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RESUMO

O presente trabalho tem por missdo a analise do Contrato de Prestacdo de Servico no
Direito Comercial mogambicano; a possibilidade de actuacdo sem fins lucrativos. Far-se-
4 uma conjugacdo e interpretacdo com 0s principios e caracteristicas que norteiam a
contratacdo mercantil, para aferir a adequacdo dessa possibilidade. Pretende-se com a
presente pesquisa analisar a abordagem geral do regime juridico do contratos comerciais
em Mocambique, de modo a aferir seus elementos caracteristicos que ilustram a
qualidade dos sujeitos enquanto empresarios comerciais, na actuacdo do exercicio de
actividade econdmica, oferecendo bens ou servigos e, consequentemente, obter proveitos
ou lucro, em virtude desse exercicio mercantil. Neste sentido, a opcao de legislador, ter
importado contetdo da noc¢do legal de prestacdo de servicos civil para contratacdo
mercantil, sem devida adaptacdo a realidade mercantil, faz com que haja, no RJCCom,
uma incongruéncia no sistema juridico mercantil, na medida em que, neste campo de
direito privado especial, os empresarios sdo movidos pelo lucro, e a caracteristica da
onerosidade, que justifica a contraprestagé@o entre os intervenientes da relagdo contratual,
foi colocada em igualdade com gratuidade, para efeitos da contratacdo no contrato de
prestacdo de servicos mercantil e esta realidade distancia-se das regras do C.Com
mocambicano, pois aquela exige sempre a finalidade lucrativa. Assim, analisaremos 0s
impactos que podem resultar dessa gratuidade no contrato de prestacdo de servico
mercantil, como também demonstrar a inadmissibilidade de gratuidade operar nas

relacBes comerciais.

Palavra-chave: contrato de prestacdo de servico mercantil, onerosidade, gratuidade e

incongruéncia.



ABSTRACT

The present work has as its mission the analysis of the service contract in Mozambican
commercial law; the possibility of no-profit performance. A combination and interpretation will
be made with the principles and characteristics that guide commercial contracting, to assess the
adequacy of this possibility, it is intended with this research to analyze the general approach of
the legal regime of commercial Contracts in Mozambique, in order to assess its characteristic
elements that subjects as commercial entrepreneurs, in the performance of the financial year,
offering goods and services and consequently, obtaining profit, due to this mercantile exercise. In
this sense, the option of the legislator to have imported content of the legal notion of the
provision of civil service for mercantile contracting without due adaptation to the mercantile
reality, causes there to be, in RICCom, an incongruity in the mercantile legal system, insofar as,
in this field of special private law, entrepreneurs are moved for the profit and the characteristic
of the onerousness between the parties to the contractual relationship, it was placed on an equal
footing with gratuitousness, for the purposes of contracting in the commercial services contract
and this reality distances itself from the rules of the Mozambican C. Civil, as that always requires
the profitable purpose. Thus, we analyze the impacts that can result from this gratuity in the
commercial service contract as well as demonstrate the inadmissibility of gratuity to operate in

commercial relations.

Keyword: commercial service contract, onerousness, gratuity and incongruity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a possibilidade de um contrato de prestacdo de
servigo ser celebrado a titulo gratuito no &mbito das actividades comerciais, a luz do Regime
Juridico dos Contratos Comercias, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 3/2022 de 25 de Maio.

CONTEXTUALIZACAO

O Direito Comercial € um ramo juridico privado especial que tem no comércio a
matéria regulada e, em virtude disso, o comércio nasce através de actos praticados por
empresario comercial® e, portanto, esses actos s&o0 comportamentos exteriores a que a lei liga a

consequéncias juridicas?, que é, mormente, o contrato comercial.

Ora, segundo Paulo Cunha, os contratos comerciais representam, actualmente, o mais
relevante instrumento juridico de constituicdo, organizacdo e exercicio da actividade
empresarial. Na verdade, €, frequentemente, através do recurso a figura contratual, que os
empresarios constituem e organizam as suas empresas®, significando isso que a forma como se
deve regular, tem de ter em conta um critério detalhadamente cuidadoso, devido a sua

relevancia prética.

O contrato de prestacdo de servico mercantil € um dos mais importantes na economia,
procura atender a demanda do mercado que nao envolve necessariamente mercadoria. Ao
mesmo tempo em que desempenha um papel bésico e primordial no bom funcionamento do
sistema econdmico, estd baseado numa rede fisica que apresenta fortes interdependéncias
tecnoldgicas internas e externas, sendo portadores de caracteristicas técnicas, econémicas e
sistémicas®. Com base nisso, foi se desenvolvendo ao longo do tempo, tanto que demonstrou

sua importancia na actividade mercantil, devido ao seu papel no seio da sociedade.

E nesta perspectiva que no ordenamento juridico mogcambicano este contrato tem sido

objecto de regulamentacdo, desde a aprovacdo do Decreto-Lei n.° 2/2005, de 27 de Dezembro

1 JUNIOR, Manuel Guilherme (2013), Manual de Direito comercial mogambicano. Vol. 1. 2 Ed. Maputo,
Mogambique.49 Pag.- 27

2 ASCENSAO, José de Oliveira (2003). Direito Civil e Teoria Geral, Acdes e Factos Juridicos. Vol. Il. 2
Ed. Coimbra Editora. P4g.- 14

3 CUNHA, Paulo Olavo (2010), LicGes de Direito Comercial, Editora Almedina, AS. Coimbra. Pag. 166

4 MEIRELLES, Diméria Silva e. (2003) O setor de servigos e os servicos de infra-estrutura econémica.
Tese de Doutorado, Universidade Federal do Rio de Janeiro. Pag-3



(Cddigo Comercial de 2005), que trouxe a grande novidade ao acolher o Contrato de Prestacéo

de Servicos Mercantil, dentro do Capitulo V a partir dos artigos 509 e seguintes (ss).

Ademais, devido a sua robustez, o Cddigo acima referido regulava maior parte das
actividades comerciais, desde livro primeiro (onde tratava sobre matéria relativa ao Exercicio
da Empresa Comercial), até ao livro quarto (que tratava sobre Titulos de Crédito) e, em relagéo
a matéria relativa aos contratos comercias, estava prevista no livro terceiro, onde encontrava-se

regulado o contrato de prestacdo de servigos comercial.

Contudo, o legislador em 2022, com vista a responder as necessidades do dinamismo
socioecondmico, tendo em conta o desenvolvimento do sector privado, procedeu a revisdo da
Lei Comercial, revogando o Decreto-Lei n.° 2/2005, de 27 de Dezembro, por trés novos
Decretos-Lei em partes correspondentes com o novo Cédigo Comercial®. E, actualmente, a
matéria relativa aos contratos comerciais, em especial o contrato de prestacao de servicos, ndo

esta regulada no Cédigo Comercial e sim no Regime Juridico dos Contratos Comerciais.

Com isso, o legislador traz um leque de inovagdes no instituto de prestacédo de
servigo, desde a nocao legal de contrato de prestacéo de servico, as obrigacdes das partes e a
cessacdo do contrato. Entre as inovacOes, a que interessa para efeitos deste trabalho é a nocéao
que o legislador nos apresenta, nos termos do artigo 268 do Regime Juridico dos Contratos
Comerciais, permitindo que o prestador de servico celebre um contrato comercial,

comprometendo-se a prestar um ou mais servi¢os a outra parte com ou sem retribuicdo, sendo

que, de per si, no ambito juridico comercial, os empresarios desempenham essa actividade
econdmica organizada para a producdo e/ou prestacdo de servi¢os destinados ao mercado

com finalidade lucrativa® e o contrato comercial assenta nesta actividade.

Portanto, neste trabalho, pretende-se analisar juridicamente a adequacdo da
“gratuidade” na prestacéo de servico mercantil que o legislador nos apresenta.

> Vide preambulos do Decreto-Lei n. 1/2022, de 25 de Maio e Decreto-Lei n.3/2022, de 25 de Maio.
6 Cfr. n.°1 do artigo 2 do Decreto-Lei n. 1/2022, de 25 de Maio



PROBLEMATICA

Nos termos do Artigo 268 do Regime Juridico dos Contratos Comerciais, “o contrato
de prestacé@o de servigos consiste na convengdo mediante a qual uma parte, o prestador de
Servigos, se compromete a prestar um ou mais Servi¢os a outra parte, o cliente ou receptor

de servigos, com ou sem retribuicdo ”.

Entretanto, o legislador, como forma de definir o contrato de prestacdo de servigo
mercantil, importou o conteldo da defini¢cdo do contrato de prestacdo de servigo de natureza
civil para realidade mercantil sem ao menos fazer a sua devida adaptacdo para o contexto
mercantil, verificando-se dessa forma uma dicotomia (gratuito e oneroso), para efeitos de
contratacdo mercantil e, isso, atenta contra a finalidade lucrativa da actividade empresarial,
pois o contrato comercial é celebrado no seio da actividade empresarial. Por consequéncia,
poder-se-4 estar a empobrecer o regime juridico de prestacdo de servico mercantil ao admitir a
sua contratacdo a margem onerosa. Como é demonstrado pelo professor Manuel Guilherme
Junior, o intuito do desenvolvimento da actividade empresarial é a obtencdo do lucro, pois é
importante na busca da nogdo de comércio’. Com isso, esta admissdo constitui uma razéo

importante para questionar no cerne do comércio:

> Sera que a gratuidade no contrato de prestacdo de servi¢cos mercantil adequa-

se materialmente a realidade mercantil, que exige a finalidade lucrativa?
JUSTIFICATIVA

O contrato de prestacdo de servico mercantil ndo é novo no ordenamento juridico
moc¢ambicano, tanto que da revisdo da Lei Comercial de 2005 para actual Regime Juridico dos
Contratos Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 3/2022, de 25 de Maio, verificou-se uma
possibilidade de gratuidade no contrato de prestacdo de servico como uma nova forma de

contratacao.

Contudo, essa nova forma de contratagdo mercantil revela-se digno de apreco devido
a problematica que apresenta no seu novo conteudo, a gratuidade, o qual contradiz a finalidade

da actividade mercantil. E, portanto, mostra-se necessario analisar a sua sustentabilidade a luz

7 JUNIOR, Manuel Guilherme (2013), Op. Cit. P4g.- 31



do que prescreve a sistematizacdo no ordenamento juridico mogcambicano, pois parece haver
certa descaracterizacdo e imprecisdo entre a inovacdo e a tradicional forma de contrato
mercantil, pelo que entende-se que esse fendmeno merece um estudo aprofundado e

juridicamente rigoroso para devolver a clareza nesse assunto.

Por esta razdo, no decorrer das aulas de Direito Comercial®, verificou-se existéncia
desse problema juridico e foi-nos apresentado como uma situacdo que apoquenta aos cultores
de Direito, 0 que demonstra uma razo importante para estudar este tema, pelo facto de lidar
com questdo fundamental acerca do sentido da sua existéncia no ceio da actividade

empresarial.

Com isso, o presente estudo demonstra-se importante, porquanto, no contexto
mocgambicano, a gratuidade, na prestacdo de servigo mercantil como uma nova forma de
contratacdo, mostra-se dificil sendo impossivel de se materializar. O estudo também podera
influenciar ao legislador a ter o devido cuidado ao regulamentar regime de contratacdo

mercantil, aquando das inovacgdes por introduzir.

