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1. De um trabalho apresentado em 1983, na Ordem dos Advogados, para conclusdo do
estagio de candidato a advocacia, dedicado ao tema «O trespasse do estabelecimento e

o regime da locagdo financeira», salientam-se as seguintes ideias:

1° No ambito do processo econémico-produtivo, é cada vez mais frequente a
dissociacdo entre a propriedade e o uso dos bens.

2% O valor econémico de tais bens corresponde em geral ao seu valor de uso no quadro
desse processo. Sdo economicamente - e, como se verd, também, em parte,
juridicamente (regime do inquilinato comercial, etc.) - considerados pela afetagdo
funcional do seu uso, especialmente concebidos para integrarem o processo econdémico
produtivo, ndo tendo valor (ou utilidade) ou tendo-o em geral substancialmente
inferior fora do mesmo.

3% Dependendo o valor econémico destes bens desta sua integracdo no processo
produtivo, ele depende também do ritmo de evolucao deste; ou seja, tais bens tém em
geral uma duragdo econémica limitada.

4% A sua importancia é ja consideravel e tem tendéncia para aumentar. Neles assenta,
de facto, em grande medida, a atividade econémica produtiva e as perspetivas sdo no
sentido do reforgo desta componente do processo produtivo, tanto mais que, do estrito
ponto de vista do exercicio de tal atividade, a propriedade dos instrumentos de
producao aparece como algo de supérfluo.

! Texto de apoio inserido nos Sumarios de Direito Comercial, AAFDL 1991-1992, péags. 217ss.
Introduziram-se breves notas de atualizacdo relativas aos textos legais. Converteu-se o texto a luz do
acordo ortografico, apesar das reservas que este nos suscita.

2 O estabelecimento comercial é - pelo menos segundo certa perspetiva - uma estrutura
economico-juridica complexa da qual também fazem parte situagdes juridicas (cfr. supra, § 2°). Em
complemento do que se expds no lugar proprio, apresenta-se aqui um pequeno texto contendo
algumas reflexdes sobre essa realidade do estabelecimento, sobre a sua circulagdo, bem como
sobre o problema da transferéncia e consequente perduragdo dos seus elementos estruturais.
Nao se trata, verdadeiramente, de apresentar a minha visdo do fenémeno, mas de, através de tal
texto, realgar uma perspetiva do mesmo (ja presente nalguma doutrina) e que merece ser
destacada.
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5% Mas o empresario (ou profissional), titular do «direito de uso» de tais bens, possui
um titulo «fraco», revelando-se esta fraqueza, particularmente, por ocasido de uma
possivel e desejada transmissao do seu negocio.

6 A importancia sdcio-econémica da empresa e da correspondente atividade
produtiva (e também das atividades produtivas de cardter «profissional») - e,
consequentemente, a necessidade ou conveniéncia de garantir a perduracdo de tal
atividade e de estimular a constituicdo e o desenvolvimento dessa empresa- levaram o
legislador a intervir no sentido de assegurar a «afetagdo» dos bens em causa apesar das
eventuais mutagdes subjetivas na titularidade ou exercicio da mesma.

7% Estao nesse caso o regime do chamado inquilinato comercial, em especial o
constante do art. 1118 CC [hoje, art. 115 do RAU], e o disposto no mais recente DL
171/79, relativo ao contrato de locacdo financeira, art. 15.3

8% Estes dois regimes traduzem composi¢des diferentes dos interesses em conflito. Na
verdade, em ambos se garante a perduracdo da referida afetacdo dos bens,
designadamente, em caso de trespasse de estabelecimento comercial ou industrial.
Mas, no segundo caso, da-se a devida consideracdo aos interesses do seu proprietério e
«locador».

9% A norma daquele art. 15* traduz, de facto, a solucdo equilibrada dos interesses em
questdo: o interesse do empresario - em poder realizar o valor do seu estabelecimento -,
o interesse geral em favorecer tal realizacdo (estimulo da atividade produtiva, tutela do
investimento) e em assegurar a perduracao das atividades econémicas produtivas e o
interesse contratual do contraente cedido.

10% Ela deveria, portanto, servir de modelo na resolucdo de casos ou situacdes
analogas. O seu resultado seria semelhante aquele que decorre do art. 2558 do Cédigo
Civil italiano. (Deixou-se, no entanto, a questao em aberto, ja que a sua resoluc¢do nao
se prendia diretamente com o fim do trabalho.)

