag. 353.
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Entre estas ultimas, contam-se as relativas a cessacao do contrato e, particularmente, as que fixam
pré-avisos e a indemnizacdo de clientela. Trata-se da orientacdo mais correcta, ainda que

dependendo sempre de um juizo concreto.

Também ha outra ala que embora ndo tenha posto de parte, desde o inicio, a possibilidade daquela
eventual aplicacao, reconhecendo, contudo, que em principio, a actividade tipica do concessionario
e do franquiado, por si s6, ndo é susceptivel de justificar, por analogia, uma indemnizacéo de
clientela, sobretudo tratando-se de um franquiado. E que, numa palavra, este beneficia de uma
clientela j& pré-constituida e os factores de atrac¢do da nova clientela pertencem, no essencial, ao
franquiador, designadamente o nome, a marca, 0 know-how, entre outros. Mais tarde, mostra uma
maior abertura a possibilidade de o franquiado, com a sua actividade, representar um factor de

atraccio de clientela equiparavel ao agente®’.

Do lado de quem pde de parte a possibilidade da aplicacdo anal6gica argumenta-se que sdo
elementos de criacdo da clientela ou do incremento do volume de negdcios que eventualmente se
verifique no ambito do contrato de franquia, ndo a actividade do franquiado mas antes a utilizacéo,
pelo mesmo, dos sinais distintivos e do saber-fazer que lhe sdo transmitidos pelo franqueador, bem
como a assisténcia técnica que este regularmente lhe dispensa, ao contréario do que sucede no caso
do contrato de agéncia, em que o desenvolvimento daquele incremento resulta quase unicamente

das capacidades pessoais e profissionais do agente.

E este o entendimento, que mostra inadmissivel, qualquer pretensdo do franquiado de reclamar
indemnizacdo relativamente a clientela com base na aplicacdo analégica das normas reguladoras
da atribuicdo, da indemnizacdo de clientela ao agente, embora ndo apenas com base no argumento
atras referido, mas também na falta de identidade dos interesses subjacentes aos contratos em

causa®®.

Sustenta-se assim que o franquiado, integrado numa rede de distribui¢do devidamente organizada,
exerce uma actividade que, na maior parte dos casos, se resume a utilizacdo, sob apertado controlo,

daqueles factores de atrac¢do que lhe sdo proporcionados pelo franquiador, de tal modo que, aos

87 Elsa Vaz de Sequeira, Contrato de Franquia e Indemnizac&o de Clientela, in Estudos dedicados ao Prof. Doutor
Mario Julio Brito de Almeida Costa, pag., 222.
8]dem, pag., 229.
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olhos do publico, o estabelecimento que explora surge, por norma, como que uma filial do

franquiador.

E que, portanto, ndo interferindo o franquiado, com a sua acgao, na criagdo ou desenvolvimento

de qualquer clientela, ndo havera lugar a dita indemnizagdo.

Ha também quem, ndo obstante ndo comungue da tese de que a angariacdo da clientela se opera
exclusivamente através da marca, entenda que a clara diferenca existente entre os contratos de
agéncia e de franquia, relativamente a respectiva natureza juridica, impede a aplicacdo anal6gica

das normas que atribuem ao agente o direito a indemnizagéo de clientela®.

Outra posicdo a adoptar, ou uma outra orientacdo, que se considera mais correcto é de que sdo de
aplicacdo obrigatoria ao contrato de franquia, embora dependendo do tipo de franquia, as regras
respeitantes a cessacdo e indemnizacdo de clientela no contrato de agéncia. De considerar ainda,
que as profundas diferencas que existem entre os contratos de agéncia e de franquia ndo
aconselham, em definitivo, uma irreflectida aplicacdo das normas reguladoras do primeiro ao

sistema da franquia.

A opinido que nos parece maioritaria, dando concretizacdo, afinal, a tendéncia a qual atrés se fez
mencdo, é de sentido favoravel a extensdo daquela compensagdo ao franquiado, embora seja

afastada pela quase generalidade dos Autores a possibilidade da sua aplicacdo de plano.

Os argumentos esgrimidos pelos defensores desta corrente consistem na aceitacdo de que, nao
obstante seja reconhecido o papel essencial dos sinais distintivos na atrac¢éo da clientela e, por via
disso, se torne muito dificil justificar a atribui¢do ao franquiado da indemnizagao prevista para o
agente ndo é de afastar liminarmente tal possibilidade, antes devendo proceder-se a uma apreciacao
casuistica, no sentido de verificar se, no caso concreto, o franquiado, designadamente pelos
servigos que prestou, tarefas que cumpriu e funcdes que exerceu, pode ser considerado como
relevante factor de atraccéo de clientela ainda que né&o o Unico a qual o franquiador tenha efectivo

acesso ap(’)s o termo do contrato.