Ademais, 0 estudo que se pretende levar acabo poderd contribuir para eventual
percepcdo e materializacdo da finalidade lucrativa na contratacdo de prestacdo de servigo

mercantil. .
DELIMITACAO DO TEMA

1.1. Delimitacéo temporal: o trabalho tem como alvo a actualidade introduzida,
atendendo ao Decreto-Lei n.° 1/2022, de 25 de Maio, que aprova o Cédigo
Comercial e, particularmente, ao Regime Juridico Contratos Comercias,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 3/2022, de 25 de Maio, entretanto ndo dispensa
0 recurso a histdria dos institutos juridicos analisados para aprofundar a
compreensdo dos mesmos

1.2. Delimitac&o espacial: o presente tema sera analisado no contexto da Ordem
Juridica Mogambicana, sem, no entanto, descartar a analise comparativa com

0s demais ordenamentos juridico.

8 No ano de 2023, esta probleméatica muito se debateu nas licdes de Direito Comercial Il, e a inspiracdo
para uma analise mais aprofundada emergiu.



OBJECTIVOS
6.1. Objectivo Geral

e Analisar os impactos legais e econdémicos da prestacdo de servigos gratuito por

empresarios comerciais no direito comercial mogambicano.
6.2. Objectivos especificos

e Definir o ambito da contratacdo de prestacdo de servico comercial e descrever suas
principais caracteristicas.

e Identificar diferencas entre o contrato de prestacdo de servico mercantil com contrato de
prestacdo de servico civil.

e Verificar a possibilidade de prestacdo de servico gratuito subsistir na natureza mercantil.

METODOLOGIA.

Para a realizagdo do presente trabalho, recorreu-se aos seguintes métodos:

e Método analitico-sintético que consistiu num processo de andlise, que permitiu a partir
de um texto global, nesse caso, analise da doutrina, legislacdo, procedendo a um exame
minudente de seu conteudo.

e Método Comparativo que consistiu no estudo comparado de ordenamentos juridicos;
das leis ou cddigos anteriores com os mais recentes, Codigo Comercial e Regime Juridico
dos Contratos Comerciais, dentro de um mesmo ordenamento juridico, verificando a
evolucdo, permanéncia, mudancas ou inovacbes do regime Juridico do Contrato de
Prestacdo de Servico mercantil, e a imprecisdo do legislador em relacdo a sua técnica
legislativa.

e Método dialéctico: entendido como um método de interpretacdo da realidade. Este
método ocasionou o fornecimento das bases para uma interpretacdo dindmica e
totalizante da realidade, uma vez que estabelece que os factos sociais ndo podem ser
entendidos quando considerados isoladamente, abstraidos de suas influéncias politicas,

econOmicas, culturais, dentre outras. Com este método analisou-se o texto da norma



juridica do artigo 286 do Regime Juridico dos Contratos Comerciais conjugando com o

contexto e a sistematizacdo mercantil e sua influéncia social e econémico.



CAPITULO I: REGIME JURIDICO DO CONTRATO COMERCIAL EM
MOCAMBIQUE

1. Generalidades do contrato comercial.

O contrato, no geral, sempre teve um papel preponderante nas relagfes que se
desenvolvem na sociedade, onde a sua mecanica assenta-se nas declara¢es negociais comum
das partes que o integram e além da obrigacdo de prestacdes, observando as normas cogentes,

bem como os contextos situacionais em que a relagdo contratual se estabelece e se desenrola®.

No &mbito das relagBes comerciais, o contrato também tem um papel extremamente
importante, pois é atraves dele que os empresarios criam os direitos e obrigacdes, tornando-se,
assim, num instrumento que norteia as relacdes juridico-mercantis®®. E, desde sempre, foi motivo
de seu reconhecimento como instrumento juridico, porquanto, segundo Antunes Engracia
“representa 0 mais importante instrumento de criacdo e regulacdo das relagdes juridicas que
atinem a actividade empresarial, enquanto actividade econdmica organizada e profissional de

producdo, circulacdo e mediacdo de bens e servigos no mercado !,

Deste modo, considerou o legislador consagrar sua regulacdo no Codigo Comercial de
1888 a partir do LIVRO II com sua designagdo “Dos contratos especiais do comércio'?, embora
ndo ter apresentado uma definicdo legal desse instrumento. Contudo, devido a dinamica das
relagbes comerciais, o instituto de contrato comercial, com mais tenacidade, continuou no C.
Com. de 2005, com uma designagao diferente da de 1888, denominada “contratos e obrigagoes

mercantis” e, ainda por cima, com defini¢do legal.

Em 2022, o legislador decidiu autonomizar as regras de contrato mercantil do Cddigo
Comercial, para um instrumento proprio que dedica-se somente a contratacdo mercantil,

denominado Regime Juridico dos Contratos Comerciais?®.

® AQUINO, Leonardo Gomes de (2021), Teoria Geral dos Contratos, Editora Expert, Belo Horizonte -
Brasil, pag 28.

10 JUNIOR, Waldo Fazzio (2012), Manual de Direito Comercial, 132 Ed. S&o Paulo. P4g. 21.

L ANTUNES, José Engracia (2009), Direito dos Contratos Comerciais, Almedina, Portugal, pag. 20.

12 Cfr. Art. 96 e ss. do Codigo Comercial de 1888 aprovado pela Carta de Lei de 28 de Junho de 1888

13 Cfr. O predmbulo do Decreto-Lei N.° 3/2022, de 25 de Maio que aprova o Regime Juridico dos Contratos
Comerciais e artigo 1 respetivamente do mesmo diploma legal.



2. Nocao do contrato comercial

O contrato € visto como um pressuposto de nascimento de relagdes juridicas, uma das
principais, sendo a mais importante, fonte ou causa geradora das obrigagdes, o titulo de criagdo
de nova realidade juridica, constituida por direitos, faculdades, pretensdes, deveres e obrigacoes,
onus, encargos** e, na sua generalidade, conforme advoga Paulo Cunha®®, é originado por actos
juridicos de sujeitos de Direito Comercial que assumem, neste sector, especial relevancia. Com
iss0, da aprovagdo do C. Com. de 2005, pela primeira vez, o legislador apresentou uma defini¢ao
legal de contrato comercial, definindo-o como sendo “aquele celebrado pelos empresarios
comerciais, entre si ou com terceiro, desde que no exercicio da actividade empresarial ” de
acordo com artigo 458 do C.Com de 2005. Assim, definia o contrato comercial tendo como

ponto de partida a qualidade dos sujeitos e actividade por eles praticados.

O legislador, em 2022, define nos termos do art. 1 n. © 1 do RJICCom o contrato
comercial como um “acordo de vontades, celebrado entre duas ou mais partes, no exercicio da
sua actividade empresarial, visando criar alterar ou extinguir direitos e obrigacdes”. Todavia,
ndo quer dizer que abandou o contetdo do regime antigo, pois manteve essa filosofia no n.° 2, do
mesmo artigo, enfatizando a qualidade dos sujeitos que podem celebrar o contrato comercial de
que “contrato é comercial sempre que for celebrado pelos empresarios comerciais entre si ou

com sujeito ndo empresario e no exercicio da actividade empresarial”.

Do mesmo modo, essa defini¢cdo legal de contrato comercial evidencia diferencas entre
contrato comercial com outros contratos existentes no ordenamento juridico mogambicano,
sobretudo o contrato de natureza civil, uma vez que neste contrato ndo releva a qualificacdo
como empresario comercial de pelo menos uma das partes esteja no exercicio da actividade
mercantil, pois para o contrato civil basta que os sujeitos envolvidos sejam do direito privado ou

publico, desde que este Gltimo esteja despido de seu poder de autoridade?®.

14 GOMES, Orlando (2009). Contratos. 26® Ed. Revista, actualizada e aumentada de acordo com Cddigo
Civil de 2002, Editora Forense, Rio de Janeiro, Pag. 15

15 CUNHA, Paulo Olavo (2010), Op. Cit., Pag. 8

16 AQUINO, Leonardo Gomes de (2021), Op. Cit., pag.309



3. Pressupostos do contrato comercial

Da anédlise do art. 1 n.° 2 do RJCCom, conclui-se que existe dois pressupostos
primordiais, que fazem o contrato comercial ser constituido, designadamente: (i) empreséarios
comerciais entre si ou com um sujeito ndo empresario e; (ii) no exercicio de actividade

empresarial.

3.1. Pelo menos um dos sujeitos deve ser empresario comercial na relacéo

contratual.

Nos termos do art. 1 n.° 2 primeira parte do RJCCom, o legislador determina que o
contrato comercial seja “celebrado por empresarios comerciais entre si, ou com sujeito nao
empresario...”, evidenciando a ideia de que, no ordenamento juridico mogambicano, somente a

verificacdo de um dos sujeitos, acima descritos, € suficiente para celebrar o contrato mercantil.

Ora, em termos comparativos, no Codigo Comercial de 2005, o legislador era omisso em
relacdo a esse aspecto, isto €, ndo tratava de apresentar um conceito de um empresario comercial

e sim as categorias®’.

Contudo, para efeitos de melhor percepcdo, o legislador, em 2022, definiu empresario
comercial como sendo aquele que exerce, de forma profissional e habitual, a actividade

empresarial e, em termos préaticos, ndo so define, mas também fixa elementos categdricos®®,

3.1.1. Exercicio de actividade empresarial.

O legislador define o empresario comercial, nos termos do art. 2 n.° 1 do C.Com como

aquele que exerce actividade economica?®, de uma forma organizada®, para que a produc&o ou

17 Cfr. art. 9 do Cddigo Comercial de 2005

18 Cfr.art.3n.°s1e2do C.Com.

19 Actividade econémica- significa que actividade empresarial deve estar voltada a producdo de riqueza,
uma vez que 0s sujeitos empresarios actuam neste campo de forma racional e egoistica visando obter o lucro e ficam
excluidos relagdes de consumos, vid. os Professores SCALZILLI, Jodo Pedro. TELLECHEA, Rodrigo e SPINELLI,
Luis Filipe (2020), Introducdo ao Direito Empresarial. 12 Ed. Buqui Comércio de Livros Eireli, Sdo Paulo. Pag. 47

20 Organizada- é necessario que o empresario comercial una os elementos principais de factor de produgéo,
concretamente capital, mdo-de-obra e terra ou tecnologia, vide DINIZ, Gustavo Saad (2022), Curso de Direito
Comercial, 2% Ed., Atlas, Barueri_ Sdo Paulo, Pag. 65



circulagéo de bens ou prestacdo de servigos?!, se destinem ao mercado? e que a finalidade seja

lucrativa?.

3.1.2. Exercicio profissional

O professor Pupo Correia advoga que a nogdo de profissdo implica a ideia de que quem
exerce 0 comércio visa essencialmente obter recursos que asseguram a sua subsisténcia ou para
ela contribuem?. Segundo o professor Pais Vasconcelos, o exercicio de uma actividade
empresarial deve ser competentemente profissional, porquanto se trata, verdadeiramente, de uma
actividade que exige conhecimentos especificos, experiéncia, assuncdo de riscos e prudéncia.
Ademais, o empresario comercial ndo pode ser um amador ou aquela pessoa movida pela
ingenuidade, uma vez que vive dessa actividade e é dela que retira 0s seus meios de subsisténcia,
de melhoria da sua condi¢do econdémica e social®®. Com isso, €, assim, empresario comercial
quem faz a actividade empresarial como o seu meio de vida (modus vivendi) e a exerce com 0

intuito de ganho?®.

