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Introdugio.

O tema que nos propomos abordar resulta de um con-
junto de interrogagdes que, de hd uns tempos a esta parte, tém
vindo a avolumar-se no nosso espirito, tanto mais intensamente
quanto verificamos ndo existir no nosso ordenamento jurfdico-
-comercial (quer a nivel de codificagio, quer 2 nivel de legisla-
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¢io dispersa) qualquer resposta s relevantes implicagdes de
ordem pritica no que concerne 1 disciplina dos créditos e
débitos do estabelecimento comercial no caso de alienagio
deste, implicagdes essas decorrentes e condicionadas pela
posigio que no plano doutrinal se adopte quanto a concepgio
do estabelecimento comercial.

Alids, devido A complexidade que encerra e 2 multiplici-
dade de questdes com que se pode prender, o tema mereceria
ser objecto de aprofundada investigagio, o que constituiria
ensejo para uma reflexdo de longos anos ..

O presente trabalho serd, assim, muito mais o produto de
alguma meditagio pessoal, necessariamente perfunctéria —
quer pelo reduzido nimero de obras consultadas, quer pela
exiguidade de estudos sobre a matéria com interesse directo
para o tema, que nio sio abundantes pelo menos em Por-
tugal — do que o resultado de uma ampla investigagio que
o tema exigiria. E, acima de tudo, mais do que a veleidade de
resolver um problema tio complexo como este, pretende-se,
sim, levanté-lo e alertar as consciéncias para a sua existéncia.

2. Delimitagdo do presente trabalho.

Iremos apenas ocupar-nos da hipétese de transmissio do
estabelecimento comercial por acto imter-vivos € nido mortis-
~causa; j& que os problemas suscitados por esta ultima, particu-
larmente no que respeita a0 regime das dividas da empresa e
sua articulagio com o patriménio auténomo constituido pela
heranga, a definigdo e extensio da responsabilidade — a atri-
buir e em que termos — 20s bens da heranga que eventualmente
devam responder por dividas contraidas no exercicio da activi-
dade comercial, tratando-se v.g. de um estabelecimento em
nome individual (caso se mostrem insuficientes para solver estes
débitos os bens que integrem o patriménio do estabelecimento
comercial), ou a possibilidade ou nio de bens pertencentes 2
empresa, por sua vez integrada na heranga, poderem vir a respon-
der por dividas desta (embora nada tendo a ver com o exercicio
do comércio, mas apenas com o facto de integrarem o patri-
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ménio da heranga) —sio tudo questbes de enorme complexi-
dade e que mereceriam aturado estudo, pouco consentineo
com um trabalho desta indole.

De salientar, que o tema a abordar coloca-se-nos em sede
geral, quer o estabelecimento pertenca a uma pessoa singular
(estabelecimento em nome individual), quer se apresente sob
a forma de sociedade comercial, sendo de notar que, em face
do direito constituido, na hipétese de se tratar de um comer-
ciante em nome individual, respondem pelas dividas contrai-
das no exercicio do comércio, os bens comuns do casal e
ainda os bens préprios dos cénjuges, no caso de falta ou insu-
ficiéncia daqueles (art. 15.2 do Cédigo Comercial e arts. 1691.9,
n.0 1, al. d) e 1695.9, do Cddigo Civil) (1). Tratando-se de socie-

(1) Se o comerciante singular ndo for casado ou se o for em regime
de separagio de bens, pelas dividas contraidas no exercicio do seu comér-
cio respondem indistintamente todos os seus bens, incluindo os que
constituem o seu estabelecimento, ou seja: «(...) pelas dividas de um comer-
ciante respondem todos os seus bens sem qualquer distinggo ou gra-
duagion» — cfr. PIres DE Lima, Direitos Reais, Coimbra, 1941, pég. 29.

No mesmo sentido se pronuncia BArBosA DE MaGaruies, Do Eiste-
belecimento Comercial, Coimbra, 1951, pig. 74, a0 afirmar que «pelo passivo
estabelecimento responde nfo apenas o activo do estabelecimento, mas
todo o patriménio do comerciante, assim como, por aplicagio do principio
juridico consignado no artigo 821.° do Cédigo de Processo Civil de que,
em regra, esti sujeito 3 execugdo todo o patriménio do devedot, o esta-
belecimento responde, nio apenas pelas dividas comerciais do comer-
ciante em nome individual, mas por todo o seu passivo». E mais adiante:
«o comerciante em nome individual responde ilimitadamente, por todos
os seus bens, pelos débitos que contraiu, quer no exercicio do cométcio,
quer fora dele».

Da mesma opiniio é FERNANDO OraAvo, Ligdes de Direito Comercial,
Vol. 1, Coimbra, 1970, pig. 272, ao referir que «o estabelecimento como
clemento do patriménio do seu titular (...) responde também pelo passivo
nfio mercantil deste e, inversamente, o passivo do estabelecimento nio
onera s6 o seu activo, mas todo o mais activo do comerciante
(Cédigo Civil, art. 601.9, Cédigo de Processo Civil, art. 821.9).»

Salienta, todavia, FERRER CORREIA, Sobre a Profectada Reforma da
Legislagio Comercial Portuguesa, separata da Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 44, Lisboa, 1984, pigs. 13-15, a tendéncia doutrinal cada
vez mais favordvel A admissfo da limitagio da responsabilidade do comer-
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dade em nome colectivo, cada sécio responderi pessoal, soli-
diria e ilimitadamente perante os credores sociais (arts. 153.%,
§ 1.0 do Cédigo Comercial ¢ arts. 1291.9, € 1296.° do Cédigo
de Processo Civil (2), o mesmo se verificando com os s6cios
de responsabilidade ilimitada das sociedades em comandita
(arts. 105.9, § 3.0 e 201.2 do Cédigo Comercial); no que diz
respeito 208 sécios comanditirios, a sua responsabilidade ¢
«restrita 20 valor dos fundos por que se obrigaram» (art. 204.°
do Cédigo Comercial), tal como acontece com os sécios de
sociedades an6nimas (att. 105.9, n.% 2.2 do Cédigo Comercial)
e de sociedades por quotas, embora nestas dltimas cada um
dos associados seja responsével pela integragio do capital
social (arts. 15.9, € 16,2 da Lei das Sociedades por Quotas).

3. Indicagio de sequéncia.

Para uma abordagem coerente desta questio, serd necessa-
rio colocar o problema da ontologia do estabelecimento comer-
cial. Trata-se, no fundo, de saber em que se traduz esta rea-
lidade para o direito: qual a sua esséncia para o mundo juridico?
Que forma reveste a expressio do seu ser? Um bem? Como

ciante em nome individual, evitando assim que 2 ruina da empresa «arraste
consigo a do préprio empresitio (individual) ¢ virtualmente a de sua
familia» (...)

(2) Sendo algum sécio casado (em regime que ndo o de separagio
de bens), pode colocar-sc a questio de saber se a responsabilidade por
dividas sociais s¢ comunica ao cbnjuge nlo sécio, de forma a respon-
sabilizar os bens comuns do casal ou os seus bens proprios: neste parti-
cular nfio encontramos qualquer resposta na nossa lei, devendo salientar-se,
no entanto, 2 posigio tomada no Acérdo do Supremo Tribunal de Justica
de 28 de Novembro de 1969, B.M.]., 0.0 191, pig. 300, onde, a par da
defesa da nio aquisiglio da qualidade de sécio pelo conjuge (casado segundo
o regime da comunhfio de bens) de um sécio de uma sociedade em nome
colectivo, e coerentemente com esta posigio, se exclui.que possam ser
imputadas a0s cAnjuges de sécios as responsabilidades que dessa qualidade
dimanam, designadamente em matéria de declaragio de faléncia, 2 que se
ligam, como € 6bvio, situagBes de nio pagamento de dfvidas.
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deve ser encarado? Em sintese, o velho problema da concepgio
do estabelecimento comercial. Do tipo de respostas a dar a
estas questdes depende a prépria anilise das vicissitudes que
um estabelecimento pode sofrer, os motivos que no plano dos
fins e interesses conferem 2 sua existéncia um sentido ¢ uma
disciplina, como objecto de negociagio, v. g., alienagio e one-
ragio. Isto porque entendemos que no ordenamento juridico
- enquanto realidade fenomenol6gica por nés «palpével» e
apreensivel — deve buscar-se o «némeno», a esséncia das rea-
lidades que lhe subjazem e ainda o seu «modo-de-sem (Casra-
NuEIRA NEVES) enquanto direito «positump».

E, nio obstante ter o direito muito a ver com concepgdes
dogmitico-doutrinais de indole teorética, nio pode nem
deve esquecer-se que ele existe para conformar a realidade da
vida social e econémica, nela enraizando, a0 mesmo tempo
que deve descer do «céu dos conceitos» (3), pois sé deste
modo se cumprird como direito vigente, vivo, que se pretende
permanente critério de actuagio e sangio, desempenhando
assim a fungio pritica que lhe ¢ essencial e jamais poders
perder de vista.

Importa ainda ter presente, para a prépria intelegibilidade
do problema, a sua localizagio no 4mbito na teoria da negocia-
¢io do estabelecimento, procurando-se sempre articular as
tentativas de resposta que porventura se esbocem, com a
concepgio de indole doutrinal que se adopte sobre 2 realidade
do estabelecimento comercial.

