Orientacoes fundamentais do Acto Uniforme relativo ao Direito
Comercial Geral da Organizag¢do para a Harmonizagdo em Africa do
Direito dos Negocios

Rui Ataide!
Sumario

I. Introdug@o e apreciagdo global:
1. Delimitagdo de ambito;
2. Caracteristicas gerais; a regulacdo “minimalista” do Acto Uniforme e a sua
orientagdo subjectivista.
II. Estatuto do comerciante. Algumas consideragdes:
3. Nogdo de comerciante e enumeragdo exemplificativa das actividades
comerciais;
4. Liberdade de prova;
5. A incapacidade de gozo comercial dos menores;
6. Sistema de incompatibilidades comerciais.
III. Registo Comercial:
7. Natureza juridica e efeitos da matricula dos comerciantes em nome individual
e das sociedades comerciais;
8. Inscri¢do das garantias reais mobiliarias.
IV. Arrendamento comercial:
9. Unificagdo de regimes; forma e prazo do contrato; cessdo da posi¢do
contratual do locatario;
10. Denuncia, resolucéo e desafectagao do locado;
11. Trespasse e transmissdo do passivo.
V. A venda comercial:
12. Ambito de aplicagio;
13. Formagéo do contrato;
14. Deveres contratuais;
15. Sangdes aplicaveis ao incumprimento;
16. Transferéncia da propriedade e do risco.

I. Introducio e apreciacio global
1. Delimitacao de Aambito

A exposi¢do subsequente sobre as linhas gerais do Acto Uniforme relativo ao Direito
Comercial Geral obedece a uma divisdo fundamental.

Comegaremos por proceder a uma apreciagdo das caracteristicas gerais do diploma e das
suas principais linhas de orientagdo; seguidamente, ocupar-nos-emos da analise de
alguns dos aspectos essenciais dos varios Livros que o compdem, com excep¢do do
Livro IV que trata dos intermediarios de comércio, uma vez que a anterior conferéncia
do Professor Doutor Luis Menezes Leitdo incidiu no regime do agente comercial, que
constitui precisamente a sua mais importante modalidade.

2. Caracteristicas gerais; a regulacio “minimalista” do Acto Uniforme e a sua
orientacio subjectivista.

No edificio legislativo paulatinamente construido pela OHADA, o Acto Uniforme do
Direito Comercial Geral propde-se valer, pelo seu proprio objecto, como o nucleo
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normativo fundamental em torno do qual se tem vindo a erguer o novo Direito
Comercial Uniforme, ou seja, cabe-lhe desempenhar, se nos abstrairmos das diferengas
de nomenclatura, a fungdo propria dos Codigos Comerciais. A luz deste lugar central
que ocupa no direito derivado da Organizacdo, ndo deixam, por isso, de impressionar,
numa avaliacdo global, algumas significativas omissdes e a tibieza de varias das
principais solugdes adoptadas pelo diploma.

Surpreende, por exemplo, que, exceptuando as regras relativas a prova e a prescri¢do
(artigos 5° e 18°), ndo se encontre qualquer outra disposi¢do que participe do regime
geral dos actos de comércio. Dai que se mantenha substancialmente vigente a disciplina
comum herdada da legislagdo portuguesa, em especial, a solidariedade nas obrigagdes
comerciais e o regime das dividas comerciais dos conjuges.

Igualmente no que respeita a regulacdo dos actos mistos que, malgrado a sua
importancia determinante na vida comercial, desconhecem qualquer resposta especifica
do Acto Uniforme, devendo, pois, prevalecer o regime da unidade consagrado no artigo
99° do Cddigo Comercial; no mesmo sentido, destaque, também, para a exiguidade dos
contratos comerciais tipificados, cingidos aos negocios sobre o estabelecimento e a
venda comercial.

A razdo principal deste caracter “minimalista” prender-se-4 com a vocagao pan-africana
do direito OHADA que, embora originariamente limitado aos paises africanos de lingua
francesa,” ambiciona vigorar a escala continental, espago dominado por tradigdes
juridicas e culturais muito diferentes. Dai a op¢do do legislador comunitario pela
restricdo da legislacdo mercantil uniforme ao minimo denominador comum, evitando a
sua rejeicdo macica pelos paises alheios a influéncia francéfona, que marcou de forma
decisiva a sua génese. Resta saber e s6 o futuro o podera dizer, se desta forma nao se
tera ficado aquém dos objectivos essenciais que se visava prosseguir, dado que matérias
primordiais do Direito Comercial continuam confiadas a soberania dos Estados, com as
naturais diferencas de regulacdo, susceptiveis de atrair ou afastar, conforme os casos, 0s
investimentos externos procurados por via da criagdo de um sistema juridico comum,
favoravel a iniciativa empresarial cujas decisdes de investimento neste ou naquele pais
seriam alheias a razdes juridicas, porque em todos prevaleceria um quadro legal
uniforme, ao menos, nos dominios nucleares.

