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ESTABELECIMENTO INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA - ALGUMAS REFLEXOES*

MANUEL NOGUEIRA SERENS'

SuMARIO: L. Preliminar: Estabelecimento comercial ¢ patriménio do sujeito.
Referéncia aos principais modos de qualificar o estabelecimento comercial (ou
empresa): i) universalidade de direito comum, ) universalidade de direito sui
generis e ifi) coisa composta funcional (nimero 1.). A diferenga, em termos
juridico-dogmdticos, entre o estabelecimento comercial ¢ o patriménio do
seu titular, sendo este uma pessoa humana (comerciante individual) ou uma
pessoa juridica (sociedade comercial) (nimeros 2. ¢ 3.). II. O caso do EIRL.
As criticas feitas ao instituto; aspectos mais relevantes do seu regime; a
diferenca, em termos juridico-dogmdticos, entre o estabelecimento comercial
(impropriamente dito de “responsabilidade limitada”) € o patriménio separado
em cujo seio aquele foi organizado ou instituido ¢ as consequéncias que advém
dessa diferenca (ntimero 4.). III. A quem cabe a qualidade de comerciante no
caso do EIRL? As duas categorias de comerciantes expressamente referidas
no art. 13.° do Cédigo Comercial: i) comerciantes-pessoas singulares (nimero
1.) e 7i) comerciantes-pessoas juridicas, que sdo as sociedades comerciais (nimero
2.); existéncia de comerciantes que, sendo pessoas juridicas, nio sio sociedades
comerciais (os casos dos agrupamentos complementares de empresas, dos
agrupamentos europeus de interesse econdmico e das cooperativas, que tenham
por objecto a prética de actos de comércio) e existéncia de comerciantes que
nio sio nem pessoas singulares, nem pessoas juridicas (os casos da comunhio de
empresa, da pré-sociedade e do “estabelecimento individual de responsabilidade
limitada”) (ndmero 5.).

REsuMO: A diferenga, em termos juridico-dogmdticos, entre o estabelecimento
comercial (ou empresa) ¢ o patriménio do seu titular, sendo este um comerciante
individual (art. 13.°, n.° 1.°, do Cédigo Comercial) ou uma sociedade comercial
(art. 13., n.° 2.°, do mesmo Cédigo), afigura-se pacifica. No artigo cuida-se de
averiguar se, no caso do (impropriamente) chamado “estabelecimento individual de
responsabilidade limitada” (EIRL), pressupondo este a existéncia de um patriménio
separado, em cujo seio aquele foi organizado ou instituido, subsiste aquela mesma
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diferenca entre ambos (scilicet: entre estabelecimento comercial ¢ patriménio).
Objecto do artigo ¢ também a questio de saber a quem cabe a qualidade de
comerciante no caso do EIRL, sabendo-se que este, ou melhor, o patriménio
separado, em cujo seio ele foi organizado ou instituido, ndo goza de personalidade
juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada
(EIRL); estabelecimento comercial e patriménio do sujeito; patriménio separado,
qualidade de comerciante.

ABSTRACT: The difference, in legal-dogmatic terms, between the commercial
establishment (or company) and the assets of its proprietor, whether the latter is an
individual trader (Article 13(1) of the Commercial Code) or a commercial company
(Article 13(2) of the same Code), seems to be pacific. The aim of this article is to
determine whether, in the case of the (inappropriately) named “Limited Liability
Individual Establishment” (EIRL), which presupposes the existence of a separate
patrimony within which it has been organised or set up, the same difference between
the two subsists (scilicet: between commercial establishment and patrimony). The
subject of the article is also the question of who is a trader in the case of the EIRL,
given that the EIRL, or rather the separate assets into which it is organised or set up,
do not have legal personality.

KEYWORDS: Limited Liability Individual Establishment (EIRL); business
establishment and subject’s assets; separate assets, status as a trader.
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I. PRELIMINAR: ESTABELECIMENTO COMERCIAL E PATRIMONIO DO
SUJEITO

1. Qualquer que seja a natureza juridica que se entenda ser a sua — mais
concretamente, quer o qualifiquemos como universalidade de direito (comum!

ou sui generis*) ou como coisa composta funcional® -, o estabelecimento

1 Nesse sentido, vide, por exemplo, Oliveira Ascensio, “Estabelecimento comercial ¢ estabelecimento
individual de responsabilidade limitada’, ROA4, Ano 47, vol. 1 (1987), 15, ID., Teoria Geral do Direi-
to Civil 1, (Lisboa, 1996), 370, Luis carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, (2.* ed., Lex,
Lisboa, 1995), P. Mota Pinto/Sandra Passinhas, “Posse ¢ usucapiio de estabelecimento comercial de
farmécia”, RLJ, ano 146.°, n.° 4003, (Mar-Abr 2017), 222, e Heinrich Hérster/Eva Sénia Moreira da
Silva, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, 2.* ed., (Almedina, Coimbra, 2021), 215.

O Professor Ferrer Correia, nas suas Ligoes de Direito Comercial de 1956 (vol. 1, 216), abragava,
sem reservas, a qualificagio do estabelecimento comercial como universalidade de direito. Nas Ligoes
de 1973 (vol. 1, 229 s; na reimpressio dessas Ligdes, Lex, Lisboa, 1994, 132 s.), o ponto era abordado
em termos dubitativos, como se infere da resposta que dava as seguintes interrogagdes sobre “a concei-
tuagio rigorosa do estabelecimento”: “Tratar-se-4 de um conjunto de coisas entendido unitariamente?
Tratar-se-4, pelo contrério, de uma coisa unitdria, de natureza imaterial (res incorporalis)?”

Respondendo, o Mestre de Coimbra escreveu: “Nao vamos tomar posigao entre estas duas qualifi-
cagdes. Como sinteses explicativas da disciplina do estabelecimento, elas podem praticamente equipa-
rar-se. Ambas, com efeito, pretendem traduzir a mesma ideia: a ideia de que o estabelecimento ¢, além
de unidade econémica, também uma unidade no sentido juridico — uma unidade juridica objectiva
[Mario de Figueiredo, José Gabriel Pinto Coelho, Barbosa de Magalhies ¢ Fernando Olavo eram os
“nossos comercialistas mais autorizados’, citados por Ferrer Correia no mesmo sentido], ¢ nio apenas
como unidade econdmica, que o estabelecimento comercial deve ser entendido. O Direito ndo se li-
mita a ver as coisas em singular: vé o conjunto, o todo — como algo de distinto da mera pluralidade
das partes componentes”; cfr. Ligdes de Direito Comercial, Reprint (volumes I, II e III), (Lex, Lisboa,
1994), 132-133.

2 Com esse entendimento, vide Cassiano dos Santos, Direito Comercial Portugués, vol. I, (Coimbra
Editora, Coimbra, 2007), 294-295. Recusando expressamente a qualificagio do estabelecimento como
universalidade de facto (0b. cit., p. 293), dele diz ndo ser também, em sentido préprio, uma universai-
dade de direito, em sentido préprio. “Estas — assim continua o Autor, citando Santos Justo —, de que ¢
exemplo de escola a heranga jacente, tém uma unidade conferida do exterior; ora, a empresa tem uma
unidade propria, intrinseca ¢ funcional, que existe antes ¢ independentemente do tratamento que lhe
¢ dado pelo direito. E certo que o direito trata o estabelecimento como uma unidade — mas limita-se a
reconhecer a unidade que ele tem na realidade pré-normativa (ao passo que nas meras universalidades
de direito a unidade nio pré-existe & norma). Por isso, entendemos que o estabelecimento é uma coisa
composta, que ¢ uma universalidade de direito sui generis, que partilha o tratamento unitdrio de que
s30 objecto as universalidades de direito, mas que vai para l4 das caracteristicas dessas coisas compostas.
Com essa ressalva, nio repugna que a empresa seja considerada genericamente englobada nas universali-
dades de direito. Esta classificagio tem, no entanto, sobretudo efeitos de compreensio ¢ enquadramen-
to; relevante ¢ apenas o consenso de que o estabelecimento comercial é uma coisa ¢ de que ¢ objecto de
um tratamento juridico unitdrio (...), ¢ que o direito sobre a unidade prevalece sobre os direitos que tém
por objecto cada um dos elementos que a compdem e pode ser distinto deles.”

3 A qualificagio do estabelecimento ou empresa como universalidade de facto ou como universali-
dade de direito sempre contou com a oposi¢io do Professor Orlando de Carvalho [cfr. “Estabeleci-
mento, trespasse ¢ mudanga de destino”, separata da RLJ, ano 110.°, n.° 3592, (Coimbra, 1977), 9-10].
Em seu entendimento, sempre douto, a organizacio de factores produtivos, que o estabelecimento ou
empresa ¢, exactamente porque ¢ concrecta — vem aqui ao caso lembrar a definicdo de estabelecimento
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comercial ndo se confunde, em termos juridico-dogmaticos, com o patrimé-
nio do respectivo titular (em nosso juizo, ¢ também assim no caso do chama-
do “estabelecimento individual de responsabilidade limitada” (doravante,
EIRL), instituido pelo Decreto-Lei n.° 248/86, de 25 de Agosto, alterado
pelos Decretos-Leis n.° 343/98, de 6 de Novembro, n.° 36/2000, de 14 de
Marco, n.° 76-A/2006. De 29 de Marco, e n.° 8/2007, de 17 de Janeiro - e
isto, note-se, mesmo que, por hipStese nao inconcebivel, o titular do estabe-
lecimento nao tenha, em certo momento que seja, no seu patrimdnio outros
bens (penhoréveis) afora o bem, que o estabelecimento ¢, ¢, consequente-

mente, os bens de que ele ¢é feito’.

comercial, que era dada por Orlando de Carvalho: “wma organizagio concreta de factores produtivos
como ou enquanto valor de posi¢io no mercado” (cfr. M. Nogucira Serens, “As Directivas 77/187/CEE
€2001/23 CE ¢ 0 4mbito minimo do estabelecimento’, De Legibus — Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Luséfona de Humanidades e Tecnologias, N.° 1,2013, p. 101) —, exige um complexo de
elementos ou de meios em que a mesma radica e que a tornam reconhecivel. Em continuagio, o Autor
escreveu: “Embora ndo possa reduzir-se a coisa ou coisas materiais — a algo que cerni vel tangi potest —,
¢, desta maneira, incindivel de certos elementos externos, nao sendo, pois, resoltvel num puro plano
organizatério (apesar de consistir em uma organiza¢io) ou em valores de acreditamento ou de fama —
tais como a clientela, a freguesia, etc. (apesar de ser um valor de posigio no mercado, como se disse).
Trata-se, se quisermos, de um bem imaterial encarnado, radicado num lastro material ou corpdreo, que
o concretiza e, concretizando-o, o materializa [no seu ensino oral, Orlando de Carvalho referia-se,
amiude, ao estabelecimento como uma coisa composta funcional; assim também em Teoria Geral do
Direito Civil, (Coimbra Editora, Coimbra, 2012), 164]. Goza, por isso, de uma incorporabilidade sui
generis, o que o distingue dos bens incorpdreos puros, como a obra de engenho, objecto do direito de
autor — e que ¢ a pura ideia  se stante” [cfr. Direito das Coisas, (Coimbra Editora, Coimbra, 2012),
144-145, nota 2].

Como vimos (pentltima nota), o Professor Ferrer Correia, referindo-se & qualificagio do estabe-
lecimento como universalidade de direito e como res incorporalis, concluia que uma e outra podiam
praticamente equiparar-se, por isso que ambas pretendiam traduzir a mesma ideia, qual seja, a de que o
estabelecimento ¢, além de uma unidade econdmica, também uma unidade no sentido juridico — uma
unidade juridica objectiva. Acontece outro tanto em relagio 2 qualificagio do estabelecimento como
universalidade de direito (comum ou sui generis) ou como coisa composta funcional, entendida & ma-
neira de Orlando de Carvalho.