4. O Problema da concepgdo econdémica e juridica
do estabelecimento.

Como pressuposto metodolédgico e intelectivo da exposi-
¢io que se vai seguir, torna-se necessdrio, ainda que superfi-

(3) Sem descurar, todavia, que uma «jurisprudéncia sem conceitos
é algo de tio mitico ou tio mitificante (...) como a chamada jurispru-
déncia delesy — V. ORLANDO DE CARvVALHO, Critério ¢ Estrutura do
Ecstabelecimento Comercial, Coimbra, 1967, pig. 355.
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cialmente, considerar o problema do «sem do estabelecimento
¢ tentar caracterizé-lo enquanto realidade concreta e relevante
que ¢ para a vida econémica e 86 depois figurar duas atitudes
fundamentais que perante o mesmo se podem tomar do ponto
de vista da sua concepgio juridica, com particular interesse
no 4mbito do presente trabalho, respectivamente as feorias ato-
mistica e unitiria do estabelecimento comercial enquanto uni-
versalidade.

Como objecto de relagBes juridicas o estabelecimento €
um bem (neste particular parece nio haver divergéncias); e €
ainda uma coisa (4) (5), j4 que ¢ apto a ter um «estatuto pet-
manente de objecto de dominio», utilizando uma expressio
de ORLANDO DE CARVALHO.

(4 Dentro dos bens coisificéveis incluir-se-o as coisas corpdreas ¢
incorpéreas, além dos direitos que podem ser objecto de outros direitos
¢, portanto, coisificéveis; por sua vez, j4 as pessoas fisicas ¢ as suas acti-
vidades ou energias constituem bens nfo coisificiveis, bem como as pres-
tagBes ou situagdes econdémicas nio auténomas (para maiores desenvol-
vimentos, cfr. ORLANDO DE CARrvALHO, Dirsito das Coisas, Coimbra,
1977, p4gs. B9 ¢ segs. ¢ especialmente notas 1 e 5.

(5) O estabelecimento comercial poderd também inclui-se na cate-
goria das coisas complexcas (j& que os elementos que o compdem conservam
a sua individualidade — a0 contrério do que acontece com as coisas sim-
ples, uma vez que os elementos que as constituem perdem a sua individua-
lidade); dentro das coisas complexas o estabelecimento comercial é uma
universalidade, em virtude de os seus elementos nfo se encontrarem numa
unidade material, embora entre si estejam unidos idealmente, 20 contririo
do que sucede com as coisas compostas — que, segundo PiNto CoErHO,
Ligges de Direito Comercial, 1.0 Vol., Lisboa, 1945, pégs. 80-81, compar-
tilham com as universalidades a categoria das coisas complexas — carac-
terizadas pela unidade fisica dos clementos, tal como acontece com um
edificio ou um navio.

Também MANUBL DE ANDRADE, ITeoria Geral da Relogdo Juridica,
Vol. 1, Coimbra, 1964, pigs. 259-261, parece ser da mesma opinido, diver-
gindo apenas de Pnvro CORLHO no que respeita 4s designages adoptadas,
jé que contrapde 28 coisas simples as coisas compostas — ¢ nfio as coisas
complexas como faz este autor —, subdividindo-as em coisas compos-
s ex cobacrentibus ¢ ex distantibus, conforme respectivamente estejam
em conjungio ou aderéncia corporal entre as partes, ou se encontrem
antes unificadas por um nexo teleolégico, como sucede com o estabele-
cimento comercial,
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Assim, para FERRER CORREIA (§), o ecstabelecimento
comercial ou empresa (7) vem a ser o «complexo da organiza-
¢do comercial do comerciante», integrado por um conjunto
de elementos de diversa natureza: corpéreos (iméveis e méveis
— prédios, miquinas, mobilidrio, mercadorias, matérias-pri-
mas, dinheiro, titulos de crédito) e imorpéreos (nome, insignia,
firma, marcas, patentes de invengio, modelos e desenhos
industriais), direitos (direito a0 local do exercicio do comércio
— quer se trate de propriedade ou de qualquer outro direito
direito real de gozo, quer de um direito emergente de contrato
de arrendamento —, direitos resultantes de contratos de tra-
balho), sem esquecer ainda as relagiies de facto com valor econd-
mico (relagdes com os fornecedores, com os financiadores,
com os clientes), que contribuem para a particular aptidio ou
capacidade lucrativa da empresa — aviamento — enquanto
fonte potencial de proventos e vantagens para o empresétio.

Mas esta caracterizagio ficaria incompleta sem a referén-
cia de um outro elemento sem o qual nos quedarfamos numa
visio meramente estitica do estabelecimento, quando afinal
se trata duma realidade viva e dinimica do mundo econémico,
se nio em movimento, pelo menos apta para entrar em movi-
mento — o factor organizagdo: com efeito, sem a actividade e
iniciativa empresarial, sem o trabalho de empregados e ope-
ririos e sem uma articulagio racional e eficaz de todos estes

(6) Ligdes de Direito Comercial, Vol. 1, Coimbra, 1973, phgs. 201-206.

(") Em rigor, as duas expressdes nio setio uma e 2 mesma coisa,
embora na doutrina comercialistica sejam frequentemente tomadas como
sin6nimas: com efeito, enquanto o termo estabelecimento comercial assume
um significado objectivo, como valor ou bem que existe no patriménio
do seu titular, organizado com vista 2 produgdo ou circulagio de bens e
4 prestagio de servigos, jé a palavra empresa tem um cariz subjectivo, en-
quanto actividade profissional do empresirio votado iquele escopo — cft.
FerrER CORREIA, Sobre @ Projectada Reforma da Legislacdo Comercial Por-
fyguesa, separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 44, Lisboa,
1984, pig. 21. Poder-se-4 ainda acrescentar que talvez a expressio esta-
belecimento comercial se ligue 2 uma perspectiva estitica do fenémeno,
associando-se a palavra empresa 2 uma visfo dinimica da mesma realidade.
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componentes nio sc¢ poderi pensar numa empresa em fun-
cionamento (8).

Nio hé4, pois, davida, de que ecomomicamente o estabeleci-
mento nos surge como uma unidade, um organismo () em
que os factores capital e trabalho aliados a2 uma forga de coe-
sio que estrutura ¢ liga o complexo de elementos heterogéneos
que compdem 2 empresa, lhe conferem uma determinada orga-
nizagdo, uma fungio e uma destinagio econémica especificas,
de tal modo que ndo serd possivel reduzir o estabelecimento
comercial 3 simples pluralidade dos seus bens, j4 que o valor
econémico do todo é maior do que a soma dos seus virios
eclementos componentes (19). «A organizagio ¢ em si um valor.
novo» (FERRER CORREIA).

Mas pergunta-se: quais as consequéncias no plano juri-
dico desta realidade econémica? Qual a ontologia juridica do
estabelecimento comercial?

De acordo com as caracteristicas que acabdmos de lhe
assinalar — e em coeténcia com o pensamento légico e siste-

(8) No mesmo sentido parece pronunciar-s¢ ORLANDO DE CARr-
vaLuo, Direito das Coisas, cit., pdg. 196 em nota, 2o definir o estabeleci-
mento comercial ou industrial como uma «organizagio concreta de fac-
tores produtivos como valor de posigio no mercado, organizagio, pot-
tanto, que, concreta como €&, exige um complexo de elementos ou meios
em que a mesma radica ¢ que a tornam reconhectvel».

E mais adiante: «Trata-se, se quisermos, de um bem imaterial
encarnado, radicado num lastro material ou corpéreo, que o concretiza
e, concretizando-o, o sensibiliza.y O que vem a traduzir-se, utilizando
sinda umsa expressio do mesmo autor, numa «ncorporalidade sui generis».

De referir, todavia, que consistindo o estabelecimento numa orga-
nizaglo, nem por isso se pode reduzir 2 um plano puramente organizatério,
visto ser incindivel de certos elementos externos, com 0s quais se encon-
tra em articulagio.

(9) Cér, Frrrer CormExa, Liges, Vol. I, pég. z210.

(10) Da mesma forma entende FERNANDO OLAvO, ob. cit., pédgs.
269-270, a0 referir: (...) «o conjunto de coisas que integram o estabeleci-
mento encontra-s¢ 40 servigo da actividade mercantil que o comerciante
exerce € constitui assim uma swidade funcional apta a produzir lucros. Dat
resulta (...) que todos os clementos reunidos e organizados tém valor
supetior a0 valor da soma de cada um dos elemeatos componentess.
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mitico a que toda a construgdo juridica deve obedecer, sem
esquecer 2 sua estreita ligagio com uma especifica teleologia,
expressdo dos interesses materiais a que visa dar resposta —,
deve corresponder 20 estabelecimento uma categoria juridi-
camente adequada ao descrito entre econémico, a constituir a
ja apontada unidade negocial ou funcional (11).

Ora, de acordo com o que vimos de referir, ser4 que nos
podemos quedar numa concepgio juridica do estabelecimento
comercial virada para uma feoria atomistica? (12).

Parece que nio. Na verdade, uma opgio deste tipo equiva-
leria a negar a possibilidade de se constituirem direitos e relagdes
auténomas sobre o todo considerado como uma universalidade,
ji que o objecto dessas relagbes viria sempre a incidir nos
diferentes elementos singulares que compdem o estabelecimento,
que ficaria reduzido 4 soma das suas virias partes. E, como
vimos, ndo € esta a sua esséncia, longe que estd de poder ser
considerado o puro somatério dos seus elementos componentes.