117 Quer da conjugagdo do art. 15 do DL. 171/795 com o art. 1118 CC¢, quer da histéria
do regime do inquilinato comercial, resulta que o que estd essencialmente em causa é
garantir a referida afetacdo efetiva de bens, da qual tipicamente depende (ou pode
depender) a perduragdo das atividades econémicas produtivas; isto é, (no caso das
atividades empresariais) o regime estd pensado para os casos em que estd em causa o
estabelecimento como «valor de posi¢ao no mercado», na expressao de ORLANDO DE
CARVALHO. [Consequentemente, s6 por analogia (havendo, de facto, no caso
concreto, uma situagdo andloga) deveria aplicar-se ao mero «estabelecimento-
organizagao».|

3 Cfr., presentemente, o artigo 1112 do CC (transmissdo da posicdo de arrendatério) e o artigo 11 do DL
149/95 (transmissdo da posigdo de locatario financeiro).

* Hoje, artigo 11 do DL 149/95.

® Ver a nota anterior.

® Hoje, artigo 1112.
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12® Na verdade, embora possa designar-se estabelecimento o mero conjunto
funcionalmente organizado de elementos (materiais e imateriais) de carater
patrimonial que servem ou podem servir de base ao exercicio de uma atividade
empresarial, em geral (quer no trafico, quer na realidade especialmente regulada pelo
legislador), o estabelecimento identifica-se, no seu ntcleo essencial, com a propria
posicdo de mercado constituida, ou organizada, pelo empresario, na sua teia de relacdes e
situacdes, juridicas e de facto, aparecendo em segundo plano os elementos que a
suportam.

2. Entretanto, como se viu (supra § 2), surgiram novos estudos sobre o tema do
estabelecimento e dos negécios sobre o mesmo, em que se destacam os do Prof.
OLIVEIRA ASCENSAQY. Nestes se defende, designadamente, a partir dos arts. 118 §
3°/135 § an./ 157§ 1° CPI, 37 LCT?, 1118 CC e 100/ 145 CDADC, que a regra, no nosso
ordenamento juridico, deve ser a de que as situacdes juridicas exploracionais ou
funcionais se consideram (ou «presumem») englobadas na transmissdo do
estabelecimento e de que tal transmissao se impde ao contraente cedido (se o houver),
sem prejuizo de eventual direito de resolugdo do contrato por parte deste, no prazo de
seis meses a contar do conhecimento da transmissdo, se esta lhe causar dano. No seu
resultado, e no essencial, a solucdo corresponde ao que se dispde no art. 2558 CCit. e
pode também apoiar-se no referido art. 15 do DL. 171/79°.

N

Especial atencdo é também dada a importante questdo da natureza juridica do
estabelecimento (cfr. supra). Subsiste, em todo o caso, um problema de fundo e anterior
a este, que é o saber em que consiste, realmente, o estabelecimento, onde reside o seu
centro de gravidade, antes de mais, como fendmeno sécio-econémico. Na verdade, as
qualifica¢des juridicas podem revelar-se adequadas quando referidas a determinada
realidade. Se, porém, a realidade ¢, total ou parcialmente, diferente da considerada ou
se a perspetiva houver de mudar, ja tais qualificacdes merecerdo ser reanalisadas.

No referido trabalho de 1983, procurei, justamente, salientar o facto de o
estabelecimento ser, tipicamente pelo menos, acima de tudo uma realidade organizativa
de mercado e nao um mero conjunto de meios em funcdo desse mercado. A ideia nao
deve ser dado o carater algo «absoluto» com que aparece nesse estudo - a realidade da
vida é bastante diferenciada -, mas creio que merece o devido realce (cf., alids, em
especial, a este proposito, os estudos do Prof. ORLANDO DE CARVALHO e a
doutrina francesa do «fonds de commerce»).

