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1. RECAPITULAGAQ DO CONCEITO DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL

O tema que me proponho tratar implica a fixagio — ainda que a trao nio
muito fino — do conceito de estabelecimento comercial, £ o que, para comecar,
vou fazer, a partir da citagdo de algumas afirmagoes doutrindrias significativas.

Coutinho de Abreu ~ o Autor que nos tltimos anos mais aprofundou a
problemética do estabelecimento comercial — conclui a andlise do respectivo
conceito, que faz nas suas Ligbes, afirmando que ele é «uma unidade juridica
fundada em organizagdo de meios que constitui um instrumento de exercicio
relativamente estdvel e auténomo de uma actividade comercial»!,

Essa nogao ndo € mais do que uma reformulacio da opinido comurm da
Doutrina portuguesa de hd dezenas de anos a esta parte. Integrando tal opi-
nido comum, podem ser citados os seguintes autores:

— Midrio de Figueiredo, ao adoptar como sua a definicio de Navarrini
segundo a qual estabelecimento comercial ¢ o «complexo de forgas produ-
tivas e de bens destinado a um dado exercicio comercial»?;

— Barbosa de Magalhies, ao seleccionar como objecto da sua atengdo,
entre os varios significados possiveis, o de «conjunto ou complexo de coi-
sas corpdreas e incorpdreas organizado para o exercicio do comércio por
determinada pessoa singular ou colectiva»3;

— Ferrer Correia, a0 escrever que «estabelecimento comercial vem a sig-
nificar o mesmo que o complexo de organizagdo comercial do comercianter?;

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,

! Curso de Direito Comercial, vol. I, 3 ed., Coimbra, Almedina, 2002, pig. 234 (e, quase
ipsis verbis, pag. 272). Para além desta obra, v. também o que o Autor escreve em Da Empresa-
rialidade (As Empresas no Direito), Coimbra, Almedina, 1996, pdgs. 41 e segs..

2 Natureza Juridica do Estabelecimento Comercial, in Boletim da FDUG, ano VIII, 1926,
pég. 49.

3 Do Estabelecimento Comercial, Lisboa, Atica, 1951, pégs. 13 e 14, constando as palavras
citadas da pdg. 13.

4 Ligdes de Direito Comercial, vol. I, Universidade de Coimbra, 1973, policopiado, pégs. 201
e 202.
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— Orlando de Carvalho, quando, entre as muitas centenas de paginas
convergentes que dedicou ao tema, afirmou que «o 4mbito necessério ou
minimo do estabelecimento como valor negocidvel (...) pressupde (...)
um conjunto de meios que projecte no piblico a imagem da empresa —
que projecte os valores de organizacio e exploragio que verdadeiramente
indiciam o estabelecimento como bem ...»5 '

— Fernando Olavo, quando sustentou que o conceito econémico-juri-
dico de estabelecimento comercial é 0 de «conjunto de bens e servigos
organizado pelo comerciante com vista ao exercicio da sua exploracio
comercial»®;

- Menezes Cordeiro, nos passos em que defende que no Cédigo Civil
e no R.A.U. estabelecimento traduz «um conjunto de coisas corpdreas e
incorpéreas devidamente organizadas para a pratica do comércio» ¢ que
«o estabelecimento comercial é uma auténtica esfera juridica e ndo, ape-
nas, um patriménio: inclui ou pode incluir o passivo e toda uma série de
posigdes contratuais reciprocas»’,

O nicleo do conceito de estabelecimento comercial é pois pacifico, na lite-
ratura portuguesa®.

Assim preenchido, esse conceito parece plenamente utilizivel para efeitos
do art. 862-A (e dos arts. 901-A e 823, n.° 2, alinea c})? Nada no artigo leva
a crer que o legislador tenha querido imprimir a expressdo que af utiliza um
sentido diverso do que comummente lhe é atribuido nos textos juridicos.

Vale, porém, a pena fazer duas notas adicionais.

A primeira para sublinhar que o art. 862-A prevé que, a par de estabeleci-
mentos em «funcionamento» (n.° 2), sejam também penhorados estabeleci-
mentos com «actividade paralisada» (n.® 4) — ndo sendo a admissio dessa

5 Alguns Aspectos da Negociacio do Estabelecimento, in Revista de Legistaciio e de Jurispru-
déncia, n.” 3.699, ano 115, 1983, pdg. 167.