3.1.3. Habitualidade

No que atine a habitualidade, é esperado que o empresario comercial exerca essa
actividade de forma habitual, regular, reiterada e sistematica®’. Assim sendo, nio se pode
considerar um empresario comercial aquele que realiza a actividade empresarial de forma

periddica ou isolada, até mesmo aquele que organiza episodicamente a producdo de certa

21 Produgao ou circulacdo de bens ou prestacédo de servicos: que consiste na fabricacdo de produtos ou
mercadorias e na sua intermediacdo. Ademais, consiste numa obrigacdo de fazer algo que implique ou possa gerar
lucros. Vide, COELHO, Féabio Ulhoa (2011), Manual de Direito Comercial- Direito da Empresa. 23  Ed. Revista e
ampliada. Editora Saraiva, Sdo Paulo. Pags. 32 e 33

22 Destina-se ao mercado- significa que os bens produzidos ou os servicos prestados ndo devem ser para o
consumo ou proveito proprio do empresario, mas sim devem ser colocados a disposicdo de potenciais destinatarios
ou clientes, ou ainda, de outros empresarios situados na fase seguinte da cadeia de comercializa¢do. Vide COELHO,
Fabio Ulhoa (2011), idem pag. 34

23 Finalidade lucrativa - significa que o fim ou escopo do empresério comercial é a obtengéo de lucros,
através do exercicio da actividade empresarial, ou seja, desta actividade deve resultar uma certa vantagem
econémica ou lucro patrimonial para 0 empresario, por isso que é importante falar-se de especulagao enquanto um
elemento caracterizador de actividade empresarial, para mais desenvolvimento vide Professores SCALZILLI, Jodo
Pedro. TELLECHEA, Rodrigo e SPINELLI, Luis Filipe (2020), idem Pag. 48 e Cfr. Art. 2 n.° 1 e art. 3, ambos do
C.Com.

24 PUPO, Correia (2007), Direito Comercial, Direito da Empresa, 10 2 Ed. revista e actualizada, Coimbra
Editora, Lisboa pag. 104

%5 VASCONCELOS, Pedro Pais de (2017), Direito Comercial: Parte Geral, Contratos Mercantis, Titulos
de Créditos, Vol. I, Almedina, Portugal, pag.23.

2 |bidem, pag.44.

2T CORREIA, A. Ferrer (1994), LicOes de Direito Comercial, Vol. I, Il e I11, Lex, Lisboa: Coimbra. Pag. 75
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mercadoria, mesmo que se destine a venda no mercado, se estd apenas a fazer uma
experimentacdo com o intuito de verificar se tem apreco ou desapreco pela vida empresarial ou
para socorrer uma situacdo emergencial em suas finangas, pois néo se verifica, nessas situagoes,

o exercicio habitual da actividade empresarial?,

Todavia, ndo quer dizer isso que se exclui a habitualidade quando os empresarios
comerciais iniciam a sua profissdo, que, precisamente por se encontrarem numa fase inicial da

actividade, ainda ndo praticaram qualquer acto de comércio ou praticaram apenas um?®,

3.1.4. Capacidade empresarial

No Cédigo Comercial de 2005, em relacdo a capacidade empresarial, o legislador ligava-
a com aquela capacidade que acha-se prevista no C.C, ou seja, todos aqueles que tinham
capacidade civil, tinham também capacidade empresarial®®. Porém, no regime em vigor, essa
associacdo da capacidade comercial com a capacidade civil de exercicio foi abandonada, pelo
gue nos termos do artigo 13 do Cddigo Comercial, tem capacidade empresarial toda a pessoa
singular que tenha completado 18 anos de idade e, portanto, é enfatizado o critério de 18 anos
para um individuo ter a capacidade empresarial, por sua vez quando se refere a sociedade

comercial constitui-se quando seguir as regras do C.Com, nos termos do art. 66 e ss.

3.2. O contrato deve ser celebrado no exercicio da actividade empresarial

Demos a conhecer que “actividade empresarial consiste na actividade economica
organizada para a producdo e/ou circulacdo de bens ou prestacdo de servigos, destinados ao
mercado, com finalidade lucrativa”®. Com base nesses elementos, para que 0 contrato seja
qualificado como comercial é necessario que o empresario o celebre no exercicio da sua

actividade empresarial, tendo por fim Gltimo a obtencdo de um proveito ou lucro. Os profs. Jodo

28 COELHO, Fabio Ulhoa (2011), Op., Cit. pags.25-30.

2 SOUSA, Antdnio Francisco de (1993), Direito Comercial, 42 Ed., AIESCAL, Lisboa, pag.60

30 Quando se falava da capacidade empresarial, ela devia ser aferida na perspectiva da capacidade civil de
exercicio e era a légica que o legislador comercial de 2005 trazia, pois havia remissdo para regime da capacidade
juridica de exercicio que, nos termos civil estd fixado que é de 21 anos de idade, no entanto o proprio legislador
determinava situacBes excepcionais no sentido de que aqueles que ndo tinham capacidade civil de exercicio
poderiam ter capacidade comercial. Cfr. Artigos 9 e 10 e ss todos do C.Com de 2005.

3L Art. 2n.°1do C.Com.
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Pedro, Rodrigo e Luis Filipe advogam que o conceito lucro exerce um papel central no sistema e

em todos o contexto da actividade empresarial®? (sublinhado nosso).

Ademais, o empresario consagra total ou parcialmente a sua actividade a exploracao da
indUstria mercantil, em vista a obter lucro®. Esses elementos constitutivos da actividade
empresarial deixam claro que a finalidade lucrativa ndo é uma mera figura no ceio mercantil,
mas sim é um elemento intrinseco a atividade empresarial, o que, de imediato, se exclui, no
campo da comercialidade, todos contratos mercantis celebrados a titulo gratuito (sublinhado

nosso), pois ndo é possivel obter-se lucro atraves de préticas de actos gratuitos.

Portanto, da celebracdo do contrato, 0 empreséario comercial, estando no exercicio da
actividade empresarial, deve procurar gerar lucro, pois ele ndo € motivado por intuitos altruistas,
mas sim procura sempre o enriquecimento proprio®. Para uma melhor compreensdo do que

acaba de ser referido, vejamos hipoteticamente o exemplo seguinte:

Shainazy Duave, activista social popularmente conhecida, acorda com Janet Manica,
Lda, que exerce actividade empresarial, nos termos do art. 2 n.°1 do C.Com, e actua de
forma profissional e habitual, conforme determina o art. 3 do C.Com, no ramo da musica,
de tipo violino, para prestar servicos de animacdo de festa tocando violino sem

retribuicdo, no dia de seu aniversario, em gesto de promover mais actividade.

Ora, a nosso ver, do exemplo acima descrito, ndo se acha presente um interesse
especulativo, porque falta o ultimo elemento descrito no art. 2 n.° 1 in fine do C.Com
(...finalidade lucrativa), por consequéncia ndo pode ser qualificado como uma relacdo juridica de

natureza mercantil.

4. Contrato comercial como um contrato acessorio

O contrato acessorio é um tipo de contrato que depende da existéncia de um contrato
principal, para ter validade ou eficacia®®, ou seja, a fungdo predominante é de complementar,

garantir ou reforcar obrigagdes assumidas no contrato principal, por exemplo, o penhor (art. 539

32 SCALZILLI, Jodo Pedro. TELLECHEA, Rodrigo e SPINELLI, Luis Filipe (2020). Op. Cit., pag. 51
33 PUPO, Correia (2007), Op. Cit., pag. 76

3 VASCONCELQS, Pedro Pais de (2017), Op. Cit., pag.45

% lbidem, pag. 286
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do RJICCom)®, embora néo ter sido celebrado no exercicio da actividade empresarial, ganha

roupagem comercial para efeitos do cumprimento de obrigacdes do contrato principal.

Assim, depreende-se do disposto no art. 1 n.° 3 do RICCom que “o contrato acessorio de
um contrato principal é comercial, mesmo quando ndo celebrado no exercicio de actividade
empresarial”. Resulta desta disposicdo que, para se atribuir a natureza comercial nesse tipo de
contrato, € necessario a observancia ou exigéncia de que ambos 0s contratantes ou um deles seja
um empresario comercial e o elemento de que seja celebrado no ambito da atividade empresarial
ndo releva, pois assim seré forcado por lei e é ldgico assim se entender, uma vez que se encontra

atrelado num contrato principal, que é comercial.

Na verdade essa posicdo do legislador resulta do facto de que a comercialidade do
contrato acessorio depende do facto de ter uma ligacdo ou conexdo com o contrato comercial
principal®’, ou seja, o contrato objectivamente comercial terd de ser um acto de comércio
acessorio ou por conexdo, no sentido de que ele devera estar instrumentalmente ligado a outro
contrato principal que é comercial, estabelecendo-se uma relacdo de dependéncia e/ou

complementaridade entre ambos3e,

5. Caracteristicas dos contratos comerciais

N&o queremos nesse topico esgotar toda a caracterizacdo do contrato comercial, como
padronizacdo crescente, tendencial nacionalidade econdémico-comercial, mercadorizacédo,
relevancia acrescida da culpa in contrahendo, pois algumas dessas serdo objectos de melhor
andlise e aprofundamento no ultimo capitulo, aquando da analise da natureza juridica do contrato

de prestacao de servico comercial.

Ora, importa referir que a caracterizacdo dos contratos mercantis ajuda a diferenciar
contrato mercantil doutros tipos de contratos existente no ordenamento juridico mogambicano,
sobretudo, os contratos de natureza civil, pois determina aspectos que distinguem a contratagéo

mercantil, das demais categorias contratuais.