De toda a maneira, parece-nos que esta tltima qualificagio traduz melhor o 70do de ser do esta-
belecimento. A organizagio, que lhe ¢ inerente, faz dele uma estrutura tendencialmente fechada, no
sentido de que, para nio ver afectado o scu valor, hi-de manter-se nos limites da combinagio dptima,
da seleccio dptima e da complementaridade econdmica (cfr. M. Nogueira Serens, “As Directivas 77/187/
CEE ¢ 2001/23/CE .., De Legibus — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona de
Ciéncias e Tecnologias, cit., 101 s.), com tudo o que isso implica, desde logo, quanto & quantidade ¢ &
natureza dos bens (coisas simples) que o hao-de integrar. Diversamente, a universitas iuris — e 0 mesmo
se diga para a universitas rerum — constitui uma estrutura tendencialmente aberta: o seu valor (entenda-
-se: o valor do todo) serd tanto maior quanto maior for o niimero de bens que o compdem, nio hav-
endo que recear sobre esse valor quando se agregam novos bens.

4  Cfr. infra, ntmero 4.

5  Cfr. Ferrer Correia, Ligges, 130, nota 1.
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2. No caso de o titular do estabelecimento ser uma pessoa humana, quer
dizer, tratando-se de um empresdrio mercantil-pessoa singular, o bem, feito de
multiplos bens, que o estabelecimento ¢, integra o patrimdnio geral da pessoa
humana em causa, ¢ quer o esgote (no sentido ainda hd pouco referido),
quer ndo o esgote, o estabelecimento ¢ apenas um bem no patriménio dessa
pessoa, nao ¢ o patriménio dela.

Por ser apenas (via de regra: mais um) bem no patriménio geral da pessoa
humana sua titular, o estabelecimento e, consequentemente, os multiplos
bens que o compdem nio estiao adstritos a satisfagao, ainda que tao-sé de
modo preferencial, das dividas decorrentes da sua exploragao (dividas comer-
ciais); para além de responderem por essas dividas, também respondem, a par
dos restantes bens do patriménio do respectivo titular, por quaisquer outras
dividas deste — dividas civis ou dividas comerciais, provenientes da explora-
¢ao de outro estabelecimento comercial ou isoladas® —, sendo que esses outros
bens do patriménio do titular do estabelecimento respondem, também eles,
em plano de igualdade, pelas dividas decorrentes da sua exploragao (da explo-

racio do estabelecimento, entenda-se).

3. Quando se trata de um estabelecimento da titularidade de uma
sociedade comercial — um empresdrio mercantil-pessoa colectiva —, a dife-
renca juridico-dogmdtica do bem, que o estabelecimento ¢, relativamente
ao patriménio da sociedade comercial em causa — e isto, reitere-se, mesmo
na hipétese nao inconcebivel de esse patriménio, em certo momento que
s¢ja, ndo integrar outros bens (penhordveis) afora o estabelecimento e,
consequentemente, os bens de que ele ¢ feito — ¢ ainda mais patente.

Sendo vejamos.

3.1. Como decorre do art. 5.° CSC, as sociedades comerciais, que nao
sejam constituidas por fusdo, cisio ou transformacio de outras, gozam de
personalidade juridica e existem como tais a partir da data do registo defini-

tivo do contrato pelo qual se constituem.

6 Cfr. Cassiano dos Santos, Direito Comercial Portugués, 301.
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a) Fora de toda a duvida que, nessa data - ¢, até, antes dela, diga-se” —,
a sociedade ¢ ja titular de um patriménio: um patriménio auténomo, na
terminologia comum, sendo certo que, no caso das sociedades por quotas
¢ das sociedades an6nimas, o seu patriménio tem autonomia perfeita, ao
passo que, nas sociedades em nome colectivo ¢ nas sociedades em coman-
dita, o respectivo patriménio tem autonomia apenas relativa ou pﬂ?"fiﬂl. Ao
dizer-se assim, pretende evidenciar-se que o patriménio dos dois primeiros
tipos societdrios (ditos de capitais) sé responde e responde 56 pelas dividas
da sociedade — retenha-se: por todas essas dividas, com excepgao, ¢ claro,
das decorrentes de negdcios juridicos nulos (cfr. art. 6., n.° 2 ¢ 3 CSC)
e, por conseguinte, essas sociedades (as sociedade por quotas e as socie-
dades anénimas, entenda-se), no rigor dos principios, #do sido de responsa-
bilidade limitada; sao antes sociedades cujos sécios tém responsabilidade
limitada —, enquanto que o patriménio das sociedades em nome colectivo
¢ das sociedades em comandita (ditas sociedades de pessoas), conquanto s¢
responda pelas dividas da sociedade (cfr. a observagio de hd pouco), nio ¢
o #nico patriménio a responder por essas dividas: por elas também respon-
dem os patriménios dos s6cios, nos termos do art. 175.%, n.° 1, segunda
parte, CSC.

b) Da circunstincia indefectivel de a sociedade comercial ser titular de um
patriménio no momento em que se torna pessoa juridica nio decorre que,
nesse momento, exista ja um estabelecimento ou empresa que o integre. Pode
mesmo dizer-se que as situagdes em que esses dois momentos nao coincidem
$320 as mais comuns.

Com efeito, na esmagadora maioria dos casos, os sdcios constituem o
fundo patrimonial (outra forma de dizer patriménio inicial da sociedade)
com entradas em dinheiro e/ou com entradas em bens diferentes de dinhei-
ro (entradas em espécie, assim se diz), sendo que, quando fazem estas ulti-
mas entradas, o seu objecto ndo ¢, as mais das vezes, um estabelecimento
ou empresa (o chamado apport en sociéré). Tudo junto: a regra ¢ que haja
um tempo, que se segue a aquisi¢io da personalidade juridica pela socieda-
de — que pode nio ir, ¢ verdade, além de um instante ldgico: realizagao das

entradas em dinheiro cujo montante ¢ logo utilizado para a compra de um

7 Cfr.infra, nimero 5.2., sub b).
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estabelecimento a terceiro —, em que existindo patrimonio, falece a existéncia
de estabelecimento ou empresa.

De resto, a mesma situagio pode também ocorrer, em qualquer
momento, da vida da sociedade. Disso nos d4 conta o Professor Ferrer
Correia®, que refere o caso da venda do estabelecimento social, sendo a
soma assim obtida destinada 4 aquisi¢ao de outro, que veio a ser consu-

mada mais tarde.

3.2. As situagdes em que o patriménio social nao integra um estabele-
cimento, as quais situagoes bastariam, s6 por si, para evidenciar a diferenca
entre um e outro, junta-se aquela outra, que se verifica amiude, e que atesta
essa mesma diferenca, em que, sendo o patriménio social integrado por um
estabelecimento, este ultimo nio esgota o primeiro.

E sabido que a capacidade de gozo das sociedades comerciais nao ¢ limi-
tada pelo seu objecto, mas pelo seu fim, que ¢ o lucro (art. 6., n.° 1, CSC),
assim se postergando a teoria #/tra vires (art. 160.°, n.° 1, do Cédigo Civil).
E, por ser assim, muitos poderéo ser os ncgécios que, extravasando a activida-
de do respectivo estabelecimento ou, noutra forma de dizer, nio compreen-
didos no objecto da sociedade (v. g7, aplicagdes financeiras em valores mobi-
lidrios, aquisi¢oes imobilidrias), cuja validade ¢ tida por incontestivel. Em
consequéncia de tais negdcios, o patriménio social passard a integrar bens
para além do bem que o estabelecimento ¢, ¢, consequentemente, dos bens
que o compdem, nao havendo, pois, identidade entre um e outro, também

em termos quantitativos (materiais hoc sensu).

3.3. Na hipétese nao inconcebivel de o patriménio (perfeita ou parcial-
mente auténomo) da titularidade da sociedade nio integrar, em certo
momento que seja, outros bens (penhordveis) para além do bem, que o esta-
belecimento ¢, ¢, consequentemente dos bens de que ele ¢ feito, conquan-
to um e outro sejam smaterialmente idénticos, subsiste a sua diferenca

juridico-dogmadtica.

8  Ferrer Correia, Ligoes, 130.
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E, por conseguinte, em tal hipdtese, a alienagao do estabelecimento da
sociedade, conquanto redunde na alienacio de todas as relagoes patrimo-
niais da titularidade desta, nao ¢ havida como tal, ou seja, nao ¢ havida como
uma alienagio em bloco, #70 actu, do patriménio social, para cuja realizagio
nio existe, exactamente porque “nao se trata de um objecto juridico Gnico
ou universalidade™, um tipo negocial préprio (“quem pretender alienar, por
acto entre vivos, todas as suas relagoes patrimoniais tem de recorrer aos varios
tipos negociais adequados a alienagio de cada um dos elementos componen-
tes do seu patriménio, observando os requisitos necessdrios para cada um
desses elementos (...)./ [O patriménio] ¢, portanto, um conjunto atomistico
de relagoes juridicas ¢ ndo uma unidade (...)”".

Nao se olvide, em todo o caso, que a alienagio do estabelecimento da socie-
dade, ndo tendo esta no seu patriménio outros bens (penhoraveis) afora o bem
que esse estabelecimento ¢, ¢, consequentemente os bens de ele ¢ feito, pode nao
redundar na alienagao de todas as relagoes patrimoniais da titularidade da socie-
dade. E isto porque a transmissio do estabelecimento nao tem que ser acompa-
nhada de todos os bens de que ele ¢ feito: condi¢iao necessaria e suficiente, para

que essa transmissao ocorra, é, sim, que se transmita o seu ambito minimo™\.

II. O casopo EIRL

4. Para além dos empresdrios mercantis-pessoas humanas' e dos empresd-
rios mercantis-pessoas colectivas®, a nossa ordem juridica contempla, de forma
expressa, a existéncia de empresdrios mercantis-ndo pessoas humanas ou juridicas.

Estamos a referir-nos ao EIRL, instituido, como antes dissemos, pelo

Decreto-Lei n.° 248/86, de 25 de Agosto'.

9  Cfr. C. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4. ed. por A. Pinto Monteiro/P. Mota Pinto, 2.2
reimpressao, (Coimbra Editora, Coimbra, 2005), 346.

10  Cfr. 0b. cit., loc. cit.

11 Mais desenvolvidamente, vide M. Nogueira Serens, “As Directivas 77/187/CEE ¢ 2001/CE...; 101 s.
12 Cfr. supra, nimero 2.

13 Cfr. supra, niimero 3.

14 Cfr. supra, nimero 1.
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4.1. Foram muitas e muito variadas as criticas que lhe foram feitas — pode
até dizer-se que tudo serviu de pretexto para o desacreditar —, sendo que algu-
mas delas foram mesmo impiedosas. Por nossa banda — so#to voce o dizemos
—, estranhamos que os arautos do instituto alternativo, que era a sociedade
unipessoal — mormente, a sociedade unipessoal por quotas —, nada digam,
por exemplo, sobre aquilo em que esta se tornou entre nés: “uma sociedade
gorjeta de barbeiro”, por isso que o seu capital minimo ¢ 1 euro, ¢ cuja firma
pode bem ser a “Flor do Espanto, Unipessoal, Lda”; seria caso para perguntar
quem em seu perfeito juizo optara por constituir um EIRL, em detrimento
de uma SUQ), sabendo que o “capital minimo” daquele nao pode ser inferior a
5000 curos, dois ter¢os dos quais hiao-de ser em numerario, exigindo-se a sua
liberagao integral... E talvez também se devessem questionar por que razao
o legislador francés, depois de ter optado pela sociedade unipessoal — Loz 7.
185-697 du 11 juillet 1985 relative a lentreprise unipersonnelle a responsabi-
lité limitée et 4 lexploitation agricole a responsabilité limitée —, veio mais tarde
também a adoptar o instituto do “entrepreneur individuel a responsabilité

limitée” similar ao nosso EIRL...15.