6 Direito Comercial, vol. 1, 2¢ ed., Lisboa, 1974, pég. 260.

7 Manual de Direito Comercial, vol. I, Coimbra, Almedina, 2001, pdgs., respectivamente,
239 e 258, e Estabelecimento Comercial e Arrendamento, in Estudos em Homenagem ao Professor
Deutor Inocéncio Galvio Telles, vol, 111, Direito do Arrendamente Urbeno, Coimbra, Almedina,
2002, p4gs., respectivamente, 410 e 428, K )

3 () que ndo significa que nao haja discussdo sobre o contetido minime do conceito. O me-
Ihor exemplo dessas discussdes, entre outros, ter sido, porventura, o litfgio entre a Lusotur e
a Amasatur, que deu azo a muitas paginas sobre o assunto, nomeadamente s referidas nas
notas 427 e 278 do meu livro Tipicidade ¢ Atipicidade dos Contrates (Coimbra, Almedina,
2000).

9 Salvo indicagiio em contrario, todos os preceitos legais citados neste texto pertencem ao
Cédigo de Processo Civil,
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possibilidade uma surpresa, pois que também na legislagdo sobre arrenda-
mento se admite implicitamente a existéncia de estabelecimentos comerciais
«paralisados», nomeadamente na regra segundo a qual s6 o encerramento por
mais de um ano do local arrendado para comércio é fundamento de resolu-
3o do contrato pelo senhorio (art. 64, n.° 1, alinea h), do Regime do Arren-
damento Urbano).

A segunda nota respeita a0 estabelecimento individual de responsabili-
dade limitada (EIRL)!C e visa afirmar que embora esta figura, por forga de
virias das suas caracteristicas!!, represente uma modalidade especifica
de estabelecimento comercial, estd também abrangida no art. 862-A (e nos
demais preceitos do CPC que se referem ao estabelecimento comercial).
O art. 22 do Dec.-Lei 248/86, de 25 de Agosto, prevé a penhora do EIRL, nada
apontando para que a mesma obedeca a regras diversas das fixadas para a
penhora do estabelecimento comercial em geral,

2. NOTA ESPECIFICA SOBRE O LUGAR DA POSICAO DE ARRENDATARIO NO CON-
JUNTO DOS ELEMENTOS PO ESTABELECIMENTCO

~ Vale também a pena relembrar o lugar da posi¢do de arrendatério no con-
junto dos elementos do estabelecimento comercial — na medida em que na
prética dos negécios, em Portugal, essa posicdo é muitas vezes o mais valioso
desses elementos. Esse lugar pode ser assim resumido:

a) o estabelecimento!? pode ndo compreender qualquer posicic de
arrendatario;

10 Sobre esta figura, v. Oliveira Ascensdo, Estabelecimento Comercial e Estabelecimento Indivi-
dual de Responsabilidade Limitada, in Novas Perspectivas do Direito Comercial (obra colectiva),
Coimbra, Livraria Almedina, 1988, pags. 35 e segs. (também publicado na Revista da Ordem dos
Advogades, ano 47, n.° I, Abril 1987, pégs 5 e segs.), O Estabelecimento Individual de Responsabili-
dade Limitada ou o Falido Rico, in Estruturas Juridicas da Empresa (obra colectiva), Lishoa AAFDL,
s/d (1989?), pégs. 13 e segs., e Direito Comercial, vol. IV, Sociedades Comerciais, Lishoa, 1993 {poli-
copiado), pigs. 304 e segs.,, Anténio Pereira de Almeida, A Limitagir da Responsabilidade do
Comerciante Individual, in Novas Perspectivas do Direito Comercial, cit., 1988, pags. 271 e segs.,
Jorge Manuel Coutinho de Abreu, Da Empresarialidade, cit., 138 e segs. e Curso de Direito Comer-
cial, vol. ], cit,, pégs. 235 e segs., Antonio Menezes Cordeiro, Manual de Direito Comercial, vol. I,
cit., pags. 258 e segs.. Tanibém com grande interesse para a matéria em causa, embora anterior 3
criagio do EIRL, Maria Angela Coelho, A Limitagao da Responsabilidade do Comerciante em Nome
Individual, in Revista de Direito ¢ Economia, anos VI/VII, 1980/1981, pdgs. 3 ¢ segs..

1 Nomeadamente, a autonomia relativamente ao restante patriménio do seu titular.

2 Doravante, por simplificagio, usarei apenas “estabelecimento” para significar “estabele-
cimento comercial”
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b) o estabelecimento nio pode ser composto apenas por uma posicao
de arrendatério.