36 GOMES, Orlando (2009), Op. Cit., pag.93

37 JUNIOR, Manuel Guilherme (2013), Op., Cit., pag.50.

¥ MACHAVA, Almeida, Regime Juridico dos Contratos Comerciais: Da autonomia a confusdo juridica
(2024), Uma Viagem entre o Rio das Pérolas e a Pérola do indico, Faculdade de Direito - Universidade de Macau,
pags. 623 — 624
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Com isso, advoga Antunes Engracia que o Direito dos contratos mercantis apresenta
evidentes tracos especiais, “propiciados pela transcendéncia do fenémeno empresa, que nao
podem ser resolvidos optimamente pelo Direito Civil, mas requerem uma intervencéo do Direito
Comercial "*°. Dentre as caracteristicas da contratagdo mercantil, iremos ocupar-nos, para este
topico das seguintes: “egoismo ou individualismo” do empresario comercial, onerosidade, e

custos da transagao.
5.1. “Egoismo” ou “individualismo” do empresario comercial*

De acordo com esta caracteristica, 0 empresario comercial age com interesse econémico e
no seu proprio interesse e ndo do outro contratante, porque a finalidade que intenciona obter,
neste caso o lucro, esta diretamente vinculado ao seu interesse individual*l. lgualmente, o
empresario comercial quando actua no exercicio da sua actividade empresarial, ndo actua com
pretensdo de obter uma desvantagem econOmica, ou seja, com intuito economicamente
desprendido, porque ele tem esséncia tipicamente egoista®’, procura sempre retirar daquele
contrato as maiores vantagens patrimoniais possiveis, dai que se tem afirmado que os actos de

liberalidades ndo se adequam ao contexto da contratacao mercantil*:,

5.2. Onerosidade

A onerosidade, como uma caracteristica do contrato comercial, funciona como um pilar
que assegura a subsisténcia do trafico do comércio no cerne de actividade empresarial. Com isso,
significa dizer que ndo pode haver, na contratagdo mercantil, a gratuidade, pois a onerosidade

envolve sacrificios e vantagens patrimoniais para todos os envolvidos*, ou melhor, as partes

39 Engréacia, José A. (2009), Op., Cit., pag. 76

4 No Direito Comercial esta caracteristica assenta nos contratos, na medida em que esta relacionada ao
principio da busca do lucro e do interesse individual das partes e alguns autores preferem a terminologia “egoismo”
(exemplo: Pedro Vasconcelos e Gomes do Aquino) em relacdo a terminologia “individualismo” (exemplo; Ruben
Requido). Isso significa que, diferentemente de outras areas do Direito (Direito do Consumidor ou Direito do
Trabalho, que protegem as partes vulneraveis), o Direito Comercial, tradicionalmente, presume que as partes
envolvidas sdo economicamente fortes e actua em busca de seus proprios interesses. A nosso ver, as duas
terminologias ndo tém conotagdo moral negativa no contexto juridico ou preferir um termo em relagdo a outro.
Tanto egoismo como individualismo, trata-se de uma caracteristica estrutural da ldgica do mercado, onde cada
agente actua por seu proprio interesse, mas contribui, indirectamente, para o funcionamento do sistema econémico
como um todo. Portanto, as duas denominagdes tém mesmo valor no contexto mercantil.

4 REQUIAO, Rubens (2005), Curso de Direito Comercial, Vol. I, 12 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, pag. 29

42 \VVASCONCELOS, Pedro Pais (2017), Op., Cit. pag. 24

43 AQUINO, Leonardo Gomes de (2021), Op., Cit., pag.315.

4 Leonardo Gomes (2021), Op., Cit., pag. 259
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transferem certos direitos uma a outra, mediante determinada compensacdo®. A existéncia dessa
caracteristica € justificavel no ceio da actividade empresarial, precisamente porque o objectivo

do empresério comercial é a obteng&o de lucro.

Por conseguinte, ndo se pode conceber na actividade empresarial a variabilidade de
onerosidade e gratuidade respectivamente. A onerosidade € a regra e ela ndo se presume e é
invariavel*®, A esse respeito, posiciona-se prof. M. Guilherme Janior afirmando que dentro da
actividade empresarial, em regra, ndo se envolve actos gratuitos, por outras palavras, a

gratuidade n&o é norma em Direito Comercial®’.

Do mesmo modo, sem a caracteristica da onerosidade na contratacdo mercantil, ndo pode
se falar da eficicia da finalidade lucrativa na actividade empresarial. Nesse sentido, advoga
Manuel Pita que a onerosidade € o que origina um enriguecimento e um empobrecimento
simultaneo de ambas as partes, exemplificando com o contrato de compra e venda comercial que
0 vendedor diminui 0 seu patrimonio com entrada do pre¢co e o comprador diminui o0 seu
patrimonio com a saida do preco e aumenta-o com a entrada do bem*. Em contraste a esta
carateristica, estd a da gratuidade que da origem ao empobrecimento de uma das partes e ao

enriquecimento doutra®.

Ademais, de acordo com Jodo Pedro, Rodrigo T., e Luis Filipe, nenhum empresario
comercial opera no vacuo, mas sim actua no mercado impulsionado pelo comportamento ou
motivos fundamentalmente econémicos®, e a liberalidade deve ser vista como um fendmeno
estranho a natureza mercantil, porém a especulacdo € a engrenagem que operacionaliza a

contratagdo mercantil®®,

4 RIZZARDO, Arnaldo (2010). Contratos. 112 Ed. Rio de Janeiro: Forense, pag.118

46 REQUIAO, Rubens (2005), Op., Cit. Pag. 29 e 30.

47 JUNIOR, Manuel Guilherme (2013). Op., Cit., pag. 43

48 PITA, Manuel Antdnio (1992), Direito Comercial. Edifisco, Lda, Lisboa, pag. 37

49 |bidem, pag. 36

50 SCALZILLI, Jodo Pedro. TELLECHEA, Rodrigo e SPINELLI, Luis Filipe (2020). Op. Cit., pag. 155

51 MENDONCA, José Xavier Carvalho de (1997), Tratado de Direito Comercial Brasileiro: Dos Actos de
Comeércio, Vol. I, 62 Ed., N°1517, Livraria Freitas Bastos, Rio de Janeiro, pags. 426-427.
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N&o obstante a gratuidade ser afastada pelos jurisconsultos na contratacdo mercantil, o
legislador comercial mogambicano “admite a possibilidade de as partes celebrarem contratos

comerciais gratuitos®2°>3*>4” e questiona-se a partir dai; e a finalidade lucrativa?

5.3. Os Custos de transaccéo

A caracteristica de custo de transagdo refere-se aos custos envolvidos na realizacdo de
operacdes econdmicas entre agentes, especialmente fora do ambiente interno das empresas, pois
a busca da eficiéncia contratual podera criar mecanismos que reduzam os custos (tempo,
dinheiro, risco, etc.), nas relacOes entre empresas e entre empresas e consumidores, 0 que
significa que o empresario comercial, agindo com uma conduta racional econémica, podera

reduzir custos de transacdes, pois estabelece expectativas claras entre as partes®.

Ora, na contratacdo mercantil esta caracteristica preconiza a ideia de que o empresario
comercial contrata porque compreende que o0 negocio dar-lhe-a mais vantagens do que
desvantagens, em uma ponderacdo de custos, que tem de ser contabilizados no célculo de
utilidades®®. Caso ndo for apto para garantir ou aferir vantagens nas suas transacgdes comerciais,
0 empresario acaba, mais tarde ou mais cedo, por abandonar o mercado, ou por desisténcia ou

por faléncia®’.

52 Cfr. Art. 213 do RJCCom, sobre Contrato de Doacdo Comercial. Para maior profundidade, vide
ASSANE, Rachide Combo (2024), Doagdo como um contrato comercial em Mo¢ambique — Algumas questdes,
Trabalho de Fim de Curso, Universidade Eduardo Mondlane, Maputo.

53 Cfr. Artigo 292 n.° 2 do RJCCom, sobre contrato de mandato, mais desenvolvimento, vide MACHAI,
Julido P. André (2025), O Mandato Comercial gratuito no ordenamento juridico em mogcambicano — A
repristinacdo de um problema, Trabalho de Fim de Curso, Universidade Eduardo Mondlane, Maputo.

54 Cfr. Art. 330 n.° 1 do RJCCom, Contrato de Fiddcia.

5 Cfr. GOMES, Manuel Januario da Costa (2013), Contratos Comerciais, Edi¢des Almedina, Coimbra.
Fevereiro, pag. 76 e 77

% AQUINO, Leonardo Gomes de (2021), Op., Cit. pag.315

5" VASCONCELOS, Pedro Pais de (2017), Op., Cit., pags.23-24.
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CAPITULO IlI: CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO MERCANTIL
6. Generalidades

Actualmente, a prestacdo de servicos é considerada uma das mais importantes actividades
no &mbito mercantil, pois intervém em quase todas as actividades humanas e acompanha todas as
épocas de evolucdo econdmica social, demostrando, portanto, um papel relevante e funcional
para todos os outros campos de actividades da vida social e econdmica. Por isso, percebe-se que
o legislador comercial mogambicano consagrou, de modo geral e tipico, as atividades
consistentes na prestacdo de servicos, pois seu objecto ndo envolve um caracter material, uma

vez que seu consumo coincide no tempo com a respectiva circulacio de prestacdo de servigos®®.

Em regra, entende-se que o contrato de prestacdo de servi¢os mercantil strictu senso nédo
tem caracter pessoal®®, o que significa que esta relacionada com a organizagio da actividade, ndo
havendo relacdo de subordinacdo de prestador de servicos, pelo destinatario desses servicos. No
entanto, ha situacbes em que essa figura ndo é dissocidvel. Nestas circunstancias, o caracter
pessoal sera elemento que estard ligado a propria qualidade ou exercicio a ser prestado e, essa

situacdo da pessoalidade, é excepcdo, pois a regra é de que ndo ha caracter pessoal.

7. Nocao de contrato de prestacdo de servico mercantil

Resulta do disposto no artigo 268 do RJICCom, que “contrato de prestacdo de servigo
consiste na convencdo mediante a qual uma parte, prestador de servigos, se compromete a
prestar um ou mais servi¢cos a outra parte, o cliente ou receptor de servigos, com ou sem

retribuicdo” (sublinhado nosso).

Em termos do seu conteddo, a forma como o legislador define o contrato de prestacdo de
servico mercantil, ndo nos parece acertada e evidencia algumas implicacGes que decorrem do
sistema juridico mercantil, porque depois, em algum momento, quando ¢é analisado no contexto

em que é celebrado, cria uma confuséo, ou seja, apresenta algumas incongruéncias.

% CORREIA, Miguel Pupo (2007), Op., Cit. pag. 219

%9 Significa que neste contrato o prestador ndo actua enquanto individuo que tal, actua, porém, no ambito do
exercicio do servico mercantil e, se estd nesse exercicio, pode autonomizar-se a sua actuacdo da figura da pessoa.
Vide Orlando Gomes (2021) Op., Cit., pag. 353 e VENOSA, Silvio de Salvo (2013), Contratos em espécies, V. 3,
132 Ed., Atlas, Sao Paulo, pags. 220-221
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Ademais, a definicdo legal que nos é apresentada pelo legislador, quando comparada com
as definicbes avancadas pelos jurisconsultos do Direito Comercial, verifica-se nitidamente um
contraste. Vejamos, o professor Silvio Venosa define o “contrato de presta¢do de servigo como
um negaocio juridico pelo qual alguém (o prestador) compromete-se a realizar uma determinada
actividade com conteddo licito no interesse de outrem (o tomador) mediante certa e determinada
remuneracdo®”. Do mesmo modo, define o professor Orlando Gomes como um “contrato
mediante o qual uma pessoa se obriga a prestar um servigo a outra, eventualmente, em troca de
determinada remuneracdo, executando-os com independéncia técnica e sem subordinagédo

hierarquica .

Compreende-se da analise desses dois conceitos apresentados pelos autores, acima
citados, que ndo foram a margem da caracteristica da onerosidade quando definem o contrato da
prestacdo de servico comercial. Foram categoricos na sua definicdo, ao referir-se a prestacédo de
servigo comercial como um contrato oneroso por exceléncia, ndo apresentando uma disjuncéao
que possibilite um contrato gratuito, ao passo que o legislador actual, para além de manter a

9562

tradicional caracteristica da onerosidade, também “adoptou a caracteristica da gratuidade”®*, para

definir o contrato de prestagdo de servigo comercial, comprometendo a sua finalidade.