4.2. Deixaremos aqui de lado o grosso dessas criticas. E avangaremos para
a andlise dos aspectos mais relevantes do instituto, cuja finalidade precipua
¢ permitir a uma pessoa singular arredar o (tradicional) regime da ilimitacio
da responsabilidade pelas dividas contraidas na exploracio da sua empresa
mercantil, cuidando de evitar que o beneficio que assim lhe ¢ dado desproteja
iniquamente os terceiros, ou seja, 0s credores por essas dividas e os credores
por dividas alheias a essa exploracio (sendo essa a ratio essendi do instituto,
admira que haja quem se admire com a circunstincia de ele ser apenas acessi-
vel as pessoas singulares: art. 1.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 248/86; doravante,
os artigos citados sem mengio do respectivo diploma legal respeitam ao refe-
rido Decreto-Lei).

a) Como decorre do art. 1.°, n.° 2, a conditio sine qua non para que

uma pessoa singular logre o referido objectivo ¢ que ela desafecte do

15 Loin.°2010-658 du 15 juin 2010, recentemente alterada pela Loi 7. 2019-486 du 22 mai 2019;
cfr. arts. L526-5-1 ¢ L526-66 a C626-21 do Code de commerce.

DE LEGIBUS REVISTA DE DIREITO Faculdade de Direito — Luséfona 217



MANUEL NOGUEIRA SERENS

seu patrimdnio geral uma massa de bens (numerdrio, coisas ou direitos
susceptiveis de penhora), no valor minimo de 5000 curos (dois tergos
dos quais hao-de ser em numerdrio; cfr. art. 3.%, n.° 2 e 3), tornando-se
assim titular de um patriménio separado — um patriménio de afectagio
especial, sendo que, como ensinava Orlando de Carvalho'¢, “a afectacio
especial pode dar origem a um patrimdnio separado, se, havendo sujeito
deste ¢ estando determinado esse sujeito, a afectagiao implica uma sepa-
ragio de certo activo seu (do respectivo patrimdnio de afectagio geral)
para o adscrever a certo passivo (...); ou a um patriménio auténomo, se
nio existindo ainda sujeito ou estando ainda indeterminado, se trata de
um activo que convém manter especialmente adstrito a certo passivo nao
conhecido”; no caso do chamado “estabelecimento individual de respon-
sabilidade limitada”, do que se trata ¢, pois, de um patriménio separado -,
com a consequente consagrac¢io (legal) de mais um caso em que se afasta
o chamado principio da unidade ¢ da indivisibilidade do patriménio (art.
601.° do Cédigo Civil)".

b) Essa desafectagio — que nio conduz, note-se, 4 institui¢io de uma
pessoa juridica’®, o que nio significa, porém, que o patriménio separado,
que assim se constitui, ndo tenha subjectividade (capacidade) juridica®: a
situacdo ¢ andloga, nomeadamente, 4 da sociedade comercial na fase ante-
rior ao registo definitivo do respectivo contrato (arts. 37.°a 39. CSC)* ¢
a da sociedade civil*! - constitui um acto juridico unilateral, que deve ser
reduzido a escrito, salvo se alguns dos bens objecto da desafectagio deter-

minarem, pela sua natureza, forma mais solene para a sua transmissao para

16 Orlando de Carvalho, Teoria Geral ... 163-164.

17 Sobre a teoria cldssica do patriménio, na qual assentam esses dois principios, vide, criticamen-
te, Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagio Juridica, vol. L., reimpressio, (Almedina, Coimbra,
1997), 211 s.; sobre o conceito geral de separagio de patriménios, cft., por todos, 0 mesmo Autor, 0b.
cit., 217 s.; vide tb. infra, nimero 4.4.

18 Cfr, por todos, Oliveira Ascensio, “Estabelecimento comercial .., 10, ¢ Direito Comercial -
Parte Geral, 1, (Lisboa, 1988), 319.

19  Cfr. infra, namero 5.2., sub c).
20 Cfr. infra, nimero 5.2., sub b).
21 Cfr. infra, ntmero 4.7., sub a), cc).
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o patrimdnio separado que se intenta constituir (art. 2.°, n.° 1)?2. Caso
existam bens desafectados, que sejam coisas ou direitos susceptiveis de
penhora, o seu valor terd de ser determinado por revisor oficial de contas,
nos termos do art. 3.°, n.° 7. J4 no que respeita a0 montante em numerario
desafectado do patriménio geral da pessoa singular que intenta constituir
o patriménio separado — que jd sabemos ser elemento indefectivel desse
patriménio —, exige-se o seu prévio depésito (hd menos de trés meses)
numa institui¢ao de crédito 4 ordem dessa mesma pessoa singular, deduzi-
do o montante aproximado dos impostos ou taxas a cujo pagamento haja
lugar em virtude da constitui¢ao do patriménio separado (art. 3., n.%s 4 ¢
5). A conta bancdria, assim criada, s6 pode ser movimentada apds o regis-
to definitivo do acto constitutivo do patriménio separado (art. 3.°, n.° 6),
ficando, porém, o seu titular livre de dispor das quantias depositadas acaso
esse registo nao seja requerido no prazo de trés meses a contar da data do
depésito (art. 3.2, n.° 6).

c) O acto constitutivo do patriménio separado (ou de afectagio especial)
estd sujeito a registo comercial ¢ a publicagio (art. 5.° 0 n.° 1 enumera os
documentos que hao-de instruir o respectivo pedido; o n.° 2 consagra o prin-
cipio da oficiosidade da publicagio), ¢, em principio, apenas cobra eficdcia
em relagio a terceiros a partir da data em que essa publicagio ocorra (art.
6.°). Resta dizer, neste ponto, que o titular do patriménio separado responde,
nos termos gerais, perante qualquer interessado pela inexactidao e deficién-
cia das indicagdes e declaragoes prestadas com vista a respectiva constitui-
cao (vide art. 7.°, que fornece exemplos de situagdes em que hd lugar a essa

responsabilidade).

4.3. Como por certo se percebeu pelo modo como nos referimos aos arts.
1.°a7.2do Decreto-Lei n.° 248/86, que compdem o seu capitulo I, intitula-
do “Constitui¢io’, em nossa opinido, o que a pessoa singular constitui, para
beneficiar da limitacao da responsabilidade, nao ¢ um estabelecimento com o
mesmo qualiﬁcativo; 0 que essa pessoa constitui é, sim, um patrimdnio sepa-

rado — os referidos artigos tém, pois, de ser assim entendidos — em cujo seio

22 Sobre os elementos minimos do acto de constituigio, cfr. art. 2.%,n.° 1.
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passard a existir um estabelecimento comercial, se o titular desse patrimé-
nio consumar, ¢ claro, a inten¢io revelada no acto da sua constituicio (no
acto de constitui¢ao do patriménio separado, entenda-se). Tem, pois, razio o
Professor Oliveira Ascensao quando afirma: “O estabelecimento individual
de responsabilidade limitada ¢ patriménio auténomo, mas nio ¢ estabele-
cimento comercial, em sentido préprio; este tltimo, pelo contrario, nao ¢
patriménio auténomo, pois nio responde em particular por certa categoria
de dividas™®.

a) A diferenga, que vimos existir, entre o patriménio (perfeita ou parcial-
mente auténomo) da sociedade comercial, no momento em que esta se
torna pessoa juridica (art. 5.° CSC) — em tal momento, existindo necessa-
riamente patrimdnio, na maioria dos casos nio existird estabelecimento®
— afirma-se igualmente aqui: estando ja constituido o patrimdnio separa-
do, em termos de produzir efeitos em relagio a quaisquer terceiros (art.
6.°), por banda de uma pessoa singular , com a finalidade de beneficiar da
limitacao da responsabilidade pelas dividas decorrentes da exploragao de
um determinado estabelecimento comercial, muitos hio-de ser os casos em
que falece a existéncia deste — esses casos serdo, afinal, todos aqueles em
que, entre os bens objecto de desafectagao, nao se conta um estabelecimen-
to comercial®.

b) Na hipdtese, que nos parece ser legalmente admitida — atente-se nos
dizeres do n.° 1 do art. 1.°: “Quem exerga ou pretenda exercer (...)” —, de
o patriménio separado integrar ab initio o estabelecimento comercial, que
era parte do patriménio geral da pessoa singular que constitui aquele patri-
moénio — acontecendo assim, existird um zrespasse desse estabelecimento
(analogia com o chamado apport en société) —, o momento em que existe
o patrimdnio separado € 0 momento em que existe estabelecimento nio
estao separados no tempo. Porém, nio ¢ liquido que um e outro sejam
materialmente idénticos.

Tudo dependerd do modo como se conceba a “parte em numerario’, cuja

afectagio ao patriménio separado ¢ obrigatéria (art. 3.%, n.° 3). Quem nela

23 Cfr. Oliveira Ascensao, “Estabelecimento comercial ..., 11.
24  Cfr. supra, nimero 3.1., sub b).

25 Cfr. Oliveira Ascensio, “Estabelecimento comercial ...”, 12.
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vir (mais) um elemento do lastro ostensivo — (mais) um utensilio empresa-
rial, na terminologia por nds ja antes usada — do estabelecimento objecto de
transmissao concluird nao haver diferen¢a material entre este ¢ o patrimé-
nio separado, no qual se inclui. A conclusao diferente chegard, ¢ claro, quem
exclua, no caso em concreto, a referida “parte em numerério” do rol dos bens
do lastro ostentivo do estabelecimento transmitido.

Naio tomaremos aqui posi¢io sobre este ponto. Deixaremos apenas dito o
seguinte: mesmo que se houvesse de concluir no sentido da identidade mate-
rial entre patriménio separado ¢ estabelecimento, na situa¢ao em apreco, por
sobre essa sua identidade estaria sempre a sua diferenca juridico-dogmatica
— uma diferen¢a que também se afirmard, note-se, na hipétese nio inconce-
bivel de, no decurso da vida do estabelecimento, nao existirem no patriménio
separado que ele integra outros bens (penhoraveis) afora o bem, que o estabe-

lecimento ¢, ¢, consequentemente, os bens de que ele ¢ feito.

4.4. Pode dizer-se, parafrascando Manuel de Andrade®, que a pessoa
singular, que constitui um patriménio separado, nos termos antes referi-
dos, para organizar no seio dele um estabelecimento comercial, constrdi
uma espécie de compartimento quase estanque, adentro do seu patriménio
geral. O porqué do quase ver-se-4 ja a seguir.

a) Em principio, ¢ como se infere do art. 10., n.° 1, os bens que integram
o patriménio separado, em cujo seio foi organizado um estabelecimento
comercial sé respondem pelas dividas decorrentes da exploragao desse esta-
belecimento — respondem, note-se, fodos bens que integram esse patrimonio,
¢ nao apenas aqueles deles que constituem o lastro ostensivo do estabeleci-
mento ou, noutra forma de dizer, ja antes usada, que constituem utensilios
empresariais. [O regime das dividas decorrentes da exploragio do estabele-
cimento comercial organizado no seio de um patriménio separado, consti-
tuido por uma pessoa singular com essa finalidade, ¢ em tudo idéntico ao
regime das dividas decorrentes da exploragio do estabelecimento comercial
do empresario-pessoa colectiva (scilicet: sociedade comercial), organizado no

seio da patriménio auténomo cuja titularidade lhe cabe: em ambos os casos

26 Manuel de Andrade, Zeoria Geral da Relagio Juridica, 219.
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a responsabilidade por essas dividas ndo se cinge aos bens do estabelecimento,
sendo que estes bens ndo respondem apenas por essas dividas.]