A primeira proposicdo baseia-se na concep¢ao doutrinéria do estabeleci-
mentol?. A segunda ndo s6 tem a mesma base como corresponde ao que
resulta das regras legais sobre o arrendamentol4.

As consequéncias do que acabo de lembrar para a matéria da penhora do
estabelecimento comercial sio tdo 6bvias que dispensariam explicitagdo.
Facamo-la, em todo o caso: para que a penhora seja vidvel nao é necessirio
que o estabelecimento compreenda uma posi¢ao de arrendatério € a mesma
nio & licita se o alegado estabelecimento nada mais compreender que uma
posigio de arrendatario’>.

3. A GENESE DO ART. 862-A

O art. 862-A nio resuliou da Reforma da Acgdo Executiva (isto ¢, da
reforma aprovada pelo Dec.-Lei 38/2003, de 8 de Margo), mas sim da revisdo
do Cédigo de Processo Civil's de 1995/1996. No que respeita & penhora do
estabelecimento comercial, a2 Reforma da Accdo Executiva limitou-se, na ver-
dade, a pequenas alteragdes ao que foi introduzido nos anos noventa.

Até A reforma de 1995/1996, o CPC nada dizia sobre a penhora de estabe-
lecimento!7. Saber se a mesma era admissivel tratava-se de questao indesligd-
vel de outras atinentes ao regime do estabelecimento, nomeadamente as de
saber 0 mesmo era susceptivel de ser dado em penhor, de ser reivindicado ou
de ser objecto de acgbes possessorias. A Douirinaea Jurisprudéncia, ao longo
do século XX, tinham-se dividido acerca dessas questdes, mas julgo que se
pode dizer sem errar que, quer NUMA quEr nOULra, nas vésperas da reforma do
CPC de 1995/1996, as respostas afirmativas a estas vdrias questdes — afins e
conexas — eram claramente maioritdriast8, O legislador nio ter4 tido, por isso,

13 V. 05 autores ¢ as obras referidas nas notas 1 a 7.

14 Concretamente, do n.° 2 do art. 115 do Regime do Arrendamento Urbana.

15 Sobre o segundo aspecto, v. ]. P. Remédio Marques, 4 Penhora e a Reforma do Processo
Civil, Lisboa, Lex, 2000, pigs. 92 e segs., no texto ¢ na nota 170. '

16 Adiante “CPC”

17 Ao contrdrio do que sucedia, desde héd muito, noutras ordens juridicas, consoante in-
forma Orlando de Carvalho, Critério e Estrutura do Estabelecimento Comercial, Coimbra,
Atlantida Editora, 1967, pags. 198 e segs., na nota 16.

18 Abordej o problema da empenhabilidade do estabelecimento comercial numa comuni-
cagio, intitulada «O Penhor de Estabelecimento Comercials, que apresentei ao Congresso de
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grandes hesitagdes quanto & consagragio na lei adjectiva da possibilidade de
penhora do estabelecimento. O predmbulo do diploma que fez tal consagra-
¢do!? ndo a apresentou sequer como uma inovagio ou como superagio de
dividas. Limitou-se a referir que «se regulamenta o regime da penhora do
estabelecimento comercial, sistematicamente inserido no capitulo da
«penhora de direitos»».
Na verdade, eram muitos os argumentos a favor da penhorabilidade do
estabelecimento. Entre eles sdo de destacar:
~ a indiscutibilidade da admissao da transmissibilidade extra-judicial
do estabelecimento como tal, que tornava paradoxais as dtividas quanto a
sua transmissibilidade no 4mbito do processo judicial executivo;
— a jé referida admissao expressa da penhora de estabelecimento indi-
vidual de responsabilidade limitada (EIRL) no art. 22 do Dec.-lei 248/86,
de 25 de Agosto.

4. A COLOCACAO SISTEMATICA DO ART. 862-A E A NATUREZA JURIDICA DO
ESTABELECIMENTO

A anélise de qualquer preceito legal inserido em diploma com as caracte-
risticas de c6digo tem de partir da sua insercio sistemadtica. Aplicando-se esta
ideia ao art. 862-A verificamos que o mesmo surge na secgio do capitulo
dedicado ao processo comum de execugio para pagamento da quantia certa
que tem por objecto a penhora. Tal secgio divide-se em seis subseccdes, das
quais trés sdo especializadas em fungdes da natureza dos objectos da penhora:
imo6veis, méveis e direitos. O art. 862-A surge na subsecgio relativa & penhora
de direitos.