Por consequéncia, esta definicdo legal mostra-se dificil sendo impossivel de ser
diferenciada da nogdo do contrato de prestacdo de servico civil, na medida em que ambos tém
um conteudo similar, pois evidenciam na esséncia que “0 contrato de prestacao de servico € um
acordo mediante o qual uma parte se obriga a prestar servico para com a outra com ou sem
retribuic&o®®” (sublinhado nosso). Com isso, ndo ha nenhuma diferenca que se depreende dessas
nogOes que o legislador apresenta, muito menos acha-se tracos determinantes que evidenciam a

natureza mercantil da prestacédo de servico.

A respeito dessa problemaética, posiciona-se o professor Almeida Machava com uma
andlise critica ao afirmar que a constru¢do do novo regime regulatério dos contratos comerciais
ignorou a existéncia do Codigo Civil e, ndo s a relevancia como direito subsidiario, também a

relacdo de especialidade que se estabelece com Direito Comercial na sua acepgéo e constata que

80 VENOSA, Silvio (2013), Op., Cit. pag. 220
61 GOMES, Orlando (2021), Op., Cit., pag. 354
62 Cfr, art. 268 e 289 in fine, ambos do RJICCom
63 Art. 1154 do CC
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essa definicdo de prestacao de servigo foi imperfeitamente importada do Cadigo Civil, ainda que

com algumas terminologias diferentes®.

Com base nisso, conclui-se que o legislador foi leviano quando definiu o contrato de
prestacdo de servigcos comercial: primeiro, por ndo ter evidenciado a qualidade dos contratantes;
e, segundo, natureza comercial da actividade prestada. Ele pura e simplesmente se cingiu e se
limitou na importacdo de um conceito de natureza civil, descartando a necessidade de lapidar

conteudo civil para que se adequasse a realidade mercantil.

8. Breve historia do acolhimento do contrato de prestacao de servico mercantil

Em 2005, foi publicado o Cddigo Comercial de Mocambique, que substituiu o prisco
Caodigo Comercial de 1888, aprovado pela Carta de Lei de 28 de Junho de 1888, estendido ao
Ultramar e, por conseguinte, a Mocambique, pelo Decreto de 20 de Fevereiro de 1894%°, A
entrada em vigor do C.Com de 2005, mostrou-se juridicamente apto para responder a dindmica
das relagcbes jusmercantis e, pela primeira vez, o legislador adoptou o contrato de prestacédo de
servico mercantil, dando uma nova realidade na prateleira dos contratos mercantis existente no

ordenamento juridico mogambicano.

Contudo, pouco podia se dizer em relagdo ao contetdo da nocdo do contrato de prestacao
de servico comercial, pois ndo continha uma noc¢do legal. Embora néo ter fixado o legislador
uma nocao legal, vigorava a regra de direito subsidiario®®, para efeitos da compreenséo da sua
natureza juridica mercantil e, analogicamente, definia-se contrato de prestacdo de servico a partir

da regra da contratagdo civil®’, adaptando, porém, a realidade mercantil®®,

Volvidos mais de 16 anos, ap6s a aprovacdo do Codigo Comercial de 2005, foi aprovado
0 Regime Juridico dos Contratos Comerciais em Mocambique, com um leque de novidades,
desde a classificacdo geral do Contrato de Prestacdo de Servico, até seu conteldo. Actualmente,

o legislador apresenta uma nocao legal do contrato de prestacdo de servico stritu senso e, assim,

6 MACHAVA, Almeida, (2024), Op. Cit., pag. 601
8 JUNIOR, Guilherme (2013) Op. Cit., pag. 21

8 Cfr. art. 7 do C.Com de 2005

67 Cfr. Art. 1154 do CC

88 Cfr., art. 464 do C.Com de 2005
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ndo € mais necessario recorrer-se a regra de subsidiariedade (art.12 do C.Com e art. 1154 do
CC), para efeitos de o definir.
9. Sujeitos do contrato de prestacdo de servico mercantil

A nocdo legal do contrato de prestacdo de servigos nos auxilia a aferir dois sujeitos
principais, respectivamente: (i) o prestador de servigo que se compromete a prestar um ou mais

servigos; e (ii) o cliente ou receptor de servicos.

I. Prestador de servigos.

O prestador de servico, da analise do que dispde a nocdo legal do contrato de prestacédo

de servigo comercial, seria aquele que presta 0s servigos a outra parte com ou sem retribuigdo

(sublinhado nosso). A principio, assim se entenderia.

Entretanto, € sabido que o prestador de servigos tem de exercer a sua actividade no

exercicio empresarial e esses servigos sdo colocados no mercado, com finalidade lucrativa, o

que, a nosso ver, ndo atuara com uma finalidade distinta da que a lei impde®® (sublinhados
nossos). Este é um consenso também dos especialistas’™. Significa isso que, se o prestador de
servigos actuar sem esse ultimo elemento, finalidade de lucrar, ndo podemos qualificar a

actividade por si exercida como empresarial cabendo apenas, no ambito civil %,

Logicamente, a rigor, devemos entender que é prestador de servicos aquela pessoa
singular ou colectiva que actua no exercicio de actividade empresarial e coloca seu trabalho
intelectual ou manual a servico de outra pessoa auferindo uma retribuicdo ou remuneracao pelos

servigos prestados.

ii. O cliente ou receptor de servicos.

Vimos que o prestador de servicos é aquele empresario que esta no exercicio da
actividade empresarial e, por sua vez, ha um destinatario que recebera tais servicos, que pode ser
qualquer pessoa singular ou colectiva. A esse respeito, o legislador comercial chama esse

individuo de cliente ou receptor, e estas figuras sdo novas, principalmente a figura de cliente,

89 Cfr. Art. 2n.° 1 do RICCom
0 Vide GOMES, Orlando (2021), Op., Cit., pag. 352
L Cfr. Art. 1154 do CC
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porque no Codigo Comercial de 2005, o legislador chamava-os somente de destinatario’® e, a
nosso Ver, parece mais consentanea a terminologia do Codigo anterior, referindo-se aquele que
receberd a prestacdo, porque nem todos sdo clientes, mas todos podemos assumir que sao
destinatarios ou receptores de servicos.

Ora, a figura de cliente aparentemente nos leva a uma proximidade de actividade
empresarial, porque se fala de cliente no contexto mercantil e o conceito de cliente, segundo
Fabio Ulhoa, consiste num conjunto de pessoas que habitualmente consomem produtos ou
servicos fornecidos por um empresario comercial’®, cuja tutela se faz por meio da repressédo a
concorréncia desleal’®. Contudo, a figura de cliente é usada como indice de afericdo do
aviamento que corresponde a situacdo de melhor organizacdo de estabelecimento e de melhor

exercicio da actividade.

Portanto, o conceito de cliente pressupde uma relacdo reiterada com o empresario
comercial, prestador de servigos, ndo existindo essa relacdo reiterada, ndo podemos falar da
figura de clientela, porque seu pressuposto ndo esta preenchido. Entretanto, isso ndo significa, a
nosso ver, que descaracterizara a relacdo juridica de natureza mercantil, pois de um lado temos o
sujeito que estd no exercicio da actividade empresarial e isso é suficiente para qualificar a

relagdo como mercantil .

10. Caracteristicas de contrato de prestacao de servigcos comercial

Este contrato contém caracteristicas proprias, a saber: (i) sinalagmatico; (ii) oneroso; (iii)

consensual; (iv) comutativo; (v) liberdade técnica; e (vi) contrato nominado e tipico.

i). Prestacdo de servicos comercial como um contrato bilateral e sinalagmético

A prestacdo de servicos comercial é sinalagmatica, porquanto da lugar a obrigacdes
reciprocas’®, ficando o prestador de servicos e o cliente ou o receptor simultaneamente na

situacdo de credores e devedores, e coexistindo prestagdes com contraprestagdes’’. Ademais,

2 Cfr. Art. 511 do C.Com. de 2005

8 COELHO, Fabio Ulhoa (2012), Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa, V. I, 162 Ed., Sdo
Paulo: Saraiva. pag. 179

4 Cfr. Art. 48 do C.Com.

5 Cfr.art.2n.°1 C.Com.

76 Cfr. Art. 276 e 283 ambos do RICCom

" CORDEIRO, Anténio Menezes (2001), Direito das Obrigacdes, Vol. I. Lisboa, pag. 422.
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significa isso que, o cliente ou receptor é simultaneamente credor do servico e devedor da
retribuicdo ou remuneracgéo, ao passo que o prestador de servicos € credor do pre¢o dos servicos

prestados e devedor do servi¢o que deve prestar.

i1). Prestacéo de servicos comercial como um contrato oneroso

Os contratos onerosos, por exceléncia, sdo conhecidos como aqueles em que vigora o
principio de contrapartidas economicas’®, o que significa, segundo Carvalho Fernandes, a
existéncia de uma reciprocidade de atribuicdes patrimoniais’®. A prestacdo de servicos comercial
é onerosa, porque entre o prestador e o destinatario, ou seja, cliente ou receptor existe
respectivamente prestacdo e contraprestagdo. Quer isso dizer que o prestador comercial presta

servigos e o cliente ou receptor paga pelos servigos prestados.

Esta caracteristica, no contrato de prestacdo de servico comercial, é responsavel por
calcar a remuneracdo ou retribuicdo dos servigos prestados por empresario comercial, e é
imprescindivel para o direcionamento do alvo lucro. A partir dai, demonstra os interesses que
divergem entre os empresarios quando actuam habitual e profissionalmente e os que ndo actuam
nesse exercicio, mas prestam servicos que iremos qualificar como sendo de natureza civil (art.
1154 do CC). No entanto, a possibilidade de um contrato de prestacdo de servico comercial ser
gratuito “foi admitido” pelo legislador, o que definitivamente constitui, a nosso ver, uma
abominacdo que necessita de ser expurgada das relagbes jusmercantis, pois a gratuidade néo
assenta nas relacbes econdmicas, nem podemos considerar que pode se alcancar lucro por meio

dela.

iii). Prestacdo de servi¢o comercial como um contrato consensual

O consensualismo é uma caracteristica geral dos contratos, consagrada nos termos do
artigo 5 do RJCCom. Os contratos s6 requerem a forma especial quando a lei a exigir. Com isso,

é consensual o contrato de prestacdo de servigos, porquanto a lei ndo exige forma especial, é

8 \VASCONCELOQS, Pedro Pais (2008), Teoria Geral do Direito Civil, 5 edi¢do, Almedina, Portugal, pag.
477
" VASCONCELQS, Pedro Pais de (2017), Op., Cit., pag. 82
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susceptivel de conclusdo por simples consenso, ou seja, se aperfeicoa com simples vontade dos

contratantes®.

iv). Prestacéo de servigos comercial como um contrato comutativo

O contrato de prestacdo de servico comercial € comutativo ou predeterminado, porque o
prestador de servicos e o cliente ou receptor j& conhecem suas prestagdes, qual é o objectivo do
negdcio®!. A regra que vigora na relagdo segundo essa caracteristica é a de “faz e sera pago, ou
paga serd dado”. S6 havera prestagdo quando outra parte pagar pelos servigos, como também

havera servicos se outra parte retribuir por eles.

v). Prestacdo de servigos comercial como um contrato de liberdade técnica

A prestacdo de servigos é exercida mediante a liberdade técnica do prestador, pois o
cliente ou receptor recebe os servicos especializados, de um empresario que actua de forma
habitual e profissional e detém os conhecimentos especificos, experiéncia ou competéncia®,
assuncdo de riscos e prudéncia, mediante certa retribuicdo ou remuneracdo e afasta-se a

subordinag&o®?,

vi). Prestacao de servigos comercial como um contrato nominado e tipico

Os contratos dizem-se nominados quando tenham nomen juris®, isto é, quando tenham
um nome legal na lei. Com isso, 0 contrato de prestacdo de servico comercial € nominado, pois
tem sua designacdo juridica reconhecida na lei e, efetivamente, tem seu regime juridico

consagrado tipicamente no Regime Juridico dos Contratos Comerciais®.

