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Resumo

O tema do presente trabalho prende-se com a transmissdo da empresa e com a
eventual obrigacdo de ndo concorréncia derivada da ultima. Foi nosso objetivo
investigar em ordem a concluir se, efetivamente, apos a transmissdo de uma
empresa, aquele que a transmite se encontra vinculado a uma proibi¢ao de concorrer
com a parte adquirente. Desde cedo, concluimos que se verificava uma auséncia de
regulagao legal e um debate doutrinal em torno deste tema. Concluimos que, pese
embora, ndo exista um normativo que a preveja, existem certos fundamentos que

sustentam uma possivel obrigagdo de ndo concorréncia.

Palavras-Chave: Obrigagdo de nao concorréncia; Transmitente; Adquirente;

Trespasse; Asset Deals; Share Deals.

Abstract

The objective of this work concerns the transmission of the company and the
possible non-competition obligation. In order to conclude whether, after the
transmission of a company, the transmitter is bound by a prohibition to compete
with the acquiring party, it was our objective to investigate if there is a non-
competition obligation. Since the beginning, we reached the conclusion that there
was an absence of legal regulation and a doctrinal discussion around this topic. To
sum up, although there is no normative that predicts it, there are certain elements for

a possible non-competition obligation.

Keywords: Non-compete obligation; Transmitter; Acquirer; Transmission; Asset

Deals; Share Deals.
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Introducao

Nao ¢ uma preocupacao de agora a tematica da transmissao da empresa. Com
efeito, a ultima, desde que o ¢, sempre se viu objeto de circulagdo no trafico juridico. Se
olharmos para o passado!, concluimos que expressdes como o “traspasso” ou
“traspasse” ja eram, ndo raras vezes, utilizadas para se reportarem a transmissdo desta’.

Efetivamente, podem ser de varias ordens os motivos que levam a transmissao.
Tanto questdes de foro pessoal, como questdes de foro econdomico podem estar na
génese dessa realidade. Como exemplo da primeira razdo, ¢ perfeitamente legitimo que
um empresario, a dada altura da sua vida, ndo se sinta com a for¢a, motivagdo ¢ mesmo
condi¢des necessarias para continuar a exploragdo do seu negdcio e, na realidade, varias
podem ser as circunstancias da vida que levam a esta situagdo, tais como o
aparecimento de problemas de satde que impossibilitam a continuidade na vida ativa ou
a propria idade que, por vezes, suga a capacidade e a vontade de continuar naquela que
¢ a tarefa ardua de conduzir os destinos de um projeto empresarial, entre muitas outras.
Como exemplo da segunda razao (motivacdes de teor econdmico), a caréncia de capitais
e a incapacidade de investir sdo as que estdo predominantemente na origem das
transmissdes”.

Todavia, outro aspeto que urge considerar, prende-se com o paradigma da
empresa atual. Isto ¢, se outrora o comum era que a ultima adotasse uma tipologia
individual caracterizada por ser propriedade do pequeno empresario, atualmente, e
devido a evolugdo, operada pela passagem de um capitalismo de tipo mercantil para um

capitalismo financeiro, tornou-se predominante a empresa coletiva explorada por

'V. Barbosa De Magalhies, “Do estabelecimento comercial”, pp. 210-212.

2 Etimologicamente o termo trespasse é sindbnimo de transmissdo ou transferéncia. E de facto, podemos
concluir que tal palavra ja ¢ empregada entre nos desde o século XVIII, isto é, ja o Alvara de 16 de
dezembro de 1757 falava em trespasso. No entanto em 1888, Pereira de Miranda apresentou um projeto
de lei sobre o “trespasse de estabelecimentos comerciais”. Contudo, a palavra trespasse viria apenas a ser
consagrada legalmente através do Decreto de 12 de novembro de 1910. Apds este Dec. todos os diplomas
que lhe sucederam empregaram o termo trespasse. Pese embora, nos ultimos tempos se tenha voltado a
utilizar a palavra traspasse. Ulteriormente, passaram a ser empregues todos os termos, variando de autor
para autor. Barbosa de Magalhées citando Waldemar Ferreira, afirma que ambas as grafias sdo utilizadas
na vida mercantil, todavia em Portugal as mais utilizadas sdo o traspasse e trespasse, nomeadamente a
ultima, vide V. Barbosa De Magalhdes, Ob. Cit. pp. 210-212.

3 Para maiores consideragdes sobre os motivos subjacentes & transmissdo, vide J. Engracia Antunes, “A4
empresa como objeto de negocios- Asset Deals vs. Share Deals”, ROA, ano 68.°, (2008), pp. 716 e 717.
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pessoas juridicas, ou seja, por a sociedade comercial que lhe estd intrinsecamente
ligada*.

Posto isto, o cerne do presente trabalho diz respeito a existéncia, ou ndo, de uma
obrigacdo de nao concorréncia apos a transmissao da empresa. Serd objeto desta
investigacao a obriga¢dao de ndo concorréncia na transmissao direta (4sset Deals) que se
reporta a transferéncia da titularidade da empresa e que tem como negocio prototipo o
trespasse. Por outro lado, fara também parte deste estudo aferir a existéncia, ou ndo,
dessa mesma obrigacao no caso da transmissao indireta (Share Deals). Esta transmissao
indireta prende-se com a transferéncia da empresa coletiva, ou parte dela, através da
compra de participagdes sociais. Nestes casos, a empresa, contrariamente ao
estabelecimento individual, ndo é explorada por uma pessoa fisica, mas sim por uma
pessoa juridica/moral que ¢ a sociedade comercial.

Serd que aquele que transmite a empresa fica obrigado a ndo concorrer com
aquele que a adquiriu? Se sim, qual o fundamento? Se tal obrigagdo existir qual o seu
ambito? Quem sdo os sujeitos que ficam vinculados? Apenas o alienante, ou serd que
outros individuos podem representar tanto perigo como o proprio alienante? Admitindo
a existéncia de tal obrigacdo, serd ela duradoura? Serd que possui limites geograficos?
Estas sdo algumas das questdes as quais tentaremos dar resposta no trabalho que nos

propomos redigir.

4 Historicamente, a empresa individual conduzida pelo pequeno empresario, assumiu-se como a
protagonista no “teatro” do sistema econdémico. Isto ficou-se a dever ao proprio modelo econdémico que
assentava numa base atomistica e que se afirmou durante séculos. Contudo, com a evolugdo do
capitalismo, que passou de mercantil a industrial no séc. XIX, de industrial a financeiro no século XX e
de financeiro a globalizado de base tecnoldgica no séc. XXI, o paradigma alterou-se radicalmente,
transformando por completo o sistema econdémico. Naturalmente, que estas alteragdes repercutiram-se no
modelo comum de empresa, que deixou de ser a individual, explorada pelo pequeno empresario, e passou
a ser coletiva ou societaria, explorada por uma pessoa juridica - a sociedade comercial.
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1. A Transmissao da Empresa

1.1. Os Asset Deals, em particular o trespasse como prototipo da transmissio
direta.

Nos dias de hoje, a transmissdao pode operar-se quer por via direta, quer por via
indireta, consoante o tipo de venda em causa e mediante o negdcio pelo qual se opte.

Convém, desde j4, realizar a destringa entre as diferentes formas de transmissao
da empresa, direta e indireta, Asset Deals e Share Deals, respetivamente. Seguindo
Engracia Antunes’, constata-se que as transmissdes diretas se verificam amitide no
ambito das pequenas empresas de estrutura individual, ao passo que as transmissdes
indiretas ocorrem nas médias ¢ grandes empresas de estrutura coletiva. A opc¢do por
realizar uma ou outra envolve a ponderacao de varios fatores, tais como, a forma
juridica da empresa negociada, a fisionomia do transmitente, a fisionomia do
transmissario ou o estado da propria empresa, entre outros.

Neste primeiro momento, focar-nos-emos na modalidade de transmissdo direta,
denominada também pela literatura juridica como Asset Deals. Nao causa estranheza
que, num sistema econdmico caracterizado pela existéncia de inimeros empresarios
individuais, a transmissdo direta se assuma com insofismavel relevo e preponderancia.
Dentro desta (Asset Deals), podemos ter varias modalidades que lhe estejam
subjacentes. Atente-se nos seguintes exemplos: o trespasse, que se assume como
modalidade prototipica e se caracteriza pela transmissdo definitiva da propriedade
empresarial; a locacdo, que se assume como modalidade especial e possibilita a
transmissdo tempordria e onerosa, além de outras modalidades com maiores
especificidades e que permitem também transmitir de forma direta®.

Nao obstante, para que possamos “levar a 4gua ao nosso moinho”, centrar-nos-
emos naquela que ¢ a modalidade prototipica dos Asset Deals - o Trespasse - ¢ de
seguida debateremos a questdo da existéncia da obrigagdo de ndo concorréncia apds a

realizagao deste.

5 J. Engracia Antunes, “4 empresa como objeto de negécios- Asset Deals vs. Share Deals”, ROA, ano
68.°, (2008), p. 729.

6 Existem figuras mistas e alternativas dos negdcios transmissivos que foram referidos. Como exemplo
das primeiras, imaginemos uma compra e venda a retro, ou uma locacdo financeira. Por outro lado, e
como paradigma de figuras alternativas, podemos pensar em contratos de subordinagdo, como contrato de
gestdo, entre varios outros exemplos.
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De acordo com Cassiano Dos Santos “o trespasse ¢ uma designacdo genérica
que abrange varios negdcios, cujo elo comum ¢ terem por objeto um estabelecimento
comercial, e que, na utilizagdo mais usual do vocébulo, envolvem a transmissdo do

»7E um negocio que se relaciona sobretudo com a

direito de propriedade sobre ele
empresa individual “enquanto organiza¢do unitdria de meios produtivos”®. Por outro
lado, ¢ um negdcio que possibilita a transmissao a titulo definitivo daquela.

Com o trespasse, as partes contratuais acordam transmitir o estabelecimento e,
posteriormente, uma parte contratual (trespassante) transmite a outra (trespassario) a
propriedade daquele. Face a isto, o trespassario passa a gozar plena, perpétua e
exclusivamente de um conjunto de faculdades associadas ao direito que lhe foi
transmitido, assim como adquire a faculdade de explorar, transformar, gerir, organizar
aquele estabelecimento. Em suma, no caso da transmissdo direta o objeto negocial
assume o estabelecimento como um todo, ou seja, a empresa ¢ transmitida e adquirida

enquanto bem unitario juseconomico, € nao como conjunto de bens dispersos que

integram a mesma.

1.2. Os Share Deals, em particular a compra e venda de participagdes sociais como
prototipo da transmissao indireta.

As alteracdes sofridas no sistema econémico, como ja tivemos oportunidade de
frisar, ditaram que a organizagdo coletiva, ou societdria, explorada por uma pessoa
coletiva (sociedade comercial), retirasse o protagonismo a empresa individual, que
durante muitos séculos, se havia assumido como a personagem principal de um sistema
econdmico que assentava num tipo de capitalismo deveras distinto daquele que existe
atualmente entre nds. Naturalmente, esta evolugao fez-se sentir no mundo juscomercial
e, por consequéncia, repercutiu-se na forma como a empresa pode ser negociada e
transmitida. Vimos que os negocios sobre a empresa individual visam, essencialmente,
a ultima em si, enquanto bem unitario, fazendo aquela parte do patrimoénio do pequeno
empresario ou empresdrio individual. Assim, facil fica de concluir que a sua
negociacao/transmissdo se realize através de meios que operem uma transmissao direta.