Seria, de resto, dificil de conceber juridicamente o esta-
belecimento em total assintonia com a realidade material e eco-
némica que 0 mesmo representa, atomizando-se algo que por
natureza funciona unitariamente. E nem se diga que essa
seria a dnica forma de possibilitar juridicamente a nio inclu-
s30 na transmissio do estabelecimento de um seu determinado
elemento singular (por exemplo, 2 miquina «X» ou 2 merca-
doria «Y»), pois nada parece impedir as partes de excluirem
ou desafectarem da negociagio global do estabelecimento este
ou aquele elemento, se for essa a sua vontade. Unidade nfo
implica indivisibilidade.

(11) Cfr. FerreEr CORREIA, ob. wit. cit., pig. 220 e seguintes; de
acordo com esta orientagio se pronuncia ainda FERNANDO Oravo, ob.
¢t., pag. 270, quando escreve: «esta realidade econdémica ndo podia ser
ignorada pela lei, que, a fim de evitar a perda desse sobrevalor, arvora o
estabelecimento em unidade negocial.

(12) Dentre os autores estrangeiros defensores desta teoria incluem-
-s¢ v.g., SciaLoja, BArAssi, RUGGIERO, MAGRI e ASCARELLI — cft.
FerNANDO OLAVO, 0b. cit., pig. 82 —, 08 quais contestam o carfcter
unitirio do estabelecimento comercial.
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Finalmente, a seguir-se 2 orientagio atomistica, nem seria
de colocar o problema de saber se a alienagio do estabeleci-
mento comercial deve abranger ou nio a transmissio dos
créditos ¢ débitos a este ligados, j4 que, nesta perspectiva, nio
sendo possiveis direitos ¢ relagdes auténomas sobre o todo
como uma universalidade, teria cada coisa ou relagio juridica
coenvolvida pela exploragio mercantil de ser objecto do res-
pectivo negécio juridico, tantos, afinal, quantos os elementos
componentes do estabelecimento (13) (14). O que ndo deixa
de estar de acordo com a ideia atomistica, fragmentiria, de
rejeigio da unidade juridica do estabelecimento e consequente
impossibilidade da sua transmissio global, um acto. E s6
perante a admissibilidade desta wltima, incindivelmente ligada
4 concepgio unitiria, se poderia levantar o problema da deter-
minagdo do 4mbito do estabelecimento mercantil, designada-
mente em matéria de créditos e débitos, que numa visio
atomfstica terdo de ser sempre negociados de forma separada.

Parece, pois, nio poder deixar de se concluir que é como
uma unidade que o estabelecimento comercial deve ser enca-
rado pelo direito — #eoria unitdria (15) (16). E este, alids, o

(13) A este propésito, ver nota 21,

(14) Sem prejuizo de — numa visfo atomistica — a conexdo econd-
mica entre a8 virias partes do todo poder relevar para o direito de forma
& imprimir um conteido especial a certas relagdes versando sobre o com-
plexo que € o estabelecimento comercial ¢ a originar certos desvios na sua
disciplina jurfdica, chegando-se até a solugbes muito préximas das pro-
pugnadas pelas teoria unitiria das universalidades (v.g., no que respeita
4 possibilidade de uma acglio universal de reivindicagiio, desde que o autor
prove o seu dominio sobre a maior parte das unidades, presumindo-se
entfio que tal dominio existe também quanto s restantes) — cfr. FERRER
CoRREIA, ob. w2 ¢it, pdgs. 221-2, € sobretudo MANUEL DE ANDRADE,
ob. oit., pig. 264, cm especial nota 5§ — propendemos para entender que
nfio € esta a perspectiva mais consentiinca com a natureza econdmica ¢
material do estabelecimento, da qual o direito nio se deve desfasar.

(15) A teoria smitiria ox da orgamizagdo, formulada por FERRARA
S&nIOR, encontra seguidores fundamentalmente em BARBERO, CASANOVA,
FERRARA JONIOR ¢ GARRIGUBS — cfr. FERNANDO OrLAVO, 0b. df., pigs.
82-83.

(16) Contrariamente 20 que poderd parecer & primeira vista, a con-
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sideragiio destas teorias pode nfio ser despicienda de interesse prético, se
atentarmos num significativo exemplo de M4rro pr FrcumirEpo, in
Natwreza Juridica do estabelecimento Comercial, Boletim da Faculdade de Direi-
to de Coimbra, vol. VIII, pégs. 62 ¢ 63: assim, se 2 alguém for legado um
estabelecimento comercial em nome individual, com créditos ¢ débitos a
quem pertencem uns ¢ 2 quem compete a satisfacfio dos outros? A resolu-
¢io desta questio depende da prévia determinaglio da natureza juridica
do estabelecimento comercial.

Assim, se se entender que este constitui uma «universalidade de facto,
reconhecica pelo direito» (como parece ser a posigio deste sutor), os cré-
ditos e débitos, enquanto elementos dessa unidade funcional, pertencem
a0 legatirio; pelo contririo, se se considerar o estabelecimento como
«uma universalidade de facto que o direito ndo reconhece como tal, mas
86 nos elementos que a constituiremn, a soluglo seré a oposta, pois o prin-
cipio geral é o de quem responde pelas dividas do autor da heran¢a sfo
os herdeiros ¢ nfo os legatirios.

Em sentido parcialmente diferente entende BARBOSA DE MAGA-
ruies, Do Estabelecimento Comercial, Coimbra, 1951, pég. 99, j4 que, embora
admitindo na hipétese do legado (¢ € esta a que estd em causa neste
momento) que o estabelecimento comercial possa constituir uma univer-
salidade de direito (sustentando a mesma opinido relativamente a outras
situagbes — cfr. ob. cit., pigs. 91 ¢ segs.), nio vislumbra, todavia, razdes
para os herdeiros deixarem de responder pelos débitos do estabelecimento
legado, privando assim os credores do direito de se fazerem pagar pelo
patriménio do devedor, constitufdo por todos os bens que integram a
sua heranga, sobretudo se se tiver em conta o principio restritivo da trans-
miss3o singular das dividas, que exige o assentimento do credor. Nestes
termos, 2 vontade do testador ao fazer recair sobre o legatirio os débi-
tos da sua exploragio mercantil niio serd de respeitar. ‘

Por sua vez, defende Auserro DOS REis, Valor de Estabelecimento
Comercial, Rev. de Leg. e de Jurisp. n.%82 pigs. 329-330 — para a hipStese
diferente (embora paralela) de o estabelecimento comercial vir a ser
adjudicado 2 um dos co-herdeiros em inventirio — que «os credores
ficam tendo um devedor principal — o dono do estabelecimento; mas
se ndo conseguirem fazer-se pagar pelos valores do estabelecimento, podem
fazer-se pagar subsidiariamente, pelos bens adjudicados aos outros inte-
ressados», de harmonia com o artigo 1399.%, § 1.2 do C.P.C. de 1939.

No mesmo sentido, para o direito vigente escreve Joio ANTéNIO
Lores CARDOSO, in Parfilbas Judiciais, Coimbra, 1980, vol. II, pdgs. 153-
-1§4, referindo-se a0 estabelecimento comercial: «A adjudicagio deste bem
a algum dos herdeiros implica, pois, para ele, a obrigagio de pagar o pas-
sivo respectivo (...). E acrescenta depois: «Daqui, porém, nfo é lcito
inferit que 86 o herdeiro a quem foi adjudicado esteja constituido na
obtigagio de suportar o pagamento do passivo que 0 onerava ao tempo

I8s-14
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da abertura da heranga. Ele €, na verdade, o principal ¢ primeiro respon-
sivel na medida em que o activo do estabelecimento suportard desde
logo o encargo, mas os principios fundamentais que disciplinam 2 respon-
sabilidade dos bens hereditirios pelas dividas do inventariado imp&em
que, se 08 credores do estabelecimento nio conseguirem pagar-se pelos valo-
res deste, poderio, com base no artigo 2098.9, n.° 2 do Cédigo Civil,
fazer-se pagar subsidiariamente pelos bens da heranga adjudicados aos
outros herdeiros».

Diversamente do que sustenta Marro pe FIGUEIREDO, quer-nos
parecer que & posigio defendida pelos dois tltimos autores se harmoniza
perfeitamente com 2 teoria unitdria do estabelecimento mercantil, j4 que
desta nfo decorre de forma necessdria que o passivo do estabelecimento
a este tenha de permanecer ligado e 36 a este, sempre que se verifique
uma mudanga de titular, admitindo apenas tal teoria, ou nio excluindo, que
isso possa suceder, embora nfo necessariamente.

Somos de parecer que a resolugio do problema de averiguar se serfio
os herdeiros ou legatirios os responsiveis pela satisfagio dos débitos
em caso de legado do estabelecimento comercial, dependeri mais da
dicotomia #eoria atomistica — teoria wnitéria (¢ n3o da oposigio smiver-
salidade de focto — universalidade de direite, conceitos estes de contor-
nos indefinidos ¢ de dificil caractetizagdo), pois o que parece ser deter-
minante € o facto de se considerar ou nfo o estabelecimento como uma
unidade, sendo secundétio o aspecto de averiguar sc esta unidade, por
sua vez, constituird uma universalidade de facto ou uma universalidade de
direito.