Outras orientagdes legais serdo imputaveis a motivos diferentes, devendo-se a
inspiragdo francofona alguns limites de ambito, como ¢ o caso dos actos de comércio
subjectivos que, segundo o artigo 3°, n. ° 3, do Acto Uniforme, sdo apenas os contratos
celebrados entre comerciantes, relativos as necessidades das respectivas actividades
comerciais mas cujas fronteiras sdo alargadas pelo direito interno da Guiné-Bissau que,
nos termos do artigo 2°, 2* parte do Cédigo Comercial, estende-as a todos os que, ndo
tendo natureza exclusivamente civil, forem praticados pelos comerciantes em conexao
com o exercicio do seu coméreio, independentemente da qualidade da contraparte.’
Deste modo, por um complexo e diversificado conjunto de razdes, o patrimonio jus-
comercial, proprio da Guiné-Bissau, acaba por representar um importante contributo
para o reforco do complexo normativo da OHADA, numa eventual revisdo do Acto

2 O Tratado constitutivo da OHADA foi subscrito por catorze paises de Africa Central e Ocidental, todos
eles ex-colonias francesas mas cedo se comegou a expandir para outras zonas de influéncia, como a Guiné
Equatorial e a Guiné-Bissau.

3 Uma vez que a defini¢do do artigo 2°, 2* parte, do Codigo de Veiga Beirdo alarga os limites de
comercialidade face a nogdo do artigo 3° n. ® 3, do Acto Uniforme, ndo ¢, por isso, abrangida pela
revogacgdo global tacita de todas as disposi¢des internas, anteriores ou posteriores, que sejam contrarias ao
conteudo dos Actos Uniformes, determinada pelo artigo 10.° do Tratado da OHADA



Uniforme, podendo propor solugdes que aperfeicoem e consolidem a protec¢do juridica
da actividade comercial no vasto espago da Organizag;eio.4

Afigura-se, ainda, inesperada, porque a revelia da referida matriz francesa, a filosofia
marcadamente subjectivista do Acto Uniforme, situada nos antipodas da orientacdo
napoleonica e das codificacdes por si influenciadas, como a portuguesa de 1888.

O objectivismo napolednico consubstanciou-se essencialmente nos antigos artigos 631°
(actual L.411-4), 632° ¢ 633° (actuais L. 110-1 e L.110-2) do Code Commercial de
1807.

A primeira disposi¢do delimitava a competéncia dos tribunais de comércio, em fungao
da natureza dos factos que dessem causa ao litigio, independentemente da qualidade dos
sujeitos que os praticassem, enquanto os dois ultimos preceitos acolhiam um elenco
taxativo de actos de comércio ditos “objectivos”, sujeitos precisamente aquela
jurisdicao.

Por sua vez, o artigo 1° do Codigo de Veiga Beirdo, assumindo a crenga objectivista,
proclamou que a lei comercial rege a pratica de actos de comércio, sejam ou nao
comerciantes os seus autores.

Pelo contrario, o &mbito de aplicagdo do Acto Uniforme é expressamente confinado
pelo artigo 1° aos comerciantes, pessoas singulares ou colectivas, que tenham sede ou
estabelecimento social no territorio de um Estado-parte. De resto, o recurso aos actos de
comércio na economia do Acto Uniforme é pouco mais que marginal, quase que tdo-
somente aproveitado para alguns efeitos avulsos atinentes aos ndo comerciantes (v.g.,
liberdade de prova e prescricdo das obrigagdes comerciais), servindo ainda para
fundamentar a aquisicdo da qualidade de comerciante, de que trata o artigo 2° adiante
analisado, cujo teor € neutral a contenda, pois a nogédo legal que atribui a condig¢do de
comerciante a quem exerce o comércio de forma profissional, actualmente tanto pode
ser defendida pelo subjectivismo como pelo objectivismo, abandonado que estd ha
muito o critério formal da inscricdo nas corporagdes, que conferia automaticamente
aquela qualidade, dispensando requisitos suplementares. Ademais, ndo existe um unico
instituto juridico regulado no Acto Uniforme (registo, arrendamento, intermediacdo
comercial, venda comercial) de cujos pressupostos de aplicagdo ndo participe
necessariamente o comerciante.