Inversamente, a circulagdo dos tipos empresariais coletivos (que, como vimos,

trazem subjacentes a si uma pessoa juridica autbnoma face ao empresario) € suscetivel,

7 Filipe Cassiano Dos Santos, “Direito Comercial Portugués”, p. 303.
8 J. Engracia Antunes, Ob. Cit, p. 729.
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em razao da ultima caracteristica, de se realizar quer através de forma direta (Asset
Deals), quer de forma indireta (Share Deals) que, ao contrario da direta, em que se
transmite o estabelecimento como bem unitério e leva a que alguém veja este englobado
no seu patrimonio, investe o adquirente na titularidade econdémica daquela. Ou seja,
enquanto na transmissao direta ¢ transferida a titularidade juridica (propriedade da
empresa), na transmissdo indireta transmite-se uma posi¢ao de controlo sobre o capital
social e a governacao da mesma (titularidade econdémica). Nos dias de hoje, este ultimo
modelo de transferéncia assume uma posicao de supremacia face ao modelo direto de
transmissao.

A transmissdo indireta (Share Deals) pode ser realizada através de varias
modalidades negociais. Nomeadamente, a compra e venda de participagdes sociais que
se assume como a modalidade prototipica da transmissdo indireta’. Esta caracteriza-se
pela transmissdo de fragdes do capital social, e ndo pela transferéncia do patrimonio da
sociedade'®. Efetivamente, existe uma discussdo acesa em torno da relevancia da
transmissdo de participagdes societarias de controlo como forma de transmissdo. Esta
discussdo centra-se no facto de a transmiss@o negocial de participagdes sociais poder, ou
ndo, ser tratada e olhada da mesma forma que a transmissdao direta. Desta forma,
estabelece-se um debate doutrinal e jurisprudencial acerca daquela que deve ser a
equiparagdo existente entre um tipo de transmissio e o outro'!. Atualmente, sdo trés as
teses que se debrugam sobre a possibilidade de equiparagdo entre a transmissdo direta e
a transmissao de agdes ou quotas.

Desde logo, uma tese de teor mais extremo que coloca em causa a possibilidade

de qualquer equiparagiio entre as duas realidades'?. Elencando uma série de motivos,

A transmissdo indireta possui vérias e diversificadas modalidades negociais, desde logo, o “leveraged
buyout”. Este prende-se com o facto de ocorrer uma aquisicdo de uma empresa em que o adquirente
recorre ao financiamento junto de um terceiro ¢ oferece como garantia o proprio patriménio daquela.
Também podemos dar como exemplo de modalidade especial de transmiss@o indireta as reorganizagdes
societarias, tais como as fusdes e cisoes. Nestes casos, duas sociedades podem originar apenas uma
sociedade, ou, no caso oposto, o patriménio de apenas uma sociedade ¢ dividido e cria duas sociedades.
Assim, ndo restam duvidas que estas operagdes podem operar uma modalidade alternativa de transmissao.
Exemplos de modalidades especiais de transmissdo sdo também as liguida¢des societarias, judiciais e
insolvénciais, isto porque as sociedades ou estabelecimentos que passam por este momento revelam-se
bastante atrativas aos olhos dos empresarios mais atentos. Dai ndo ser de estranhar que os processos de
liquidacao sejam encarados como uma modalidade especial de transmissao real.

10 J. Engracia Antunes, Ob. Cit, p. 72.

' A. Pinto Monteiro e P. Mota Pinto, Compra ¢ Venda de Empresa, 78, in 137 “Revista de Legislacdo e
de Jurisprudéncia”, (2007), pp. 75-100; F. Komparato e Calisto Salomdo, “O Poder de Controle na
Sociedade Anonima”, pp. 260 e ss. (apud Antunes, J. Engracia, Ob. Cit, pp. 720 e ss.).

12 Boneli, Franco, “Giurisprudenza e Dottrina su Acquisizioni di Societd e di Pacchetti Azionari di
Riferimento”, in: AAVV, pp. 3-48; Oppetit, Bruno, “Les Cessions de Droits Sociaux Emportant le
Trasnfert du Contréle d une Société”, pp. 631-654; Romero, J. Gondra, “La Estructura Juridica de La
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nomeadamente, o facto de na transmissdo de participagdes sociais o objeto negocial se
reportar a fracdes do capital social e ndo ao patrimonio da sociedade, assim como neste
tipo de transmissdao nem sempre ocorrer a aquisi¢do de uma posi¢do de controlo da
sociedade comercial, maxime, nos casos de aquisi¢oes de uma minoria de participagdes
sociais. Para além disto, argumenta-se ainda com o facto de mesmo nas aquisigdes
totalitarias de participacdes sociais o socio adquirente nunca se tornar proprietario da
empresa, dado existir uma personalidade propria e autbnoma na sociedade comercial.

Por outro lado, podemos encontrar a tese que sustenta uma equiparagao total
entre a transmissdo de fragdes sociais e a transmissdo direta'’. Esta tese alicerca-se em
varios argumentos. Por exemplo, o facto de nas aquisi¢des maioritarias, ou mesmo
totalitarias de participacdes sociais, ser transferido o controlo da empresa enquanto
organizagdo de meios produtivos. Logo, acaba por ser esta a verdadeira causa negocial
destes contratos, acontecendo, no final de contas, aquilo que acontece na transmissao
direta.

A meio do caminho, surge uma posicdo intermédia e¢ que colhe a nossa
preferéncia'*. De acordo com esta, devemos atender ao caso concreto e operar com trés
critérios/factos essenciais para que se possa falar de transmissao indireta e equipara-la a
transmissdo direta. Desde logo, o primeiro critério prende-se com a morfologia do poder
de controlo societario, isto €, para que possamos realizar equiparagdo e falar numa
verdadeira transmissdo indireta, a transmissdo das participacdes deve investir o
adquirente na titularidade do controlo da sociedade. Tal ocorre nos casos de aquisigdo
da totalidade do capital social, assim como, em regra, na aquisi¢do maioritaria. Um
segundo critério prende-se com a vontade das partes contratantes, isto ¢, deve concluir-
se que foi vontade das partes transferir a empresa. Deste modo, devemos recorrer a
subsidios interpretativos, tais como as negociagdes entre as partes, os acordos
preliminares, ou o texto do contrato, entre outros aspetos, para que possamos apurar se
as partes quiseram, ou nao, concluir um contrato de compra e venda. Para Engracia
Antunes, “inversamente, ja ndo haverd que falar em transmissao da empresa quando dos

termos do negocio aquisitivo das agdes ou quotas resulte terem as partes querido

Empresa”, pp. 572,“Revista de Derecho Mercantil” (1998), pp. 480-590; (apud Antunes, J. Engracia, Ob.
Cit, pp. 720 e ss.).

13 Galgano, Francesco, “Cessione di Partecipazioni Sociali e Superamento dell® Alterita Soggettiva fra
Socio e Societa”, in: 20, “Contrato e Impresa” (2004), pp. 537-544; Alvaréz, M, Camara, “La venta de la
Empresa Mercantil: Principales Problemas que Plantea”, In: XXIV “Anales de la Academia Matritense
del Notariado” (1982), pp. 280-390, (apud Antunes, J. Engracia), Ob. Cit, pp. 720 e ss.).

14J. Engracia Antunes, Ob. Cit, p. 729.
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negociar exclusivamente o veiculo juridico-societario (no caso da chamada “compra de
capa”, em que a sociedade ndo ¢é titular de qualquer empresa)”!'. Por fim, e como tltimo
critério, deve ser tido em conta o fundamento e o conteido das normas legais aplicadas
e, através destas, devemos tentar apurar se a norma que se aplica ao caso concreto
realiza uma equiparagao entre a transmissao direta e a transmissao indireta.

Sempre que concluirmos que se verificam estes trés requisitos devemos
equiparar a transmissdo indireta da empresa a transmissao direta'®.

E um facto que a alienagdo de participagdes sociais, mesmo que na sua
totalidade, ndo se confunde com a alienacdo da empresa social. Desde logo, porque no
primeiro caso o objeto negocial sdo as participagdes sociais (quotas/agdes/partes),
permanecendo a empresa no dominio da sociedade. No segundo caso, o objeto negocial
¢ a propria empresa, que se transmite da sociedade comercial para outro sujeito!’.
Todavia, como vimos, preenchidos certos requisitos, a alienagdo de participagdes
sociais ¢ equiparavel ao trespasse da empresa social, inclusive naquilo que respeita a
obrigagdo implicita de ndo concorréncia, que ja de seguida, iremos aprofundar.

Feita a exposicdo daquelas que sdo as diferentes modalidades de transmissao
(direta e indireta)'®, passaremos a abordar aquele que é o cerne deste trabalho - a
obrigagdo de ndo concorréncia no caso de transmissao da empresa. Se chegarmos a

conclusdo que deve ser realizada a equiparacdo da compra de participagdes sociais de

15 J. Engracia Antunes, Ob. Cit, pp. 729 e ss.

16 Para mais consideragdes sobre a equiparagio de share deal a asset deal vide Nogueira Serens em “Das
Obrigagdes de ndo concorréncia na negociagdo definitiva da empresa”, pp. 22-47; Assim como o estudo
de A. Pinto Monteiro ¢ Paulo Mota Pinto, “Compra e venda da empresa”, RLJ, ANO 137.°, novembro-
dezembro de 2007, pp. 76 € ss.

17 Coutinho de Abreu, “Curso de Direito Comercial”, p. 310.

18 Cumpre-nos dar uma achega aquelas que sdo as diferengas de regime entre os diferentes tipos de
transmissdo, para que, em momento ulterior, nos possamos concentrar no cerne do nosso estudo, que ¢ a
obrigacdo de ndo concorréncia derivada dos negocios de alienacdo de empresa.

De acordo com Engracia Antunes, naquilo que concerne ao regime da transmissdo direta, podemos
concluir que este assenta num modelo negocial sintético, que se caracteriza por ser um modelo
minimalista e auténomo face ao regime dos negdcios transmissivos subjacentes (compra e venda,
locagdo). Dada a sua natureza, ¢ um regime que se limita a regular aspetos basicos, tais como a
identificacdo das partes contratantes, o objeto negocial, entre outros aspetos basicos. Naquilo que diz
respeito a transmissdo indireta, o seu regime constroi-se com base num modelo analitico. Este tipo de
modelo surgiu com a finalidade de colmatar as insuficiéncias do direito civil e comercial relativas a
empresa enquanto objeto de dominio e de negocios juridicos. Contrariamente ao modelo que referimos a
proposito da transmissdo direta, este caracteriza-se pelo seu teor maximalista que assenta em varias fases.
Num primeiro momento, uma fase preparatoria, em que sdo celebrados acordos preliminares destinados a
auxiliar as partes. Num segundo momento, uma fase obrigacional, em que sdo celebrados os acordos de
transmissdo e, onde sdo regulados diversificados aspetos, como por exemplo, o pagamento do prego,
certos deveres, etc. Por fim, temos uma fase real onde as partes podem e devem celebrar o acordo de
execucdo e onde se da a transferéncia do montante pecuniario correspondente ao prego da venda.
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uma sociedade a compra da empresa social, o transmitente das participagdes ficara

implicitamente obrigado a ndo concorrer.