" Para além dos autores posteriores a 1983 referidos nos citados Sumarios (Oliveira Ascensdo, Santos
Junior, Ferrer Correia/M. A. Bento Soares, V. Lobo Xavier, Ascensdo /Menezes Cordeiro, Antunes
Varela, Galvéo Telles, Baptista Machado, Galvéo Telles/Januério Gomes, Capelle/Canaris, K. Schmidt,
etc.), podem hoje citar-se humerosos outros: Orlando de Carvalho, Coutinho de Abreu, Gravato Morais,
Cassiano dos Santos, P. Tarso Domingues, Engracia Antunes, Menezes Cordeiro (DCom), P. Olavo
Cunha, Pais de Vasconcelos, Pupo Correia, M® Raquel Guimardes e, ainda, Julio Gomes, Joana
Vasconcelos, etc. Cfr., por exemplo, Coutinho de Abreu, Curso de Direito Comercial 1, 92 ed., Coimbra
(Almedina) 2013, pags. 283ss e as indicacles ai fornecidas.

® Presentemente, cfr. os artigos 285 ss do Cédigo do Trabalho, em especial o primeiro deles.

® Hoje, artigo 11 do DL 149/95.
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Apresentam-se de seguida alguns excertos desse mencionado trabalho.

()

2.2 A evolugio do mercado levou (como se disse supra) ao reconhecimento juridico do valor
do elemento instrumental da atividade econdémica e, assim, a autonomizacdo do
complexo de bens organizados em vista do exercicio da atividade empresarial (o
estabelecimento, no sentido de “azienda”, cf. o art. 2555 do codice civile). Mas os bens sdo
considerados pela afetacdo funcional do seu uso a esse exercicio, donde a
autonomizacao (sistematica) deste seu valor de uso, dissociado da propriedade.

O instituto da locagdo financeira reconhece, no ambito do processo produtivo (lato
sensu), a propria categoria dos bens de uso.

221 O estabelecimento’® é uma categoria tipicamente mercantil (ainda que ndo
exclusivamente, cf. infra). E um bem juridico novo, uma categoria juridica do regime do
mercado, que s6 se capta no quadro do processo produtivo em sentido lato. E um bem
de caréter patrimonial com caracteristicas proprias. O seu valor patrimonial é um valor
de situagdo, um valor de mercado que, em regra, repousa em maior ou menor medida
numa “azienda” [complexo de meios de suporte da atividade]. E um bem que,
normalmente, requer a afetacdo funcional dum complexo organizado de bens,
materiais e imateriais.

E, porém, estranho a sua natureza de “coisa produtiva” - isto é, apta a dar ao seu titular
um certo rendimento ou lucro, cujo valor estd precisamente nessa qualidade de coisa
capaz de proporcionar um certo lucro (dentro do espirito de uma economia de
mercado) - o titulo juridico dessa afetacdo: basta um titulo funcionalmente suficiente. O
estabelecimento é imanente ao processo produtivo e, para este, o que conta é a
possibilidade de utilizagdo dos instrumentos de producdao. Dai que a tutela do
estabelecimento (e da atividade econdmica em geral) seja, numa certa medida
(normalmente relevante), a tutela da afetacio do uso dos bens instrumentais do exercicio da
atividade empresarial (e também profissional, como se verd). Foi o espirito que presidiu a
institucionalizacdo do regime (especial) dos arrendamentos comerciais e industriais (e
também profissionais), reconhecendo-se o uso como valor tipicamente mercantil
enquanto integra o processo produtivo, contribuindo para dar ao estabelecimento a sua

qualidade de coisa produtiva.

3. No complexo de bens (materiais) que contribuem, em regra, para a constituigdo do
estabelecimento (duma certa posicdo de mercado lucrativa) deu-se, assim, uma
modificacdo estrutural tendencialmente global.

19 Utiliza-se aqui a palavra num sentido diferente de “azienda”, como se ver, mas sem o identificar com
a propria empresa (com uma certa nogéo de empresa), cf. infra.
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Com a tendéncia do mercado para a especializacdo e a previsivel globalizacdo do
fenémeno da locacdo financeira e do aluguer, a tutela da atividade empresarial [...] -
que passa também pela tutela da perduragdo do estabelecimento - requer a perduracao
da afetagdo dos bens que tornam possivel a continuacdo dessa atividade. A intervencao
do legislador justifica-se para fortalecer a “fraqueza” do titulo que confere ao empresario
a disponibilidade desses bens, para que a referida modificagdo na estrutura da
“azienda” [complexo de meios de suporte da atividade] ndo ponha em causa o
funcionamento do sistema.