A “rebeldia” do diploma, recentrando o eixo da disciplina mercantil em torno do
comerciante, ¢ louvavel, ndo por se defender, naturalmente, o regresso ao subjectivismo
corporativista que, representando um inaceitavel retrocesso historico, entraria ainda em
colisdo com os principios fundamentais da igualdade juridica e liberdade economica,
constitucionalmente consagrados, hostis a privilégios de classe, mas porque a
autonomia do Direito Comercial, a existir, tem necessariamente de se fundar nos
institutos que lhe sdo privativos, isto €, nos que ndo conhecem homoélogos no Direito
comum e esses sdo aqueles a cuja matriz pertence geneticamente o comerciante (v.g.,
escrituragdo mercantil, registo comercial, firma ¢ denominagdo particular,
intermediagdo, negdcios tipicamente comerciais), pois nem as especificidades de
regulacdo dos actos comerciais que conhecem congéneres civis nem 0O seu proprio
regime geral (excepcionalmente mitigado, como vimos, no Acto Uniforme mas que
deve ser completado pelas competentes disposi¢des do Codigo de Veiga Beirdo) sdo
substantivamente suficientes para justificar a especializagdo cientifica.’

* O processo de revisdo dos Actos Uniformes esta previsto no artigo 12° do Tratado, que remete para os
procedimentos regulados nos artigos 7° a 9°.

> Tendo-se presente as diferengas entre, por exemplo, mandato civil e comercial ou entre venda civil e
comercial, bem como as que particularizam o regime geral dos actos comerciais, bastaria legislagao
avulsa para as satisfazer, dispensando o esforgo cientifico insito a uma normal codificagao.



Sob esse prisma, reconhega-se que sdo tdo ou ainda mais marcantes, dentro do proprio
Direito Civil, algumas especialidades dos chamados ramos “institucionais” ¢ mesmo
“estruturais”, do que aquelas que sdo apresentadas pelo Direito Comercial, sem que por
isso se possa seriamente defender a sua autonomia material fora do Direito comum.’

II1. Estatuto do comerciante. Algumas consideracoes
3. Noc¢ao de comerciante e enumeracio exemplificativa das actividades comerciais

O articulado do Livro I, que tem por objecto o Estatuto do Comerciante, merece
consideragdo atenta em vista de algumas inovagdes introduzidas e de certas orientagdes
perfilhadas.

O conceito legal de comerciante (artigo 2°), ' incorre em perfeita redundancia, ao
atribuir essa qualidade a quem faga da pratica de actos de comércio a sua profissdo
habitual, uma vez que o exercicio profissional de qualquer actividade € por defini¢do
habitual — posto que ndo necessariamente exclusivo — pois se ndo o for, ndo pode
constituir modo de vida.

A tipologia simplesmente exemplificativa das actividades comerciais adoptada pelo
artigo 3°, p0s termo ao sistema fechado herdado do Direito Comercial portugués que,
centrado nos limites fixados pelo artigo 2° do diploma de Veiga Beirdo em conjugacio
com a enumeragdo delimitativa, sendo taxativa, do artigo 230° do Codigo de Veiga
Beirdo, apenas permitia no limite a analogia /egis a partir de cada tipo regulado.

A conhecida fluidez historica do objecto do Direito Comercial conhece aqui uma
significativa confirmacao, com o acolhimento de actividades tradicionalmente excluidas
da legislagdo mercantil, de que sdo exemplo as industrias extractivas e os servicos de
telecomunicagdes, cuja crescente importincia economica justifica plenamente a sua
absorcdo, reforcando o desfasamento historicamente crescente entre comércio em
sentido juridico e comércio em sentido econdmico.

Esta, pois, aberto o caminho para a construgdo de um conceito ordenador
metodologicamente apoiado pela analogia juris, que traga para o seio do Direito
Comercial a generalidade das actividades econdmicas sujeitas ao risco do mercado, que
ndo sejam legalmente excluidas do seu ambito, como sucede com a agricultura, o
artesanato ou as profissdes liberais, entre outras.

4. Liberdade de prova

Indo ao encontro das tradicionais facilidades de prova concedidas pela lei comercial, o
artigo 5° permite que a pratica dos actos de comércio seja demonstrada por qualquer
meio admissivel em juizo, embora a plenitude do principio sé funcione entre
comerciantes ¢ a favor dos ndo comerciantes que com eles contratem, uma vez que
estes, por forca do artigo 15° lhes podem opor os seus proprios livros contabilisticos,
ainda que a inversa ndo seja admissivel.