8 Elsa Vaz de Sequeira, Ob. Cit, pag. 225.
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No que respeita a jurisprudéncia mogambicana, praticamente ndo encontramos decisdes que
abordem a questdo da atribuicdo da indemnizacdo de clientela ao franquiado. O que se verifica é
que, ndo obstante aceite que a clientela pode ser essencialmente atraida pelos bens proporcionados
pelo franquiador, um nome, uma marca, etc., salienta a possibilidade de que outros factores como
a localizacdo do estabelecimento, sobretudo no franchising de distribuicdo e de servicos e as
qualidades pessoais e profissionais do comerciante, sejam de grande importancia. Acrescentando
que é o franquiado que, as suas custas, ergue ou cria 0 conjunto organizado de meios e o0 pde a
funcionar, assim possibilitando o surgimento de efectiva clientela, prépria do novo

estabelecimento, plano que justifica uma indemnizagéo de clientela ao franquiado®.

Admite-se contudo, justificar-se aquela atribuicdo, mas apenas em certos casos de franquia de
distribuicdo de produtos, em que o franquiado é obrigado a adquirir os produtos ao franquiador, e
pode conquistar para eles uma clientela prépria e desde que se verifique a aquisicdo dessa clientela

pelo franquiador.

Ainda, defende-se igualmente a atribui¢do desta compensacao ao franquiado, quando este, através
do papel essencial que pode desempenhar nas franquias de servicos e nas franquias de distribuicao
que abranjam a prestacdo de servigos pos-venda, crie uma clientela ligada a sua pessoa e/ou aos
seus servigos a clientela subjectiva, a qual fique impedido de aceder por forca de clausula

contratual de ndo concorréncia.

Assim, a solucdo mais correcta passa pela aplicacdo ao franquiado das normas da agéncia, uma
vez que a atipicidade do contrato de franquia sobre a compensacdo da clientela, reclama a
regulacdo do mesmo pelas normas dos contratos em geral e também pelas que, ndo sendo

excepcionais, vigoram para 0s contratos relativamente aos quais este apresente mais forte analogia.

3.3. Das Fragilidades

Diminuicdo nas responsabilidades e nos problemas de ordem trabalhista, isto implica que, apesar

do auxilio, a orientacdo e a administracdo dos pontos de vendas ficara a cargo dos franqueados.

% Pinto Monteiro, Contratos de Distribuicdo Comercial, in, Luis Menezes Leitdo, A indemnizacéo de clientela no
contrato de agéncia, Atlas Editora, Lisboa, 2002, pag. 425.
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Sendo franqueados juridicamente independente do franqueador a responsabilidade com relacao

aos empregados em cada ponto de varejo franqueado que actua neste ponto.

O recurso a analogia pode também implicar o uso do prazo de prescri¢do do contrato de agéncia,
do direito de recorrer ao tribunal para exigir a compensacdo da clientela que é menos longo, um
ano, nos termos do n.° 3, do artigo 553 do Cédigo Comercial de 2005, comparado com o prazo de

prescricdo constante no cédigo civil, que nos termos do artigo 310 € de 5 (cinco) anos.

Assim, o franqueado notando que ja passam 0 um ano para compensacao da clientela no contrato
de agéncia, ndo deve recorrer a analogia, mas sim ao instituto de enriquecimento sem justa causa

por estabelecer um prazo de prescricdo mais longo, neste caso 5 anos.

O recurso a analogia implica o recurso a contrato de agéncia que se mostra mais exigente no que
concerne aos requisitos para a compensacdo da clientela relativamente ao instituto de
enriquecimento sem causa que o0 requisito essencial consubstancia em demonstrar que a outra

pessoa teve proveitos a custa do outro.

3.4. Das Vantagens

O aumento da reducdo do custo, isto significa que o franqueador beneficia-se dos recursos
financeiros do seu franqueado para expandir a sua rede. Com objectivo de aumentar a sua
rentabilidade, o franqueador busca também auxiliar no controle das despesas. Ficando evidentes
as vantagens obtidas com as economias e de distribuicdo do franqueador, ja que as compras

aumentardo de qualidade, reduzindo 0s seus custos.

Rapidez na expansao, isto é, contando com o capital e a forca de trabalho de cada franqueado para
instalacdo e operacdo das respectivas unidades de ponto de venda, tornar-se possivel a amplia¢do
da rede de varejo, em um ritmo muito mais veloz do que o franqueador poderia alcancar caso

dependesse apenas de recursos proprios.