11. Diferencas entre contrato de prestacdo de servi¢o comercial e civil

A regulacédo de contrato do prestacdo de servico, nos termos do Cédigo Civil, segue uma

forma diferente da regulacéo patente do Regime Juridico dos Contratos Comerciais.

8 CORDEIRO, Antonio Menezes (2001), Op., Cit. pag. 416
81 VENOSA, Silvio (2021) Op., Cit., pag. 220

8 Cfr. Art. 279 RJCCom

8 VENOSA, Silvio Idem. pag. 223

8 CORDEIRO, Antonio (2001) Op. Cit., pag. 419

8 Cfr. Art. 268 a 290 do RICCom
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Ora vejamos, o0 contrato de prestacdo de servigo, nos termos do art. 1154 e ss. do Cad.
Civil, como modalidades tipicas, consagra 0 mandato o depdsito e a empreitada®®, e nio tem um
contrato de prestacdo de servicos stricto sensu tipicamente regulado, o que significa que, a luz da
contratagdo civil, € um contrato atipico®”, ao passo que o Contrato Prestacdo de Servigo
Mercantil, conforme nos referimos, tem suas modalidades que sdo a prestacdo servico comercial
stricto sensu, cujo regime esta tipicamente consagrado, mandato comercial e fiducia comercial e

este ndo consagra o contrato de depdsito e empreitada como modalidades®.

O contrato de prestacdo de servigos civil, conforme nos referimos, é definido como sendo
aquele em que “uma parte se obriga para com a outra a proporcionar certo resultado do seu
trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuicdo . Nesta senda, seguiu mesma forma o
legislador para definir o contrato de prestacéo de servico comercial, pelo que, a vista, parece ndo

existir diferencas entre o comercial e o civil.

Todavia, trata-se de realidades completamente diferentes, pois um cabe na contratacdo
comum e € aceitavel que adopte a gratuidade ou onerosidade alternativamente para a sua
contratagdo. Por sua vez, outro tem um critério especial e, por maioria da razdo, ndo ¢ aceitavel
que se adopte uma dualidade para sua contratacdo, ou seja, gratuidade e onerosidade,

alternativamente (sublinhado nosso).

Ora vejamos, de acordo com Ruben Requido, a gratuidade opera no direito civil e 1a é
constante, em muitos contratos, em especial atencdo ao contrato de prestacdo de servico, nos
termos do art. 1154 do CC, e, por sua vez, a ideia de lucratividade como elemento essencial para
a conceituacdo juridica do comércio tem de ser posta como elemento central da definicdo das
relacBes comerciais, pois € daqui que se denota um conjunto de operacdes que tém por fim

realizar proveito ou lucro®.

8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2014), Direito das Obrigacdes, Vol. 111, 9% edi¢do, Almedina,
Portugal pag. 387

8 A seccdo | de prestacdo de servigos comerciais aplica-se ao contrato de empreitada, segundo o art. 270 n.°
1 do RICCom. O que significa este contrato, na arena comercial, é atipico, pois ndo tem regime préprio como
acontece nos termos do Cadigo Civil. Cfr. arts 1207 e ss. do CC

8 Cfr. Art. 1154 do C.C

% REQUIAO, Ruben, (2005) Op. Cit., p4g. 40
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Na mesma senda, os autores Orlando Gomes®! e Gomes de Aquino® advogam que, tendo
em conta a especialidade dos contratos comerciais, 0s contratos civis sdo aqueles celebrados
entre sujeitos do Direito Privado, igualmente com um sujeito do Direito Pablico, desde que
despido do seu império e, normalmente, visam garantir a subsisténcia da pessoa humana,
enquanto digno, relacional e social. Por sua vez, um contrato do Direito Privado ganha espirito e
exterioridade comercial quando é celebrado por empresarios comerciais, entre si, ou com um
sujeito ndo empresario, no exercicio da actividade empresarial, visando obter lucro em favor do

crescimento da economia.

Com base nisso, podemos concluir que o contrato de prestacdo de servigcos comercial
difere do civil na medida em que, do ponto de vista de seus sujeitos, o primeiro é celebrado por
empresarios que actuam no exercicio da sua actividade empresarial e, segundo, por sujeitos de
direito privado ou publico, desde que estejam despido do seu poder de autoridade, €, por outra,
pelo seu fim dltimo que é de alcangar o lucro e estes elementos caracteristicos diferenciam-no do

contrato de prestacdo de servicos civil.

%1 GOMES, Orlando (2022), Op. Cit., pags. 84 - 85
9 AQUINO, Leonardo Gomes de (2021), Op. Cit., pag.286.
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CAPITULO I11: (IN) ADMISSIBILIDADE DA PRESTACAO DE SERVICO GRATUITO
A CONTRATO MERCANTIL

12. A problemética da “gratuidade” na contratacdo mercantil

O termo “gratuidade” na contratacdo mercantil refere-se a auséncia de cobrangas de
valores ou tarifas em uma relacdo contratual de natureza comercial, ou seja, afasta qualquer
contrapartida®. Falar de uma possivel gratuidade na contratagdo mercantil levanta duividas de
como sera sua materializacdo neste campo de Direito Privado especial, porque, em regra, as
relacbes mercantis envolvem obrigacGes e contraprestacfes, isto €, sdo contratos onerosos

porgue espera-se uma contrapartida economica.

Ademais, contratos mercantis “gratuitos” ndo sdo a regra, pois as partes, por via de regra,
esperam obter lucro. Por outras palavras, a gratuidade normalmente ndo se pode proceder no
contrato comercial, porque os contratos comerciais tém, por natureza, um cunho econémico o
que pressupdem prestacOes reciprocas entre as partes, pelo que a realizacdo de liberalidades
“comerciais”, consequentemente, levar-nos-ia a uma situacdo de auséncia de contrapartida

econdmica. Dai, pode-se questionar se o contrato ainda é verdadeiramente mercantil?

Por exceléncia, a contratacdo mercantil envolve acordos entre empresarios comerciais, ou
com um sujeito ndo empresario, que exercem actividade empresarial segundo o que dispe o art.
1 n.° 2 do RICCom, visando um fim lucrativo, segundo n.° 1 do art. 2 do C.Com, e significa isso
que todos contratos celebrados no @mbito da actividade mercantil, por exemplo: i) Contratos que
Gerem Transmissdo da Propriedade; i) Contratos Para Gozo Comercial de Bens; ii) Contrato de
Prestacdo de Servico Comercial; Contratos de Distribuicdo Comercial, entre outros “serdo
sempre onerosos, porque qualquer obrigagdo assumida no cerne de um contrato comercial deve
ser tida por onerosa. Ainda que ndo se possa atribuir um preco aquela especial disposi¢éo de
transacdo e concessdo durante uma negociac¢éo comercial, faz com que todo o contrato seja tido

por oneroso”%.

9 Cfr VASCONCELOS, Pedro Pais (2008), Op., Cit. Pag. 447

%“Cfr, WAISBERG, Ivo, Conceito e Interpretacdo dos Contratos Mercantis, pelo sitio:
chrome.extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.tjsp.jus.br/download/EP M/Publicacoes/Obrasiu
ridicas/cc31.pdf. visitado no dia 30/06/2025
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Nessa senda, a lei comercial veda, por exemplo, a sociedade empresarial de efectuar
liberalidades, somente admite quando as liberalidades beneficiam os seus empregados ou
comunidade onde actua, deliberado em Assembleia Geral e sempre no ambito da sua
responsabilidade social, segundo os termos do n.° 2 do art. 72 do C.Com. Mais ainda, o Supremo
Tribunal de Justica (STJ), também alinha-se nessa proibicdo de liberalidades ao esclarecer que
“0s actos gratuitos estdo excluidos da capacidade juridica do empresario comercial”®. Com

base nisso, fica evidentemente claro que ndo é de se admitir uma possivel contratagdo comercial

gratuita, pois ndo se adequa ao contexto ou a realidade mercantil, muito menos pode

materializar-se eficazmente na actividade empresarial.

Ora, por que razdes o legislador fixa essas limitacdes? Porque uma das razdes que afasta-
se a gratuidade na contratacdo mercantil é o facto de esta atentar contra elementos fundamentais
da actividade empresarial, como também compromete os principios® e as caracteristicas que

norteam a contratagcdo mercantil. Com isso, apontam-se algumas razoes:
a) Finalidade lucrativa

No Direito Comercial, os contratos sdo celebrados geralmente entre empresarios ou com
um sujeito ndo empresario e no exercicio dessa actividade, segundo o n°2 do art. 1 do RICCom,
e sua principal funcdo é a circulacdo de bens, servicos e riquezas, com fins lucrativos. Aqui nem
se fala de liberalidades, para que esse objectivo ndo seja comprometido, pois a finalidade
lucrativa, como um dos principais elementos que constitue a actividade empresarial, esta
expressamente prevista nos termos do n.° 1 in fine do art. 2 do C.Com, e reforca a ideia de que
cada parte busca uma vantagem econémica, 0 que significa que a auséncia de contrapartida

(gratuidade) ird contraditar com esta finalidade.®’

b) Risco e equilibrio contratual®®

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, Processo 2380/05.2TBOER.S1, N° Convencional: 6.2
SECCAO, Relator: SOUSA LEITE, N° do Documento: SJ, Data do Acorddo: 27-01-2010, disponivel em Acérdio
do Supremo Tribunal de Justica (dgsi.pt), visitado no dia 01/07/2025

% Cfr. JUNIOR, Manuel Guilherme (2013), Op. Cit. Pags. 40 e 41

9 COELHO, Fabio Ulhoa (2011) Op., Cit. pag. 32

% Equilibrio contratual é um principio segundo o qual as obrigagGes e vantagens entre as partes devem
manter uma proporcionalidade justa durante a toda a vigéncia do contrato. Ele se liga a ideia de boa-fé objectiva e
funcdo social do contrato. Mais sobre equilibrio contratual Vide, SITOE, Wilson Moisés (2024), O Principio do
Equilibrio nos Contratos Comerciais em Mocambique: (in)existéncia do dever de renegociar, Trabalho de Fim de
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6e484f783e55b55180257727003e0c08?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6e484f783e55b55180257727003e0c08?OpenDocument

Negdcios comercias envolvem riscos econdémicos, e estes contratos precisam ter

obrigacOes reciprocas para preservar: i) a equivaléncia entre prestacdes; e ii) a seguranca juridica

do negdcio. Nesse caso, a nosso ver, a gratuidade comprometeria esse equilibrio, podendo até

mesmo levar aos empresarios desistirem dessa actividade

c) Natureza absolutamente econémica

Diferentemente das relagdes civis em que pode haver liberalidades, pois envolvem

relacdes entre sujeitos sem fins comerciais. Nas relacdes comercias ndo é bem assim, porque 0

contrato comercial € regido por principios e caracteristicas empresariais®®, como:

i)

i)