5. A incapacidade de gozo comercial dos menores;

% Basta evocar a solidariedade passiva da responsabilidade extracontratual ou das dividas conjugais, bem
como as singularidades de regime ou até de natureza juridica de alguns institutos familiares e sucessorios
(eficacia do casamento putativo face ao regime geral das invalidades, vocagdes indirectas, colagdo, etc.).

" Todas as disposi¢oes citadas sem indicacdo de fonte, reportam-se ao Acto Uniforme do Direito
Comercial Geral.



Ruptura frontal com a tradi¢ao juridica portuguesa ¢ dada pela solugdo da incapacidade
de gozo comercial dos menores, consagrada no artigo 7°.

Enquanto a luz do Direito portugués, segundo o entendimento dominante, apenas esta
vedado aos incapazes o exercicio pessoal e livre das actividades comerciais, nada
impedindo que adquiram a qualidade de comerciantes por via de representacdo legal,
como resulta do artigo 1889°, n.° 1, alinea c), do Codigo Civil, cujo regime, aplicavel
directamente aos menores, se estende subsidiariamente as outras categorias de
incapazes, ja o Direito OHADA optou pela solugdo oposta, oriunda do direito francés
que, preocupado com os riscos proprios da actividade comercial sobre o patrimoénio dos
menores, impds a sua incapacidade de gozo, obrigando a alienacdo, locacdo ou
incorporagdo no capital social de uma sociedade de responsabilidade limitada do
estabelecimento comercial herdado ou doado, conforme resulta do artigo 7° e do regime
da locacdo do estabelecimento comercial, previsto nos artigos 106° ¢ seguintes.

6. Sistema de incompatibilidades comerciais

O sistema de incompatibilidades instituido pelo Acto Uniforme ndo se afasta
sensivelmente das orientagOes tradicionais.

As incompatibilidades tanto podem actuar a priori, valendo como impedimentos que
afectam certas profissoes especificas, como a posteriori, funcionando por meio de
inibicdes que sancionam a pratica de determinados actos. A proteccdo dos terceiros de
boa fé ¢ conseguida por via da cominagdo de invalidades atipicas dos actos praticados,
salvaguardando-lhes sempre a possibilidade de os oporem aos abrangidos por uma
previsao de incompatibilidade, que ficam contudo impedidos de deles se prevalecerem.

II1. Registo Comercial

7. Natureza juridica e efeitos da matricula dos comerciantes em nome individual e
das sociedades comereciais;

O Livro II, que se ocupa do Registo Comercial e do Crédito Mobiliario, também ndo se
desvia em termos significativos dos principios classicos que regem o instituto, embora
haja introduzido algumas alteragdes merecedoras de andlise cuidada.

Basicamente, estdo sujeitos a registo a matricula dos comerciantes em nome individual
e das sociedades comerciais e as inscri¢des das garantias mobiliarias.®

A natureza e os efeitos do registo dos comerciantes variam, conforme se trate de
pessoas singulares ou colectivas.

A matricula dos comerciantes em nome individual ndo constitui, em rigor, um dever
juridico mas antes um 6nus ou encargo em sentido técnico, uma vez que, nos termos do
artigo 39°, os comerciantes ndo registados, embora ndo se possam naturalmente
prevalecer dessa qualidade, estdo sujeitos, contudo, as responsabilidades e obrigacdes
que caracterizam o seu estatuto. Ndo podem, em suma, invocar as posi¢des juridicas
activas que lhes assistiriam, sendo-lhes, todavia, oponiveis as posi¢des juridicas
passivas que fazem parte desse estatuto.”

¥ A que se devem acrescentar a clausula de reserva de propriedade e o contrato de locagdo financeira.

? Nzo Ihes aproveitara, por exemplo, o disposto no artigo 15° em matéria de forga probatoria dos livros de
escrituragdo mercantil nem o prazo de prescricdo de cinco anos fixado pelo artigo 18°, se outro, mais
longo, for estipulado pela lei civil mas estdo obviamente sujeitos ao regime dessas disposigdes que contra
eles forem invocadas.