2. A Obrigacao de Nao Concorréncia na Transmissao da Empresa

2.1. Natureza e Existéncia

Em termos gerais, define-se a obrigacdo de ndo concorréncia como a obrigacao
que leva a que “o trespassante fique obrigado a, num certo espaco e durante um certo
tempo, ndo concorrer com o trespassario, nomeadamente nao exercendo atividade
semelhante a exercida através do estabelecimento trespassado”!®. Assim, podemos
classificar esta obrigagdo, grosso modo, como constituindo uma prestacdo de facto
material negativo, na categoria de non facere, infungivel, indivisivel e de execucdo
continuada. De forma mais detalhada, chegamos a este raciocinio do seguinte modo.
Primus, as obrigacdes, quanto ao seu conteudo, podem ser de coisa ou de facto,
consoante a prestacdo subjacente a obrigacdo consista na entrega de uma coisa, de um
objeto ou, ao invés, num comportamento do devedor. Dentro das obrigagdes de facto,
podemos ter obrigacdes de facto positivo ou negativo, conforme esteja em causa a
obrigagdo de praticar determinada acdo, conduta ou atividade ou, inversamente, a
obrigagdo de se abster de omissdo. Dentro desta ultima submodalidade podemos fazer a
destringa entre obriga¢des de non facere ou de pati. Na primeira existe uma obrigagao
de ndo fazer, na segunda um dever de deixar fazer. Secundus, as obrigagdes podem ser
de facto material ou de facto juridico. As primeiras reportam-se aquelas prestagdes em
que a conduta que o devedor se compromete a realizar ¢ uma conduta puramente
material, ndo destinada a produ¢do de efeitos juridicos (por exemplo, realizar ou nao
determinada obra). As segundas ocorrem quando a conduta do devedor aparece
destinada a producdo de efeitos juridicos, sendo que esse resultado juridico ¢ incluido
na prestacdo (por exemplo, mandato, celebrar ou ndo celebrar determinado contrato).
Tertius, a obrigacdo de ndo concorréncia pode ser classificada como uma obrigacdo
infungivel, visto que a prestagdo ndo pode ser realizada por pessoa diferente daquele
que possui o dever de ndo concorréncia e tal justifica-se porque a prestacdo esta

intimamente relacionada com as qualidades pessoais do alienante do estabelecimento

19 Coutinho de Abreu, Ob. Cit, p. 291.
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comercial. Esta obrigacao ¢ classificada também como indivisivel, dado que o objeto da
obrigagdo ndo ¢ suscetivel de divisdo. Relativamente ao tempo da realizagdo da
prestacdo, podemos classificar as obriga¢des como sendo instantaneas, continuadas ou
periddicas, sendo critério de distingdo, o facto de se esgotarem num ato isolado, de se
prolongarem no tempo ou de se resolverem em atos sucessivos de forma regular ou
irregular, respetivamente. Quanto a este critério, podemos classificar a obriga¢ao de nao
concorréncia como sendo de realizagdo continuada e prolongada no tempo. Durante
determinados limites temporais que iremos analisar em momento ulterior.

Depois de definida e classificada a obrigagdo de ndo concorréncia, torna-se
oportuno dar um exemplo em que existe concorréncia por parte do
trespassante/transmitente e, consequentemente, ocorre uma violagao da proibicao de ndo
concorrer. Imaginemos que o proprietario de um estabelecimento de restauragdo decide,
a dada altura, vender o seu restaurante. Visto que os niveis de aviamento do restaurante
eram bastante altos, consegue vender o mesmo por um prego bastante interessante. O
estabelecimento possuia niveis de clientela muito acima daqueles que existiam nos
estabelecimentos vizinhos. Tal facto devia-se a qualidade das suas refei¢cdes, mas
também aos conhecimentos e contactos pessoais do seu antigo proprietario. Face a isto,
o comprador (aqui trespassario) pagou um preco altissimo pelo estabelecimento,
convicto de que teria oportunidade de reaver o seu investimento em poucos anos, dados
os niveis de aviamento e clientela do restaurante.

Realizado o trespasse, o novo proprietario abriu a porta ao publico e constatou
que, de facto, a clientela continuava a conhecer o caminho para o restaurante, por
conseguinte, os niveis de faturagdo expectaveis antes do negdcio verificaram-se na
realidade. Contudo, o vendedor (aqui trespassante), volvido algum tempo, apos a
celebracdo do negobcio, decide arrendar um prédio urbano nas imedia¢des (ou mesmo
adquirir) e, em consequéncia, criar um novo negocio de restauragcdo. Face a esta
realidade, aquele que era um negodcio altamente lucrativo (o que foi trespassado) viu, de
um momento para o outro, os seus niveis de faturagdo cairem a pique, em resultado da
clientela “fugir” para o novo restaurante do trespassante.

O problema que se coloca reside no facto de ndo existir uma disposicao legal
especifica, que proiba esta conduta por parte do trespassante (obrigacdo de ndo
concorréncia). Face a esta omissdo de consagracao legal, surgem duas alternativas para
que possamos falar na existéncia da obriga¢do de ndo concorréncia: por um lado, a via

contratual, por outro, a admissdo de uma obrigacdo implicita de ndo concorréncia
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suportada em determinados fundamentos invocados pela doutrina. Relativamente a
primeira alternativa, podem as partes, através do principio da autonomia privada,
estipularem no contrato a existéncia dessa obrigacdo? Tal como refere Cassiano dos
Santos, “os contraentes podem, ao abrigo da liberdade contratual, estabelecer uma
obriga¢do de ndo concorréncia explicita’. Para este autor, tal estipulagdo é possivel
desde que se limite a cobrir e concretizar a obrigacao implicita de ndo concorréncia. Se
for além da obrigacdo implicita, terd de respeitar sempre os principios da liberdade
econdmica e da concorréncia, pois, sO se poderd colocar em causa os principios da
iniciativa econdémica e da concorréncia desde que se verifique uma justa causa, ou seja,
desde que face as circunstancias existentes subsista um interesse digno de prote¢do, que
seja apto a justificar eventuais limitagdes aos principios referidos anteriormente. Se tal
ndo acontecer, tal cldusula ou conjunto de cldusulas serdo nulas. Em sentido oposto,
convém frisar também que os contraentes podem limitar ou mesmo afastar tal
obrigagdo, mediante certos limites, isto €, tém de respeitar a obrigacdo de entrega e o
dever de ndo evicgdo. Perante estes motivos, sempre que tenhamos clausulas a afastar a
obrigagdo de ndo concorréncia, tais cldusulas necessitam de ser cuidadosamente
interpretadas para ver até que ponto ndo colocam em causa a obrigacdo de entrega e de
ndo evicgdo. Se o fizerem serdo nulas®!.

Na transmissdo indireta (Share Deals) a autonomia privada € o meio por
exceléncia de garantir tal obrigacdo. Nesta modalidade de transmissdo, via de regra, o
contrato tenta prever e acautelar todas as situagdes hipotéticas e imaginaveis, garantindo
que aquele que adquire uma participagdo social esta tutelado contra a indesejavel
concorréncia daquele que lhe transmitiu a participacdo na empresa. O problema coloca-
se sobretudo no caso da transmissdo direta (4sset Deals) em que, por norma, as partes
ndo regulam esta situagdo. O contrato nesta modalidade de transmissdo ndo possui a
abrangéncia e exaustividade que possui na transmissao indireta e acaba por alhear-se a
essa realidade. Deste modo, surge a questdo de saber se, nestes casos, em que a via
contratual ndo prevé nada, estd o adquirente protegido contra a concorréncia do

transmitente.

20 Cassiano dos Santos, Ob. Cit, pp. 332-333.
2l Coutinho de Abreu, Ob. Cit, p. 314.
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2.3. A Auséncia de Consagracao Legal

Dentro das nossas fronteiras, esta obrigagdo ndo possui fundamento legal, o que
ndo faz de nds exce¢do a regra, mas sim, parte da ultima, atendendo ao facto de apenas
em Italia tal obrigagdo surgir legalmente consagrada®?. Para além disso, tal omissdo de
regulagao deve-se a natureza das normas que disciplinam a transmissdao da empresa,
maxime, o trespasse. E unanime, do ponto de vista doutrinal, que o ultimo configura um
ato de comércio objetivo e, consequentemente, encontra-se sujeito as normas desse

ramo, ou seja, do Direito Comercial®®

. Assim sendo, e tendo presente que tal ramo se
caracteriza pelo seu teor fragmentario®*, facil fica perceber a auséncia de regulagio
existente face a obrigagdo de ndo concorréncia. Para além da caracteristica referida
anteriormente, junta-se a atomicidade/dispersdo normativa propria e relacionada com a
disciplina do estabelecimento comercial que possui normas espalhadas e dispersas por

varios e diversos diplomas.

2.4. Fundamento

Como vimos, ndo existe uma disposi¢ao legal que proiba esta conduta por parte
do transmitente. Todavia, tal realidade sensibiliza a doutrina ¢ a jurisprudéncia.

De acordo com a doutrina e jurisprudéncia, existem véarios e diversos
fundamentos que suportam e servem de base a esta obrigacdo. Desde logo, a obrigagao
de garantia existente nos contratos de compra e venda (o dever do alienante entregar a
coisa alienada e assegurar o gozo pacifico dela), a boa-fé no cumprimento dos contratos,
a concorréncia leal devida no comércio, o principio da equidade, os usos do comércio e
a garantia contra a evicgao, isto porque, similarmente ao que se passa na maior parte dos
ordenamentos estrangeiros, ndo existe regulamentacdo especifica que sustente a
obrigagdo de ndo concorréncia no caso de transmissdo da empresa.

Desde cedo comegou a ser sufragada e fundamentada a existéncia da obrigagao

implicita de ndo concorréncia. Logo no inicio do século XX, a Revista de legislacdo e

22 Nuno Aureliano, “4 obrigacdo de ndo concorréncia do trespassante de estabelecimento comercial no
Direito Portugués”, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvéo Telles, p. 744.

2 Menezes Cordeiro, “Manual de Direito Comercial” 1, pp. 45 e ss; Ferrer Correia, “Sobre a projetada
reforma da legislagdo comercial portuguesa”, pp. 31; Pupo Corrreia, “Direito comercial, direito da
empresa”, pp. 50 e ss.

24 Qliveira Ascensdo, “Direito Comercial”, Vol. 1, pp. 130-150; Coutinho De Abreu, ob. Cit, p. 29;

Menezes Cordeiro, ob. Cit, pp. 100-106.
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Jurisprudéncia® pronunciou-se sobre esta questdo. Acompanhou a doutrina francesa ao
afirmar que aquela obrigagdo seria a forma de garantir a assuncdo pelo adquirente dos
valores proprios da empresa, mormente a clientela. A RLJ fundamentou tal obrigacao,
nao sé no principio da boa-fé, mas também através do dever do alienante garantir e
assegurar a propriedade e a posse pacifica da coisa comprada, isto ¢, a empresa®. Pouco
tempo depois, seria a vez de Barbosa de Magalhdes se pronunciar, com base no mesmo
fundamento, afirmando que “o comerciante, que trespassa o seu estabelecimento, ndo
pode dentro de um certo espago e de certo tempo, [...] montar um [...] similar ramo de
negocio”?’.

Dentro dos autores que se socorrem deste fundamento, Orlando de Carvalho
associa o ambito da obrigacao de garantia a elementos especificos dessa organizagdo, a
certos volumes de negdcios e a certos lucros liquidos. Assim sendo, faz recair sobre o
transmitente uma obrigag¢do de garantir que a empresa transmitida ndo ¢ afetada no seu
aviamento?®. Alicercando a sua posi¢io no mesmo fundamento, Ferrer Correia refere
que com a transmissdo da empresa ¢ imprescindivel que seja garantida a funcdo da
unidade econdmica nos mesmos moldes em que era exercida anteriormente pelo
alienante, de forma a que nao seja comprometida a funcdo lucrativa. Conclui este autor
que pode o alienante “estabelecer-se em condi¢des em que ndo desvie a seu favor a
clientela do anterior estabelecimento”?’.

Para Coutinho de Abreu, “a empresa que o trespassante tem de entregar ¢ um
bem complexo, com certos valores de organizacdo e (em regra) de exploracdo.
Normalmente, o alienante (ou os seus representantes) conhece as caracteristicas
organizativas da empresa e mantinha relagdes pessoais com financiadores, fornecedores
e clientes. Seria pois particularmente perigosa a concorréncia por ele exercida; essa
concorréncia “diferencial” poria em risco a subsisténcia da empresa alienada, impediria
uma efetiva entrega da mesma ao adquirente™’. Ao encontro desta posi¢do, Cassiano
dos Santos enuncia que a obrigagdo de ndo concorréncia nao deriva de forma especifica
de um preceito legal. Assim, conclui que tal obrigagdo ndo possui, entre nds, existéncia
autonoma, isto porque, para o professor, “o transmitente de uma empresa, como

qualquer outro, fica tdo-s6 sujeito aos deveres gerais de entrega e ndo evicgdo, os quais

25 Autor desconhecido.

26 Maria Elisabete Ramos, “trespasse do estabelecimento comercial”, p. 346.
27 Barbosa de Magalhdes, Ob. Cit, p. 289.

28 Orlando de Carvalho, Ob. Cit, p. 401.

% Ferrer Correia, Ob. Cit, pp. 36-37.