Ainds no que concerne 2 questiio da responsabilizagio de herdeiros
ou legatirios pelas dfvidas do estabelecimento comercial (uma vez assentes
o8 pressupostos que condicionam ou determinam as possiveis solugdes
— clarificagiio que se impunha como necessiria para possibilitar a sempre
indispensével coerdncia das construgbes juridicas), e seguindo-se a
via proposta por MArro pE Figurirepo, de modo a fazer responder
apenas o legatério, sempre depararfamos com as dificuldades decorrentes
das restrigdes em matéria de transmisso singular de dividas — que vigoram
no direito civil (artigo 595.2 do Céd. Civil de 1966), embora subsidia-
riamente apliciveis ao direito mercantil por forga do artigo 3.2 do
Céd. Comercial —a nfio ser que sc eatendesse deverem cstas integrar
o «imbito naturals de transmissio do estabelecimento comercial, utili-
zando uma expressio de OrLANDO DE CARVALHO, problema este que
sbordaremos mais adiante. Niio se considerando assim, sempre se poderia
introduzir uma excepgiio ds limitagBes existentes em matéria de cessfio de
débitos, dispensando o consentimento dos credores no caso em aprego.
Se se temer pela desprotecglio dos interesses destes — objecgiio que nfio
¢ destituida de fundamento —, sinda se poderia optar, de jars constitmendo,
poxfmetzupondctempnmmmhnhaolcg:ﬁnocm&dunzmenteos
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catendimento de FERRER CORREIA (17) quando refere que
«reivindicar o estabelecimento € reivindicar essa unidade real
que o estabelecimento representa, sem que a procedéncia da
acgdo implique a prova do direito 2 cada bem, a cada coisa
em concreto.

«A universalidade nio compreende sé as mercadorias,
matérias-primas, méquinas, os instrumentos produtivos, mas
abrange ainda bens imateriais (créditos, marcas, patentes de
invengio, o nome comercial, etc.) e certas situagBes ou rela-
g¢bes de facto com relevo econémico (o crédito de que goza
o estabelecimento, 2 clientela que possui) — enfim, o aviamento
da empresa». No fundo, 2 ideia € 2 de que o valor econémico
do estabelecimento «ndo equivale apenas ao valor total dos
elementos integrantes considerados atomisticamente — ¢ antes
a organizagdo ¢ em 5i um valor novo, pelas virtualidades lucrativas
que encerra, pela reputagio e clientela que pode grangear,
pela experiéncia acumulada, pelos processos de trabalho que
utiliza. O estabelecimento nio estd nas préprias coisas, estd
na organizagio delas para o fim da produgfo: é uma unidade
de fim». «E sendo esta 2 natureza do estabelecimento comercial
como realidade econdmica, porgue ndo o plasmaria a lei em uni-
dade juridica? Pois serd esta a anica forma de conferir adequada
protecgio a0s interesses que estio centrados no estabeleci-
menton. (18),

E uma das consequéncias desta concepgio reside no facto
de, em caso de inventirio, ser o estabelecimento relacionado
e descrito numa s6 verba representativa do seu valor liquido (o
valor do activo depois de descontado o passivo) — que mais

bens que integram a heranga, solugio que viria afinal coincidir com
aquela que € proposta por BARBOSA DE MAGALHAES ¢ também adoptada
por AreerTO DOS REIS ¢ J. A. LorEs CARDOSO parz a hipétese paralela
de se tratar de uma adjudicagio de estabelecimento comercial em inven-
trio.

(17) Veja-se o artigo da Rev. de Leg. e de Jurisp. n.0 89, 1956-57,
Retvindicacdo do Estabelecimento Comercial como Unidade Juridica, phgs. 261-
-268, republicado com alteragdes em Estudos Juridicos, I, plgs. 255-276.

(18) Sobre o interesse pritico desta questdio e para maiores deseavol-
vimentos, cfr. Estudos Juridicos, cit., pigs. 261-2 ¢ ainda pdg. 264.
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njo ¢ do que aquele que resulta do dltimo balango (cfr. arti-
gos 1378.9, n.0 4 € 607.%,n.2 9 do C.P.C. de 1939 cartigos 1338.9,
0.0 1, al. 4) e 603.9, al. /) do C.P.C. vigente) — o que implica
que o estabelecimento se transfira para o respectivo adjudi-
catirio com as dividas inerentes, como refere o mesmo autor.
E acrescenta: «A aderéncia das dividas a0 estabelecimento, nos
termos decorrentes do artigo 607.%, n.° 9 do C.P.C,, € o sinal
certo — embora ndo seja indicio necessirio — da natureza
unitdria da empresa» (19).

E ainda a visdo unitdria da empresa que se reflecte no
regime a que estdo sujeitos, quer o trespasse, quer a cessdo de
exploragio do estabelecimento comercial ou industrial, tam-
bém designada por locagio do estabelecimento (29) (cfr., res-

(19 No mesmo sentido se pronuncia ArserTo DRS REss. «Valor
de Etabelecimento Comercial ou Industrial, Rev. de Leg. ¢ de Jurisp. n.0 82,
pig. 329, a defender que na avaliagio do estabelecimento devem ser
«tomados em consideraglio todos os secus elementos constitutivos (activo
¢ passivo) (...)». E salienta depois: «O estabelecimento entra na partilha
tal qual como a lei o amnda considerar: como valor unitdrion.

«No ¢ licito, pois, desintegrar do estabelecimento o seu passivo para
o sujeitar a0 regime das outras dividas da heranga. O passivo do estabe-
lecimento nffo pode ser descrito em separado, porque a lei o manda com-
putar naa avaliagio global da unidade econémica de que faz partes.

Esta cra j4 a orientaglio seguida 4 face do artigo 607.° do C.P.C. de
1939, consagrada ainda com mais nitidez pelo C.P.C. de 1967, se atentar-
mos na redacglio do art. 603.0 al. §),

(20) A este propésito, refere ANTUNES VARELA em anotagio, na
Rev. de Leg. ¢ de Jarisp. 8.0 100, pg. 270: «O que hd, com efeito, de
caracteristico nos contratos de locagiio de estabelecimento nfo € a cedén-
cia da fruigio do imével, nem a do gozo do mobilidrio ou do recheio
que nele se encontre, mas & cedéncia lempordria do estabelecimento como
um iodo, como uma swiversalidade, como wma snidade ecombmica mais o menos
complaxcan (0 sublinhado e nosso).

Alids, sfio inimeros os arestos que diio consagracio pritica a este
ponto de vista: assim, ¢ a titulo exemplificativo, cfr. Acérdio da Relagio
de Evora de 2-2-78 (Colectinea de Jurisprudéncia III, 1, pig. 210),
Ac6érdio do S.T.J. de 14-6-78 (B.M.]. 278, pdg. 178), Acérdios da
Relagio de Evora de 4-1-79 € de 8-2-79 (Colectinea IV, 1, pégs. 188 ¢ 222,
respectivamente) ¢ sinda Acérdio da Relaglio de Coimbra de 14-7-81
(Colectinea VI, 4, pég. 21).
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pectivamente, osarts. 1118.° ¢ 1085.9do Céd. Civil): com efeito,
ualquer destas duas figuras nfo € redutivel a «tantos contratos
distintos € auténomos quantos os singulares elementos com-
poneates da universalidade», o que implica uma concepgio
do estabelecimento como «algo de marcadamente distinto da
mera pluralidade das partes componentes».

No caso do trespasse, o direito 20 arrendamento trans-
mite-se, mantendo-se 0 mesmo; no caso de cessio da explora-
¢do, o negécio juridico nio poders ser classificado de arrenda-
mento, pois de contririo o locatirio nio poderia ser despedido
no termo do contrato (21).

E ainda 2 mesma ordem de consideragbes que explica
quer o regime do usufruto do estabelecimento, quer a tutela
dispensada aos comerciantes contra os actos de concorréncia
desleal (22).

Salienta também o ilustre mestre que, «se falta ainda a
consagragio clara e explicita de um direito sobre esse todo,
todavia o reconhecimento deste direito facilmente se alcanga
por via de integragio do sistema legal, pois (...) ele corres-
ponde incontestavelmente a necessidades priticas dignas de
maior atengioy.

Colocada nestes termos a questio da natureza jutidica do
estabelecimento comercial, afigura-se-nos de interesse reduzido
a sua classificagio «@ outrance» como universalidade de facto
ou antes como universalidade de direito.

Aliis, ¢é enorme a divergéncia entre os autores a0 preten-
derem optar por alguma destas duas categorias juridicas,

0

(21) Com efeito, «a uma visdo atomistica da empresa n3o pode deixar
de corresponder uma visio igualmente pluralista dos contratos que se
Ihe refiguram. Logo, a adesfo dquele conceito forgaria a admitir que na
concessio de exploragio hi também arrendamento ¢ um arrendamento
dotado de perfeita autonomia. Se h4, nZo pode o locatirio ser despedido
no fim do prazo do contrato — contra o que se¢ tem entendido nos Tribu-
nais, € a nosso ver muitissimo bem» (cfr. FERRER CORREIA, Rey. de
Leg. ¢ de Jurisp. oit., phg. 264).