Relativamente as sociedades comerciais ¢ agrupamentos de interesse econdomico, a
matricula assume caracter constitutivo nos termos dos artigos 98° e 872 do respectivo
Acto Uniforme, uma vez que s6 adquirem personalidade juridica com o registo, sem
prejuizo das disposi¢des destinadas a proteccdo dos terceiros que contratarem com a
sociedade em formacao ou ja constituida mas ainda ndo matriculada, as quais vinculam,
respectivamente, os fundadores e socios a responsabilidade pessoal, solidaria e ilimitada
pelas obrigagdes contraidas que nio tenham sido assumidas pela sociedade.'®

8. Inscricao das garantias reais mobilidrias

Por seu lado, a inscricdo das garantias reais mobiliarias, quer de origem negocial, quer
de base legal, goza também de caracter constitutivo por forga do disposto no artigo 63°,
completado com as correspondentes disposicdes do Acto Uniforme relativo as
Garantias. Com efeito, o penhor sem entrega de direitos sociais, valores mobilidrios,
estabelecimento comercial, equipamento profissional, veiculos automéveis e stocks de
matérias-primas e mercadorias, bem como os privilégios creditorios gerais do Tesouro,
Alfandega e Seguranca Social e o privilégio creditorio especial do vendedor so
produzem efeitos, mesmo entre as partes, a partir da sua inscricdo no Registo
Comercial.

IV. Arrendamento comercial

9. Unificacio de regimes; forma e prazo do contrato; cessio da posicido contratual
do locatario;

O Livro III regula a matéria do arrendamento comercial e do estabelecimento comercial,
as quais, pela sua importancia, justificam algumas consideracdes mais desenvolvidas.
Em primeiro lugar, procedeu-se a unificacdo dos regimes de arrendamento para
comércio, indistria, artesanato e outras profissdes, criando-se um regime comum para
todas as actividades profissionais (artigo 69°).""

Depois, quanto a forma, optou-se pela liberdade de celebracdo, embora, para proteccao
do locatario, os arrendamentos ndo reduzidos a escrito se considerem obrigatoriamente
celebrados por tempo indeterminado (artigo 72°, n. © 3).

Em manifesta e controversa divergéncia com a solucdo tradicional, ndo s6 do direito
comum mas da anterior lei comercial, admitiu-se a livre cessdo da posi¢do contratual do
arrendatario, condicionada somente a sua comunica¢do ao senhorio, ao qual apenas se
reconhece o direito de se opor a cessdo com fundamento em motivos sérios e legitimos,

os quais, todavia, se reduzem de forma paradigmatica a violagdo de obrigagdes
contratuais (artigos 86° e 88°).

10. Dentincia, resolucao e desafectacio do locado

' Os artigos 100° ¢ sgs do Acto Uniforme relativo ao Direito das Sociedades Comerciais e dos
Agrupamentos de Interesse Econdomico distinguem entre sociedade em formagéo, definida como aquela
cujos estatutos ainda ndo foram assinados e sociedade constituida, porque ja dispde de estatutos mas
ainda ndo matriculada. O regime de responsabilidade dos fundadores da sociedade em formagao,
constante do artigo 110°, ¢ aplicavel, por remissdo do artigo 113°, aos sécios, pelos actos que praticarem
depois da constituigdo da sociedade e antes da matricula, desde que, em qualquer dos casos, ndo tenham
sido assumidos pela sociedade.

" Dai que a doutrina francofona do espago OHADA prefira falar de arrendamento profissional, em vez do
tradicional “arrendamento comercial”.



Relativamente a dentncia, consagrou-se em termos razoavelmente equilibrados a
liberdade de desvinculagdo, mesmo por iniciativa do senhorio e nos contratos de
duragdo indeterminada, contra o pagamento de uma indemnizacdo compensatoria,
calculada nos termos do artigo 94°, devendo ser tomados em conta o volume de
negocios, os investimentos realizados pelo arrendatario e a localizagdo do imovel."?

Ja no dominio fundamental do regime de resolugdo do contrato, as solucdes afiguram-se
em geral manifestamente infelizes, pecando pela burocratizacdo dos procedimentos e
por uma excessiva proteccao do arrendatario.

Com efeito, a resolucdo fundada em incumprimento do arrendatario ndo se basta com a
violagdo das suas obrigacdes contratuais, exigindo-se que o senhorio o interpele
previamente por via extrajudicial, intimando-o a cumprir no prazo de um més o
clausulado, sob pena de prosseguir o processo de resolucdo. Acresce que a notificacdo
deve reproduzir, sob pena de nulidade, os termos do artigo 101°, o que configura uma
incompreensivel formula quase sacramental. Estranha e bizarra solucdo esta de transpor
para o arrendamento comercial a figura da interpelagdo admonitdria acolhida no artigo
808° n.° 1, do Codigo Civil, claramente desadequada ao figurino da relagdo em causa,
dominado pela presenca de interesses profissionais.