Onerosidade- pois a especulacdo esta aliada a essa ldgica da onerosidade, uma
vez que 0 empresario comercial € movido ou actua apenas pelo lucro e isso
orienta-lhe. Este sentido de prossecucdo de lucro é o que vai determinar que todo
0 contrato mercantil deve ser oneroso, e ndo existira um que ndo seja oneroso, o
que significa que tem de existir uma contrapartida econémica no ambito da
contratacdo mercantil. De salientar que, no Codigo Comercial de 2005, nos
termos do art. 464, o legislador evidenciava expressamente esta caracteristica'®, e
ndo era imperioso que no contrato estivesse indicado de forma expressa que 0
empresario comercial devesse cobrar o preco por ter celebrado o contrato, porque
a sua positivacdo bastava para concluir que o contrato mercantil é oneroso.
Portanto, é uma caracteristica importante nos contratos comerciais, como também
pode ser vista nos contratos civis. Porém no &mbito civil ndo é tida por
exceléncia, pois a gratuidade também opera e ambas estdo na mesma posi¢ao, por
exemplo, contrato de prestacdo de servigos nos art. 1154 do CC. J& no dominio
mercantil ndo se deve verificar a gratuidade, independemente de o legislador néo
ter previsto expressamente no RJCCom;

Funcéo social do contrato — é um principio juridico segundo o qual os contratos

devem atender ndo apenas aos interesses dos contratantes, mas também aos

Curso, Faculdade de Direito, Universidade Eduardo Mondlane, e LOBO, Paulo (2010), Direito Civil: Contratos,
Saraiva, Brasil. P4g. 70

9 Cfr. CUNHA, Paulo Olavo (2010), Op. Cit. Pag. 160

10 No regime actual, ja ndo é tratada de forma expressa a caracteristica da onerosidade, ndo se sabe as
raz0es juridicas que levaram ao legislador deixar de consagrar no Regime Juridico dos Contratos Comerciais.
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interesses da sociedade como um todo. Esse principio busca equilibrar a liberdade
contratual com a justica social e 0 bem comum; e

iii) Funcdo econdmica do contrato!®® - A funcdo econdmica do contrato refere-se
ao papel que os contratos desempenham na organizacdo e coordenacgdo de
actividades economicas entre empresas, 0 que justifica o facto de ser
juridicamente reconhecido e protegido esta funcdo, nos termos dos arts. 97, 99 n.°
3, 101, e 107, todos da CRM.

d) Implicagdes legais

Em muitos casos, contratos gratuitos ndo sdo reconhecidos como validos na esfera
comercial, por exemplo, no direito comparado, como Portugal'®?, Macau®®®, Nesses horizontes é
evidenciada a onerosidade como caracteristica que calca a remuneracdo e de modo nenhum
consagram uma disposi¢do que admita uma contratacdo mercantil gratuita, porque, logicamente,
faltaria um elemento essencial — a finalidade lucrativa. Poderia, nesse caso, haver desvio de
finalidades ou até simulacGes e, consequentemente, as implicacdes legais da gratuidade, em
contratos mercantis, ou seja, envolveriam diversos aspectos juridicos que afectam a natureza do
contrato, obrigacOes das partes, responsabilidade civil e tributacéo, e isso foge da l6gica tipica do
mercado!®, porque a parte beneficiaria assumird menos riscos e obrigacdes, e mais, isso pode

limitar a possibilidade de exigir garantias, indemnizac6es ou responsabilizacGes futuras.

13. A problemética da natureza juridica do contrato de prestacédo de servi¢co mercantil

Conforme nos referimos no capitulo anterior, a nocdo legal do contrato de prestacdo de
servigo mercantil consta do art. 268 do RJICCom. Ora, a andlise do texto dessa noc¢do, revela que
o legislador ndo seguiu as regras do mercado por completo, porque faltou a precisdo necessaria,
para aquilo que se espera no ambito da actividade empresarial, uma vez que a ideia de que as
partes possam contratar sem retribuicdo, pode ndo estar alinhado com aquilo que sdo os

principios e caracteristicas que orientam a contrata¢cdo mercantil.

101, Mais sobre a funcdo econdmica do contrato, Vide AQUINO, Leonardo Gomes (2021), Op. Cit. pag. 314
e GOMES, Orlando (2009) Op. Cit pags. 104 a 108

102 Cfr. Arts. 233, 274 e 394 do C.Com de Portugués

103 Cfr. Art. 750 do C.Com de Macau

104 Cfr. MACHAVA, Almeida (2024), Op., Cit., pags. 628 e 629
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N&o obstante o legislador ter assim determinado (“...sem retribuicéo ), essa permissao é
ilégica nas actividades do mercado, pois determina a auséncia da contraprestacao na contratacéo
e, consequentemente, gera uma problemética no ambito mercantil. Por essa razao, consideramos
que a técnica que usou o legislador patrio para elaborar o texto da norma n&o foi acertada, pois
ndo esta subjacente uma correlacdo precisa entre a nocao do art. 268 do RICCom e o contetido
da norma do art. 2 n.° 1 in fine do C.Com, e a esse respeito posiciona-se criticamente o prof.
Almeida Machada ao referir que:

Estes principios basicos da técnica legislativa ndo terdo sido observados pelo
legislador do Regime Juridico dos Contratos Comerciais por ter trazido para o
ordenamento juridico solugdes normativas que ndo se identificam com o0 mesmo,

prejudicando assim a sua coesdo e, por invariavelmente usar terminologia que
ndo encontra paralelo no mesmo ordenamento juridico, propiciando

interpretacdes variadas e, por conseguinte, a inseguranca jun’dica.105

Ademais, depreende-se nos termos do art. 269, ab nitio, do RICCom que a natureza
juridica da prestacio de servicos comercial presume-se onerosal®. Entretanto, na mesma
disposicdo, in fine, o legislador excepcionalmente admite que, por estipulagdo em contrario, pode
ndo ser onerosa e assim reforca o contetdo do art. 268 in fine do mesmo instrumento acima
citado e do art. 1154 do CC.

Da analise do texto do artigo 269 do RJCCom, conclui-se que esta patente o principio da
autonomia da vontade, permitindo que as partes celebrem o contrato de prestacdo de servicos
comercial quer a titulo oneroso, quer a titulo gratuito. Ora, segundo Luis de Carvalho o principio
da autonomia, quanto a relevancia da vontade na formacdo do conteldo do contrato, manifesta-
se sob dois aspectos fundamentais: principio da liberdade de celebracdo e principio da
liberdade de estipulac&o®®’. Assim de forma precisa, o legislador admite que principio da
liberdade de estipulacdo afaste a onerosidade no contrato de prestacdo de servigo comercial. Com
iss0, questiona-se: serd que devemos assim entender? A resposta € negativa, por razdes que

abaixo iremos explicar.

105 MACHAVA, Almeida (2024), Op., Cit., pag. 619

1% Na mesma senda, o Codigo Comercial de 2005, nos termos dos arts. 512 e 513 evidenciava
expressamente a natureza onerosa do contrato de prestacao de servicos.

107 FERNANDES, Luis de Carvalho (1996), Teoria Geral do Direito Civil, Vol. Il, 22 Ed. Editora LEX,
Lisboa. Pag. 301
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13.1. Principio da liberdade de estipulagao

Ora, um dos principios que orienta as relacfes privadas € o da liberdade de estipulacéo
em que as partes tém a possibilidade de fixar o contetdo das suas relagdes e, mais do que isso,
determinarem quais s&o as relagdes juridicas de que querem participar®, Esta realidade também
se verifica no ambito do Direito Comercial, em particular no dominio da contratacdo mercantil,

nos termos do art. 42 do RJICCom.

O fundamento dos contratos mercantis, evidentemente, sera o principio da liberdade de
estipulagdo que, porém, podera ter suas limitacdes, quer do ponto de vista da fixagdo do seu
contetido, quando se verificar uma situacdo de predisposi¢do do contetdo do contrato por parte
de um dos sujeitos, em particular o sujeito empresario, quer do ponto de vista legal, no sentido de
que o legislador vai impor determinada situacdo que tenha definido como de natureza

mercantil®.

Enquanto um negdcio juridico de natureza privada, 0s sujeitos contratantes ndo vao
perder de vista as caracteristicas e principios gerais dos contratos de natureza privada. Porém, ha
determinados principios e caracteristicas que os temos no ambito mercantil como especificos,
tendo a peculiaridade de que quando nos referimos aos contratos tradicionais como, por
exemplo, prestacdo de servicos mercantil, que assenta no facto de estar inserido dentro duma
disciplina juridica privada especial, que ndo devem ser perdidos de vista, e uma das caracteristica
é tendencial nacionalidade econémica-comercial, mercadorizagdo e relevancia acrescida da culpa

in contrahendo.

13.1.1. Tendencial nacionalidade econ6mico-comercial

Quando estamos diante duma relacdo juridica mercantil, em concreto contrato mercantil,
ndo devemos s6 olhar para aquilo que é o contetdo do contrato, devemos também olhar o
negocio juridico sem ignorar o contexto comercial em que ¢ celebrado'*®. Significa isso que a
liberdade de estipulacdo fundamenta a existéncia do conteddo no contrato comercial, porém o

conteudo que as partes determinarem, deve estar alinhado com o contexto mercantil que tem

108 Cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota (2005), Teoria Geral do Direito Civil, 42 Ed. por Anténio Pinto
Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Maio. Pags. 102 e 103

109 Cfr. a este respeito vide FERNANDES, Luis de Carvalho. Ibidem Pags. 305 e 306, CUNHA, Paulo
(2010) Op. Cit., pags. 155 e 156, e GOMES, Manuel Januéario (2012) Op., Cit. Pag. 49 a 51

110 GOMES, Manuel Januério (2012), Op., Cit. Pag. 35
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especificidades proprias, pois a letra do texto pode, em determinadas circunstancias, alterar o
funcionamento do préprio mercado e, consequentemente, afectar determinada obrigacdo ou

direito.

13.1.2. Mercadorizagao

Claramente o conceito em si nos chama para a ideia de mercado, pois temos de remeter o
contrato mercantil para aquilo que sdo as regras do funcionamento do mercado*'!. O contrato de
prestacdo de servico mercantil ndo escapa aquilo que sdo as regras do mercado e ndo tem como
escapar. Alias, o proprio Direito Comercial tem sua génese na lex mercatéria'? e é isso que veio
submeter a positivacdo das regras mercantis decorrente daquilo que foram as praticas que 0s
empresarios ou agentes comerciais iam desempenhando no ambito do seu exercicio mercantil.
Portanto, concluimos que ainda que haja liberdade de estipulacdo, que ¢ orientadora da formacao
da vontade das partes na relagdo contratual, as partes ndo estaréo alheios aquilo que sdo 0s usos e

costumes ou as praticas no exercicio da actividade empresarial.

13.1.3. Relevancia acrescida da culpa in contrahendo

Os principios gerais que encontramos nos contratos no geral também sdo validos nos
contratos mercantis, igualmente o principio da boa-fé, no sentido de que as partes devem intervir
na relacdo contratual de tal sorte que ndo coloquem em causa aquilo que sdo interesses da

contraparte!'®, devendo sempre pautar pela lealdade e transparéncia.