Ademais, agora por inferéncia do art. 11.°, n.° 1, e sempre em principio,
com a constitui¢ao do patriménio separado, em cujo seio organiza um estabe-
lecimento comercial, a pessoa singular obsta a que pelas dividas decorrentes
da exploragiao desse estabelecimento (nos dizeres dalei, dividas resultantes de
actividades compreendidas no objecto desse estabelecimento: art. 11.°,n.° 1)
sejam chamados a responder os bens do seu patriménio geral: essas dividas
sao unicamente garantidas pelos bens que integram o patriménio separado.

b) A estanqueidade do compartimento construido pela pessoa singular
adentro do seu patriménio geral, por via da constitu¢ao de um patriménio
separado (ou de afectagao especial), com a finalidade de no scio dele organi-
zar um estabelecimento comercial, apresenta, porém, brechas (e dai termos
dito, parafraseando Manuel de Andrade, tratar-se de um “compartimento
quase estanque”).

aa) Por um lado, e como decorre do art. 11.°, n.° 2, o titular do patrimé-
nio separado, em cujo seio foi organizado um estabelecimento comercial,
responderd (também) com os bens que integram o seu patriménio geral
pelas dividas resultantes da exploracio desse estabelecimento (e por outras
eventuais dividas que gravem o patriménio separado), contanto que se prove
que, na gestdo deste, nao foi devidamente observado o principio da separa-
cao patrimonial (desconsideragio do instituto da separagio de patrimdnios,
dado o uso indevido que dele ¢ feito, que apenas tem lugar, note-se, “em caso
de faléncia do titular [do patrimdnio separado] por causa relacionada com a
actividade exercida [no estabelecimento comercial que integra esse patrimo-
nio]”; a solu¢ao ¢ homéloga a do art. 84.> CSC: desconsideragio da persona-
lidade juridica da sociedade comercial supervenientemente unipessoal, tida
por indispensavel para desconsiderar a autonomia do respectivo patriménio,
sendo ela perfeita®).

Ocioso dizer que esta brecha, que consiste em fazer com que os bens que
integram o patriménio separado, em cujo seio foi organizado um estabele-
cimento comercial, ndo sejam os tnicos a responder pelas dividas decorren-

tes da exploragao desse estabelecimento, nao ¢ da esséncia desse patriménio:

27  Cfr. supra, ntimero 3.1., sub a).
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decorre, sim, de uma vicissitude, que é o comportamento abusivo do titular
desse patrimdnio.

bb) Por outro lado, olhando para o art. 10.°, n.° 1, dele resulta que os
credores do titular do patriménio separado, em cujo seio foi organizado um
estabelecimento comercial, por dividas alheias & exploragao desse estabele-
cimento (e por outras eventuais dividas que ndo gravem aquele patriménio)
nio tém necessariamente de se bastar com o patriménio pessoal (ou de afec-
tacdo geral) do seu devedor. Na execugio movida contra este, uma vez prova-
da a insuficiéncia desses bens, os referidos credores, conquanto nao possam
penhorar concretos bens do lastro ostensivo do estabelecimento ou, existin-
do eles, outros concretos bens que integram o patriménio separado, poderao
— assim se 1& no art. 22.° i fine — “penhorar o estabelecimento”.

Em nossa opinido, estes dizeres da lei carecem de correcgao: possivel objecto
de penhora, no caso em apreco, nao ¢ o estabelecimento comercial, enquanto
bem, composto de multiplos bens, mas deles distinto, ¢, sim, o prdprio patri-
médnio separado enquanto universalidade de direito™. Consequentemente,
no caso de a execugio movida por um dos credores, digamos, pessoais, do
titular desse patriménio, nos termos do art. 22.°, culminar em venda judi-
cial, esta tem por objecto esse patriménio, e nao o estabelecimento comercial
nele integrado, o que ¢ sobremaneira relevante para efeitos de transmissao
das dividas decorrentes da sua explora¢ao®. Verificando-se a impossibilidade
dessa venda, o que entra imediatamente em liquida¢ao®, no quadro deste
nosso entendimento, ¢, pois, o patriménio separado, que pode culminar ou

nao no desmembramento do estabelecimento’’.

4.5. A semelhanca do art. 22.°, também os dizeres do art. 21.°, n.° 1, care-
cem de correc¢ao: a transmissao definitiva pOr acto gratuito ou oneroso € a
transmissao temporéria, permitidas pelo preceito, respeitam ao patriménio
28 “Combinagio pertinencial de relagdes juridicas”: Orlando de Carvalho, Teoria Geral da Relagio
Juridica, 164.

29  Cfr. infra, numero 4.6., sub a), cc).
30 Cfr art. 24.° alinea d).
31 Cfrart.30.°,n.21,alineac).
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separado, nio ao estabelecimento organizado no seio desse patriménio; e
o mesmo se diga quanto ao objecto do usufruto e do penhor, igualmente
permitidos pelo preceito.

a) Ocorre lembrar que o estabelecimento ¢ visto, desde hd muito, como um
bem (coisa) no trafico, susceptivel, pois, de constituir objecto de negécios.
Muitos desses negécios, implicando a transmissao definitiva da propriedade
do estabelecimento (v.g7, compra e venda, troca, dagio em cumprimento,
apport en société, doagio) sio comummente referidos sob o vocdbulo #respas-
se. Entre os negécios mais comuns, que tém por objecto o estabelecimento, e
por efeito a sua transmissdo tempordria, conta-se a locacao (neg(')cio 0Nneroso)
— que constitui, diga-se, um negdcio diferente do da (con)cessao de explora-
¢ao (negdcio, também ele, oneroso): na locagio, a gestdo e a exploragao do
estabelecimento passam para o locatdrio, e sio por este feitas em seu nome e
por conta prépria; na (con)cessao de exploracio, o (con)cessiondrio assume a
gestao ¢ a exploragio do estabelecimento (con)cedido, mas uma ¢ outra, pese
embora ocorrerem por conta prépria, sio feitas em nome do (con)ceden-

te32

—, nada obstando, porém, a que ele seja objecto de comodato (negdcio
gratuito).

Por outro lado, ¢ também hé muito pacifico que sobre o estabelecimento
pode constituir-se um usufruto ou um penhor (direitos reais limitados).

Oart. 21.%, n. 1, para ter valia normativa, nao pode, pois, ser entendido no
sentido de que, referindo-se ao “estabelecimento individual de responsabi-
lidade limitada” como possivel objecto de negécios (onerosos ou gratuitos)
¢ de direitos reais limitados de gozo (usufruto) e de garantia (penhor), se
refere ao estabelecimento comercial, organizado no seio de um patriménio
separado adrede constituido. Do que se cuidou no preceito foi, sim, afastar
as eventuais duvidas sobre a possibilidade de negociagao definitiva ou tempo-
rria, onerosa ou gratuita, da universalidade de direito, que esse patriménio
separado constitui, bem como sobre a possibilidade de sobre ela ser constitu-
ido um usufruto ou o penhor.

b) Este nosso entendimento do referido preceito nio significa, contudo,

que o estabelecimento comercial, organizado no seio de um patriménio

32 Cfr. M. Nogueira Serens, A monopolizagio da concorréncia e a (ve-)emergéncia da tutela da marca,
(Almedina, Coimbra, 2007), 1167 s.
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separado, para o efeito constituido por uma pessoa singular, ndo possa ser
objecto de negociagio auténoma, nomeadamente, objecto de um contrato
de compra e venda ou de outros negécios que impliquem a transmissao da
sua propriedade. O regime da alienagio do estabelecimento, assim realiza-
da, difere, porém, do regime da alienagio do préprio patriménio separado,
enquanto universalidade de direito, do qual o estabelecimento alienado faz
parte, em particular no que respeita a transmissibilidade das dividas®.

c) Como vimos*!, muitos poderio ser os casos em que, estando constituido
valida e eficazmente o patriménio separado (arts. 1.° a 7.°), nao existe ainda
no seio dele um estabelecimento comercial — o estabelecimento comercial
cuja exploracio se intenta com a constitui¢io desse patriménio.

Entendendo-se o art. 21.°, n.° 1, no sentido por nds antes defendido, ou
seja, considerando que o objecto das transmissoes e dos direitos reais limi-
tados nele previstos ¢ o patriménio separado enquanto universalidade de
direito, a circunstincia de nao existir ainda estabelecimento comercial, orga-
nizado no seio desse patriménio, nao obsta a essas transmissdes ou a consti-
tuicio daqueles mesmos direitos. O principio serd: tudo o que o titular do
patrimoénio separado pode com ele fazer enquanto universalidade de direi-
to, existindo no seu seio o estabelecimento comercial, pode ser por ele feito,

faltando este.

4.6. Ocorrendo a negociagio do estabelecimento, mormente em se tratan-
do do seu trespasse (scilicer: de um negécio inter vivos que tem por objecto
o estabelecimento ¢ por efeito a transmissao definitiva da sua propriedade),
as partes podem proceder a sua poda, excluindo do 4mbito da transmissao
(ou, se se preferir, do dmbito de entrega) bens do seu lastro ostensivo (facto-
res produtivos ¢ utensilios empresariais seriam outras formas de dizer). Essa
liberdade de exclusio das partes confronta-se, contudo, com um limite infran-
quedvel, que é o dmbito minimo desse concreto estabelecimento, ou seja, ndo
pode abranger bens do seu lastro ostensivo — que, eventualmente, pode ser

um so: a firma, a marca, o logdtipo, o local, o alvara de funcionamento, sao

33 Cfr. infra, ntimero 4.6., sub a), cc).
34 Cfr. supra, nimero 4.3., sub a).
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apenas exemplos — indispensaveis para sensibilizar, transportar ¢ identificar o
respectivo valor de posi¢ao no mercado.

Ultrapassado esse limite ou, se se preferir, desrespeitando esse Ambito,
objecto de negdcio ja nio ¢ o estabelecimento em causa — que foi destrui-
do® -, mas antes os bens do lastro ostensivo que dele restaram (lembre-se
que estes bens tém uma individualidade juridico-econdmica, que é anterior ao
proprio estabelecimento, o que vale por dizer que tém vida juridico-econdmi-
ca prdpria: sio bens a se standibus*®). [Num modo de falar figurado, poder-
-se-ia dizer que, no quadro da sua negociagao, o estabelecimento se assemelha
auma 4rvore: a possibilidade de poda desta e daquele nio sofre contestagio.
Mas, do mesmo jeito, que a poda (excessiva e desordenada) de uma certa drvo-
re pode levar a sua destruigao, transformando-a num “monte de toros’, assim
também a “poda” (excessiva ¢ desordenada) de um certo estabelecimento o
pode destruir, transformando-o num “monte de bens” do respectivo lastro
ostensivo.]?’

a) Dificilmente se concebe que todos os bens do lastro ostensivo de um
estabelecimento, depois da sua entrada em funcionamento, integrem o Ambi-
to minimo desse estabelecimento, ou seja, que todos esses bens sejam neces-
srios para o sensibilizar, transportar e identificar: como nos diz a “lei tenden-
cial’, a entrada em funcionamento do estabelecimento, com a consequente
emergéncia de valores de exploragio (crédito, clientela, fama e bom nome) —
uma espécie de reflectores particularmente qualificados, da capacidade lucrati-
va ou rediticia desse mesmo estabelecimento —, faz com que o seu valor como
ou enquanto valor de posi¢ao no mercado tenda a desprender-se do acervo de
bens que constitui o seu lastro ostensivo, sendo que, na sua formulagio positi-
va, essa mesma lei nos diz que, quanto mais um estabelecimento funciona, de
menor niimero de valores do seu lastro ostensivo precisa para se afirmar como
valor de posi¢ao no mercado (o dmbito minimo constitui, afinal, o limite 4

chegada desta lei: um estabelecimento, por mais que tenha funcionado, nunca

35 Cfr. Cassiano dos Santos, Direito Comercial Portugués, 306.

36 Orlando de Carvalho, “Alguns aspectos da negociagio da empresa’, in Direito das Empresas,
(Coimbra Editora, Coimbra, 2012), 126.