30 Coutinho de Abreu, Ob. Cit, p. 308.
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[...] podem implicar [...] certas abstengdes, mas ndo um dever geral de ndo concorréncia
- a proibicdo de concorrer s6 se apresenta na medida em que comporte violagdo dos
deveres gerais de entrega e ndo evicgdo™!.

Também Maria Elisabete Ramos se socorre do fundamento enunciado, inclusive
referindo que existe “uma certa cristalizagdo doutrinal portuguesa [que fundamenta] a
obrigagdo implicita de ndo concorréncia [...] na obrigacdo de entregar a coisa cedida, ou
seja o estabelecimento™ 2.

Paralelamente, o Professor Nogueira Serens salienta que “tradicional ¢, entre
nos, o entendimento de que o fundamento para essa obrigacdo radica no dever de o
vendedor entregar a coisa vendida e assegurar o gozo pacifico dela”*.

Naquilo que diz respeito a jurisprudéncia, ndo existe orientacdo unanime.
Todavia, alguns arestos sustentam a obrigagio implicita de ndo concorréncia.** Por um
lado, o acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 21 de Janeiro de 1997, cuja
realidade que lhe estd subjacente se resume ao facto de, apds um trespasse de dois
saldoes de cabeleireiro, uma sociedade, da qual um dos trespassantes fazia parte,
inaugurar um saldo de cabeleireiro nas redondezas, absorvendo parte da clientela dos
mesmos. Ocorreu assim uma desvalorizagdo dos estabelecimentos trespassados,
conseguindo arrastar parte da clientela dos ultimos. Este acorddo baseou a sua decisdo
na obrigacdo implicita de ndo concorréncia e citou Coutinho de Abreu referindo que nao
havia ocorrido uma entrega efetiva da coisa®.

Podemos constatar que a existéncia de uma obrigagdo implicita de nao
concorréncia fundada numa obriga¢do de garantia colhe apoio doutrinal e que, em
paralelo, ¢ apoiada por alguma jurisprudéncia.

Outro dos fundamentos que alguns autores apontam para a existéncia de tal

obrigacdo prende-se com a boa-fé no seu sentido objetivo. Esta, neste sentido, refere-se

ao conjunto de principios, regras e ditames que orientam o comportamento adequado do

31 Cassiano dos Santos, Ob. Cit, p. 324.

32 Maria Elisabete Ramos, Ob. Cit, p. 345.

3 Nogueira Serens,“Trespasse de Estabelecimento Comercial — dever de ndo concorréncia pelo
trespassario”, pp. 22 e ss.

34 Nuno Aureliano, Ob. Cit, pp. 760 e ss.

35 Por outro lado, no ac. do STJ de 17 de fevereiro de 1998, também foi referido o mesmo fundamento,
isto €, a obrigacdo de garantia. Neste caso, estava em causa um trespasse de uma agéncia funeraria, e
volvidos 5 anos e meio, apos o trespasse, o trespassante foi nomeado gerente de outra agéncia funeraria.
Neste aresto o STJ admitiu a obrigagdo implicita de ndo concorréncia como consubstanciando uma
excecdo a regra da liberdade de concorréncia, fundamentando tal obrigacdo implicita no “dever que cabe
ao vendedor de entregar a coisa, de modo a permitir a sua plena utilizagdo e seu gozo”. Todavia, dado o
hiato temporal decorrido, isto ¢, 5 anos e meio, o tribunal julgou que ndo estaria em causa a violagdo da
obrigagdo implicita de ndo concorréncia, mas sim a existéncia de concorréncia desleal.
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ponto de vista objetivo a cada situagdo. Ja a boa-fé subjetiva relaciona-se com um
estado intrinseco ao sujeito’®.

Dentro dos autores que fundamentam a existéncia de tal obriga¢do na boa-f¢,
surge Antunes Varela’’. Entende este que a relagdo juridica contratual, para além de os
deveres principais ¢ dos deveres secundarios face a prestagao principal, possui ainda os
deveres acessoOrios de conduta. Para aquele jurista, estes deveres, que pertencem no
fundo a uma terceira categoria, podem nascer em momento anterior a relacdo contratual
e paralelamente podem perdurar em momento posterior a extincdo daquela. Assim,
“[trata-se de deveres] que ndo [respeitam] diretamente, nem a preparacdo, nem a
perfeita (correta) realizacdo da prestacao debitoria (principal). Mas que [interessam] ao
regular desenvolvimento da relagdo [...] nos termos em que ela deve processar-se entre
contraentes que agem honestamente e de boa-fé nas suas relagdes reciprocas™®. Este
autor exemplifica, como sendo um dever acessorio de conduta, a obrigacdo implicita de
nao concorréncia decorrente do negécio de alienagdo da empresa.

Menezes Cordeiro® encontra também na boa-fé a base necessaria para a
existéncia de um dever de nao concorréncia no caso de transmissao da empresa.
Também Menezes Leitdo vé nesta figura o fundamento para tal obrigacdo, enunciando
que “o vendedor estard naturalmente sujeito aos deveres acessorios impostos pelo
principio da boa-fé, nos termos do art. 762.°, n.°, 2 do Codigo Civil”*.

Relativamente a jurisprudéncia, existem varios arestos que se socorreram da
boa-fé para fundamentar a obrigacdo implicita de concorréncia no caso de transmissdo

da empresa*!.

36 Menezes Cordeiro, “Tratado de Direito Civil Portugués”, pp. 223-269; Pedro Pais de Vasconcelos, Ob.
Cit, pp. 390 e ss; Norman Mascarenhas, “4 boa-fé no Direito Comercial — Natureza e algumas
incidéncias da clausula geral in Temas de Direito Comercial”, pp. 177-205.

37 Antunes Varela, “Das Obrigagées em geral”, pp. 120-130.

38 Para Antunes Varela, “os deveres acessorios de conduta estio hoje genericamente consagrados, na
vastissima area das obrigagoes, através do principio geral proclamado no artigo 762.°, segundo o qual “no
cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio do direito correspondente, devem as partes proceder
de boa-fé e nas diversas disposi¢des legais que contemplam o mesmo pensamento”.

39 Menezes Cordeiro,* Manual de Direito Comercial”, p. 249.

40 Menezes Leitdo, “Direito Das Obrigagdes”, p. 35.

41 Acorddo do STJ de 13-03-2007, segundo o qual “a transmissdo definitiva por trespasse da propriedade
de um estabelecimento de pastelaria, confeitaria e café envolve o conjunto de todos os seus elementos
corpéreos e incorporeos, contando-se entre os ultimos a clientela (quer a certa, resultante de relagdes
contratuais ja estabilizadas, quer a virtual, correspondente a expectativas de que novos clientes se dirijjam
a empresa). Deve entender-se, nesta medida, que tal negocio ¢ integrado por uma clausula implicita de
ndo concorréncia, de harmonia com a qual constitui concorréncia ilicita a captagdo de clientela do
estabelecimento trespassado pelo trespassante. O fundamento juridico da obrigagdo de ndo concorréncia
encontra-se na norma do art. 879.°,al. b), conjugada com o principio fundamental da boa-fé fixado no art.
762.°,1n.°, 2, ambos do Cddigo Civil.
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Também a lealdade no comércio ja foi invocada como fundamento da obrigacao
implicita de ndo concorréncia. Contudo, para além de alguma jurisprudéncia, apenas
Barbosa de Magalhdes*? se reportou a esta e, mesmo este, nio se socorreu
exclusivamente daquela figura, isto ¢, referiu a concorréncia leal paralelamente a
obrigacdo de garantia e a boa-fé, como vimos anteriormente. Jurisprudencialmente a
figura da concorréncia leal recebeu apoio deveras significativo®.

Para 14 do que ja tivemos oportunidade de enunciar, ainda existem outras figuras
que tém sido invocadas como fundamento da obrigagdo implicita de nao concorréncia,
nomeadamente a equidade e os usos do comércio.

Apesar de a esmagadora maioria da doutrina se inclinar para a existéncia de tal
obrigagdo no nego6cio de alienagdo da empresa, surge entre nés uma voz que se
manifesta no sentido oposto, isto €, nega a existéncia de tal obrigagao.

Nuno Aureliano, num estudo profundo sobre o tema, conclui pela ndo existéncia
de tal proibi¢do. Este autor comeca por constatar que a obrigagdo implicita de ndo
concorréncia ndo se encontra regulada entre nés. Contudo, admite que essa realidade
“ndo ¢ Obice a constru¢do da obrigacdo de ndo concorréncia” visto que poder-se-ia
sempre fundamentar a sua existéncia a luz do nosso sistema. Ainda assim, para

Aureliano “tudo esta em saber entdo, se essa fundamentagdo ¢, de facto, adequada”.

Assim, cometeu ilicito contratual por violagdo da obriga¢do de ndo concorréncia o dono duma pastelaria,
confeitaria e café denominada “D...” que cerca de oito meses apds o respetivo trespasse abriu na mesma
rua, a cerca de trezentos metros de distancia, um estabelecimento denominado “D...” dedicado a0 mesmo
ramo de negocio e nele continua a utilizar o nimero do telefone da pastelaria trespassada”.

Acoérdao da Relagdo do Porto de 15-10-2004, de acordo com o qual, “o trespasse pode implicar ou ndo a
obrigacdo de ndo concorréncia por parte do trespassante, consoante os ditames do principio da boa-fé
contratual”. Na década de 90, o Tribunal da Relagdo de Coimbra tinha, no seu acérddo de 1 de junho de
1999, sustentado a existéncia de uma obrigacdo implicita de ndo concorréncia com base na boa-fé. Em
causa estava o trespasse de uma empresa de reparagdes de material elétrico, e aquando do trespasse foi
convencionada a obrigacdo de ndo concorréncia. Todavia, o transmitente celebrou a posteriori um
contrato de trabalho com um concorrente do trespassario, o que levou a perda de clientela.

Na sua deciso o tribunal da relagdo de Coimbra considerou a existéncia da violagdo de uma obrigagdo
implicita de ndo concorréncia fundada na boa-fé.

42 Barbosa de Magalhaes, Ob. Cit, pp. 270-300.

4 Vejamos o ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 15-12-2009. De acordo com este, “se numa
localidade, os trespassantes comecaram a exercer o comércio em estabelecimento do mesmo ramo, em
local contiguo ao estabelecimento trespassado, tomando o A. conhecimento de tal facto logo no més
seguinte a ter comecado a exploracao do estabelecimento trespassado, fizeram-no em termos nitidamente
ofensivos as normas e usos honestos da atividade econdmica, configurando concorréncia desleal. De
facto, se no valor do estabelecimento trespassado se entrou em linha de conta com o valor da clientela,
existe, logo, a partida, uma obrigacdo implicita dos trespassantes de ndo concorréncia, pois, caso
contrario, iriam beneficiar novamente daquele elemento que ja foi remunerado pelo trespasse celebrado.
Isso € mais que suficiente para que o A. perca o interesse na realizagdo do negocio prometido, que foi
posto em crise pela atividade concorrencial desleal dos trespassantes e legitima aquele a resolver o
contrato e a haver o montante do sinal entregue (cfr. art.s 808.%, n.%, 1 ¢ 442.°, n.°, 2 ambos do CC)”. O ac.
do tribunal da Relagdo do Porto de 14 de Margo de 1996 também suportou a sua decis@o na figura da
concorréncia desleal.
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Para além disto, destaca como sendo fraco e incongruente o argumento que nega a
obrigacdo com base no facto de a clientela ndo se assumir como elemento constitutivo
do estabelecimento, nem atribuir direitos (sobre ela) ao adquirente. Para este ¢
indiscutivel o valor que a ultima assume no momento da negociagao e “deve a clientela
assumir relevo na andlise da existéncia ou ndo duma obrigagdo implicita de ndo
concorréncia”. Este autor**considera que o ponto de partida estd em admitir que existe
uma “simples lacuna [...] que cumpre integrar”, atendendo a todas as regras do nosso
sistema, nomeadamente ao art. 3.° do CCom. que prescreve que “se as questdes sobre
direitos e obrigagdes comerciais ndo puderem ser resolvidas, nem pelo texto da lei, nem
pelo seu espirito, nem pelos casos analogos nela previstos, serdo decididas pelo direito
civil”. Nao existindo lei nem, por consequéncia imediata, espirito de lei, temos de
recorrer a casos analogos existentes no direito comercial e s6 depois de debelada esta
fase podemos fazer intervir a lei civil.