Creio que seria errado retirar de tal coloca¢do sistemdtica uma conclusio
definitiva acerca da natureza juridica do estabelecimento. Como ¢ sabido,
a Doutrina discute tal natureza, havendo autores que defendem a sua qualifi-

_cagdo como coisa (designadamente como universalidade de facto) e autores
que se opdem a essa qualificagdo?0. Os tiltimos tenderdo certamente a ver na

Direito das Obrigagdes organizado pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em
Janeiro de 2003.

19 O Dec.-Lei 329-A/95, de 12 de Dezembro.

2 V. Ferrer Cotreia, Ligoes de Direito Comercial, vol. L, cit., pigs. 210 e segs., Oliveira
Ascensdo, Direito Comercial, vol. IV, cit., pags. 500 e segs., Coutinho de Abreu, Da Empresaria-
lidade, cit., p4gs. 69 e segs., ¢ Menezes Cordeiro, Manual de Direito Comercial, vol. I, cit., pags.
255 e segs.
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colocacdo sistematica do art. 862-A um argumento a seu favor?!. Parece-me,
no entanto, que esse argumento ¢ ténue. Ao inserir o preceito em causa na
subseccio sobre penhora de direitos, o legislador terd expressado que as nor-
mas sobre penhora de coisas méveis ndo sdo aptas a responder a todos os pro-
blemas colocados pela penhora do estabelecimento comercial, mas expressou
também a necessidade de recorrer a algumas das normas sobre penhora de
iméveis?2 — 0 que certamente nio legitima a aproximagio do estabelecimento
a essa categoria de coisas.

Em qualquer caso, é manifesto que a colocagdo sistemdtica do art. 862-A
é questlonavel pois, ainda que se entenda que 0 estabelec1mento ndo € uma
coisa, sempre se terd que reconhecer que a sua natureza ¢ diversa da dos
demais direitos cuja penhora é regulada na subsec¢do em causa. Por isso néo
é de estranhar que a Doutrina tenha vindo a criticar a opgdo do legislador
quanto a essa colocagdo?3,

5. A ALTERACAO DO ART. 862-A PELA REFORMA DA ACGAO EXECUTIVA

Como se disse, a Reforma da Acgiio Executiva pouco modificou o art. 862-

-A. Vejamos que pouco foi esse.
~ As principais alteragoes consistem na supressao do anterior n.° 2 e numa
nova redacgio do n.° L.

A supressio em causa terd tido na sua base a ideia de que o anterior n.° 2
era desnecessirio, por ser uma mera repeticio da regra geral do art. 849,
n.° 2%,

A alteracdo ao n.° 1 consistiu em passar a haver uma referéncia ao «direito
a0 arrendamento» como exemplo de direito de crédito penhorédvel enquanto
elemento do estabelecimento.

O legislador ter4 visado esclarecer ndo apenas que a posigao de arrendatd-
rio do local em que o estabelecimento se encontra instalado é penhoravel

21 Cfr. Carlos Pereira Gil, Da Penhora de Estabelecimento Comercial, in Revista do Ministé-
rio Publico, n.° 79, ano 20, Julho/Setembro 1999, pag. 123. .

22 Como resulta do art. 863 e do que adiante escreveremos sobre a exploragio do estabele-
cimento comercial ap6s a penhora.

23V, além de Carlos Pereira Gil, ob. cit., loc. cit., José Lebre de Freitas, A Acgdo Executiva,
28 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pég. 201, nota 14, e José Lebre de Freitas e Armindo
Ribeiro Mendes, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. 3.°, Coimbra, Coimbra Editora, 2003,
pég. 480.

M Cfr. José Lebre de Freitas e Armindo Ribeiro Mendes, Cédigo de Processo Civil Anotado,
cit., loc. cit.,
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como também que essa penhora se faz nos termos previstos para a penhora
de direitos. A verdade, porém, ¢ que o legislador nio foi feliz.

A primeira e principal infelicidade consiste na utilizagdo das palavras
«direito ao arrendamento». Embora tal expressdo seja de uso corrente enire
0s ndo juristas e utilizada por excelentes juristas?5, a posigio de arrendatario
ndo é cabalmente designével por ela, pois abrange quer direitos quer deveres.