Ora, esta ideia da boa-fé que orienta a formagdo da vontade na contratacdo, no ambito
civil pode determinar aquilo que é responsabilidade pré-contartual**. No &mbito mercantil, tem
uma dimensdo enorme, ou seja, trata-se de uma relacdo obrigacional complexa com deveres
como lealdade, seguranca e informacdo*®, e, eventualmente, de alguns deveres secundarios que
as partes venham a acordar!'®, por essa razdo que chamamos a colagio desta caracteristica, com

as seguintes razoes:

11 Ibidem, pag. 36

112 vide JUNIOR, Manuel Guilherme (2013) Op. Cit. Pags. 30 a 32 e CUNHA, Paulo (2010) Op. Cit. Pags
41e42

113 Vide, FERNANDES, Luis Carvalho (1996), Op., Cit. Pags. 216 e 217

114 Cfr. art. 227 n.°1 do CC

115 Cfr. Arts. 3, 42, 46 e 47 todos do RJCCom

116 GOMES, Manuel Januério (2012) Op., Cit. 37
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a) Interesses a proteger — pois transcendem aquilo que é a vontade expressa das partes
no memento da contratacdo ou formacéo do contrato, ou mesmo no proprio conteddo
do contrato;

b) Interesses do préprio empresario a produzir o lucro — o empresario comercial cria
expectativa de lucrar a partir do momento que inicia 0 processo da contratagdo
comercial, ou seja, estara a dar o passo para a prossecucao do seu objectivo de obter o
lucro'!’. Ha uma expectativa acrescida por parte do empresario, significando que

qualquer falha pode dar lugar a responsabilizacdo contratual.

Em suma, da analise da no¢do, como também do principio da presuncao da onerosidade e
retribuicdo que o legislador apresenta, concluimos que padece de uma enfermidade técnica e
precisdo devida, por permitir que haja uma contratacdo excepcionalmente gratuita, e, segundo o
prof. Oliveira Ascensdo, nada exclui a existéncia de verdadeiras regras excepcionais no Direito
Comercial. Mas, regular diversamente ndo quer dizer necessariamente excepcionar o direito
especial, significando isso que quando a regra era antes subsidiaria no direito comercial, no civil
era ou € injuntiva, e quando deixa de ser subsidiaria no comércio, ja ndo é necessariamente
direito excepcional, pois isso estara a produzir efeitos que nada tem a ver com
excepcionalidade!!®, pois pode comprometer os principios, as caracteristicas e o objectivo da

actividade mercantil.

O contrato de prestacdo de servigos mercantil, a nosso ver, deveria ser definido como um
acordo mediante o qual uma parte, o prestador de servicos, se compromete a prestar um ou
mais servicos a outra parte, o cliente ou receptor de servicos, com retribuicdo ou
remuneracgdo. Logo, conclui-se que o contrato de prestacdo de servicos comercial tem natureza
predominantemente onerosall®, e ndo é de aceitar que tenha uma natureza excepcionalmente

gratuita no ambito mercantil, por razdes acima descritas.

" Cfr. Art. 2n.° Lin fine do C.Com
118 Cfr. ASCENSAQO, Oliveira (1986/87), Direito Comercial, Parte Geral. Vol. I, Lishoa. pags. 49 e 50
119 \VENOSA, Silva (2013) Op., Cit. P4g. 223
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14. Efeitos ou impactos da gratuidade no contrato de prestacao de servicos comercial

A gratuidade em um contrato de prestacdo de servigos comercial pode gerar diversos

efeitos juridicos, pois pode comprometer regime aplicavel a esse contrato, ou mesmo impactos

como juridicos, econémicos e contratuais. Abaixo, estdo 0s principais aspectos:

1. Natureza juridica e descaracterizacdo do contrato comercial.

2.

O contrato de prestacdo de servicos mercantil pressupfe uma remuneragdo ou

retribuicdo, ou seja, uma contrapartida econémica em troca de servigos. Se 0

servico é sem retribuicdo, pode haver questionamento quanto a natureza mercantil

do contrato, podendo ser reclassificado com contrato civil nos termos do art. 1154
do CC.

Impacto econdémico e empresarial

Auséncia de receita - para o prestador realizar a prestacdo sem retribuicdo
(gratutidade) pode representar prejuizo ou auséncia de lucro, afectando sua
sustentabilidade no mercado, especialmente se for pratica recorrente. Por isso
defende-se a ideia de que o contrato deve ser puramente onoroso na medida
em gue quanto mais lucro o empresario comercial fizer, mais imposto esse
empresario tera de pagar e mais possibilidade para que o Estado possa
satisfazer aquilo que sdo necessidades colectivas'?®®, pois o Estado aparece
como cobrador de tributos, para garantir aquilo que é satisfacdo de interesses
colectivost?/*22/123 | ogo, a onerosidade no contrato de prestacdo de servico
comercial nao deve ser afastado.

Concorréncia desleal — com a falta de retribuicdo dos servicos ou ofertas
gratuitas pode gerar desequilibrio no mercado, configurando uma possivel
concorréncia desleal'?*, caso prejudigque os concorrentes da mesma actividade

de maneira abusiva.

120 Cfr. WATY, Teodoro Andrade (2013), Direito Tributario, W&W Editora, Limitada, Maputo-
Mocgambique. P4g. 15 e 16

121 Cfr. arts. 100 e 127 todos da CRM

122 Cfr. arts. 4 17 e 18 todos de IRPC

123 Cfr. arts. 7n.° 2, 8, 21 n.° 1 al. e) todos de IRPS

124 Uma das caracteristicas da concorréncia perfeita no mercado é de Mercado homogéneo: que pressupde
produtos e servicos idénticos. A decisdo do cliente ou receptor serd definida somente pelo preco. Ndo ha outros
factores que os influenciam. A gratuidade geraria uma ruptura de precos no mercado, optando mais aquele que
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3. “Possivel rescisdo contratual”
A prestacdo gratuita, ou seja, sem retribuicdo pode ser revogada mais facilmente,
pois, em regra, ndo h& expectativa legitima de continuidade (salvo se houver
clausula de permanéncia ou justa causa). A parte que oferece 0 servico
gratuitamente pode rescindir imotivadamente com aviso prévio razoavel.

4. Efeitos contratuais e obrigacionais
Pode gerar menor exigéncia na prestacdo, pois a obrigacdo em contratos gratuitos
tende a ser menos rigorosa, uma vez que se entende que o prestador ndo esta
auferindo vantagem econémica'?®.

5. Seguranca juridica
A gratuidade pode ndo exigir que o contrato detalhe claramente os limites da
obrigacdo'?®, prazos, compremeter responsabilidades!?’ e eventual reversibilidade

e pode, consequentemente, criar conflitos e interpretacdes ambiguas'?,

presta servigos gratuitamente em relacdo aquele que opta pela contraprestacdo. Mais sobre este debate, vide
CONFRARIA, Jodo (2011), Regulagdo e Concorréncia, Desafios do século XXI, 228 Ed. Revista e Actualizada,
Universidade Catélica Editora, Lisboa. Pags. 31 a 36 e COELHO, Fabio Ulhoa (2012) Op., Cit, pags. 178 e ss

125 Cfr. FERNANDES, Luis Carvalho (1996) Op. Cit. Pag. 69

126 Cfr. arts. 271, 272, 273, 274 todos do RJCCom

127 Cfr art. 277 do RJICCom

128 FERNANDES, Luis Carvalho (1996) Op. Cit. P4g. 69
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CONCLUSAO

O presente trabalho dedicou-se a analise do contrato de prestacdo de servico no direito
mogambicano: a possibilidade de actuagdo sem fins lucrativos. No primeiro capitulo estudou-se
0 regime do contrato comercial donde verificou-se que s6 € possivel celebrar-se o contrato
comercial por empresarios entre si ou pelo menos um ser empresario e no exercicio da atividade
empresarial. O estudo demonstrou que estes actuam segundo as regras do mercado, que estdo
atreladas aos principios e caracteristicas que norteiam a comercialidade, e foi destacada a
caracteristica da onerosidade que serve para afastar gratuidade na contratacdo, uma vez que o
prestador de servigos, actua com finalidade de lucrar, pois a razdo da sua profissao esta ligada a

natureza econdémica da actividade empresarial.

O segundo e terceiro capitulo visaram analisar detalhadamente a problemaética da
gratuidade na contratacdo mercantil, a natureza comercial de prestacdo de servicos e,
consequentemente, 0s impactos que resultariam das praticas gratuitas no contrato de prestacao de
servigos comercial, tendo, antes, ponto de partida a nocdo legal do contrato de prestacdo de
servigos, onde foi demonstrado a sua problematica na contratacdo mercantil, por abrir uma
possibilidade de os contratantes celebrarem o contrato sem retribuicdo. Porém, foi com base nos
estudos feitos onde conclui-se que o contrato de prestacdo de servicos comercial esta inserido
dentro das relagBes juridico-comerciais, onde reside por exceléncia a caracteristica da
onerosidade, que é, nesse caso, a regra, pois é justificada por diversas razdes tanto juridicas,
como préaticas, na medida em que o prestador de servicos exerce a actividade econdmica,
organizada com intuito de lucro, o que pressupde a remuneracdo ou retribuicdo. E um
fundamento que encontra-se pautado: (i) no principio do equilibrio contratual que pressupde a
compensacdo do servico, e a auséncia de contraprestacdo, consequentemente, quebraria esse
equilibrio; (ii) no risco e responsabilidade uma vez que o prestador assume 0S riscos
operacionais e tributarios ao oferecer 0s servicos, 0 que ndo ocorreria se houvesse gratuidade e,
portanto, € a razdo pela qual o principio da liberdade de estipulagdo encontra sua limitagdo no
Direito Comercial. Sendo assim, a prestacdo de servico comercial “...sem retribuicdo” (gratuita)
¢ incompativel com a logica mercantil, pois as partes esperam vantagens econdmicas e

reciprocas.
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De tudo apresentado, a conclusdo demonstra, conforme jurisconsultos apontam, que a
gratuidade é tipica de contratos de natureza benéfica ou assistencial, ndo de relacbes comerciais.
A onerosidade é regra natural nos contratos de prestacdo de servigos mercantil, por causa da
natureza lucrativa da actividade, necessidade de equilibrio entre as partes, riscos assumidos pelo
prestador e finalidade econémica do contrato; de modo nenhum €é de se admitir a possibilidade

nem excepcionalmente uma contratacdo de prestacdo de servigos comercial a margem onerosa.

RECOMENDACOES

Recomenda-se ao nosso legislador:

a) Que sistematize com precisdo e coesdo as normas do contrato de prestacdo de servigcos
comercial, com as de actividade empresarial de forma a ndo se criar interpretacdes

ambiguas e consequentemente comprometer os interesses dos sujeitos empresarios;

b) Perante a natureza juridica de prestacdo de servicos comercial a luz do ordenamento
juridico mogambicano que se devolva a clareza da sua especialidade que esta integrada
nas relagBes juridico-comerciais e sua esséncia absolutamente onerosa, para diferenciar

do contrato de prestacdo de servico civil.
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