37 Mais desenvolvidamente, vide M. Nogueira Serens, “As Directivas 77/187/CEE ¢ 2001/23/CE
.5 101 s.
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se reconduz aos seus valores de exploragio, carece sempre de um minimo de
clementos do seu lastro ostensivo que o sensibilizem (o estabelecimento nio ¢
uma pura ideia), zzansportem (de uma esfera juridica para outra esfera juridi-
ca) ¢ identifiguem (tornem possivel dizer que, apesar das alteragdes ocorridas
na sua titularidade ¢, até, na sua composicio, o estabelecimento ¢ 0o mesmo)*.

Existindo, como ¢ de regra, bens do lastro ostensivo do estabelecimento,
cuja negociagao se intenta, que nao integram o seu 4mbito minimo, as partes
so livres de os excluir ou de os incluir nessa concreta negociagao. Por outras
palavras: ha bens do lastro ostensivo do estabelecimento que sd ndo se trans-
mitem se forem excluidos da negociagio, havendo outros que sd se transmitem
se forem nela incluidos, sendo que, em ambos os casos, a vontade das partes ¢
determinante. Fala-se, a este propésito, de dois outros Ambitos de entrega do
estabelecimento: o dmbito natural e o dmbito mdximo ou convencional.

aa) E claro que se as partes discriminarem, sem falhas, todos ¢ cada um dos
bens do lastro ostensivo, para assim os englobarem na negociagao, a distingao
entre Ambito natural e Ambito méximo carece de utilidade: tudo o que havia
para transmitir foi transmitido, nio havendo, por conseguinte, nem exclu-
soes nem inclusoes adrede estipuladas.

Essa hi-de ser, porém, uma hipétese rarissima. Na verdade, bem mais
frequente ¢ a hip6tese em que, negociando-se o estabelecimento, nao se faz
qualquer mengao aos elementos do seu lastro ostensivo envolvidos nessa
concreta negociagio; e ainda mais frequente ¢ a hipdtese em que ¢ feita uma
enumeracio exemplificativa dos elementos transmitidos®”. Em ambas estas
outras hipéteses, o estabelecimento ¢ negociado no seu dmbito natural®.

Cassiano dos Santos, em resposta a pergunta, que ele préprio formula,
“Como se determina este 4mbito?”, responde-lhe assim: “O 4mbito natural
envolve um juizo duplo, concreto e abstracto. O ponto de partida é o conjun-
to de elementos que compdem o estabelecimento em causa. Na medida em
que, na empresa, a unidade prevalece sobre a multiplicidade, ¢ a agregacio

dos vérios factores numa mesma organizagao traz ao universo juridico um

38  Ibidem, 102 s.

omo assinala Cassiano dos Santos, Direito Comercial..., : “... é sempre por interpretacio que
39 C laC dos Santos, Direito C [..., 308 t t
se conclui sobre a natureza da enumeragio”

40 Cassiano dos Santos, Direito Comercial..., 308 e 309.
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bem novo que ¢ o estabelecimento, quando este ¢ transmitido o principio é o
de que o negécio envolve todos os elementos que nele estao integrados, com
excepgdo daqueles para cuja transmissio a lei exige uma convengio especifica —
este ¢ 0 Ambito natural”. Mais adiante, 0 mesmo Autor — depois de sublinhar
que “o Ambito natural se reporta aos elementos, que sao factores produtivos,
tal como existem no concreto estabelecimento (quer dizer, com o direito que
o titular deste detém sobre ¢les), e que, portanto, ez rigor, ndo sio os elemen-
tos em si mesmos que sio objecto de transmissio mas os direitos ou titulos sobre
eles ou as posices juridicas deles emergentes (o direito de propriedade ou o
contrato de locacio, por exemplo, ¢ ndo os bens sobre que incide a proprie-
dade ou a locagao) — acrescenta: “O fundamento da transmissio natural ¢
(-..) a natureza especial do estabelecimento como bem: sendo ele composto
por multiplos elementos, mas sendo essencialmente uno, a negociagio dele
que tome como referéncia o ‘estabelecimento’ deve envolver em principio
todos os elementos que integram o concreto estabelecimento — excepto se ¢
a propria lei que os destaca, em ordem a transmissao, impondo uma mencio
especifica™.

bb) Pertencem ao dmbito natural, consoante o concreto estabelecimento
(scilicet: se nele existirem): (i) os direitos obrigacionais sobre coisas iméveis
(contratos de arrendamento) e sobre coisas méveis corpéreas (contratos de
leasing) ¢ incorpéreas (contratos de licenga de direitos de propriedade indus-
trial); (7i) os direitos reais sobre coisas méveis corpdreas (méquinas, mercado-
rias, matérias-primas, moveis e utensilios) e incorpdreas (marcas e logc')tipos,
excepto se dumas e doutros constar o nome ou a firma do alienante do esta-
belecimento, recompensas, patentes, modelos de utilidade, modelos ¢ dese-
nhos industriais); (77) as posi¢des contratuais; (i) os créditos ¢ os débitos
impuros.

A pertenca destes varios elementos ao 4mbito natural significa, jé o sabe-
mos, que, existindo eles no estabelecimento objecto de negécio, a sua trans-
missao nao reclama dos contraentes outra manifestagao de vontade que nao
seja a respeitante a celebragio do negdcio em causa. Problema diferente — ¢

como adverte Cassiano dos Santos* — ¢ o da eficicia da transmissao de alguns

41 Cassiano dos Santos, Direito Comercial...,309; sublinhados nossos.

42 Ibidem, 306.
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desses elementos relativamente a certos sujeitos (o proprietério-senhorio, o
proprietario-locador financeiro, o proprietrio-licenciante dos direitos de
propriedade industrial, o credor, o devedor, etc.).

cc) Ao ambito natural contrapde-se o dmbito mdiximo ou convencional.
Compdem este outro 4mbito (de entrega) todos aqueles elementos para cuja
transmissao a lei, por disposi¢ao especifica ou por forga dos principios gerais
que fluam do ordenamento juridico, exige uma convengio (uma estipulagio
contratual ad hoc) especialmente dirigida a esse efeito. Por regra (na falta de
mengio em contrdrio), esta convengao pode ser ticita — ¢ o que decorre do
art. 217.° do Cédigo Civil®.

E esse o caso do direito 4 firma (cfr. art. 44.°, n.° 1, in fine, do Regime
do Registo Nacional de Pessoas Colectivas, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
129/98, de 13 de Maios; j4 era assim, note-se, na vigéncia do art. 24.° CCom)
— assim se explica que a marca ¢ o logétipo integrem o 4mbito mdximo
ou convencional se deles constar a firma do alienante do estabelecimento.
Pertencem também ao Ambito médximo ou convencional os direitos reais sobre
imdveis (designadamente, o direito de propriedade). Este entendimento, que
sempre foi o de Orlando de Carvalho, continua a ser defendido por Cassiano
dos Santos, que o justifica do seguinte modo: “(...) resulta do nosso ordena-
mento juridico-privado um principio segundo o qual [os direitos reais sobre
iméveis] ndo se transmitem sem uma declaragio especificamente dirigida a
sua transmissao, ainda que, nos termos gerais, ela possa ser tdcita (cfr., respec-
tivamente, os arts. 1316.°¢ 1317.° ¢ arts. 408.° ¢ 409.°c do CCive o art. 217.°
do mesmo Cddigo) — mas a declaracio da qual se deduz tem que revestir a
forma exigida para a transmissdo do direito™.

A recusa de uma transmissio dos direitos reais sobre imdveis, implicita
na transmissao do estabelecimento de cujo lastro ostensivo esses direitos
sio parte, estende-se as dividas (débitos puros, aos quais nio corresponde
no momento da negociagio do estabelecimento qualquer contraprestagio:
uma divida a um banco, decorrente de um empréstimo, ou uma divida a um
fornecedor, resultante de um fornecimento ja efectuado por este). Vale isto

por dizer que as dividas com essa caracteristica, as quais, integrando o lastro

43 Cfr. Ibidem, 311.
44  Cfr. Cassiano dos Santos, Direito Comercial..., 311.
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ostensivo do estabelecimento, sio objectivamente desvalores — ainda que,
porventura, possam transportar um valor, ao radicar a relagio com um certo
credor (pode ter grande valor dever um euro a um magnata do comércio ou
da industria, no qual o estabelecimento opera...) —, ndo podem ser assumidas
(pelo adquirente) de modo implicito.

A sua transmissao, no quadro da negociagao do estabelecimento, pressu-
poe, pois, uma especifica convengao ou uma vontade ad hoc do adquirente,
ficando a eficdcia dessa transmissao relativamente ao(s) credor(es) sujeita ao
regime constante do art. 595.° do Cédigo Civil (aplicdvel por analogia: nao
existe, no caso da negocia¢io do estabelecimento, transmissio singular de
dividas; a sua transmissao ocorre, sim, enquanto elementos da organizagio
que o estabelecimento ¢%).

b) Nio pode excluir-se que a negociagio do estabelecimento enquan-
to bem diferente dos multiplos bens que o compdem reclame a transmis-
sdo de relagoes juridicas existentes entre (determinados) trabalhadores ¢ o
alienante do estabelecimento em causa, exactamente porque essas relagoes
fazem parte do seu 4mbito minimo. Mas, e como ¢ evidente, s6 serd assim
nos estabelecimentos pessoais*. E, mesmo dentro destes, raros hio-de ser
os casos em que a defini¢io do Ambito minimo do estabelecimento passa
por ai (como disse G. Clemenceau, “os cemitérios estao cheios de pessoas
insubstituiveis”..).

A verdade, porém, ¢ que, nao obstante a transmissao das relagoes juri-
dicas existentes entre os trabalhadores e o titular do estabelecimento ou,
o que vai dar a0 mesmo, a transmissao dos contratos de trabalho sé muito
raramente ser indispensdvel para se poder concluir no sentido da exis-
téncia de um negécio sobre o estabelecimento, essa transmissao nunca
pode ser excluida pelas partes desse negécio (translativo da titularidade
do estabelecimento, a titulo definitivo ou temporério) e, até hd pouco,
impunha-se inelutavelmente aos trabalhadores — o que deu azo a que se
escrevesse que assim se convertia, de algum modo, o trabalhador num

componente do estabelecimento (usando uma imagem, por cuja crueza

45  Cfr. Ibidem, 314.

46 Cfr. Orlando de Carvalho, Critério e estrutura do estabelecimento comercial, (Coimbra, 1967),
297-300.
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pedia perdio, o Autor era tentado a dizer numa “peca da mobilia”), expos-
to a sorte deste?.

Nao se contesta o bem fundado desta asser¢ao. Importa, porém, ter presen-
te que foi a op¢do do legislador, que ja nao ¢ de agora, de cercear a autono-
mia das partes de um negdcio sobre um estabelecimento, por isso que lhes
impée a transmissao dos contratos de trabalho em conjunto com a trans-
missao (tempordria ou definitiva) do estabelecimento — ¢ dai falar-se de um
dmbito imperativo-legal da transmissio (e nio do estabelecimento, note-se)
—, que a tornou possivel. E é claro, a todas as luzes, que essa imposi¢ao serve
primacialmente os interesses dos trabalhadores, assegurando-lhes que o seu
emprego nao serd posto em causa por haver mudanga na titularidade do esta-
belecimento e, consequentemente, alteragao da identidade do seu emprega-
dor. Decorre isto hoje do art. 285.° do Cédigo do Trabalho, para cuja inter-
pretagao releva a vastissima jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Uniao
Europeia, a propdsito das Directivas 77/187CEE ¢ 2001/23/CE *.