(22) Sobre esta matéria v. FERRER CORREIA, Rey. de Leg. ¢ de Jurisp.
¢it. phgs. 264-7 ¢ Estudos Jurldicos cit., pigs. 219-76.
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quando nfio entendem mesmo ser preferivel deixar a questio
em aberto.

Desde logo, salienta M{r1o pE FiGueireDO (23), que o
problema da distingdo em causa se foi complicando desde o
tempo dos glosadores — desconhecido que era dos romanos —
«pois que até hoje nio foi possivel acordo sobre qual € a carac-
teristica nitidamente diferencial entre uma e outra das duas
espécies de smiversitates. Donde se conclui uma coisa apenas,
¢ é que os romanos andaram bem avisados em nio terem feito
a distingion. E depois: «Nio serei eu, por isso, que irei tomar
parte no debate». Seja como for, uma coisa € certa: o mesmo
autor ndo hesita em qualificar o estabelecimento comercial
como uma swiversalidads (o sublinhado é nosso), ou seja: «um
complexo de coisas ¢ direitos que subsiste através da continua
substituigdo daquelas coisas e daqueles direitos e até através
do seu relativo desaparecimento, conservando certos. caracte-
res internos e externos de identidade. Nio ¢ uma universali-
dade estitica, mas uma universalidade em movimento, no
entretanto, sempre uma universalidade. Até aqui nio hd dis-

cian. Refere a seguir que essa mesma universalidade
«nfo pode ser desconhecida pelo direito», apés o que, com
base num critério legal ou volitivo, atribui respectivamente
a0 estabelecimento comercial das sociedades a natureza de
universalidade de direito ¢ a0 estabelecimento comercial dos
comerciantes em nome individual a natureza de universali-
dade de facto, em virtude de, no primeiro caso, ser 2 lei a reco-
nhecer 20 estabelecimento uma unidade, ao invés do que se
passa no segundo, em que essa mesma unidade ¢ um simples
produto da vontade.

Por seu turno, escreve BARBOSA DE MAGALHAES (24) que
«a doutrina predominantemente adoptada pelos tratadistas € a
de que o estabelecimento comercial é uma universalidade»,
acrescentando: «o que € preciso € determinar se é uma univer-

(23) Ob. cit., pigs. 54-59-
(24) Ob. cit., pigs. 84 e segs.
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§alid)adc de facto (wwiversitas facti) ou de direito (smiversitas
Juris).

E exactamente aqui que mais se dividem os comercialistas
¢ civilistas que nio seguem nenhuma das douttinas anterior-
mente indicadas ¢ que constituem a grande maioria».

E depois de enumerar uma vasta série de autores estran-
geiros que optam quer pela primeira categoria referida (Vi-
VANTE, SRAFFA, NAVARRINI, LYON-CAEN et RENAULT, GOM-
BEAUX, THALLER, LEBRE, BEHREND, GARY, CARVALHO MEN-
DONGA, WALDEMAR FERREIRA, Rocco, LA LuMia, ESCARRA),
quer pela segunda (CALAMANDREI, MARGHIERI, FADDA ¢
BeNsA, Bianchi, Lorpi, MESSINEO), sem esquecet ainda
aqueles que, considerando a inutilidade ou equivocidade das
expressdes utilizadas, preferem simplesmente qualificar o esta-
belecimento de universalidade, (GARRIGUES, DELALANDE,
ALBerT COHEN), salienta, referindo-se 2 doutrina portuguesa:
(...) «Mas se todos os nossos tratadistas estio de acordo em
considerar o estabelecimento comercial como universalidade,
também, como 14 fora, hi entre eles divergéncias quanto a ser
universalidade de facto ou de direito». Assim, inclui entre
aqueles que optam pela primeira classificagio AZEVEDO E
SrLva, A. TAvAres DE CArvarHo, J. G. Pmnro Corrmo,
CaBrAL DE Moncapa, CunaA Gongarves, J. Pinto Lou-
RENGO, I. GALvio TELLES, ADOLFO BrAvo, ¢ entre 0s que
optam pela segunda Josté TAvVARES e Vicror NuNEs, sem
deixar de referir criticamente a distingio que GUILHERME
MoRrerra e MARr1I0 DE FIGUEIREDO preferem fazer, com base
«num insuficiente e inexacto critério de distingdo entre univer-
salidades de facto e de direiton.

Nio deixa, todavia, de ensaiar exaustivamente uma série
de critérios (25) a partir dos quais poderd o estabelecimento
comercial —a par de outros exemplos de universalidades,
v. g. a heranga, a massa falida, o dote, o casal de familia, o
rebanho, a bilbioteca, 0 museu e o navio — ser considerado

(25) 1Ibid., pigs. 100-127.
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nuns casos uma universalidade de facto ¢ noutros uma uni-
versalidade de direito.

Na opiniio de J. G. Pmvro CorrHo (26) ndo sendo o
estabelecimento criado nem instituido pela lei, embora a ordem
juridica o reconhega, ndo hé ddvida de que € necessiria a ini-
ciativa das pessoas para a sua constituigio, sendo essa vontade
relevante para a determinagio do seu conteiido ou contomos,
pelo que ndo poderi deixar de ser considerado como uma uni-
versalidade de facto.

J4 MANUEL DE ANDRADE (27), sem claramente tomar par-
tido na questdo, considera o estabelecimento comercial na
acepgio tradicional, «um dos exemplos mais caracteristicos
das universalidades de direito», compreendendo «bens e direi~
tos de véria ordem (iméveis, mercadorias, marcas, patentes de
invengio, direito a arrendamento, créditos e débitos, etc.).»

Em sentido diferente se pronuncia FERNANDO OLavo (28),
para quem «a tese que sustenta enquadrar-se o estabelecimento
na figura mais vasta da universalidade tem o inconveniente de
acrescentar as dificuldades préprias da matéria do estabele-
cimento as inerentes aquela outra figura juridica», concluindo
nio dever adoptar-se a teoria das universalidades, pelo menos
tal como se encontra consagrada nos termos demasiado res-
tritos do artigo 206.° do C.C. e antes aderindo 2 ideia de
«unidade negocial ou funcional».

Por sua vez, OrLANDO DE CARVALHO (2°), tal como o
autor anterior — embora rcportando—sc a0 artigo 118.9, § 3.0
do Céd. da Prop. Ind. ¢ nio directamente ao artigo 206.9,
do Céd. Civil (39) —, considera estar longe da perfeigio a forma
como a nossa lei emprcga o termo universalidade «sem nos
esclarecer quer sobre o seu conteiido (complexo de coisas e,
dentro destas, de coisas méveis e iméveis ou s6 de coisas
méveis; complexo de direitos; complexo de relagdes juridicas,

(26) Ob. cit., pigs. 83-86.

27) Ob. cit,, pig. 264, nota 6.

(28) Ob. cit.,, pdgs. 278-280 ¢ 283.

(29) Critirio ¢ Estratara cit., pigs. 730-772.
(39) Ibid., pdgs. 731-732 ¢ nota 8.
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etc.), quet sobre o seu sentido (res nova incorporalis; aglomerado
de coisas; simples «consideragion sub specie smiversitatis; etc.).
Quer isto dizer que o termo universalidade em nada nos ins-
trui, para 14 da momentinea consideragio em conjunto de
um agregado de elementos com autonomia juridica ou econé-
mica-juridica». E nada parece adiantar relativamente 2 dilu-
cidagio do problema em anilise quando salienta (31): «O uso
na teoria da empresa, das velhas e referidas férmulas da
umiversitas, do «bem imaterial», do «patriménio separado»,
etc., com um conteido praticamente diverso de autor para
autor ¢ de sistema para sistema, encontra-se curiosamente com
0 nominalismo jurfdico contemporineo, que, mantendo quase
incélume o «sistema de conceitos», tende, 2 exemplo do
estruturalismo lingufstico, a esvazid-lo de toda a historicidade
(e de toda a necessidade, logico-material)».

Também FERRER CORREIA (32) parece nfo atribuir grande
relevincia 2 questdo, nio deixando de salientar todavia, que a
doutrina costuma distinguir entre universalidades de facto e
universalidades de direito, apds o que escreve: «A distingdo,
porém, tem pouca importincia pritica e faz-se geralmente com
base em critérios mais ou menos faliveis». E na opinido do
mesmo autor, a qualificagio de universalidade ndo € a wnica
solugdo possivel para quem adopte a concepgio unitria do
estabelecimento (33). Muito recentemente, embora de forma
prudente, vem a encarar como possivel a2 qualificagio do esta-
belecimento como universalidade e até como wmiversitas juris,
desde que se aceite esta categoria juridica como auténoma,
«ndo redutivel ao mero conjunto das coisas singulares de
que ¢ formada — e se admita a existéncia sobre ela de um
direito que igualmente se nio confunda com a soma dos
direitos relativos aos seus elementos» (34).

(31) Ibid., pag. 772.

(32) Ligdes, Vol. 1, pig. 222, nota 1.

(33) Revindicagdo do Estabelecimento Comercial, in Estudos Jurldicos,
II, pég. 262, nota 2.

(34) Sobre a Projectada Reforma da Legislagdo Comercial Portuguesa,

pig. 25.
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Seja como for, denominador comum 208 juristas acaba-
dos de referir ¢ a auséncia de um critério uniforme e
suficientemente seguro, de forma a permitir uma distingio clara
€ precisa entre os dois conceitos em jogo.