Igualmente infeliz, contrariando, também, as solugdes mais aconselhaveis, se revela a
decisdo legislativa de autorizar a relativa desafectagdo do locado. Com efeito, o artigo
81°, n.° 2, apenas admite a resolu¢do do contrato com fundamento na utilizagdo do
arrendado para fim diferente daquele a que se destina, se dai resultar um prejuizo para o
senhorio. Além de se introduzir um factor de séria incerteza juridica sobre o que se deva
entender para este efeito por «prejuizo», admite-se uma modificagdo unilateral do
contrato sem fundamento plausivel a luz da justica comutativa e, de algum modo, ainda
se legitima o incumprimento numa area nuclear da boa f¢ obrigacional, que impde o
respeito efectivo pelo objecto do contrato.'

11. Trespasse e transmissio do passivo.

No campo dos negocios passiveis de incidirem sobre o estabelecimento comercial,
ganha particular destaque, pela sua importancia pratica, o trespasse, previsto e regulado
nos artigos 115° e seguintes e, dentro dele, a problematica classica da responsabilidade
pelas dividas do estabelecimento.

Serd que o passivo se mantém na esfera do trespassante ou se transmite para o
adquirente? Ou ambos responderdo solidariamente, como desejariam os credores do
estabelecimento?

Em Portugal e na auséncia de disposicdo especial da lei, o entendimento dominante
aponta para a aplica¢do das regras gerais sobre assuncdo de dividas, pelo que a auséncia
de consentimento dos credores impede a transmissdo dos débitos para o trespassario,
sem prejuizo dos efeitos meramente internos de uma eventual convengdo derrogatoria.'*
Face ao Direito OHADA, a solugdo aparenta ser outra. Com efeito, entre as mengdes
que obrigatoriamente devem constar do documento que titula o trespasse, devem
constar, nos termos do artigo 118° n.° 4, os débitos que oneram o estabelecimento.

"2 A ndo ser que o inquilino tenha incorrido em incumprimento contratual ou cessado a exploragio
comercial, casos em que, nos termos do artigo 95°, ndo havera lugar ao pagamento de indemnizagao
compensatoria.

3§ possivel que a solugdo se explique pela grande fluidez das actividades economicas em Africa, em que
se sucedem as mudangas de ramo mas ainda assim mantém-se a critica do texto.

' Trata-se do que a doutrina obrigacionista costuma designar por “assungio interna” de divida que, por
falta de acordo ou ratificagdo pelo credor (artigo 595° n. °s 1 e 2, Codigo Civil), s6 produz efeitos entre
as partes.



Visando a ratio desta disposi¢do proteger os interesses do adquirente, informando-o
sobre o passivo do estabelecimento que se propde adquirir, de forma a garantir sobre um
elemento essencial uma vontade esclarecida de contratar, porque livre de erro, a solucdo
legal, ainda que formal, apresenta-se clara, ao prescrever a transmissao das dividas até
ao valor do passivo declarado, pelo que, implicitamente, se deveria entender que o
passivo real que lhe fosse superior, correria por conta do trespassante.

Contudo, a clareza desta orientagdo legislativa sai prejudicada pelos dispositivos
previstos nos artigos 119° e 124°, cuja interpretagdo conjugada acaba a final por
consagrar a transmissao de todo o passivo para o trespassario.

Prevé-se, com efeito, no artigo 119° que o adquirente pode requerer a anulagdo da venda
se demonstrar que sofreu prejuizos em virtude de a omissdo ou inexactiddo de qualquer
das mengdes exigidas pelo preceito anterior ter afectado substancialmente o valor do
estabelecimento vendido; por seu lado, o artigo 124° permite também ao adquirente
resolver o trespasse se descobrir encargos ndo declarados ou vicios ocultos que
diminuam de tal forma o gozo esperado, que ele ndo teria comprado o estabelecimento
caso deles tivesse conhecimento.

Ora, se assim ¢, serd afinal o adquirente a responder perante os credores pelo passivo
real do estabelecimento, ainda que superior ao declarado, se quiser manter o negécio de
trepasse, ndo recorrendo a sua anulagdo ou resolugdo. Neste caso, restar-lhe-a ressarcir-
se junto do alienante, a titulo de responsabilidade pré-contratual, pelas perdas e danos
sofridos; se optar por desfazer o trespasse, por via de anulagdo ou resolugdo, mantém o
direito a reparacdo dos prejuizos que lhe foram causados, ainda que a indemnizagdo
deva ser limitada ao interesse contratual negativo.