Os Autores, que antes censuravam, ainda que implicitamente, o legislador
por ndo ter expressamente previsto o direito de os trabalhadores se oporem a
transmissao dos respectivos contratos de trabalho para um sujeito diferente
daquele com o qual esses contratos haviam sido celebrados — por outras pala-
vras: que censuravam a fransmissio automdtica dos contratos de trabalho do

49

transmitente do estabelecimento para o seu transmissario®” —, viram, recen-

temente, os seus esfor¢os compensados (art. 286.°-A do Cédigo do Trabalho,
introduzido pela Lei n.° 14/2018, de 19 de Mar¢o™).

4.7. Voltemos ao art. 21.°, n.° 1. Ja sabemos que o preceito estatui sobre

a transmissibilidade, por acto gratuito ou oneroso, do patriménio separado

47  Cfr.Julio Gomes; “O conflito entre a jurisprudéncia nacional e a jurisprudéncia do TJCE em ma-
téria de transmissio do estabelecimento no Direito do Trabalho”, Revista de Direito e Estudos Sociais,
(1996), 173 s., apud]. Leal Amado, “Transmissio da empresa e contrato de trabalho: algumas notas so-
bre o regime juridico do direito de oposigao”, RLJ, N.° 4010, Ano 147-°, (Maio-Junho de 2018), 295.

48  Cfr. M. Nogueira Serens, “As Directivas 77/187/CEE ¢ 2001/CE..., 101 s.

49  Referindo esses Autores, ¢ dando conta das zuances das respectivas posigdes, vide J. Leal Amado,
“Transmissio da empresa ..., 291 s.

50 Cfr, por todos, J. Leal Amado, “Transmissio da empresa ..., 293 s.
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(enquanto universitas iuris), constituido por uma pessoa singular, tendo em
vista organizar no seu seio um estabelecimento comercial, por cujas dividas
apenas responderdo os bens que compdem esse patrimdnio, sendo que estes
bens responderio unicamente por essas dividas®'; ji sabemos isso, ¢ também
jé sabemos que, segundo o mesmo preceito, esse patriménio pode ser dado em
locagao, podendo ainda sobre ele constituir-se um usufruto ou um penhor,
sendo que estes sao aspectos que, doravante, deixaremos de lado. Essa trans-
missibilidade — e disso também j& demos conta®® — nio pressupde que jé haja
estabelecimento comercial organizado no seio do patriménio separado que
se intenta transmitir. Deixaremos, porém, de lado essa hipétese, que ha-de
ser marginal.

a) A nossa atengao centrar-se-4, pois, nos casos em que o titular do patrimo-
nio separado o aliena quando nele ja existe um estabelecimento comercial — o
estabelecimento comercial para cuja exploragao esse patriménio foi constitui-
do. Por outro lado, cingiremos o nosso olhar aos trés negdcios que se nos afigu-
ra poderem ser os mais comuns: a venda, a doacdo e a entrada em sociedade.

O que hd de comum a estes trés negdcios ¢ a transmissio definitiva da
titularidade do patriménio separado enquanto universalidade de direito —
uma passagem (hoc sensu) desse patrimonio da esfera juridica de um sujeito
(o transmitente) para a esfera juridica de outro sujeito (o transmissdrio) -,
no qual existe um estabelecimento comercial, que ¢ envolvido, talgualmente
¢ (& semelhanga, diga-se, de quaisquer outros bens da universalidade), nessa
transmissio, nio constituindo, porém, o seu objecto. Donde a inexisténcia
de trespasse. E, nio existindo trespasse do estabelecimento em causa, nao se
suscita, ¢ claro, qualquer questio atinente aos diferentes dmbitos de entrega®.

a.1) A inexisténcia de trespasse do estabelecimento comercial integrado
no patriménio separado, ocorrendo a alienagio deste tltimo (pensamos,
note-se, apenas nos trés negdcios antes referidos), pode ser ilustrada com o
regime de transmissao das dividas resultantes de actividades compreendidas

no objecto desse mesmo estabelecimento.

51 Sobre as possiveis brechas do principio da autonomia perfeita desse patriménio, cfr. supra, nime-
ro 4.4.,sub b), aa) e bb).
52  Cfr. supra, nimero 4.5., sub b).

53 Cft, supra, nimero 4.6., sub a), aa), bb) e cc).
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Como antes foi dito**, do art. 11.°, n.° 2 decorre que o titular do patri-
monio separado, em cujo seio foi organizado um estabelecimento comercial,
responde (também) com os bens que integram o seu patriménio geral pelas
dividas resultantes da exploragio desse estabelecimento (e por outras divi-
das que, eventualmente, gravem esse patriménio separado), contanto que se
prove que, na gestao deste, nao foi devidamente observado o principio da
separagio patrimonial (54 serd assim, note-se, em “caso de faléncia [do titular
do patriménio separado] por causa relacionada com a actividade exercida [no
estabelecimento comercial que integra esse patriménio]”). Esta responsabili-
dade do titular do patriménio separado, que sanciona o seu comportamento
abusivo, nio se extingue com a alienagdo desse patrimdnio (art. 11.°, n.° 3).
Este ¢, porém, o tnico caso em que o patriménio geral do alienante do patri-
monio separado continua a responder pelas dividas decorrentes da explora-
¢ao do estabelecimento integrante desse patriménio. Fora dele, o pagamento
dessas dividas ¢ apenas garantido pelas forcas do patriménio separado objec-
to de alienagdo, o que s6 pode significar que essas dividas sdo transmitidas
por efeito da transmissao desse patriménio, dispensando-se, pois, a chamada
a terreiro dos credores, ao contrario do que acontece em caso de trespasse do
estabelecimento®.

bb) Nio obstante a alienagio do patriménio separado, em cujo seio exis-
te um estabelecimento comercial, nao poder ser havida com trespasse desse
estabelecimento, solugdes hi que, sendo tradicionalmente associadas a este,
colhem aplicagio (por analogia) no quadro daquela. Assim, ¢ por exemplo, a
afirmacao da chamada obrigacao implicita de nao-concorréncia, que se consi-
dera impender sobre o trespassante®, impenderd outrossim sobre o alienante
do patriménio separado, em cujo seio exista um estabelecimento comercial.

Por outro lado, e ainda como (outro) exemplo, cabe referir a aplicagio ao caso

dos arts. 285.° ¢ 286.°-A do Cédigo do Trabalho®’.

54 Cfr. nimero 4.4., sub b), aa).

55 No mesmo sentido, Oliveira Ascensio, “Estabelecimento comercial ...”, 11 e 13; sobre o regime de
transmissio das dividas em caso de trespasse, cfr. supra, ntimero 4.6., sub a), cc).

56  Desenvolvidamente, cfr. M. Nogueira Serens, Das obrigagies de nio-concorréncia na negociagio da
empresa, (Almedina, Coimbra, 2017), 5 s.

57  Cfr. supra, nimero 4.6., sub b).
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cc) Duas breves palavras para o regime de transmissao da firma do “estabe-
lecimento individual de responsabilidade limitada” — assim a qualifica o legis-
lador (art. 2.2, n.° 3, ¢ art. 40.° do actual RJRNPC, aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 129/98, de 13 de Maio). Porém, do que verdadeiramente se trata ¢
da firma do patriménio separado constituido por uma pessoa singular, com a
finalidade de organizar no seu seio um estabelecimento comercial, eximindo-
-se, por essa forma, ao regime da ilimitagio da responsabilidade pelas divi-
das decorrentes da exploragao desse estabelecimento. Talvez se objecte que a
firma nao pode ser desse patriménio, isto ¢, ndo pode ser sinal distintivo dele,
dado que ndo ocorre a sua personificagio. A objecgio nao procede. O Decreto-
-Lei n.° 42/89, de 3 de Fevereiro, sobre a Reforma do Registo Nacional das
Pessoas Colectivas, dispunha no seu art. 12.°, n.° 1, o seguinte: “As herangas
indivisas, quando se comportarem, na sua actividade, com caracteristicas de
permanéncia e relevincia econdmica, podem adoptar uma firma ou denomi-
nacio” (o n.° 2 do artigo estatuia sobre 0 modo de composi¢io dessa firma
ou denominacio). O preceito passou intacto para o art. 41.° do RJRNPC,
ha pouco referido. E nele se manteve até 2008, tendo sido entdo revogado
(sem que saiba porqué) pelo art. 46.° do Decreto-Lei n.° 247-B/2008, de 30
de Dezembro.

Essa despersonificagio da firma ou denominacio — dizemos “desperso-
nificagao’, e nao dessubjectivagio, pois a falta de personalidade juridica nao
significa inexisténcia de subjectividade (capacidade) juridica: acontece assim,
nomeadamente, no caso do patriménio separado, que o “estabelecimento
individual de responsabilidade limitada” é%, no caso da pré-sociedade®, no
caso da heranca indivisa ¢ no caso da sociedade civil, do qual falaremos ja a
seguir —, a despersonifica¢io da firma ou denominagio, diziamos, implicada
no reconhecimento da titularidade do respectivo direito por banda de ndo-
-pessoas humanas ou juridicas, estava também presente no preceito do art.
13.2,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 42/89, de 3 de Fevereiro, de onde passou, sem
qualquer alteragao, para o art. 42.° do RJRNPC, no qual se 1¢: “Sem preju-
izo do disposto na legislacio especial, as denominagoes das sociedades civis

sob forma civil podem ser compostas pelos nomes, completos ou abreviados,

58  Cfr.infra, nimero 5.2., sub c).
59  Cfr. infra, nimero 5.2., sub b).
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de um ou mais sécios, seguida do aditamento ‘e Associados, bem como por
siglas, iniciais, expressoes de fantasia, desde que acompanhadas da expressao
‘Sociedade”” Existe, ¢ verdade, um importante sector da doutrina que enten-
de que as sociedades civis (digamos agora apenas assim), cujo regime consta
dos arts. 980.°a 1021.° do Cédigo Civil, tém personalidade juridica. E, a ser
assim, o referido preceito nao poderia ser invocado para provar a dispensabi-
lidade da qualidade de pessoa (humana ou juridica) para lograr a titularidade
do direito a firma ou denominagao.

Tal entendimento, que estd longe de ser maioritdrio, nao nos parece,
porém, ser o mais correcto, com todo o respeito o dizemos. Ao contrario
do que acontece, nomeadamente, com as sociedades comerciais, indepen-
dentemente do seu tipo (art. 5.° CSC), falta no processo de constituicao das
sociedades civis a exigéncia do registo definitivo do contrato pelo qual se cons-
tituem. E isso faz toda a diferenca: o nascimento de uma pessoa juridica, que
tenha por objecto o exercicio de modo estdvel de uma actividade econémico-
-empresarial, pressupde o conhecimento ou, quando menos, a cognoscibili-
dade de todos, que sé um registo com as caracteristicas do registo comercial
permite®.