Acresce que, de um ponto de vista pritico e no que
respeita 4 disciplina juridica do estabelecimento comercial,
nio se vislumbra qual a utilidade da aludida distingio...

Na verdade, o que nos parece essencial relativamente 2
concepgio do estabelecimento comercial € a consciéncia de se
tratar de uma realidade econdmica e juridica que deve ser consi-
derada de forma switiria — e, se quisermos, como uma univer-
salidade (35) — nos virios aspectos da sua disciplina e regu-
lamentagio, designadamente enquanto objecto de negociacio,
tnico meio de salvaguardar devidamente a necessiria coesio,
integragio e articulagio entre os seus elementos componentes,
sem o que nio serd possfvel assegurar em pleno a manutencgio
do seu funcionamento, ou pelo menos a sua aptidio para tal.

E no que toca as repercussdes juridicas das teorias ato-
mistica ¢ unitdria das universalidades, no plano da transmissi-
bilidade de créditos e débitos em conjunto com o estabeleci-
mento a que dizem respeito, se para a primeira o problema nem
chega verdadeiramente a colocar-se, dada a necessidade de nego-
ciar em separado cada coisa ou relagio juridica integrada pela
exploragio mercantil, em consequéncia da impossibilidade
de se constituirem direitos ou relagdes auténomas sobre o todo
figurando como uma universalidade — sem que, a nosso ver,
haja interesse em curar da dicotomia universalidade de facto
[universalidade de direito —, j4 para a segunda, essa mesma
transmissibilidade seri de admitit em principio, embora nio
postulada de modo necessério. Na verdade, para além do pro-
blema da determinagio do imbito de negociagio da empresa,

(35) A nossa lei refere-se ao estabelecimento comercial como «umiver-
salidade» 0O art. 603.9, al. i) do Céd. de Proc. Civil e no art. 118, §3.2do
Céd. da Prop. Ind.; resultando, todavia, dos artigos 1085.% ¢ 1118. do Céd.
Civil uma concepgio do estabelecimento como wridade funcioanl ¢ negocialy,
quer-nos parecer que esta s¢ encontra em perfeita articulagio com
aquela categoria juridica.
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haveri ainda que atentar nos interesses das partes e de ter-
ceiros relativamente 2 cessio dos créditos ¢ débitos do esta-
belecimento, o que iremos fazer de seguida.

5. Afigura-se-nos de fundamental importincia a questio
da delimitagio da empresa como objecto negocidvel — parti-
cularmente na hipStese de trespasse (36) —, tornando-se neces-
sirio saber se, 4 luz da doutrina e em face do nosso direito,

(36) Seguimos aqui a nogio de trespasse dada por FERRER CORRE1A,
Liges cit., vol. I, pdgs. 232-3, que o considera como «toda a transferéncia
definitiva ¢ por acto inter-vivos da titulariade do estabelecimento», tendo
o cuidado de alertar para o facto de se tratar de um conceito muito
controvertido na nossa literatura jurfdica. Por seu turno, escreve PEREIRA
Coerno, Direito Civil, Arrendamento, Coimbra, 1980, pig. 175: «Na
acepglo corrente do termo, trespasse € a venda do estabelecimento comer-
cial ou industrial, mas a lei parece abranger aqui qualquer transmissfio da
propricdade do estabelecimento, a titulo oneroso ou a titulo gratuito,
inter-vivos ou mesmo mortis-causan. Também Rur pE ArarcXo, Sobre
a Transferéncia da Posigdo do Arrendatério no caso de Trespasse, Sep. do Bol.
Fac. Dir. Univ. Coimbra, XLVII, 1971, pigs. 6-12, adverte para a grande
clasticidade da definigio de trespasse que pode colocar-se entre «limites
que vio desde a venda até qualquer forma de transmissio do estabeleci-
mento como tal, quer a titulo oneroso quer gratuito, seja inter-vivos seja
por morte, ocorra a titulo definitivo ou temporirion, nio deixando, toda-
via, de salientar a2 existéncia de um «conceito-base» no qual parecem
coincidir a doutrina e a jusirsprudéncia — cfr. pigs. 12-18 —, ou seja
«a transmissfio global ou unitdria do estabelecimento comercial». Salienta,
todavia, BARBOSA DE MAGALHAES (ob. cit., pdgs. 221-235) o facto de o
trespasse ndo ter de envolver necessariamente todos os elementos do
estabelecimento, podendo ser excluidos um ou outro desses elementos,
por muatuo acordo. E escreve: «o que € preciso € que a wnidade do esta-
belecimento nfo sofra com isso € que o préptio megdcio, ou comércio,
seja compreendido na transmiss3o. (...) Ndo pode haver trespasse sem haver
transmiss3o do negécio, mas no trespasse podem ndo ser inclufdos todos
os elementos desse negécio, ou do estabelecimento comercial. (...) Se
se alienarem elementos do estabelecimento que, separados dos outros,
nio permitam a existéncia da unidade econémica necessiria para que,
efectivamente, o estabelecimento continue, e, portanto, para que o adqui-
rente possa também ter a possibilidade de lucros futuros que tinha o alie-
nante, deve dizer-se que nfo hd trespasse».
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podetio ou ndo os créditos e débitos do estabelecimento
aco -lo na sua transmissio.

E, em caso afirmativo, importa averiguar se essa aderéncia
opera de forma automitica, sem mais, ou se n3o teri antes rele-
vancia decisiva a vontade das partes, designadamente do
transmitente ¢ adquirente do estabelecimento.

E como conciliar essa vontade com o interesse dos cre-
dores? E se nada for estipulado?

Eis-nos colocados perante o problema do «imbito de
entrega» do estabelecimento comercial, relativamente 20 qual
consideramos de utilidade — antes de passarmos a analisar a
questdo do ponto de vista do direito positivo — salientar o
contributo doutrinal que ORLANDO DE CARVALHO (37) conferiu
2 uma matéria por natureza tio fluida ¢ complexa e sempre
sujeita s particularidades de cada caso concreto.

Assim, e utilizando a linguagem deste autor, tem o esta-
belecimento um «dmbito minimo» ou necessirio, constituido
pelos seus elementos imprescindiveis ou essenciais e que fun-
ciona como «limite 2 liberdade de exclusio das partes em todas
as circunstincias — sob pena de nio haver negociagio do esta-
belecimento», por este nem chegar a existir —, um «dmbito
ratural» ou normal integrado pelos valores ou bens que o
estabelecimento «transporta naturalmente consigo, sem depen-
déncia de uma concreta enunciagio», 0 que sucede quando as
partes referem que apenas pretendem «dispor do estabeleci-
mento», bens ¢ valores esses que s6 nio o acompanhatio
se houver uma exclusio expressamente referida de algum ou
alguns deles e, finalmente, um «dmbito mdiximo» formado
pelos elementos excepcionais ou acidentais, sendo necessério
referi-los em pormenor para que se possam considerar abran-
gidos pela negociagio, 0 que costuma acontecer quando se
dispde do estabelecimento «com todos os seus valores» ou
«sem qualquer excepgio ou reservan, ou ainda «om fodo o seu
activo ¢ passivon; portanto, se nada se disser, nio serdio estes
elementos incluidos na transmissio da empresa.

(37) Critirie ¢ Estruara cit., pigs. 476-488.
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Assim, e tentando concretizar —ji que em abstracto
dificilmente se poderd ir mais longe na definigio ou delimitagio
do «imbito de entrega» do estabelecimento mercantil —, se
considerarmos v.g. um cinema, o dmbito minimo serd o local
onde se encontra instalado (seja em propriedade, seja em
regime de arrendamento), os assentos destinados 20 piblico
e a maquinaria da sala de projecgiio; no dmbito natural caberio
certos méveis, como as poltronas do «hall» (onde vulgarmente
as pessoas se sentam no intervalo), além das mesas, candeeiros
e cinzeiros que af se encontrem; também a exploragio do bar
poderi aqui ser incluida (se o bar estiver em regime de
contrato de concessio, tudo dependerd das condigbes do pré-
prio contrato); finalmente, o dmbito mdximo serd formado
pelo material que porventura se achar exposto nas vitrinas ou
montras do «hall».

6. Relativamente 20 nosso direito, julgamos nio andar
longe da verdade se afirmarmos que os créditos e débitos
ligados 2 exploragdo do estabelecimento apenas poderio ser
integrados no dmbito mdximo de negociagio da empresa, o
que equivale a dizer que a sua transmissdo s6 se verificard
mediante expressa manifestagio de vontade de todos os inte-
ressados — alienante, adquirente e, por vezes, de terceiros
(estes wltimos, particularmente no que respeita aos débitos),
como se veri daqui a pouco.

E na falta de regulamentagio da matéria pelo ordenamento
juridico-comercial portugués, teremos de socorrer-nos das
solugdes oferecidas pelo nosso direito civil, subsidiariamente
aplicdvel as relagdes mercantis por forga do artigo 3.2 do
Céd. Comercial.

4) Pelo que respeita a0s ¢réditos —e no dominio do
Cédigo Civil de 1867 — conforme nos di noticia BARBOSA
DE MAGALHAES (38), 2 transmissio daqueles para o adquirente
do estabelecimento operava-se pelo simples facto do contrato,
embora s6 pudesse produzir efeitos em relagio a0 devedor ou

(38) Ob. 4t., phgs. 255-257.
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a terceiro mediante a notificagio daquele (devedor), ou desde que
tomasse conhecimento por forma auténtica da cessio realizada
(art. 789.2 do Cod. Civil anterior) (39).