V. A venda comercial
12. Ambito de aplicacio

O regime da venda comercial acolhido pela OHADA contempla apenas as transacgdes
de mercadorias entre comerciantes, registando diferencas assinalaveis face ao direito
comum, no tocante a formacao do contrato, as obrigagdes das partes, aos meios de tutela
da parte fiel e a transferéncia da propriedade e do risco."

13. Formacao do contrato

Relativamente a formagdo do contrato, observa-se alguns desvios face a disciplina do
Codigo Civil, justificando-se assinalar os mais significativos:

a. Segundo os artigos 211° e 218° a eficacia das declaragcdes negociais
parece apenas depender da sua chegada ao destinatério, pelo que somente
tera sido acolhido o critério da recepcdo; porém, nada obsta que se
complete a solugdo com o disposto no artigo 224° do Cddigo Civil, que
contempla em alternativa o conhecimento da proposta;

b. A proposta tem que se dirigir a pessoas determinadas (artigo 211°), pelo
que a oferta ao publico vale como mero convite a contratar;

c. A aceitagdo com aditamentos e modificagdes ndo importa rejeicdo da
proposta nem funciona como nova proposta, ainda que suficientemente

'3 0 ambito de aplicagio do regime da venda comercial obedece a filosofia que inspira a moderna divisdo
tripartida das relagdes contratuais: as relagdes entre particulares regem-se pelo Direito Civil; as relagdes
entre profissionais submetem-se a disciplina mercantil e as relagdes entre profissionais e consumidores
sdo reguladas pelo Direito do Consumo.



precisa, valendo antes como aceitagdo, se as alteragdes ndo implicarem
uma modificacdo substancial dos termos do negdcio (artigo 214°). A
solu¢do mostra-se assaz discutivel porque introduz um desnecessario ¢
artificial factor suplementar de conflituosidade sobre o que se deva
entender por “alteracdo substancial” dos termos do negocio, logo no seu
proprio processo de formagao;

d. Por fim, a proposta pode ser revogada até a expedicdo da aceitagdo
(artigo 211° n. ° 2), ao contrario da solu¢do mais restritiva do Codigo
Civil, que limita a eficacia da revogagdo até ao momento em que o
destinatario recebe a proposta ou dela tiver conhecimento.

14. Deveres contratuais

Quanto aos deveres contratuais, merecem apreciacdo cuidada as obrigagdes de
conformidade e de garantia a cargo do vendedor e a obrigagdo de recepgdo que impende
sobre o comprador:

14.1. A obriga¢do de conformidade (artigos 224° e sgs) propde-se evitar o
cumprimento defeituoso da prestacdo, impondo que as mercadorias
correspondam as qualidades comuns do seu género e as especificamente
esperadas pelo comprador, desde que tivessem sido levadas ao conhecimento do
vendedor até ao momento da celebragdo. A responsabilizagdo do vendedor por
defeitos de conformidade depende do cumprimento diligente do 6nus de exame
das mercadorias imposto ao adquirente pelo artigo 227°, a observar em prazo
razoavel (artigo 228°) que ndo podera em qualquer caso ultrapassar um ano
(229%);

14.2. Por seu lado, a obrigacdo de garantia (artigo 231° e sgs) propde-se
assegurar as qualidades juridicas da mercadoria, impondo a sua entrega livre de
quaisquer direitos, 6nus ou pretensdes de terceiros, nessa medida se distinguindo
com facilidade da obrigagdo de conformidade, que tutelaria apenas as qualidades
materiais e funcionais da coisa. Contudo, a ampliacdo pelo artigo 231° da
obrigacdo de garantia a falta de conformidade que importe uma tal diminuicao
de utilidade que o comprador a ndo teria adquirido — pelo menos, por aquele
preco — se dela tivesse conhecimento, parece também estender a obrigacdo de
garantia aos chamados vicios ocultos, isto €, aqueles que ndo serdo detectaveis
pelo exame diligente da mercadoria, exigido pela obrigacdo de conformidade,
criando-se, assim, uma zona de virtual sobreposi¢do, cuja precisa delimitag@o
exigird uma concretizacdo jurisprudencial cirtrgica;

14.3. A consagracdo de uma obrigacdo de recepcdo a cargo do comprador
representa um profundo afastamento face ao regime comum, segundo o qual
recai sobre o adquirente, enquanto credor da prestagdo de entrega, o encargo de
aceitar a prestagdo que lhe for oferecida nos termos legais e de praticar os actos
que se revelem necessarios ao seu cumprimento, sob pena de incorrer em mora,
suportando as cominagdes fixadas nos artigos 813° e sgs do Codigo Civil,'®
representando, nessa medida, uma das concretizagdes do principio da boa fé a
que ambos os contraentes sdo vinculados pelo artigo 762°. O regime do Acto

'S Destacando-se, nomeadamente, a inversdo do risco (artigo 815°) e a indemnizagio do devedor pelas
despesas suplementares a que for obrigado, causadas pela mora do credor (artigo 816°).