Seja como for, uma coisa ¢ certa: nio foi a falta de personalidade juridica
da heranga indivisa que obstou a que o legislador lhe reconhecesse o direito
a titularidade de uma firma ou denominagio, sendo certo que a revogacao
do art. 41.° RJRNPC nio pode ser imputado a qualquer arrependimento
juridico-dogmdtico.

dd) Do modo de composi¢io da firma do patriménio separado constituido
por uma pessoa singular, com a finalidade de organizar no seu seio um esta-
belecimento comercial, eximindo-se por essa forma ao regime da ilimitagao
da responsabilidade pelas dividas decorrentes da exploragao desse estabeleci-

mento, ocupa-se o art. 40.° RJRNPC. Essa firma terd de ser “composta pelo

60 Entre os autores que negam a personificagio da sociedade civil, permitimo-nos destacar Raul
Ventura: “(...) tenho entendido e continuo a entender que essas sociedades nao sio dotadas de perso-
nalidade juridica; designadamente, a tese segundo a qual o legislador se teria abstido de considerar a
questdo e assim caberia & doutrina, pela andlise [dos arts. 980.° s do Cédigo Civil], concluir pela perso-
nalidade, ¢ para mim inaceitdvel, pois trata-se de questao sobre a qual o legislador nao pode abster-se:
como s6 ele pode atribuir personalidade juridica, abstengio equivale a negagao”; cfr. Fusdo, Cisio e
Transformagio de Sociedades, (Almedina, Coimbra, 1990), 458; no mesmo sentido, cfr. Manuel de
Andrade, Teoria Geral da Relagio Juridica, 83 s., e C. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 293.
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nome do seu titular [do titular do patriménio separado] acrescido ou nao de
referéncia ao objecto do comércio [exercido no estabelecimento organizado
no seio desse patrimonio], e pelo aditamento ‘Estabelecimento Individual de
Responsabilidade Limitada” ou ‘E.I.R.L.”

Ocorrendo a alienagio do patriménio separado, nada obsta a transmissao
da firma que o individu(aliz)a e, consequentemente, 4 continuagio do seu
uso — no caso, j4 se vé, de esse patrimdnio subsistir enquanto tal (entenda-se:
enquanto universitas iuris) na titularidade do adquirente (cfr. neste niimero,
sub b)). Exigido ¢, porém, que sobrevenha o acordo dos interessados (scili-
cet: o acordo do alienante ¢ do adquirente desse patriménio), nio poden-
do também prescindir-se de dar a conhecer ao publico a mudanca ocorrida
(aplicagdo analédgica do art. 44.°, n.° 1, RJRNPC, cuja doutrina provém do
antigo art. 24.° do Cddigo Comercial).

b) A mudanga de titularidade do patriménio separado enquanto univer-
salidade de direito, em consequéncia da sua venda ou doagio, pode levar,
s6 por si, & sua extingdo, com a consequente integra¢io de todos os bens
que o compunham, incluindo, pois, os bens do lastro ostensivo do estabe-
lecimento comercial organizado no seu seio, no patriménio geral do adqui-
rente ou do donatério. Serd esse o caso se o comprador ou o donatério for
uma pessoa juridica. Ocioso dizer que se o patriménio separado for objecto
de uma entrada em sociedade, a sua extingao, com a consequéncia acaba-
da de referir, ¢ inevitdvel: o transmissdrio nao pode ser senio uma pessoa

juridica®.

III. A QUEM CABE A QUALIDADE DE COMERCIANTE NO CASO DO EIRL?

5. Como ¢ de todos sabido, o art. 13.> CCom refere duas categorias de
comerciantes: () comerciantes-pessoas singulares (ou, noutra forma de dizer,
comerciantes-pessoas humanas: numero 1.°); (1i) comerciantes-pessoas colecti-
vas (comerciantes-pessoas juridicas, também agora noutra forma de dizer), que

sio as sociedades comerciais (nimero 2.°; cfr. tb. art. 5. CSC).

61  Encontramos estas solugdes consagradas no art. L 526-7 do Code de commerce; cfr. supra, ntumero 4.
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Mas serd que nio existem comerciantes que nao sao nem pessoas humanas
nem pessoas juridicas? E nao existirdo comerciantes que, ndo sendo socieda-

des comerciais, s3o pessoas juridicas?

5.1. Comecemos pelo segundo quesito, que ¢ de mais fcil resposta. E,
comegando por ele, teremos de trazer a colago o art. 980.° do Cédigo Civil.
Uma das notas definidoras da nocio de sociedade, constante desse preceito,
¢ o escopo lucrativo, o qual ¢ entendido em sentido estrito: o lucro ai tido em
vista consiste num izncremento do patriménio da sociedade, e que, portan-
to, ¢ coisa sua, ficando, em principio, a (eventual) atribui¢io aos sdcios do
valor, que corresponda a esse incremento, dependente de um acto de vontade
da prépria sociedade, consubstanciado em deliberagio social adrede tomada
(falamos, note-se, dos lucros de exercicio e dos lucros de balango; quanto aos
lucros finais ou de liquidagio, o seu percebimento pelos sécios ocorre, diga-
mos, de modo automadtico).

Predomina entre nés o entendimento de que esse conceito de lucro, valido
para as sociedades civis (scificez: para as sociedades que tenham exclusivamen-
te por objecto a prética de actos nio comerciais), ¢ também o que vale para as
sociedades comerciais (art. 1.%, n.%s 2 ¢ 3, CSC). A auséncia de uma definicio
de sociedade, no 4mbito do direito mercantil, ¢ comummente apresentada
como argumento decisivo: as sociedades comerciais, para poderem ser assim
qualificadas, hao-de ser sociedades, sendo que o legislador do CSC, tendo
prescindido de nos dizer o que estas sejam, foi porque quis que elas fossem o

que o legislador do Cédigo Civil diz que elas sao®.

62 Essa posicio do legislador do CSC contrastou com o do Projecto da Parte Geral, elaborado por
errer Correia e Antdnio Caeiro, de cujo art. 1.2, n.° 3, constava a seguinte definicio de sociedade,
F C Ant
para valer, ¢ claro, no Ambito do direito mercantil: “Sio para todos os efeitos consideradas socieda-
des as empresas colectivas que tenham por fim o proveito econdémico dos associados, embora se nio
proponham obter lucros a repartir pelos sécios.” Depois de referirem o conceito de lucro, constan-
te do art. 980.° do Cédigo Civil, os referidos Autores consideravam-no demasiado restritivo, por
isso que “na vida econémica moderna se nos deparam, ¢ com frequéncia cada vez maior, formagoes
cuja qualificagdo’, 4 luz desse mesmo conceito, “nio se apresenta como segura’. “Assim” — sdo ainda
palavras de Ferrer Correia e Anténio Caeiro —, “acontece por vezes criarem-se institui¢oes de tipo
associativo ¢ até sob a forma ¢ a designacio de sociedades comerciais, que 7o entanto se nio destinam
a distribuir dividendo, mas apenas a proporcionar aos sdcios os meios de realizarem eles prdprios o lucro
que pretendem”. (cfr. Anteprojecto de Lei das Sociedades Comerciais — Parte Geral, Coimbra, 1973, p.
S e 12 s: sublinhados nossos).
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Consequentemente, existem pessoas juridicas, que tém por objecto a
prética de actos de comércio, as quais, exactamente porque nao preenchem
o conceito de sociedade tal como definido no art. 980.° do Cédigo Civil,
nio podem ser havidas como sociedades comerciais ¢, nessa medida, falece
a possibilidade de as qualificarmos como comerciantes em aplicacio do art.
13.2, 2.°, CCom. As cooperativas, 0s agrupamentos europeus de interes-
se econdmico e os agrupamentos complementares de empresas — falamos,
note-se, de cooperativas, de agrupamentos europeus de interesse econémico
¢ de agrupamentos complementares de empresas, que tenham por objecto a
prética de actos de comércio — constituem exemplos das faladas pessoas juri-
dicas (afirmando expressamente a personalidade juridica destas institui¢oes
de tipo associativo, cfr. art. 17.° CCoop., Base IV da Lei n.° 4/73, de 4 de
Junho, e art. 1.° do Decreto-Lei n.° 148/90, de 9 de Maio, respectivamente).

Na falta de um preceito legal, que qualifique como comerciante uma pessoa
juridica, que, nao obstante ter por objecto a pratica de actos de comércio, nio
pode ser havida como sociedade comercial por nio integrar o conceito de
sociedade do art. 980.° do Cédigo Civil — o que nao se verifica, note-se, em
relagdo ao agrupamento europeu de interesse econdémico (art. 3.°, n.° 2, do
Decreto-Lei n.° 148/90, de 9 de Maio: “O agrupamento europeu de inte-
resse econémico que tenha por objecto praticar actos de comércio é comer-
ciante”) —, impde-se langar mio do art. 13.°, 1.°, CSC. Como escreveu Ferrer
Correia®, “nao estd dito que o artigo queira referir-se apenas as pessoas singu-
lares e ndo também as pessoas humanas” E nem se diga que, no quadro deste
preceito, a aquisi¢ao da qualidade de comerciante pressupoe que a pessoa faga
do comércio profissao, o que, sendo cabido para as pessoas humanas, nao o ¢
para as pessoas juridicas (pessoas colectivas) — estas nio exercem profissoes,
sejam elas quais forem. O art. 14.°, n.° 1.°, CCom, ao proibir “a profissio do
coméreio as associagdes ou corporagdes que nao tenham por objecto interes-

ses materiais”, evidencia o mal fundado desse entendimento.

5.2. Emrelagio ao segundo quesito, que antes formuldmos — existéncia de

comerciantes quc nao sejam nem pcessoas singulares nem pessoas colectivas )

63 Ferrer Correia, Liges, 81.
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a resposta ¢ também afirmativa. E sio vérios os casos que podem ser invoca-
dos para o provar.

a) Suponhamos, em primeiro lugar, que dois individuos recebem por
legado uma empresa de um comerciante individual (um comerciante-pessoa
singular). Nada obstaria, ¢ certo, que, desejando continuar a exploragio
da empresa, os seus legatdrios acordassem a constitui¢ao de uma sociedade
comercial, que, ocorrendo o registo definitivo do respectivo contrato, adqui-
riria personalidade juridica (art. 5.2 CSC), & qual passaria a caber eo ipso a
qualidade de comerciante (art. 13.2, 2.2, CSC). Mas serd que, mesmo na falta
desse acordo (scilicer: na falta de affectio societatis), continuando eles a explo-
rar a empresa, se haveria de admitir a existéncia de uma sociedade comercial?

Responder afirmativamente redundaria na aceitagio da sociedade for¢ada
ou automdtica. Ora, ndo vemos como seja possivel abracar tal ideia, a luz da
dogmética societdria. Por conseguinte, o que nessa hipétese existiria seria
uma comunhao de empresa®.

A situagao de comunhio de empresa, no exemplo acima figurado, tinha
na sua base a vontade de um terceiro: a vontade do autor do testamento. Mas
pode nao ser assim. Com efeito, nada hd que impega dois ou mais individuos
de comprar a empresa ou estabelecimento comercial de um terceiro, fican-
do este a pertencer-lhes em comunhao. Ou seja, ficando cada um deles com
uma quota ideal, que pode nao ser de igual valor, no direito sobre a empresa.
Tornando-se contitulares desse direito, caber-lhes-ia decidir o que fazer da
empresa em causa; deixando de lado a hipétese de a terem comprado para
a (poderem) destruir (compra de concorréncia), podem, ¢ claro, revendé-la,
locé-la, constituir uma sociedade comercial ou continuar a sua exploracio
em comunhio.