O recurso a analogia para o contrato de agéncia, mostra-se vantajosa devido a sua previsibilidade
do resultado por ser uma matéria ja regulada para a compensacédo da clientela, sendo que basta se
reunir os requisitos surgir uma garantia sobre a existéncia da compensagdo por parte do

franqueado.
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Ademais, o artigo 554 do Codigo Comercial de 2005, que versa sobre o calculo da compensacgéo
de clientela, estabelece no seu n.° 1, que a compensacdo de clientela é calculada em termos
equitativos, mas ndo pode exceder um valor equivalente a uma indemnizacdo anual, calculada a
partir da média anual das remunerac@es recebidas pelo agente durante os ultimos cinco anos, sendo
que nos termos do n.° 2, do mesmo dispositivo legal, esta patente que se o contrato tiver durado
menos tempo, atender-se-a a média do periodo em que esteve em vigor, o que difere quando se
recorre a figura de enriquecimento sem causa, pois nesta figura a pessoa que se locupletou a custa
alheia, deve devolver aquilo que se locupletou que seria dificil de calcular na compensacao da

clientela, dai a vantagem do uso da analogia por via do contrato de agéncia.

4. Do Recurso ao Instituto do Enriquecimento Sem Justa Causa para Compensacao da

Clientela no Contrato de Franquia
4.1. Da Exposicao

O juiz ndo pode deixar de julgar uma causa que Ihe foi submetida (proibicdo de juizos de non
liquet). O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
Este dispositivo impede que o magistrado se esquive de julgar uma causa sob a alegacdo de que
ndo ha comando legal a reger a situacdo concreta que lhe foi submetida ou porque tem ddvidas a
respeito de quem deve sair vitorioso da demanda, dai o surgimento de varios institutos juridicos
que tem como escopo recompensar a falta de legislacdo para certos casos, como sucede com a

figura de enriquecimento sem justa causa.

4.2. Das Fragilidades

O recurso ao instituto de enriquecimento sem justa causa, ndo da garantia sobre a compensacao da
clientela, pois no seu contetudo néo versa sobre a compensacao, mas da questdo de enriquecimento
indevido ou sem justificacdo, o que pode fazer depender do intérprete, 0 aceitar ou ndo o uso desta

figura na compensacéo da clientela.

Ademais, o recurso a figura de enriquecimento sem causa ndo permite com que se tenha nog¢éo do

quantitativo que o fraqueado tem direito de receber como compensacao, levando deste modo ao
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livre-arbitrio por parte do juiz, o que ndo garante a um dos fins Gltimos de direito que consubstancia

na seguranca juridica.

4.3. Das Vantagens

O recurso ao enriquecimento sem justa causa para a compensacédo da clientela que o franqueado
angariou a favor do franqueador, que continua adquirindo proveitos mesmo depois da cessacdo do
contrato, mostra-se vantajoso no que concerne ao periodo para a reclamacéo desse direito, pois
ndo havendo prazo, usa-se 0s prazos de prescri¢do constantes do Codigo Civil, que em regra séo
mais alargados do que os prazos constantes em legislacdo especial, como é o caso do Codigo
Comercial de 2005.

O prazo de prescricdo do contrato de agéncia, do direito de recorrer ao tribunal para exigir a
compensacao da clientela € menos longo, um ano, nos termos do n.° 3, do artigo 553 do Cdédigo
Comercial de 2005, enquanto o prazo de prescri¢do constante no Cédigo Civil, é nos termos do

artigo 310 é de 5 (cinco) anos.

Ademais. 0 recurso a enriquecimento sem justa causa mostra-se vantajoso, pois basta provar a
existéncia de um enriquecimento alheio a custa do seu sacrificio para pedir, aquilo que se
locupletou, ndo havendo mais exigéncias ou requisitos de proveito substancial que consta dos

requisitos no ambito do contrato de agéncia.

Ainda, o valor da compensacdo que pode ser pedido pelo franqueado pode vir a ser superior
comparando nos casos em gue se usa o contrato de agéncia por via da analogia, pois 0 mecanismo
ou o processo de célculo dessa compensacéo ja foi fixado nos termos do artigo 554 do Codigo
Comercial de 2005.