Desta forma, o mesmo autor consegue encontrar diversas disposi¢cdes no ambito
comercial sobre a obrigagio de ndo concorréncia®*. Todavia, é no art. 9.° do DL
n°178/86, de 3 de julho (contrato de agéncia entretanto alterado pelo DL 118/93 de 13
de abril). Este vislumbra uma disposicao que define, efetivamente, uma obrigacdo pos-
contratual em que “ndo existe qualquer obrigacdo de ndo concorréncia”*®. Depois de
problematizar a possibilidade de aplicagdo analdgica deste preceito as situagdes de
transmissdo da empresa, conclui como sendo “sustentavel [...] o estabelecer uma
analogia com o previsto a respeito da agéncia, deixando de tal forma cair a mesma

obriga¢do™*’. Nio obstante encontrar aqui argumento para a negacdo da proibicdo de

4 Nuno Aureliano, Ob. Cit, pp. 766 ¢ ss.

45 Aureliano refere o art. 253.° do CCom. que estatui que “nenhum gerente poderd negociar por conta
propria, nem tomar interesse debaixo do seu nome ou alheio em negociagdo do mesmo género ou espécie
da de que se ache incumbido, salvo com expressa autorizagdo do proponente”. Cita também quatro
disposicdes do CSC que traduzem deveres de ndo concorréncia, dentre as quais os arts.180.%, n.°, 1, o art.
254.°, n.°1, assim como os arts.398.°, n.°, 3 e 428.°, n.°, 1. Nuno Aureliano refere que perante estes
normativos poder-se-ia ser tentado a utilizar “o argumento da interpretacdo a contrario sensu. Assim,
poder-se-ia afirmar que se a lei (art. 180.°, n.°, 1 do CSC) apenas aos sécios das sociedades em nome
coletivo impde que com sociedade ndo concorram, e nas sociedades de capitais (arts.254.°, n.°, 1, 398.°,
n.% 3 e 428.%, n.°, 1 do CSC) so aos titulares de 6rgaos de administragdo ¢ vedado concorrer, a contrario
sensu, 0s terceiros (maxime o trespassante que em relacdo & sociedade € terceiro), com a sociedade
podem concorrer”. Contudo, o autor encontra trés fatores que revelam o porqué deste raciocinio ndo
colher e ndo servir para afastar a obrigacdo de ndo concorréncia. Primeiro fator, este raciocinio s6 poderia
ser utilizado no caso de o trespassario ser uma sociedade. Segundo, estas normas preveem obrigacdes que
nascem e vivem na pendéncia de um contrato e ndo num momento posterior, tal como no caso da
obrigagdo de ndo concorréncia. E, por ultimo, ndo esta demonstrado o carater excecional destas normas.

46 Nuno Aureliano, Ob. Cit, p. 774.

4 Nuno Aureliano, Ob. Cit, p. 777.
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concorréncia, consegue encontrar outros fundamentos que, a seu ver, constituem
principal obje¢do a existéncia de uma obrigag¢do de ndo concorréncia.

Invoca o, entretanto revogado, art. 36.°, n.°, 1 e 2 da LCT*® (lei do contrato de
trabalho criada pelo DL49. 408 de 24 de novembro de 1969) que dispunha o seguinte:
“sdo nulas as clausulas dos contratos individuais de trabalho ¢ das convengdes coletivas
de trabalho que, por qualquer forma, possam prejudicar o exercicio do direito ao
trabalho, apds a cessdo do contrato”. J4 o seu n.°, 2 estatuia que “¢ licita, porém, a
clausula pela qual se limite a atividade do trabalhador no periodo méximo de trés anos
subsequentes a cessagao do contrato de trabalho, se ocorrerem cumulativamente
determinadas situagdes”. Assim sendo, retirava-se deste preceito que, apos a cessagdo
do contrato de trabalho, ndo existia qualquer obrigacdo de ndo concorréncia,
contrariamente aquilo que se verificava na pendéncia do contrato, em que tal obrigagdo
derivava do dever de lealdade que o trabalhador tinha para com o empregador.

Aureliano encontrava neste preceito fundamento para concluir pela nao
existéncia de qualquer obrigacdo, visto que “tal concorréncia ndo ¢ proscrita ao
trabalhador, que s6 ndo a exerce se, ao abrigo da sua liberdade contratual, a tal se
vincular”. O autor da o exemplo de um pequeno estabelecimento (tipica mercearia de
bairro) em que se empregava apenas um trabalhador e se realizava um trespasse.
Seguido o entendimento da doutrina e de alguma jurisprudéncia, o trespassante nao
poderia estabelecer-se novamente, encontrando-se vinculado a uma obrigagao implicita
de ndo concorréncia. Sem embargo, o trabalhador, que estaria mais familiarizado com a
clientela, podia. Este era o segundo argumento que o autor aduzia contra a existéncia de
uma obrigacdo implicita de ndo concorréncia. Conquanto, ainda referia um terceiro
argumento de cariz constitucional, isto ¢, de acordo com aquele, a admissdo de tal
obrigagdo “[podia], no limite, [desrespeitar] a liberdade de iniciativa econdmica
privada”™®.

Frisa, na sua argumentacdo, que esta liberdade se insere hoje no ambito dos direitos e
deveres econdmicos, sociais e culturais, sendo que ¢ tratada com autonomia pelo art.
61.°, n.° 1, da CRP, que dispde o seguinte: “a iniciativa econdmica privada exerce-se
livremente nos quadros definidos pela CRP e pela lei e tendo em conta o interesse

geral”.

8 O equivalente deste art. surge consagrado, atualmente, no art. 136.° do nosso Codigo do Trabalho.
4 Nuno Aureliano, Ob. Cit, p. 781.
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Jorge Miranda divide esta liberdade de iniciativa econémica em dois momentos.
Desde logo, um primeiro momento, que ¢ relativo ao acesso a iniciativa econdémica, e
um segundo, que se reporta a direcdo e gestdo. De acordo com o autor supracitado™, é
na primeira fase/momento desta liberdade que podemos encontrar a “liberdade de
iniciativa em sentido estrito ou [...] liberdade de estabelecimento”. Este autor enquadra
aqui o direito de constituir uma empresa e considera que a admissdo de uma obrigacdo
implicita de ndo concorréncia configura uma restri¢do inconstitucional, visto que “nem
a obrigacdo de garantia da coisa nem um dever acessério emergente da boa-fé
constituem radicais axioldgicos suficientemente consistentes para se afirmarem como os

[interesses protegidos] que a CRP ao caso exige™'.

2.5. Posicao Adotada

Feita a exposicao daquele que é o entendimento da maioria dos autores e dos
tribunais, cumpre-nos, neste momento, a tarefa de optar por uma posigao.

Como tivemos oportunidade de referir, a maioria da doutrina, embora com
fundamentagdes diferentes, inclina-se no sentido de afirmar a existéncia de uma
obrigagdo implicita de ndo concorréncia. O Unico autor que nega tal realidade ¢ Nuno
Aureliano®. Efetivamente, este autor procura uma solugdo com base em argumentos
solidos e previstos no direito legislado, conseguindo, na minha opinido, trabalhar a
problematica da obriga¢do de ndo concorréncia de forma bastante interessante. Todavia,
salvo o devido respeito, lavra alguns equivocos.

Julgo que a abordagem realizada por este se prende em demasia ao direito legislado e
acaba por ignorar certos principios fundamentais do nosso direito, assim como
comparar situagdes que ndo sao comparaveis.

Como vimos, este autor recorre a analogia com o art. 9.° do DL 178/86 de 3 de
julho (contrato de agéncia). Concomitantemente, estabelece uma comparacdo com a
situagdo do trabalhador subordinado (art. 36.° da anterior LCT, que se espelha agora no
atual art. 136.° do CT). Para além destes dois argumentos, ¢ invocado o argumento
relacionado com a liberdade de iniciativa econdmica privada, consagrada no art. 61.°,

n.°, 1 da CRP.

59 Apud Nuno Aureliano, Ob. Cit, p. 781.
5! Apud Nuno Aureliano, Ob. Cit, p. 782.
52 Nuno Aureliano, Ob. Cit, pp. 766 € ss.
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Penso ser possivel apresentar objecdoes em relagdo a todo este fio de
argumentacdo. Primeiro, em relacdo a “analogia” com a situacdo do agente e do
trabalhador. Enquanto, no caso da transmissdao da empresa, o problema se coloca apos a
celebracao de um contrato, ou seja, apds a vinculagdo contratual, na situacao do agente
e do trabalhador, a questao levanta-se aquando uma cessao contratual. Assim, ¢ natural
que estes possam estabelecer novos vinculos com outras partes e reconhece-se a estes de
facto o direito de iniciativa econdmica. No caso da transmissdo da empresa, as
circunstancias sdo consideravelmente distintas. Neste caso, o transmitente celebrou um
contrato ¢ acabou de receber uma prestacdo significativa que o visa compensar pela
cedéncia de toda a realidade empresarial que ele transmitiu, nomeadamente, o
aviamento e a clientela. Se lhe reconhecéssemos a possibilidade de se reestabelecer,
estariamos a “esvaziar” em parte a prestacdo que o adquirente havia recebido,
desprotegendo, completamente, o Gltimo e dando azo a que o transmitente da empresa
lhe tivesse vendido uma “mdo cheia de nada”. Convém sempre recordar que o agente e
o trabalhador, com a cessag@o do contrato de agéncia e de trabalho, respetivamente, ndo
ficam obrigados a entregar nada, maxime, uma empresa.

Por outro lado, relativamente ao ultimo argumento, o direito de iniciativa
econdmica privada ndo ¢ constitucionalmente ilimitado, devendo, em caso de conflito
com outros direitos, ser devidamente articulado. Por este motivo, devemos articular este
direito com o direito de propriedade consagrado constitucionalmente no art. 62.°, n.°, 1
da CRP. Realizada essa articulagdo, chegamos a conclusdo que o direito de iniciativa
econdmica cede perante o normativo da propriedade. Assim, o adquirente da empresa
tem o direito de receber a Ultima e de usa-la e frui-la de acordo com o direito de
propriedade nestas circunstancias.

Expostas que estdo as nossas obje¢oes a tese de Nuno Aureliano, julgamos que a
base da obrigacdo implicita de ndo concorréncia reside, tal como muitos autores
advogam, na obrigacdo de garantia (o dever do alienante entregar a coisa alienada e
assegurar o gozo pacifico dela). A empresa ¢ um bem complexo, com determinados
valores subjacentes. Se rejeitassemos a existéncia de uma obrigacdo implicita de ndo
concorréncia, certos individuos, maxime, o alienante da empresa, estariam em condi¢des
de exercer uma concorréncia “diferencial”, o que colocaria em causa a subsisténcia da
empresa alienada e, consequentemente, impediria uma verdadeira entrega da mesma ao

adquirente.
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3. O Regime e Ambito da Obrigacio de Ndo Concorréncia

3.1. Ambito e Conteado

Cumpre, neste momento, analisar o regime estabelecido pela doutrina, que
considera existir no ambito da transmissdo da empresa uma proibi¢do de ndo
concorréncia, naquilo que diz respeito as pessoas que ficam vinculadas a tal obrigagao,
isto ¢, sujeitos passivos.