E ainda pensivel uma outra situagio de comunhio de empresa de base
contratual, e que ¢ a seguinte: o dono de uma empresa contrata, onerosa ou
gratuitamente, a cessao de uma quota ideal, cujo montante é expressamente

fixado, do seu direito sobre essa empresa. Este contrato, quando oneroso, ¢

64  Falamos de comunhio de empresa, e nio, note-se, de compropriedade de empresa (a comproprie-
dade ¢, no dizer do Professor Henrique Mesquita, “uma das situagdes em que pode desentranhar-se o
instituto mais vasto da comunhio de direitos”: Direitos Reais, Coimbra, polic., 1967, p. 231). E isto
para afastar a aplicacio do art. 1412.° do Cédigo Civil: o bem, que a empresa ¢, ndo se compadece com
a regra constante desse preceito.
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no que respeita ao senhorio econdmico da empresa — que nao, note-se, a0 seu
senhorio juridico, nio difere do negécio sui generis da entrada em socieda-
de. O dono da empresa podia, na verdade, em vez de ceder ao terceiro uma
quota ideal do seu direito sobre ela (v.¢7., uma quota correspondente a 50%
desse direito), acordar com ele a constituicio de uma sociedade comercial,
obrigando-se a realizagao da sua entrada com a prépria empresa, ficando o
consdcio obrigado a realizar uma entrada em dinheiro de montante igual ao
valor daquela. A partilba do senhorio econdmico da empresa, em ambos os
casos, nao seria diferente.

Continuando a pensar na cessio onerosa de uma quota ideal do direito
sobre a empresa — mais precisamente, uma quota correspondente a 50% desse
direito —, e tendo apenas em vista a partilha do senhorio econémico sobre
cla, ndo se afigura dificil estabelecer a sua homologia com um outro negécio:
O sdcio tnico de uma sociedade por quotas (art. 270.>-A CSC), que, deci-
dindo por termo a unipessoalidade, dividia a quota da sua titularidade em
duas de igual valor, vendendo uma delas a um terceiro (art. 270.-D CSC)®.

Nas situacoes de comunhio de empresa ou estabelecimento comercial,
independentemente da vicissitude que lhe dé origem, nao existe pessoa colec-
tiva (ou juridica) a quem caiba a qualidade de comerciante — a comunhio
nao goza de personalidade juridica. E, do mesmo passo, também nio existe
pessoa singular (ou humana) a quem essa qualidade possa caber. Existem, sim,
duas ou mais pessoas singulares, que constituem o grupo, que a comunhio é.
Poder-se-ia, eventualmente, entender que o comerciante seria esse grupo — o
grupo dos comunistas, note-se, e ndo cada um deles considerado individualmen-
te. Tal nao ¢, porém, o nosso entendimento. A falta de personalidade juridica
da comunhio nio significa que esta, enquanto unidade funcional, nao tenha
subjectividade (capacidade) juridica, que lhe permita ser, ela mesma, titular da
empresa e, consequentemente, titular de todos os direitos e obrigagoes rela-
cionados, directa ou indirectamente, com a sua exploragao. Sendo o titular
da empresa a propria comunhaio, e falando nés de uma empresa comercial, a
qualidade de comerciante nao pode deixar de a ela caber.

65 Caso o titular da quota a dividisse em duas de igual montante, para de seguida doar uma delas,
a homologia seria com a cessdo gratuita de uma quota ideal do direito sobre a empresa — mais precisa-

mente, de uma quota correspondente a 50% desse direito; estamos a pensar, diga—sc, numa sociedade
unipessoal por quotas em cujo patrimdnio existisse uma empresa.
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b) Pensemos agora noutro caso, que nos permite afirmar a existéncia,
no quadro da nossa ordem juridica, de outros comerciantes, para além dos
comerciantes-pessoas singulares (ou humanas) ¢ dos comerciantes-pessoas
colectivas (ou juridicas) (art. 13.°, n.s 1.° ¢ 2.°, CCom).

Esse caso ¢ o da chamada “pré-sociedade” (arts. 37.2a 40.° CSC), isto ¢, da
sociedade que tem por objecto a prética de actos de comércio, cujo contrato
foi celebrado na forma legalmente exigida (art. 7.2, n.> 1, CSC), faltando,
porém, 0 seu registo definitivo e, consequentemente, Nao gozando essa socie-
dade de personalidade juridica (art. 5.2 CSC).

Como decorre do art. 26.° CSC nao pode haver diferimento da realizacio
das entradas em espécie. O preceito diz que elas “devem ser realizadas até
a0 momento da celebragio do contrato de sociedade” Estes dizeres foram
introduzidos pelo art. 2.° do Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de Marco,
¢ constituiram a forma (deveras desajeitada), encontrada pelo legislador, de
adequar o texto da norma 4 sua (m4) opgao de deixar de sujeitar o contra-
to de sociedade comercial a escritura publica (alteragio introduzida no art.
7.2, n.° 1, CSC, pelo referido Decreto-Lei; os referidos dizeres do art. 26.°
substituiram estes outros: “devem ser realizadas no momento da outorga da
escritura do contrato de sociedade”). Por conseguinte, o limite temporal para
a realizacao das entradas em espécie nao ¢ hoje diferente do que era antes: a
sua realizacao, se nao tiver ocorrido em momento anterior, terd de ocorrer
no momento da formalizagio do contrato de sociedade (art. 7.2, n.° 1, CSC).

Naio h4 assim davida de que, tendo sido acordada a constitui¢io de uma
sociedade por quotas ou de uma sociedade andnima (pensemos agora apenas
nestes dois tipos societdrios), nao serd a falta de personalidade juridica dessa
sociedade que impede que ela seja titular de um patriménio — o patrimdnio
autdnomo, que se forma com a realizagio das entradas dos s6cios® —, no qual
pode existir uma empresa ou estabelecimento comercial: a empresa ou esta-
belecimento comercial, que foi objecto da entrada de um dos sécios (apporz
en société).

A continuagio da exploragio dessa empresa (no periodo que mediar

entre a formalizagio do contrato ¢ o registo definitivo) ¢, digamos, uma

66 Cfr. M. Nogueira Serens, Nozas sobre a sociedade andnima, (2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra,

1997),27.
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inevitabilidade® . E a verdade é que essa explorago, que nao pode, obviamen-
te, entender-se feita pelo socio, que dela fez objecto da sua entrada, nem tao-
-pouco pelos sdcios enquanto grupo (situagio de comunhio®®), sé pode ser
imputada a pré-sociedade, assim dita exactamente porque nao goza de perso-
nalidade juridica. O que significa que ¢ a ela que cabe a qualidade de comer-
ciante. A subjectividade (capacidade) juridica, que lhe é prépria (art. 37.°, n.°
1, primeira parte, CSC), bem como a sua personalidade judicidria (art. 12.°,
alinea ), do Cédigo de Processo Civil), sdo suficientes para o efeito (sobre
a insolvenciabilidade da pré-sociedade, cfr. art. 2.°, n.° 1, alinea ¢), CIRE)®.

c) Falta falar do caso do “estabelecimento individual de responsabilidade
limitada”, ou melhor, do patriménio separado, constituido por uma pessoa
singular, para no seio dele organizar um estabelecimento comercial, logran-
do dessa forma o beneficio da limitagiao da responsabilidade pelas dividas
decorrentes da sua exploracgio. Se esse estabelecimento vier a ser efectivamen-
te organizado, a qualidade de comerciante caberd a pessoa singular em causa
ou ao proprio patriménio separado por ela constituido?

A alternativa, que assim se nos apresenta, sé faz sentido no pressuposto,
que ¢ o nosso, de que esse patriménio nao goza de personalidade juridica.
Com efeito, se fosse outro o entendimento, nao caberia duvida sobre o sujei-
to a0 qual cabia a qualidade de comerciante.

No quadro desse pressuposto, s6 poderemos deixar de imputar a quali-
dade de comerciante ao titular do patriménio separado, imputando-a a
este, se o seu regime nos permitir concluir no sentido da sua subjectividade
(capacidade) juridica — 3 maneira, diga-se, do que sabemos acontecer com
a pré-sociedade” —, que lhe permita ser, ele mesmo, titular do estabeleci-
mento comercial, organizado no seu seio, ¢, consequentemente, titular de
todos os direitos e obrigacdes relacionados, directa ou indirectamente, com

a sua exploragio.
67  Cfr. Ibidem, 24.
68  Cfr. supra, neste numero, sub a).

69 Refira-se que a qualidade de comerciante da pré-sociedade apenas se afirma se existir no seu patri-
monio uma empresa ou estabelecimento comercial; ndo ¢ assim em relagio 4 sociedade, cujo contrato
foi objecto de registo definitivo, isto ¢, & sociedade-pessoa juridica: esta ¢ comerciante, independente-
mente de ser ou no titular de um estabelecimento ou empresa comercial.

70  Cfr. supra, neste numero, sub b).
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Olhemos entao para os principais aspectos desse regime. J4 antes fald-
mos do direito 4 firma. E, como entio dissemos’?, o titular desse direito é o
préprio patriménio separado, nao a pessoa singular que o constituiu para
organizar no seio dele um estabelecimento comercial. E verdade que o art.
19.2 CCom se encontra hoje revogado. Mas o conceito subjectivo de firma,
que dele constava — isto ¢, o conceito de firma como um sinal distintivo do
comerciante: o nome por ele adoptado no exercicio do comércio” —, nao
foi postergado. O administrador do estabelecimento comercial, organizado
no seio do patriménio separado, de que esse administrador ¢ titular — criti-
cével ¢ a solugao do art. 8.° do Decreto-Lei n.° 248/86, de 25 de Agosto,
do qual decorre que a administragio nao pode caber a terceiro(s); cfr., em
sentido diferente, mesmo no que respeita a administragao da sociedade em
nome colectivo, o art. 191.2, n.° 2, CSC —, em todos os actos e contratos,
nos quais intervenha, fazendo uso da firma do patriménio separado, vincu-
la este, nao se vincula a si préprio.

Em flagrante analogia com o art. 171.° CSC (epigrafado “Mengdes em
actos externos’), o art. 9.° (epigrafado “Mengdes da correspondéncia”) do
referido Decreto-Lei prescreve: “Em toda a correspondéncia relativa ao esta-
belecimento individual de responsabilidade limitada devem ser indicados a
firma, o capital, a sede, a conservatéria da sede e o nimero de matricula.” Por
outro lado, parece-nos igualmente relevante que todos os factos que, segun-
do o art. 8.° do Cddigo do Registo Comercial, estio sujeitos a registo sejam
relativos ao patrimdnio separado (“ao estabelecimento individual de respon-
sabilidade limitada”, no modo de dizer da lei), e ndo ao respectivo titular.
Existe também agora analogia com todas as outras entidades as quais o regis-
to comercial se aplica.

Estes aspectos do regime do patriménio separado, no seio do qual o
respectivo titular organizou um estabelecimento comercial, bastariam para
lhe reconhecermos subjectividade (capacidade) juridica — a subjectividade
(capacidade) juridica suficiente para o qualificarmos como comerciante. Em
abono deste entendimento poder-se-ia ainda invocar a norma do art. 2.°,

alinea g), CIRE (insolvenciabilidade desse patriménio).

71  Cfr. supra, namero 4.7., sub a), cc).
72 Cfr. Ferrer Correia, Ligges, 150.
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A essa subjectividade (capacidade) juridica acresce a personalidade judi-
cidria. F verdade que o art. 12.°, alinea ) do Cédigo do Processo Civil refe-
re “a heranga jacente e os patriménios auténomos semelhantes cujo titular
nio esteja determinado”. De fora da lera do preceito estd, pois, o patriménio
separado, que tem, também ele, origem numa afectagio especial, no qual exis-
te, porém, um sujeito, que estd determinado, implicando essa afectagao uma
separagio de certo activo (do respectivo patrimdnio de afectagio geral) para
o adscrever a certo passivo”. Ainda assim, cremos bastar uma interpretagio
extensiva do referido preceito para se reconhecer personalidade judicidria aos

patriménios separados.

73 Como dissemos, ¢ esse o caso do EIRL; cfr. supra, ntimero 4.2., sub a).
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