Uniforme ¢ substancialmente diferente, investindo o adquirente num genuino
dever juridico de receber a mercadoria (artigo 240°),'” tutelado por todos os
meios de defesa que assistem a parte fiel, em especial, o direito atribuido ao
vendedor de requerer a resolucdo do contrato (artigo 259°, n. © 2), caso o
comprador ndo receba as mercadorias dentro do prazo suplementar que lhe tiver
sido fixado.

15. Sancdes aplicaveis ao incumprimento;

Em terceiro lugar, o regime das sang¢des apliciveis ao incumprimento revela-se
submetido a uma excessiva judicializagdo dos meios de tutela, contrariando a disciplina
comum das obrigagdes (artigo 436°, n. ° 1, Codigo Civil) e, inclusive, a filosofia da
Convengdo de Viena de 1980, dominada pelo intento de afastar os contraentes dos
Tribunais e que, em tantos outros aspectos, inspirou a regulagdo da venda comercial no
Acto Uniforme.

15.1. E o caso da propria excepcdo de nio cumprimento, que nos termos do
artigo 245° s6 pelo Tribunal pode ser decretada — paralisando-se, assim, a
desejavel fluidez dos contratos comerciais — nos casos em que se torne claro que
0 outro contraente ndo executard uma parte essencial das suas obrigacdes, por
insolvéncia ou grave insuficiéncia na sua capacidade de execugdo ou atendendo
ao modo como se dispde a executar ou como executa o contrato;

15.2. Igualmente, quer a chamada “resolucdo antecipada” como a normal
resoluc@o por incumprimento previstas nos artigos 246° e 247°, quando se torne
manifesto ou consumado que uma das partes cometera ou cometeu uma violagao
fundamental das suas obrigacdes, qualquer das quais carece necessariamente de
declaragdo judicial.'®

16. Transferéncia da propriedade e do risco

Relativamente a transferéncia da propriedade e do risco (artigos 283° e 285°), optou-
se por uma solugcdo contraria ao Cddigo Civil, estipulando-se que operam com a
recep¢do das mercadorias pelo comprador, a ndo ser que haja transporte, caso em que se
antecipa a transferéncia do risco para a entrega ao primeiro transportador (artigo 286°).

'7 A solugdo do Acto Uniforme acolheu o disposto no artigo 64° da Convengdo de Viena: “1. O vendedor
pode declarar o contrato resolvido: (a) se a inexecugdo pelo comprador de qualquer uma das obrigacdes
que resultam para ele do contrato ou da presente Convengdo constituir uma violagdo fundamental do
contrato; ou (b) se o comprador ndo executar a sua obrigacdo de pagar o prego ou ndo aceitar a entrega
das mercadorias no prazo suplementar concedido pelo vendedor”.

'8 Artigo 436°, n. ° 1, do Codigo Civil: “A resolugdo do contrato pode fazer-se mediante declaragdo a
outra parte”.

Artigo 26 da Convengdo de Viena: “Uma declaragdo de resolugdo do contrato apenas se torna eficaz
quando notificada a outra parte”.

Assinale-se, entretanto, que o conceito de “violagdo fundamental” adoptado pelo Acto Uniforme (artigo
248°) difere do artigo 25° da Conveng¢éo de Viena, tendo sido suprimida a ressalva final: “Uma violagao
do contrato cometida por uma das partes ¢ fundamental quando causa a outra parte um prejuizo tal que a
prive substancialmente daquilo que lhe era legitimo esperar do contrato, salvo se a parte faltosa ndo
previu esse resultado e se uma pessoa razoavel, com idéntica qualificacdo e colocada na mesma situagéo,
ndo tivesse igualmente previsto”, substituida por estoutra: “...salvo se esta violagdo foi causada por facto
de terceiro ou por superveniéncia de um facto de for¢a maior”, a qual consta, embora noutra formulagio,
do artigo 79°, n.° 1, da Convengao.