Para Coutinho de Abreu®® “além do trespassante, outras pessoas podem ficar
vinculadas pela obrigagdo implicita de ndo concorréncia. E o caso do conjuge do
trespassante [...] que beneficia normalmente dos conhecimentos deste relativo a
organizacdo, clientes, fornecedores, etc. [...]”. Para o mesmo autor “¢ o caso, também,
dos filhos do trespassante, quando com ele tenham colaborado na exploragao da
empresa transmitida”. Considera ainda, nos casos em que o trespassante ¢ uma
sociedade, que os sécios podem ficar vinculados/obrigados a ndo concorrer. Desde que
possuam “conhecimentos relativos a empresa trespassada indispensaveis a uma
concorréncia qualificada ou porque exerciam ativamente fungdes de administragao, ou
porque detinham participacdo social dominante e exerciam efetivo controlo sobre a
sociedade™*. Para Coutinho de Abreu, a obriga¢do implicita de ndo concorréncia
estende-se aos casos de transmissao indireta da empresa.

Orlando de Carvalho admite que tal &mbito se estende para 14 do alienante, a
pessoas como filhos, conjuge, herdeiros, assim como a socios™.

No mesmo sentido, Maria Elisabete Ramos>®, enuncia que “a doutrina divisa a
possibilidade de o trespasse de estabelecimento comercial envolver a abstengdo de
outras pessoas: a do conjuge do trespassante e a dos filhos”, quando estes desenvolvam
uma concorréncia diferencial. A autora alude claramente a posi¢do de Coutinho de

Abreu’’.

53 Coutinho de Abreu, Ob. Cit, p. 310.

54 Barbosa de Magalhaes foi dos primeiros autores a estender tal obrigacdo, a outras pessoas, aos conjuges
dos alienantes, assim como aos seus amantes, invocando jurisprudéncia internacional.

55 Orlando de Carvalho, Ob. Cit, pp. 490-500.

56 Maria Elisabete Ramos, Ob. Cit, p. 352.

57 Também alguma jurisprudéncia seguiu esta visio de alargamento do Ambito subjetivo desta obrigagdo,
vejamos o ac. da RC de 21 de janeiro de 1997.
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Nessa sequéncia, o professor Nogueira Serens® invoca a doutrina referindo que
existem “algumas situacdes em que, arredando aquela regra, se entende que o devedor
da obrigacdo de ndo concorréncia ndo € apenas o transmitente do estabelecimento”.

Com uma perspetiva distinta, Cassiano dos Santos,”’ considera que na
delimitagdo deste ambito “deve ter-se em conta que a razao de ser da imposi¢do dessa
obrigagdo pressupde uma especial relacdo do sujeito com o estabelecimento que o torne
perigoso, sob o ponto de vista da reproducdo da organizacdo e da recuperacdo dos
valores transmitidos”. Este autor adota um critério de perigosidade para que se possa
preencher esse ambito. Assim, entende que através deste critério existirao certos sujeitos
que podem abstratamente parecerem vinculados e, no caso concreto, ndo o estarem, pelo
facto de ndo preencherem o critério da perigosidade. D4 o exemplo de “herdeiros de um
estabelecimento que o alienam mas nao tinham qualquer relagdo com a empresa que os
coloque em posicao de perigosidade [...] e conjuges que ndo tém qualquer relacdo com
a empresa’.

Todavia, a perigosidade ¢ condigdo necessaria mas nao suficiente para aferirmos
da existéncia desta obrigacdo, isto ¢, “ninguém por muito perigoso que seja [...] fica
obrigado a ndo concorrer se ndo for o alienante dela”. Para este autor, ndo ficam
vinculados os conjuges ndo contitulares da empresa, assim como filhos e outras pessoas
proximas (funciondrios, colaboradores), porque mesmo que perigosos, contra eles
existem outros meios de protecdo, nomeadamente, a tutela geral da propriedade o
estabelecimento, maxime, a concorréncia desleal.

Também os gerentes, administradores e socios alienantes, que ndo sejam eles
proprios os transmitentes da empresa, nao ficam vinculados a tal obrigacdo com base no
argumento anterior, isto é, a existéncia de outros meios de protegdo. Refira-se que para
este autor ndo existe obrigacdo implicita de ndo concorréncia no caso de transmissao
indireta, dado nestes casos o alienante ser a propria sociedade comercial € nao os so6cios
que transmitem a sua participacio social®.

Nuno Aureliano®! afasta-se novamente da doutrina maioritaria que, como vimos,
procede a um alargamento subjetivo da obriga¢do em andlise. Mais uma vez, este autor,

socorrendo-se do direito legislado, enuncia que “ndo se pode manifestar outra atitude

58 Nogueira Serens, Ob. Cit, p. 9.

59 Cassiano dos Santos, Ob. Cit, p. 331.

%0 Assim, se no caso de transmissdo indireta um socio que aliena a sua participagdo maioritaria se
restabelecer, 0 mecanismo que pode ser utilizado contra ele serd, quanto muito, a concorréncia desleal e
ndo a obrigacdo de ndo concorréncia.

61 Nuno Aureliano, Ob. Cit, pp. 784-789.
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que nao a de estranheza perante este fendémeno de alargamento subjetivo”. Recorrendo
novamente as disposi¢des aptas a atuar aquando da constatacdao de lacunas, este autor vé
“como ultima via [a aplicagdo] do direito civil enquanto direito subsidiario,
confirmando-se o teor fragmentario do ordenamento comercial”. Perante esta realidade,
equaciona como necessario recorrer a determinadas normas, desde logo, ao art. 406.°,
n.°, 2 do CC, que estatui que um contrato s6 produz efeitos em relagdo a terceiros nos
casos e situagdes especialmente previstas na lei. Por tal motivo, ndo vislumbra o autor
como se pode alargar tal obrigagdo a pessoas que sdao qualificadas como “perigosas”
mas nao deixam, em momento algum, de serem meros terceiros face ao contrato de
transmissdo da empresa.

Para além deste argumento, o autor ainda procede a uma analise minuciosa de
cada sujeito “supostamente onerado com a aludida obrigacio™®2.

Em relagdo aos socios da empresa, nos casos de transmissao indireta, este autor
consegue encontrar suporte, no direito legislado, que justifique o alargamento do ambito
subjetivo de tal obrigagdo, embora considere esses pontos de apoio ‘“deveras
diminutos”®.

Nao obstante, este autor discordar da admissdo de tal obrigacdo e do ambito
subjetivo atribuido pela doutrina a ultima, o0 mesmo encontra no nosso ordenamento

uma figura capaz de legitimar o alargamento dos sujeitos vinculados a proibi¢cao de nao

concorréncia: o conceito de interposta pessoa®.

62 Invoca, Nuno Aureliano, o art. 1672.° do CC em relagdo ao conjuge do trespassante que reza que “os
cOnjuges estdo reciprocamente vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitagdo, cooperagdo e
assisténcia”. Mas ndo faz qualquer alusdo a deveres para com terceiros emergentes de relagdes contratuais
do outro conjuge. No mesmo sentido, socorre-se do art. 1677.° D do CC que estatui que “cada um dos
conjuges pode exercer qualquer profissdo ou atividade sem o consentimento do outro”. Assim, e
atendendo a lei, Nuno Aureliano considera que o conjuge sé ficaria vinculado se se construisse um dever
conjugal atipico. Relativamente aos filhos do trespassante, o autor mune-se da letra do art. 1874.° do CC,
que possui a seguinte redacdo, “pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia”. No
paragrafo segundo refere que, “o dever de assisténcia compreende a obrigagao de prestar alimentos e a de
contribuir, durante a vida em comum, de acordo com os recursos proprios, para os encargos da vida
familiar”. Ou seja, este art. mostra-se, segundo o autor, completamente alheio a este problema.

63 Relativamente & vinculagdo dos sécios, Nuno Aureliano, encontra no art. 180.° do CSC, base de apoio,
dispondo este art. que, “nenhum sécio pode exercer, por conta propria ou alheia, atividade concorrente
com a da sociedade nem ser socio de responsabilidade ilimitada noutra sociedade, salvo expresso
consentimento de todos os outros socios”. Todavia, acaba por concluir que a base de apoio existente &
deveras fragil. Primeiro, o preceito refere-se apenas a sociedades em nome coletivo. Segundo, diz respeito
apenas a concorréncia com a propria sociedade e ndo com os trespassarios. Por fim, a obrigacdo que
deriva deste preceito pressupde a qualidade de socio ndo tendo uma expressdo pos-contratual como a que
assume a obrigacdo de ndo concorréncia. Deste modo, acaba por demonstrar a impossibilidade de
analogia e a consequente impossibilidade de extensdo do ambito pessoal da obrigacdo de ndo
concorréncia.

64 O conceito de interposta pessoa é definido pelo art. 579.%, n.°, 2 do CC e abrange o cOnjuge, os “testas
de ferro” ou “homens de palha” entre outras pessoas. Por este motivo, Nuno Aureliano, consegue atingir
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No tocante aos sujeitos ativos ligados a obrigagdo, ressalta como obvio, que o
trespassario € o sujeito ativo por exceléncia daquela. Contudo, alguns autores, a
semelhanca daquilo que acontece com os sujeitos passivos, t€ém procedido a um
alargamento do ambito referente aos sujeitos ativos, considerando que também sdo
considerados “credores” desta obrigacao, eventuais futuros trespassarios que adquiriram
a empresa, aquele que sendo agora trespassante outrora foi trespassario, desde que essa
absten¢do ainda devesse durar, isto ¢, determinados autores estendem a obrigagdo,
enquanto a obrigacdo de ndo concorréncia deva durar at¢ ao ultimo adquirente da
empresa®. E o caso de Maria Elisabete Ramos ao afirmar que “integram-se no elenco

dos sujeitos ativos ndo s6 o primeiro trespassario como também eventuais sucessivos

trespassarios [...]".

3.2. Ambito Objetivo

A obrigacao de nao concorréncia esta balizada por determinados limites, visto
que “justifica-se apenas na medida em que seja necessdria para uma entrega efetiva [da
empresa transmitida]”®®. Naquilo que diz respeito aos limites objetivos, podemos
adiantar que aqueles que transmitem a empresa ndo ficam proibidos de exercer toda e
qualquer atividade econdmica. Estdo proibidos ¢ de exercer concorréncia com o novo
detentor da empresa transmitida. Nas palavras de Coutinho de Abreu “ndo podem ¢ (re)
iniciar o exercicio (de modo sistematico ou profissional) de uma atividade concorrente
com a exercida através da empresa trespassada, de uma atividade economica no todo ou
em parte igual ou sucedanea”®’.

Todavia, o ambito objetivo ndo se fica apenas pela absten¢do de reiniciar
empresa com objeto idéntico. Outros comportamentos, segundo o mesmo autor, estdo
restringidos ao alienante, tais como, o exercicio de fung¢des de diregao/administracdo em

empresa alheia com o mesmo objeto, a realizagdo de entradas em sociedades com objeto

similar que coloquem o alienante (aqui s6cio) numa fun¢do de administragdo ou de

algumas das pessoas referidas pela doutrina como pertencentes aos sujeitos passivos da obrigagdo. O
mesmo autor chega 4 conclusdo que, “o vinculado a ndo concorrer € sempre e s6 o trespassante, € ndo 0s
sujeitos supra referidos. Contudo, se estes se enquadrarem no conceito de interposta pessoa, poderd o
trespassario, atenta a analogia com o art. 254.°, n.°, 3 e n.°, 5 do CSC, exigir responsabilidades ao
trespassante”.

%5 Orlando de Carvalho, Ob. Cit, p. 499; Barbosa de Magalhdes Ob. Cit, p. 294; Maria Elisabete Ramos,
Ob. Cit, p. 352; Colocando reticéncias a este entendimento vide Nuno Aureliano, Ob. Cit, p. 790.

6 Cassiano dos Santos, Ob. Cit, p. 312.

67 Coutinho de Abreu, Ob. Cit, p. 345.

31



controlo, assim como a participacao em aumentos de capital social que logrem o mesmo

resultado®.