A face deste Cédigo ndo bastava, pois, para se considerar
notificado o devedor, uma simples circular que lhe fosse
enviada ou a publicagio de um anincio nos jornais, segundo
o8 usos do comércio, dado que estes nio poderiam prevalecer
(at. 3.9 do Céd. Comercial), por contrariarem aquele preceito
do anterior C6d. Civil; nio obstante, parecia aceitar-se na
pritica, 4 semelhanga do que se passava em Itilia, «qualquer
forma de notificagio, até mesmo feita por anincios nos jornais»,
segundo refere o mesmo autor (loc. cit.), em resposta a uma
objecgio de A ZEVEDO E SILVA baseada na posigio de VIVANTE.
Na realidade, 2 obrigagio de notificagio prevista no Cédigo
Civil seria praticamente inconcilidvel com as exigéncias prati-
cas de uma empresa (e ndo setiam poucas) em que os créditos
por quantias reduzidas fossem muitissimos... Dai que o art.
789.% do Céd. Civil de 1867 houvesse sido interpretado restri-
tivamente (49), no sentido de se admitir que a comunicagio
al prevista pudesse realizar-se por qualquer meio.

(39) No tocante 4 transmissdo de créditos materializados em titulos
de crédito, salienta BARBOSA DE MAGALHARS (0b. cit., pigs. 257-261)
que se deve atender 2s «disposigdes legais relativas A sua transmissio para
se poder determinar se, no caso de ser transferido o estabelecimento,
esses titulos s8o jpso facto também transferidos. Tais disposi¢des encon-
tam-s¢ no art. 483.9 do C6d. Com., nos termos do qual a transmissio
dos titulos 4 ordem se faz por meio de endosso, a dos titulos ao porta-
dor pela eatrega real, a dos titulos publicos negocidveis na forma
determinada pela lei da sua criagio ou pelo decreto que autoriza a res-
pectiva emissfio, ¢ a dos nfio-endossdveis nem 2o portador nos termos
previstos no Céd. Civ. para a cessio de créditos».

No caso de fazerem parte do estabelecimento titulos de crédito nomi-
nativos, entende 0 mesmo autor que a transmissio se opers, «mas o
adquirente tem de apreseaté-los com a escritura de trespasse 28 respec-
tivas entidades emitentes para que seja feito o respectivo averbamenton.

(40) Cfr. Rev. Leg. Jurisp., ano 66, pigs. 349-350, onde se escreve:
«O art. 789.9, na parte em que exige que a cessio seja levada ao
conhecimento do devedor por forma atfatica, propde-se, julgamos nés,
impedir fraudes em detrimento de terceiros, visto ficar assim constatada
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Por seu turno, J. P. Pinto CoELHO a0 salientar (41) que
«com frequéncia se vé o trespasse do estabelecimento envolver,
segundo declaragao expressa do respectivo Hiwlo todo o activo e
todo o passivo» (o sublinhado € nosso), parece querer inculcar
a ideia da necessidade de negociagio em separado dos créditos
(agora em apreciagio) do estabelecimento, sob pena da sua
ndo inclusio no «imbito de entrega» da empresa ... B acres-
centa pouco depois o mesmo autor, que «o conteddo do esta-
belecimento, os elementos que ele abrange, quando ¢ objecto
de qualquer transacgio, devem ser comcretamente determinados
para cada caso, com base na vontade manifesta pelas partes» (o subli-
nhado ¢ nosso).

Quanto ao direito vigente, haverdi que ter em conta o
disposto nos artigos 577.° ¢ 583.2 do Céd. Civil de 1966:
com efeito, enquanto o primeiro destes preceitos permite a
cessio a um terceiro, pelo credor, de partte ou da totalidade
de um crédito, independentemente do consentimento do deve-
dor (desde que a cessdo ndo esteja interditada por lei ou por
determinagio das partes e o crédito nio se encontre pela natu-
reza da prestagdo, incindivelmente ligado 2 pessoa do credor),
j4 o segundo faz depender 2 eficdcia da cessdo relativamente a0
devedor da notificagio ou aceitagio deste.

Segundo o ensinamento de ANTUNES VARELA (42), «a noti-
ficagio pode ser feita judicialmente, ou extrajudicialmente,
por uma simples declaragio negocial nos termos do art. 217.2
e tanto pode ser feita pelo cedente como cessiondrio. A acei-
tagio da transmissdo nio estd sujeita a formalidades especiais.
Pode mesmo ser feita tacitamente, como na hipétese de o deve-

autenticamente a data da cessio, em face de terceiros. Quanto ao devedor,
nio se v& que haja um interesse seu tio forte que reclame a autenti-
cidade da notificagio. (...) Votarfamos assim, embora nfio sem algumas
duvidas, por uma interpretagio restritiva do art. 789.%, nos termos que
facilmente se deduzem do exposton.

(41) Ob. ¢it., vol. 1, pigs. 88-89.

(42) Cédigo Civil Anotado, vol. 1, 3.2 ed., pdg. 568 em comentirio
a0 art. §83.0,
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dor fazer um pagamento parcial 20 cessiondrio, de lhe pedir
uma moratéria, de lhe oferecer uma nova gamntia, etc..

Independentemente, porém, da notificagio ou da aceita-
¢do previstas no n.° 1, 0 n.° 2 d4 relevincia ao simples conhe-
cimento da cessdo por parte do devedor. O cessiondrio € admi-
tido a fazer a prova desse conhecimento, para o efeito de nio
lhe poder ser oposto o pagamento feito a0 cedente, nem qual-
quer negdcio realizado com ele relativo a0 créditon.

Também 2 luz do direito civil aplicivel, nada nos leva a
alterar a conclusdo de que a transmissio de créditos ligados
a0 estabelecimento comercial deverd ser expressamente prevista
pelas partes, sob pena de nio se verificar — trata-se, como j4
foi dito, de elementos a integrar no referido dmbito mdximo
da empresa, querendo-nos parecer que de jure condendo serd
esta, também, a solugdo correcta.

b) No tocante 3 transmissio dos débitos da exploragio
comercial — e ainda na vigéncia do Cédigo Civil anterior —,
entendia BARBOSA DE MAGALHAES (43) que deveriam ser apli-
cadas as disposigbes dos artigos 802.2 ¢ 804.0 desse cédigo,
uma vez que a sucessdo singular nas dividas nio era contem-
plada pela nossa lei: assim, nos termos do § 2. do art. 802.9,
dava-se a novagio (subjectiva) quando um mowo devedor era
substituido ao antigo, que ficava exonerado; mas a novagio
por substituicio do devedor ndo podia efectuar-se sem consen-
timento do credor, embora pudesse ser feita sem intervengio do
antigo devedor, nos termos em que, sem O consentimento
deste, podia fazer-se o pagamento (art. 804.9).

E escrevia o ilustre jurista: «Os débitos s6 se transmitem
se o credor aceitar a substituigio do devedor; se a ndo aceitar,
continua a ter o direito de se fazer pagar pelos bens do alie-
nante; ¢ se no Jrespasse se compreender o passivo ¢ o credor con-
cordar com a transmissdo, s6 poderd responsabilizar o adguirente pela
dfvida transmitida (o sublinhado ¢ nosso).

Octedottaémndaodmtodcrequcrcraresasaodo
trespasse, nos termos do artigo 1031.2 do Cédigo Civil, se el

(43) Ob. dit,, phgs. 261-267.
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Jor simulada, ou nos termos do art. 1033.2 do mesmo Cédigo,
se dele resultar a insolvéncia do devedor» (o sublinhado ¢ nosso).

E se o trespassante cedesse o seu passivo a0 adquirente
do estabelecimento cometcial sem o consentimento do credor?

Nesta hipétese, ensinava BARBOSA DE MAGALHZES (44)
que a transmissdo da divida apenas produziria efeitos entre as
partes, alienante e adquirente, ficando o primeiro — quando
o credor lhe viesse exigit o pagamento da divida— com o
direito de obter a respectiva importincia do segundo; o credor
¢ que nunca poderia ficar privado do direito de exigir o cumpri-
mento da obrigagio ao antigo proprietirio do estabeleci-
mento, fazendo-se pagar pelos bens deste, se necessirio, j4
que tinha sido perante o credor que o trespassante havia
contrafido um débito.

Na verdade, nio havendo disposigio legal que obrigasse
o credor a aceitar a substituigio do devedor sem o seu con-
sentimento, era esta a boa doutrina — que vale, alids, matatis
mutandss, para o direito actual, como se veri mais adiante.

Tratava-se pois, de salvaguardar o interesse dos credores,
evitando que alguém, encontrando-se impossibilitado de cum-
prir as obrigagbes contraidas no exercicio da sua actividade
comercial, resolvesse trespassar o estabelecimento eximindo-se
desta forma 2s responsabilidades assumidas ... O adquitente
— porventura com mais ¢ numerosas dividas — que se enten-
desse com os credores!... Seria absurdo...