(I11)

1.3. Ainda uma importante questao merece referéncia. Serd o regime do art.15 (do DL.
171/79)1, dada a atual estrutura do mercado e a razdo de ser desse regime, de estender
(por aplicagdo analdgica, ou tendo-se o preceito como afloramento dum principio geral
de tutela do empresario que tem um titulo juridico fraco de afetagdo dos instrumentos
da sua producdo) também aos demais contratos de cessdo do uso de bens de
equipamento!2, nomeadamente, aos contratos de leasing operacional (ou renting)?

Cremos que, enquanto bens instrumentais funcionalmente afetados ao exercicio de
uma atividade empresarial socialmente relevante (segundo um critério de normalidade
tipica - natureza mercantil da empresa), a extensao é, pelo menos justificada. Ainda
ndo se terd atingido a amplitude do art. 2558 do Coédigo Civil italiano, mas ficaria
estabelecido o minimo de tutela da atividade empresarial (cf. infra).

E ndo se verifica aqui o obstaculo que, na nossa 6tica, representaria uma invasdo (nao
expressamente sancionada pelo legislador) da esfera patrimonial dos particulares em
favor dos interesses do comércio e da industria: estamos no dominio das relagdes
profissionais.

[..]

222 A atividade empresarial é mais complexa. Em contraposicdo a atividade
profissional, na atividade empresarial hd, em regra, uma organizagio de fatores a qual se
liga diretamente o resultado dessa atividade, ainda que seja diferente, conforme os tipos de
atividade, o peso relativo do elemento patrimonial e do elemento pessoal.

[..]

E no ambito desta atividade econémica organizada que aparece a figura do
estabelecimento.

“Estabelecer-se” pode significar, antes de tudo, montar um negdcio, constituir uma
“posicdo de mercado”, mais ou menos relevante, criar uma esfera de dominio (ou

1 Hoje, artigo 11 do DL 149/95.
12 Quanto aos iméveis, ja ha o regime dos arrendamentos para comércio e inddstria e o exercicio das
profissdes liberais. Cfr., hoje, o regime condensado do artigo 1112 do CC.
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campo de agdo), através da constituicdo duma teia de relagdes juridicas e de facto mais
ou menos complexa.

O mercado torna possivel, pelo exercicio arriscado duma atividade econdémica, a
obtencdo de lucros. Por isso, 0os empresédrios procuram nele estabelecer-se, organizar
uma certa esfera de influéncia ou dominio que lhes permita atingir o fim visado. A
posicdo de mercado organizada por cada empresdrio, a que é inerente um certo
aviamento (que representa um valor de realizacdo sucessiva), em razdo do jogo das
circunstancias relativas a esse mercado que esse empresario movimenta a seu favor e
da maior ou menor adequacdo dos instrumentos (organizativos) do exercicio da sua
atividade, eis a realidade central e de maior valor cuja mobilidade o direito deve
assegurar, e a que corresponde nuclearmente a categoria juridica do estabelecimento
como objeto de negdécios [(... e da empresa como centro da qualificagdo mercantil)]. Tal
nao significa, em todo o caso, que o conjunto organizado e funcional de meios (azienda),
mesmo quando ainda ndo ha uma efetiva afetacdo funcional desse conjunto ao
exercicio de uma atividade econémica, ndo possa também ser objeto auténomo de
negocios e de um direito unitdrio do empresério, atendendo ao seu valor de

organizagao. [...]13

O estabelecimento (hoc sensu) €, assim, uma categoria juridica original, um bem novo
(mas que ndo se confunde com um complexo organizado de bens) de carater
essencialmente imaterial, a realidade central do processo produtivo. Os elementos
patrimonial e pessoal que o integram ou lhe estao associados (em regra) sdo apenas o
seu suporte de “coisa produtiva” [...]

O centro ¢é essa criacdo espiritual organizativa apta a proporcionar ao seu titular, pelo
exercicio duma certa atividade econémica para o qual constitui uma criacao adequada,
um lucro de realizacdo sucessiva no quadro da atividade do titular, que (porventura ao
lado da “azienda” que tipicamente esta associada) pode ser objeto de trespasse.

O preco deste (o seu valor patrimonial atual) é, assim, calculado em fungdo dessa sua
qualidade produtiva, do seu aviamento, presente e/ou futuro (previsivel).

O seu regime juridico ha de refletir essa sua natureza de “coisa produtiva” com certa
funcao social, parte dum certo contexto econémico-social que lhe da significado.