3.3. Ambito Temporal

Em relag@o aos limites temporais, Coutinho de Abreu refere que tal obrigacao
vale apenas “durante o tempo suficiente para se consolidarem os valores de organizagao
e/ou de exploracdo da empresa transmitida na esfera de um adquirente-empresario
razoavelmente diligente”®’.

De encontro com esta posicdo, surge Cassiano dos Santos’® que assume os
contornos dos limites temporais como sendo “o tempo necessario a consolidagao do
estabelecimento nas maos do adquirente, e por isso s6 em concreto pode ser medido”,
dependendo de vérios fatores e devendo ser todos eles ponderados.

Todavia, depois de elencar varias circunstancias que se revelam importantes para
determinar e balizar os limites temporais, nomeadamente, o tipo de empresa, a
importancia do sujeito na organizacgdo, o principio da liberdade de concorréncia, etc., o
autor conclui que “tudo ponderado, a tendéncia ¢ para serem impostos prazos reduzidos
— prazos que, bem entendido, valem apenas para obstar a reproducdo em concreto da
empresa transmitida”.

Neste sentido, surgem também muitos outros autores, tais como Nogueira
Serens’!. Todavia, este, ao contrario doutros, considera que o prazo da obrigagio “ndo
depende da aptidao que o trespassario revele para consolidar nas suas maos o aviamento
da empresa”’?.

Como iremos ver adiante, noutros ordenamentos ja foram consagrados prazos
legais que determinam a duracdo da obrigacdo de ndo concorréncia, nomeadamente em

Italia onde foi estabelecido um prazo legal de 5 anos’®. Parece-nos que, nesta matéria,

assiste razdo aos autores que consideram que o prazo dependerd exclusivamente do

% Nuno Aureliano, mais uma vez recorre a certos subsidios do sistema juridico para tentar chegar a uma
conclusdo. Entre outras disposigdes, invoca o art. 180.°, n.°, 3 e o art. 254.°, n.°, 2 do CSC, que definem
atividade concorrente. Conclui este autor que, “a admitir-se uma obrigagdo de ndo concorréncia estariam
vedados ao trespassante o exercicio de atividade idéntica ou andloga e a interposicdo duma pessoa
coletiva no seu exercicio”. Todavia considera 0 mesmo autor que, “o exercicio de cargos societarios
parece nao estar abrangido.”

 Coutinho de Abreu, Ob. Cit, p. 313.

70 Cassiano dos Santos, Ob. Cit, p. 329.

! Nogueira Serens, Ob. Cit, pp. 7-9.

72 Ferrer Correia, “Li¢des de Direito Comercial”, pp. 134 € ss; Orlando de Carvalho, Ob. Cit, p. 499.

3 Também em Macau foi concretizado em lei a obrigagdo de ndo concorréncia e, consequentemente,
atribuida uma baliza ao limite temporal de 5 anos.
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facto de o estabelecimento se ter consolidado, ou ndo, nas maos do adquirente e, por
isso, s6 em concreto pode ser determinado. Consideramos que essa consolidacio
dependera muito do tipo de estabelecimento em causa. Se estivermos perante uma
empresa de restauracdo ou uma pastelaria, facilmente o novo proprietario ganha
contacto com a clientela dada a frequéncia de relacionamento e a imediagdo do mesmo.
Nestas circunstancias pode um ano, em certos casos, ser o bastante para o adquirente se
afirmar, porque volvido este periodo, mesmo que o alienante se restabeleca em local
proximo do estabelecimento transmitido, ja o adquirente se afirmou e se conectou ao
mercado e a sua clientela. J& noutro tipo de negdcios, como por exemplo, empresas de
construcdo e de fornecimento, o prazo de 5 anos pode nao ser o bastante. Imaginemos o
caso de um empreiteiro de obras. Até ligar os valores da empresa a sua pessoa, este
necessita de realizar varias construgdes e levar que a “marca” da empresa se repercuta
nesses mesmos trabalhos. Como sabemos, isso pode demorar anos, visto que sO ¢
possivel ter percecdo da qualidade de uma constru¢do ao fim de muitos anos (nio
apenas 5!).

Para além do tipo de empresa, outros fatores podem determinar a necessidade de

maiores ou menores balizas temporais.

3.4. Ambito Espacial

Relativamente aos limites espaciais, Coutinho de Abreu’®, apontou que tais
limites “[valem] apenas nos lugares delimitados pelo raio de acdo do estabelecimento
trespassado”.

Cassiano dos Santos” viria a concretizar dizendo que “a reproducdo da
organiza¢do nao ¢ proibida em absoluto, mas apenas se estiver em condi¢des de atacar a
posi¢do no mercado da empresa transmitida”. Assim, acaba por concluir este autor, que
tal obrigacdo “vale apenas no espago de irradiacdo da empresa transmitida”. Outro
aspeto deveras relevante, que este salienta, prende-se com o facto de ndo podermos
estabelecer limites absolutos e concretos. Por exemplo, ndo ¢ concebivel estabelecer um
raio geografico especifico que sirva de forma universal todas as situagdes de obrigacdo
de ndo concorréncia. Para o professor Cassiano “com os novos meios de atuacdo, a

irradiagdo deve medir-se a partir dos meios a que a empresa transmitida recorre para

7 Coutinho de Abreu, Ob. Cit, p. 313.
75 Cassiano dos Santos, Ob. Cit, p. 331.
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chegar aos clientes”. Também Mendes de Almeida’® se inclina para a mesma posi¢io
frisando como determinante o “admbito de irradiacdo do estabelecimento”.

Na minha opinido, estas posi¢des estdo inteiramente corretas, erroneo seria
tentarmos definir um valor concreto, tratando este tema como se fosse pura aritmética. E
facil constatarmos que, dependendo da empresa em causa, os limites espaciais podem
variar de um raio de poucos quilémetros (Km) para um raio bastante maior.
Imaginemos um café de uma pequena vila. Se o seu transmitente se restabelecer noutra
freguesia vizinha (a trés quilometros), porventura ndo estara em condi¢des de exercer
concorréncia. J& se se tratar de uma empresa de transportes, o transmitente a cinquenta
quilémetros estd, em principio, em condig¢des de exercer essa concorréncia.

Concordamos com Nuno Aureliano’’, quando este refere que “sera virtualmente
impossivel e irrealista a fixacdo a priori de uma area geografica para a atuacdo da

obriga¢do de ndo concorréncia sem que esta se revele puramente arbitraria”.

4. Consequéncias da Violacdo da Obrigacao de Nao Concorréncia

Se aquele que transmite a empresa se restabelecer, violando a obriga¢do de nao
concorréncia, o adquirente da empresa pode exercer os direitos previstos nas normas
relativas ao ndo cumprimento das obrigacdes, maxime, indemniza¢ao por perdas e
danos, resolucdo contratual, agdo de cumprimento, san¢do pecuniaria compulsoria e
exigéncia de encerramento do novo estabelecimento, arts. 798.°, 801.°, n.°, 2, 817.°,
829.°-A, 829.° n.°, 1, respetivamente e todos do Codigo Civil”®.

Violada esta obrigagdo pode recorrer-se aos artigos enunciados anteriormente,
desde logo, o art. 829.°, n.°, 1 do CC, como regra de direito comum. Naturalmente esta
aplicagdo deve ser realizada com as necessarias adaptagdes quando efetuada no dmbito
do direito comercial. De acordo com este artigo pode ser pedido o encerramento do
estabelecimento.

E ainda conferida a parte lesada a possibilidade de ver ressarcidos os seus danos
através de uma indemnizagao, nos termos dos arts. 798.°, e de resolver o contrato ou ver

restituida a sua prestagdo, nos termos do art. 801.°, n.°, 2.

6 Mendes de Almeida, Ob. Cit, pp. 40-44.
77 Nuno Aureliano, Ob. Cit, p. 795.
78 Coutinho de Abreu, Ob. Cit, p. 313.
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Para além desta possibilidade, a violagao da obrigacdo de ndo concorréncia leva a
que o adquirente possa exigir judicialmente o cumprimento da obrigacdo, nos termos do
art. 817.°.

Pode ainda, apés ordem judicial de encerramento da empresa concorrente, ser

aplicada san¢ao pecuniaria compulsoria, de acordo com o art. 829.°- A do CC.

5. A Obrigacio de Nao Concorréncia no Direito Comparado: Breve Apontamento

A discussdao acerca da existéncia, regime e alcance da obrigagdo de nao
concorréncia no caso da transmissdo da empresa nao ¢ uma realidade exclusiva do
nosso ordenamento. No caso Francés a doutrina maioritaria reconhece a existéncia de
uma obrigacio implicita de ndo concorrer”’. Segundo Ripert e Roblot, o vendedor deve
garantir, por facto pessoal, a ndo evicgdo e a auséncia de vicios, o que resulta das regras
de direito comum e que ¢ preciso transpor para a venda deste bem de natureza
especial®®. Também no pais vizinho, Espanha, o entendimento maioritirio vai nesse
sentido. Citando Broseta Pont®', “o vendedor deve abster-se de fazer concorréncia ao
comprador durante determinado tempo e espago geografico necessario para que este
possa consolidar a sua clientela e as expetativas que tem sobre a empresa transmitida™*’.
Na Alemanha, Austria, Suica e Bélgica existe um entendimento idéntico, isto ¢, em
todos estes ordenamentos ¢ reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia a existéncia de

uma obrigagdo implicita de ndo concorréncia®’.

No outro lado do Atlantico, a
semelhanca do que acontece na Europa, a doutrina brasileira chegou a conclusdes

idénticas®.

7 Michel Pédamonn, “Droit Commercial”, pp. 214 ¢ ss.

80 Ripert e Roblot, “Traité de Droit Commercial”, pp. 510 € ss.

81 Broseta Pont, “Manual de Derecho Mercantil”, pp. 109 e ss.

82 O mesmo autor cita em nota de rodapé duas sentencas Espanholas que reconheceram esta obrigagdo de
ndo concorréncia, nomeadamente, a sentenga de 17 de junho de 1970 que afirma que, “quem transmite
uma parte indivisa de uma empresa mercantil deve suportar a proibi¢ao de concorréncia”. Por outro lado,
as sentencas de 2 de fevereiro de 1972 e de 31 de abril de 1975 ndo parecem impor a obrigacdo de ndo
concorréncia aos vendedores de todas as agdes de uma sociedade titular da empresa, a menos que tal seja
acordado, segundo o autor referido anteriormente.

83 Maria Elisabete Ramos, Ob. Cit, pp. 340 e ss.

8 Vejamos Fabio Ulhoa Coelho, “Curso de Direito Comercial”, pp. 117 e ss. (apud Nuno Aureliano).
Ulhoa Coelho refere que “o desvio deve-se menos ao contato pessoal entre consumidor e comerciante do
que as informagdes que o empresario alienante detém sobre o mercado em que opera existindo um valor
pago em fun¢do do aviamento que, a ndo ser compensado, consubstanciard um enriquecimento indevido
através do desvio eficaz da clientela”. Este autor aproxima-se da doutrina que entre nés advoga a
existéncia de uma obrigacdo implicita de ndo concorréncia com fundamento numa obrigacdo de garantia.
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Em suma, mesmo na auséncia de regulagdo legal, existe a tendéncia, em grande
parte dos ordenamentos juridicos, para considerar ¢ admitir a existéncia de uma
obrigagdo implicita de ndo concorréncia. Contudo, poucos sdo os ordenamentos em que
essa obrigagdo obteve assento legal. Desses poucos, destaca-se o italiano®.

A jurisprudéncia e a doutrina maioritaria italiana ja haviam reconhecido a
existéncia desta obrigacdo de ndio concorréncia no inicio do século XX®. Todavia, tal
obrigagdo so viria a ser consagrada posteriormente no Codice Civile de 1942, no seu
livro V (libro v - del lavoro - titulo VII Dell'azienda) no art. 2557.°, n.°, 13’. Segundo
esta norma, aquele que transmite uma empresa deve abster-se, por um periodo de cinco
anos apods a transferéncia, de iniciar um novo negocio que em razao do seu objeto, do
seu local e de outras circunstancias seja suscetivel de induzir em erro a clientela.