5. Do Ensaio Legislativo

O recurso a analogia pressupde a existéncia de uma lacuna na lei, ou seja, de que uma concreta
situacdo ndo esta abrangida nem pela letra nem pelo espirito da lei. Dando como assente que a
‘ratio’ da compensagao de clientela pode abranger o contrato de franquia, na medida em que nao

é de afastar em absoluto a possibilidade de, em determinadas situagfes, designadamente no
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momento da extin¢do do contrato, serem idénticas as posicoes relativas entre principal e agente e

franquiador e franquiado, podera concluir-se, entdo, pela existéncia de uma lacuna, dai o presente

ensaio legislativo.

b)

(Compensacao de Clientela)

Sem prejuizo de qualquer indemnizacdo a que haja lugar, nos termos de outras disposi¢des,
o franqueado tem direito, apos a cessacdo do contrato de franquia, a uma compensacao de
clientela, desde que sejam preenchidos, cumulativamente, 0s requisitos seguintes:

O franqueado tenha angariado novos clientes para a outra parte ou aumentado
substancialmente o volume de negocios com a clientela ja existente;

A outra parte venha a beneficiar consideravelmente, ap6s a cessacdo do contrato de
franquia, da actividade desenvolvida pelo franqueado;

O franqueado deixe de receber qualquer retribuicdo por contratos negociados ou
celebrados, apos a cessacdo do contrato, com os clientes referidos na alinea a).

Em caso de morte do franqueado, a compensacdo de clientela pode ser exigida pelos
herdeiros.

Extingue-se o direito a compensacdo de clientela se o franqueado ou 0s seus herdeiros ndo
comunicarem ao franqueador, no prazo de dois anos a contar da cessacdo do contrato de
franquia, que pretendem recebé-la, devendo a accédo judicial ser proposta dentro do ano

subsequente a esta comunicagé&o.
Artigo ....
(Célculo da Compensacéo de Clientela)

A compensagéo de clientela é calculada em termos equitativos, mas ndo pode exceder um
valor equivalente a uma indemnizacdo anual, calculada a partir da média anual das remuneracgdes
recebidas pelo franqueado durante os ultimos cinco anos.

Tendo o contrato durado menos tempo, atender-se-4 a média do periodo em que esteve em

vigo.
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CONCLUSAO

Antes de mais, importa salientar que o presente trabalho, tem a ver com a analise de contrato de
franquia, no que tange a compensacéo da clientela. Sendo que o contrato de franquia empresarial
é o sistema pelo qual um franquiador cede ao franqueado o direito de uso de marca ou patente,
associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e
eventualmente de implementacdo e administracdo de negdcio ou sistemas operacionais

desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneracgéo directa ou indirecta.

Assim sendo, a questdo de partida consistiu em procurar saber até que ponto podera o contrato de
franquia provocar, no momento da sua extingdo, uma situacédo similar a que se verifica no contrato
de agéncia e, desse modo, justificar a atribuicdo ao franquiado da compensacdo de clientela
prevista para o agente, bem como o franqueado recorrer ao instituto de enriquecimento sem justa

causa para ser compensado pelo franqueador por clientes angariados na vigéncia do contrato.

Na base deste problema, foi possivel levantar duas hipdteses, sendo que a primeira advoga que
apesar do contrato de franquia ser tipico, ndo ha direito nem mecanismos para a compensacao de
clientela, a favor do antigo franquiado, por extin¢do do contrato de franquia e a outra defende que
o facto de contrato de franquia estar tipificado, ha direito e mecanismos para a compensacao de
clientela, a favor do antigo franquiado, por extin¢do do contrato de franquia, sendo gque alinhamos

com a segunda hipotese.

Havendo a reiteracdo social da celebracdo desta forma contratual, for¢ou o legislador a tipifica-lo,
como é o caso do leasing, do factoring ou hospedagem. Mas de salientar que, mesmo antes da
tipificacdo, este contrato era celebrado na base do principio da liberdade contratual ou da

autonomia privada.

Sucede porem, que apesar da sua tipificacdo, matéria importante como da compensacdo da
clientela, ndo encontrou a sua regulamentacdo havendo deste modo uma lacuna legal. A sua
celebragéo apesar da néo tipificacdo da matéria da compensacao da clientela, ndo implica que os
tribunais devem se abster de julgar litigios que surgem da celebracdo deste contrato, pois 0s
tribunais tém obrigacdo de julgar apesar da auséncia da lei ou obscuridade.
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Havendo esta obrigatoriedade apesar da lacuna legal, o julgador vai recorrer a analogia para o
efeito, na base do contrato de agéncia, bem como ao instituto de enriquecimento sem causa, sendo
que para o franqueado 0 recurso a um ou outro instituto pode trazer certas vantagens ou
desvantagens que necessitam de ser analisados, mas estando claro que o franqueado tem direito de
exigir ao franqueador a compensacdo da clientela reunido os requisitos, para que haja justica e a
seguranca juridica e para o efeito recomenda-se a regulamentacdo da figura da compensacdo da

clientela no contrato de franquia a par do contrato de agéncia.
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