2.2.3 Em torno da empresa gravita uma série de interesses socialmente relevantes cuja
satisfacao depende da realizacdo sucessiva do escopo empresarial e da sua
permanéncia enquanto posigao de mercado organizada mais ou menos relevante.

3 [Como se observa, encontra-se aqui exacerbada a ideia de uma conquistada posicdo de mercado,
reconduzindo-se o estabelecimento, no essencial, a ela e subalternizando desse modo a estrutura de meios
que a suporta. Tal ideia merece, na verdade, ser posta em evidéncia; mas, como também resulta do texto,
a realidade é mais complexa, o0 que a torna algo redutora.]
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Vista como organizacdo de mercado produtiva [o que é diferente de mera organizac¢do
de fatores, no sentido tradicional (econémico) da expressao], a empresa é, antes de
tudo, um «instituto» de interesse privado, representa a realizacdo de interesses
(pessoais e patrimoniais) do empresario. Mas é também uma instituicdo socialmente
atil: pelos bens/ servicos que fornece, pelas oportunidades de emprego que
proporciona, pela capacidade de criar riqueza, pelos efeitos benéficos que reflexamente
pode reduzir, etc. E é um bem de situagdo [pertencente ao sistema produtivo], cuja
perturbacdo ou desaparecimento pode criar a ruina de terceiros quando ndo uma
perturbacdo em cadeia generalizada, contribuindo para comprometer em certa medida
a eficiéncia do regime juridico-econémico.

O mercado vive da confianga, do crédito que os agentes econémicos ddo uns aos outros
e da interpenetracdo das situagdes dos varios empresarios.

Daqui que seja funcdo do direito respetivo criar mecanismos juridicos de estimulo a
atividade empresarial e de garantia da sua perduracao, ja que é através dela que os
varios interesses tém realizacdo, tutelar a empresa enquanto coisa produtiva (o seu
aviamento). Foi enquanto tal que os fornecedores-credores, instituicoes de crédito e até
os trabalhadores estabeleceram uma teia de relagdes; é a capacidade produtiva da “coisa”
que constitui o seu valor, um valor de realizacdo sucessiva - e essa maior ou menor
realizacdo é a medida do risco do empresario e de terceiros e da satisfagdo dos seus

interesses.

2.3 Esta visao do estabelecimento como um bem auténomo de contetdo varidvel -
conforme o ramo de atividade, a natureza do bem ou servico fornecido, a
complexidade de meios requerida pela estrutura do mercado, etc. - especifico do
processo econdémico, um produto (e uma técnica) social, que consiste essencialmente
numa posicdo de mercado organizada representativa de certo aviamento, que tem um
valor patrimonial de realizacdo sucessiva (requer uma atividade) e que, por antecipagao,
pode ser realizado por via de trespasse, estava claramente presente no primeiro
diploma do inquilinato mercantil, o Decreto de 12 de novembro de 1910, que permita a
sublocagdo do prédio em caso de “trespasse do mesmo negécio” (art. 33 § 4°% cf
também o art. 32 § tnico, do Dec. n°. 4499, de 27 de junho de 1918).

O trespasse do negocio parece, na verdade, significar, primordialmente, a cessdo duma
posicdo de mercado lucrativa, duma organizacdo comercial estabelecida, o que é
diferente de uma mera organizagdo de fatores de produgdo, ainda que funcionalmente
adequada aos fins da producao.

E, como o local do exercicio do negdcio é um suporte relevante desse negocio, foi
querido como bem funcionalmente afetado a esse exercicio, é perfeitamente justificado
que o legislador tenha “despessoalizado” a posigdo do locatério, se bem que, face ao
interesse também relevante da contraparte, o atual regime da locacdo financeira
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relativo ao trespasse pareca preferivel ao dos arrendamentos para comércio e indastria
(cf. infra).

A legislacao posterior (Dec. n.° 5411, de 17 de abril de 1919, art. 55; Lei 2030, art. 64, ndo
tdo explicitamente; e o atual art. 1118 do C.C.)1 preferiu a expressdo trespasse do
estabelecimento, mas sem intencdo de lhe dar um conteado diferente do que tinha a
anterior. E, porém, uma expressao mais equivoca, ja que também se usa com sentidos
“menores” e, sobretudo, como sinénimo de “azienda”, conjunto ou universalidade de
bens materiais e imateriais. [...]»

¥ Hoje, artigo 1112.