Esta disposicdo estatui ainda a possibilidade de agravar esta obrigagdo de ndo
concorréncia, mas dentro de certos limites. O acordo, para limitar a concorréncia de
forma mais gravosa do que aquela que deriva do nimero anterior, s6 sera valido desde
que nao coloque em causa a faculdade do alienante realizar qualquer atividade
profissional. No fundo, desde que nao coloque em causa a possibilidade de iniciativa
econdmica noutras areas que nada tém que ver com a atividade anterior. Desta forma,
ndo pode a obrigagcdo de nao concorréncia se prolongar por um periodo superior a cinco
anos apo6s a transferéncia. Se tal acordo ultrapassar esse prazo, ou nao fizer qualquer
mengdo ao ultimo, considera-se aquele reduzido a 5 anos.

Ainda num terceiro paragrafo, a disposi¢do italiana enuncia que, no caso de

usufruto ou locagdo da empresa, a proibicdo de concorréncia estabelecida no seu

85 O Cédigo Comercial de Macau no seu art. 108.° estatui uma obriga¢do de ndo concorréncia. Sem
embargo, tal obrigagdo foi legislada em termos muito amplos quer nos seus limites subjetivos (visto que a
obrigacdo se estende a toda e qualquer pessoa que pelas suas relagdes pessoais com o transmitente,
possam atingir a clientela, cabe aqui amigos do transmitente e até mesmo clientes) quer nos limites
objetivos (qualquer empresa idonea a desviar clientela é proibida de concorrer, mesmo que seja uma
empresa de outra area, mas desvie clientela). Neste ordenamento foi adotado o prazo de 5 anos como
limite temporal.

8 Galgano, F. “ Tratado di diritto commerciale e di dirito pubblico dell economia”, pp. 172-175; Vivante,
“La proprieta commerciale della clientela”, pp. 490 e ss.

87 Pode ler-se no atual articolo 2557 do Codice Civile Italiano o seguinte, “Chi aliena l'azienda deve
astenersi, per il periodo di cinque anni dal trasferimento, dall'iniziare una nuova impresa che per
l'oggetto, l'ubicazione o altre circostanze sia idonea a sviare la clientela dell'azienda ceduta.

1l patto di astenersi dalla concorrenza in limiti piv ampi di quelli previsti dal comma precedente é valido,
purché non impedisca ogni attivita professionale dell'alienante. Esso non puo eccedere la durata di
cinque anni dal trasferimento Se nel patto é indicata una durata maggiore o la durata non é stabilita, il
divieto di concorrenza vale per il periodo di cinque anni dal trasferimento.

Nel caso di usufrutto o di affitto dell'azienda il divieto di concorrenza disposto dal primo comma vale nei
confronti del proprietario o del locatore per la durata dell'usufrutto o dell'affitto.

Le disposizioni di questo articolo si applicano alle aziende agricole solo per le attivita ad esse connesse,
quando rispetto a queste sia possibile uno sviamento di clientela”.
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numero um aplica-se, de igual forma, ao proprietario ou locador, mas neste caso durante
o periodo de locacdo ou de usufruto.

Por fim, e no seu ultimo paragrafo, a redacdo do art. 2557.° do Codice Civile
expode que todo o disposto se aplica a outros negocios, nomeadamente a transmissao de
empresas agricolas. Esta norma visa garantir que com a transmissao da empresa nao seja
colocada em causa a fun¢do econdmica e social da ultima. Tal norma ¢ aplicada as
situagdes de transmissdo direta, como o trespasse. De acordo com Colombo,*® a
alienacdo da empresa inclui quer a compra e venda, quer outros atos translativos,
nomeadamente a permuta, dacdo em cumprimento e obrigagao de entrada.

Questao que se discute ¢ se esta obrigacdo de ndo concorréncia se aplica também
as situagdes de transmissdo indireta. Embora, numa fase inicial a jurisprudéncia tenha
firmado a existéncia daquela, comegou-se posteriormente a abandonar essa posi¢ao. Tal
ocorreu com base no facto de o normativo do art. 2557° do Codice Civile se tratar de
uma norma de caracter excecional face aqueles que sdo os dispositivos gerais de
liberdade de iniciativa econdmica, assim como face a diferenca de objeto entre os
negocios de transmissdo direta e indireta. Contudo, a doutrina tem vindo a admitir a
existéncia e aplicacdo da norma a ambos os casos®’.

Como podemos perceber, a lei italiana, neste dominio, é univoca. Nao obstante,
a doutrina daquele pais ndo deixa de se pronunciar acerca daqueles que consideram ser
os fundamentos juridicos da proibicdo em causa. No dominio da doutrina existem duas
posi¢des primordiais. Por um lado, uma que afirma que a ratio da norma estd na
obrigagdo de garantia do alienante, isto €, enuncia que o alienante tem o dever de ndo
perturbar o gozo da empresa. Outro segmento doutrinal inclina-se para o facto de na
base de tal normativo estar uma obriga¢do autonoma de non facere, que radica na
vontade das partes e na boa-fé. Apesar de existir divergéncia doutrinal, a doutrina
maioritaria é aquela que se socorre deste segundo fundamento, ou seja, a boa-fé*°.

Outra questdo que se coloca, neste ordenamento, surge relacionada com a
possibilidade de derrogar a obrigacdo que germina do art. 2257.° do Codice Civile. Por
outras palavras, a faculdade de as partes acordarem uma obrigacdo de ndo concorréncia
com um conteudo menos exigente, comparativamente com aquele que deriva do

normativo supra referido, ou mesmo decidirem a exclusdo de toda e qualquer obrigagao

8 G.E Colombo, “L" azienda e il divieto di concorrenza dell” alienante”, pp. 150 ¢ ss.

8 Dario Latella, “Il Divieto di Concorrenza dell” Alienante circolazione in I Transferimenti di Azienda”,
pp- 450 e ss.

% Dario Latella, Ob. Cit, pp. 450 € ss.
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de ndo concorréncia. Esta realidade leva a que certos autores se pronunciem no sentido
de nestes casos ndio estar verdadeiramente em causa a transmissdo da empresa’!. Apesar
disto, Colombo afirma que podem ocorrer situagdes em que a obrigagdo de ndo
concorréncia ¢ derrogada e esteja em causa a transmissdao da azienda. Sem embargo,
este autor admite que a exclusdo da obrigacdo implicita de ndo concorréncia releva
como indicio que aponta a possibilidade de ndo ser a empresa objeto de negdcio,
embora nio lhe reconheca importancia decisiva®.

Analisada a existéncia e o fundamento desta obrigagdao no ordenamento italiano,
surge o momento de nos debrugar sobre os ambitos dessa obrigagdo. Relativamente ao
ambito subjetivo, podemos comecar por analisar os sujeitos passivos desta obrigagdo
neste ordenamento. A jurisprudéncia italiana admite que tal obrigagcdo se estende aos
herdeiros do alienante. Por outro lado, € em relagao aos socios da sociedade que aliena a
empresa, a maioria da doutrina italiana inclina-se para nao considerar estes como
sujeitos abrangidos pela obrigagdo®®. Também estdo abrangidos por esta proibi¢io todas
as pessoas que atuem por conta ¢ em nome do sujeito alienante, maxime, os “testas de
ferro”, como administradores ou gerentes.

Naquilo que diz respeito aos sujeitos ativos, da obrigacdo implicita de nao
concorréncia, o entendimento maioritario admite que, para além dos adquirentes da
empresa, tal obrigacdo beneficie terceiros que readquirem (ao adquirente inicial) aquela.

Em jeito de conclusdo, convém referir que, para alguns autores, esta obrigacao
tem como limite espacial “o espago virtualmente compreendido na esfera de acdo da
empresa”®. Naquilo que concerne aos limites temporais, a lei estabelece e define os

mesmos, Como vimos anteriormente, €m c¢inco an

°I Dario Latella, Ob, Cit, p. 463.

%2 G.E Colombo, “L" azienda e il divieto di concorrenza dell” alienante”,pp. 150 e ss.
% Dario Latella, Ob. Cit, p. 482.

% Casanova e Latella, (apud Nuno Aureliano), ob. Cit, p. 813.
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Conclusao

Durante a redagdo da presente dissertacdo, tivemos oportunidade de constatar
que a transmissdo da empresa pode ser operada de diferentes formas, consoante
determinados fatores e carateristicas associadas a Gltima. Como vimos, as transmissoes
diretas estao associadas, amitude, as pequenas empresas de estrutura individual, ao passo
que as transmissdes indiretas, por norma, ocorrem nas médias e grandes empresas de
estrutura coletiva.

Certos temas ndo foram abordados com a profundidade que gostariamos de lhe
dedicar, sobretudo questdes relacionadas com a transmissao direta (Asset Deals) e com
a indireta (Share Deals). Todavia, optando nds para colocar o foco na obrigagdo de nao
concorréncia, vimo-nos obrigados a fazer uma abordagem mais genérica em relagdo a
determinados temas.

Posto isto, percebemos que a tematica da obrigacdo implicita de ndo
concorréncia ganha relevo sobretudo no caso da transmissao direta, dado que na indireta
existe um cuidado tremendo em regular contratualmente a existéncia desta obrigacgao,
isto ¢é, nos Share Deals, via de regra, existe uma estipulacdo contratual exaustiva que
tem como intuito prever e evitar todos os cendrios que sejam indesejaveis para a
viabilidade da empresa e do novo empresario, maxime, a concorréncia do transmitente.

Contudo, pese embora a auséncia de regulacdo legal nos Asset Deals, a maioria
da doutrina, ainda que com fundamentacdes diferentes, inclina-se no sentido de afirmar
a existéncia de uma obrigagdo implicita de ndo concorréncia. Sendo que existe uma voz
isolada que defende o contrério. Visto que o cerne da presente dissertacdo reside na
existéncia ou ndo desta obrigacdo, ndo seria sequer pensdvel deixar de fazer o
contraponto com o autor que, embora isoladamente, se manifesta no sentido de negar
qualquer obrigagao implicita. O tema sobre o qual versou esta tese, foi abordado, como
vimos, por varios autores. Contudo, apds Nuno Aureliano ter firmado posi¢do negativa,
acerca da existéncia de tal obrigagdo, nenhum autor teve oportunidade de oferecer
réplica. Deste modo, julgdmos pertinente proceder a essa resposta. Depois de analisar a
posicdo de Aureliano, concluimos que a abordagem ao tema, feita por o ultimo, se
prendia em demasia ao direito legislado e acabava por ignorar certos principios

fundamentais do nosso direito, assim como comparar situacdes que nao sao
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comparaveis. O autor estabelece uma “analogia” com a situacdo do agente e do
trabalhador, e em nossa opinido, tal “analogia” leva a que sejam tratadas, de forma
igual, situacdes completamente desiguais, dado que em relacdo ao agente e ao
trabalhador o problema se coloca aquando da cessagdo dos seus contratos de agéncia e
de trabalho, respetivamente, enquanto no caso da transmissao da empresa, o problema
surge em momento posterior a celebracdo do contrato. Constatamos que efetivamente o
contexto de uma situa¢do e de outra sdo insofismavelmente distintas. Em relagdo ao
ultimo argumento de Aureliano, que se relaciona com o direito constitucional, cremos
que tal ndo colhe, dado que o direito de iniciativa econdmica privada, nao ¢é
constitucionalmente ilimitado e deve em caso de conflito com outros direitos ser
devidamente articulado. Efetuada essa articulagdo, chegamos a conclusio que o direito
de iniciativa econdmica cede perante o direito de propriedade — o adquirente da empresa
tem o direito de receber a ultima e de usa-la e frui-la de acordo com o direito de

propriedade nestas circunstancias.
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