Em sentido idéntico se pronunciava J. G. PiNvro Cog-
LHO (45), embora para este autor fosse de admitir teoricamente
a sucessdo singular nas dividas quando a transmissio destas
fosse «acompanhada da transferéncia de elementos activos sufi-
cientes para cobri-las; mas, em todo o caso, — acrescentava —
no nosso direito positivo ndo é admitida a transmissdo ou suces-
sdo singular nas dividas. A obrigagio nio pode transmitir-se
isoladamente, como elemento passivo do patriménio do deve-
dor, e aquilo que se poderi chamar transmissdo de uma dfvida

(44) Ob. cit., phg. 266.
(4%) Ob. cit., pigs. 88-89.

I 8515
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s6 pode constituir novagio. S6 extinguindo-se com a coope-
ragio do credor a divida primitiva e obrigando-se 2 mesma
prestagdo o novo devedor, é que poderi dar-se uma situagio
correspondente 2 da transmissdo. Ora este principio nio pode
deixar de ter aplicagio aqui. Se o comerciante trespassa o seu
estabelecimento com todo o activo e passivo, o adquirente, a
favor de quem se dé o trespasse, pode realmente ficar respon-
sivel pelas dividas do transmitente, mas sem o consentimento do
credor o comerciante que trespassa nao fica desoneradoy (o sublinhado
¢ nosso).

Actualmente, para a regulamentagio desta matéria hi
que atentar 20 preceituado nos artigos 858.9, 2.8 parte, 505.°
¢ §96.° do Cédigo Civil de 1966.

Com cfeito, estabelece a primeira destas disposigdes que
s¢ di a mova¢do (subjectiva) por swbstituiio do devedor, «quando
um novo devedor, contraindo nova obrigagio, é substituido
20 antigo, que ¢ exonerado pelo credor. Por sua vez, estipula
o art. 595.% n.° 1, al. a) que a Hamsmissio singular de uma
divida — figura juridica talvez mais adequada i cessio do
passivo do estabelecimento comercial do que o instituto
da novagio, pois, segundo ensinam PIRES DE LIMA e ANTUNES
VARELA (46), enquanto nesta se extingue a obrigagio antiga
€ nasce uma outra em seu lugar, de forma diferente se pas-
sam as coisas na transmissio de dividas, em virtude de, neste
ltimo caso, a divida continuar a ser 2 mesma, apenas se dando
uma mudanga na pessoa do devedor — pode verificar-se por
contrato entre o antigo ¢ novo devedor, ratificado pelo
credor. Nio basta o conhecimento da cessio pelo credor, sendo
essencial o seu comsentimento expresso — art. §595.9, n.° 2 (47).

Na verdade, torna-se imprescindivel acautelar os inte-

(46) Céd. Civil Anotado, Vol. II, 2.* ed., pédg. 131,

(47) Cfr. Acbediio do S.T.]., de 7-10-76, B.M.]J., 0.0 260, pig. 143,
onde se decidiu: «II — Transmitido um estabelecimento comercial, a
transferéncia de um passivo determinado s6 produz efeitos com consen-
timento expresso do credor, niio bastando para tanto, dar-the conheci-
mento da transmissfo do estabelecimenton.
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resses do credor, visto que o cumprimento da obrigagio passa
a ser garantido por outro patriménio. Daf também a necessi-
dade da ratificagao, expressa, ou ticita (v.g. concessio de um
prazo para o pagamento, a aceitagio de um pagamento parcial,
etc.) pelo credor—art. 595.9, n.0 1, al. a), i fine.

Estabelece, todavia, o artigo 596.9, n.° 1 que «enquanto
nio for ratificado pelo credor, podem as partes distratar o con-
trato a que se refere a alinea 4) do n.% 1 do artigo anterior».
Quer isto dizer que até a0 momento da ratificagio, as partes
nfo ficam vinculadas perante o ctedor, embora o fiquem
entre si nos termos convencionais. A contrario semsu, apés
a ratificagiio j4 ndo serd possivel o distrate. Por sua vez, o n.0 2
do mesmo artigo faculta is partes a fixagio de um prazo para
a ratificagdo pelo credot, findo o qual esta se considera recusada.
Trata-se, segundo o ensinamento de PIRES DE LI1MA € ANTUNES
VAREL4, de «evitar que por inércia do credor ou por outra
causa fique a situagdo dos devedores incerta durante muito
tempo» (48).

Para a hipétese de o transmitente do estabelecimento
comercial ceder o passivo da exploragio mercantil a0 adqui-
tente sem o consentimento expresso do credor, também
aqui nos parece ser de acolher a doutrina de BARBOSA DE
MaGarniss, podendo o credor exigir o camprimento da obxi-
gagio ao anterior proprietirio do estabelecimento, sem pre-
julzo para o alienante do direito de reclamar o pagamento
da respectiva importincia ao adquirente.

E, conforme esctevem Pires DE LiMA e ANTUNES Va-
RELA (49), 0 n.? 2 do mesmo artigo 595.° «estabelece ainda,
como medida de protecgdo do credor, que este, nio exone-
rando expressamente o antigo devedor, pode exigir o cumpri-
mento solidirio da obrigagio de qualquer deles (cfr. arti-
gos 512.2 ¢ 518.° ¢ segs.). :

Ao contririo do que se passava na vigéncia do Cédigo
Civil de 1867 para a hipétese de o trespasse compreender tam-

(48) Cédigo Civil Anotado, vol. 1, 3.8 e&, pigs. ;81—582,
(49) Cédigo Civil Anotado, vol. I, 3. ed., pig. 580, -
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bém o passivo do estabelecimento, com a concordincia do
credor —e em que estc apenas poderia responsabilizar o
adquirente —, tem agora o credor o direito de exigir o
cumprimento da obrigagio, quer ao trespassante, quer 20
trespassirio, a2 nio ser que o antigo devedor seja exonerado
mediante declaragdo expressa do credor.

Ressalta do que precede, a tendéncia para conferir uma
protecgio cada vez mais acentuada ao interesse do credor,
orientagio esta que nos parece ser a mais ajustada de jure
condendo.

Neste sentido, refere ORLANDO DE CARVALHO (59) que
«aindo o estabelecimento do patriménio do alienante e sendo
este quem assumiu as obrigagdes, se as mesmas nio passarem
para o adquirente, a garantia dos ctedores vé-se muito
diminufda.

Se acaso € impossfvel a acgio pauliana (...) h4 um pre-
juizo para o crédito do estabelecimento (...). Daf uma poderosa
pressio no sentido de respomsabilizar o adguirente ou também o
adguirente» pelas dividas contraidas no exercicio da exploragio
mercantil (o sublinhado € nosso).

Da mesma opinido parece ser FERRER CORREIA (51),
a0 alertar-nos para a «norma que sobre este assunto se nos
depara no Cédigo Italiano (artigo 2560): o adquirente do
estabelecimento responde pelos débitos detivados da respec-
tiva exploragio e anteriores 2 transferéncia, sem que todavia
o alienante fique liberado (2 menos que na liberagio tenham
consentido os credores).

Nio duvidamos de que por este caminho ou semelhante
haja de enveredar o legislador — reformador portugués».

Relativamente aos débitos do estabelecimento comercial,
chegamos também i conclusio de que a sua transmissdo s6
se verifica quando expressamente prevista pelas partes, devendo
integrar assim o dmbito maximo de negociagio da empresa (52).

(59) Critério ¢ Estrutura cit., pig. s4z.
(51)  Sobre a Projectada Reforma cit., phgs. 42-43.
(52) Neste sentido, cft. o jé citado Acbérdio do S.T.J. de 7-10-76,
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E, 2 face do direito constituido, bem se compreende esta solu-
¢do: € que, ndo existindo qualquer manifestagio de vontade das
partes no tocante ao destino a dar aos débitos do estabeleci-
mento, poderia constituir um risco manifestamente excessivo
para o adquirente ver-se responsabilizado de um momento
para outro pelos débitos — porventura de elevado valor —
contraidos por outra pessoa, podendo até suceder que nio os
conhecesse todos; pelo que setia abusivo de jure condito, e na
falta de regulamentagio das pattes, fazer incluir o passivo
do estabelecimento no seu dmbito normal de transmissio.

De jure condendo, como j4 se referiu atris, a tendéncia é no
sentido de responsabilizar o adquirente, ou alienante e adqui-
rente, pelos débitos contraidos no exercicio da actividade
mercantil, de forma a dar uma maior protecgio ao interesse
dos credores. E neste caso ji a solugdo ndo seri abusiva,
uma vez plasmada em forma de lei e, consequentemente,
eliminado o factor incerteza e inseguranga.

B.M.J. n.° 260, pig. 142, onde se escreve: «um dos casos em que o
passivo nfio acompanha o activo na transmissio da prépria universa-
lidade é precisamente o da transmissio do estabelecimento comercial.
Logo daqui resulta que o problema tem de ser colocado ndo em termos
de indagar se o passivo foi exceptuado, mas sim se foi inclutdo na doagdon (o subli-
nhado é nosso).

Na verdade, se o fulcro da questio residisse em saber se as dividas
haviam sido excluidas, tal quereria dizer que, por via de regra, seriam
inclufidas na transmissio do estabelecimento, integrando assim o seu
émbito mormal ou natural. Mas nfio ¢ o que sucede, pois o que impotrta
¢ indagar se teriam sido abrangidas expressamente pela alienagiio, j4 que 86
neste caso se verificari a aderéncia do passivo 3 negociagio do estabe-
lecimento, incluindo-se no seu dmbito mdximo.