A segunda infelicidade, menor, estd na prépria ideia de que as regras sobre
a penhora de créditos sdo aplicéveis sern adaptagdes & penhora da posigio de
arrendatdrio. A lei diz que «a penhora de créditos consiste? na notificagdo ao
devedor de que o crédito fica 4 ordem do tribunal de execugdon», que «cum-
pre ao devedor declarar se o crédito existe» e que «na falta de declaragio,
entende-se que o devedor reconhece a existéncia da obrigagdo nos termos
estabelecidos na nomeacio do crédito 4 penhora» (art. 856, n.° 1 a 3). Ora,
o senhorio ndo é (apenas) devedor e a sua posigdo ndo consiste (apenas)
numa obrigagio...

6. ‘O MODO DE EFECTUAR A PENHORA

Como resulta do que se disse antes, o n.° 1 do art. 862-A ¢ dirigido & defi-
ni¢do do modo de efectuar a penhora. Fagamos o seu exame.

Primeiro, o legislador estabelece que a penhora se faz por «auto, no qual
se relacionam os bens que essencialmente o integramy; depois, o legislador
manda aplicar «ainda o disposto para a penhora de créditos, se do estabeleci-
mento fizerem parte bens dessa natureza»; por tltimo, o legislador esclarece,
nos termos j4 analisados, que a penhora do «direito ao arrendamento» se faz
como se 0 mesmo de um direito de crédito se tratasse.

Ao estabelecer que a perthora se faz por auto, a lei estd a estender & penhora
de estabelecimento o modo de efectuagdo da penhora de bens méveis, pre-
visto no art. 849. _ .

A forma do auto nao levantard grandes dividas. J4 o seu.contetido levanta
a questdo de saber qual o grau de discriminacdo a que a relagio de bens deve
obedecer.

2 Nomeadamente, por Barbosa de Magalhdes { Do Estabelecimento Comercial, cit., pig. 42)
e Menezes Cordeiro (Marual de Direito Comercial, vol. 1, cit., pag. 243).

% Melhor andaria a lei se dissesse que «a penhora se faz pela notificagior (3 semelhanga da
expressdo do art. 848, n.° 1), pois a penhora ndo consiste na notificagio, mas sim nos efeitos
dela decorrentes. ..
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Ao dizer que essa relagio deve compreender «os bens que essencialment
integram o estabelecimento, a lei parece apontar no sentido de que o elenc
dos bens méveis (corpéreos) nio tem de ser exaustivo. De resto, uma exiger
cia de exaustividade ndo s6 seria impraticével como contrariaria a prética col
rente dos negdcios quanto 2 identificagio do conteiido do estabelecimento?

7. A EXPLORACAO DO ESTABELECIMENTO APOS A PENHORA

O n.° 2 do art. 862-A ¢ divisivel em trés proposi¢des. A primeira consist
em que «a penhora do estabelecimento comercial ndo obsta a que possa pros
seguir o seu funcionamento normal, sob gestdo do executador. A segunda é
de que sempre que necessirio se nomeara «quem a fiscalize». A terceira — alta
mente enigmatica - é composta pelas palavras «ao qual se aplicam, com a
necessdrias adaptaces, os preceitos referentes ao depositirio». Procuremo
determinar o sentido destas palavras.

O objecto da referéncia «ao qual» ndo é ébvio. De acordo com os hébito
da nossa lingua, esse objecto deveria ser pessoa ou coisa acabada de mencio
nar na oragio anterior. Essa pessoa é «quem a fiscalize». «A» s6 pode designa
«gestion. «Ao qual» ndo pode referir-se a «gestdo». Serd que se refere
«quem»? A resposta afirmativa parece impossivel de acordo com a utilizagac
normal da lingua.

A outro tempo, a aplicagio dos «preceitos referentes ao depositirio
a quem seja encarregado de fiscalizar a gestdo de outrem ndo parece ter qual
quer sentido.

Assim, podemos assentar em que o objecto da referéncia «ao qual» € o exe-
cutado — apesar do carécter inusitado da redacgdo.

Quanto a saber quais sdo as regras aplicéveis ao depositério que sdo apli-
céveis ao executado, parece claro que nio sdo todas — embora também parege
claro que, 2 face do art. 863 ¢ da natureza dos elementos potencialmente comn-
ponentes do estabelecimento comercial, tanto serdo aplicaveis regras relativar
a penhora de iméveis como regras relativas 2 pénhora de méveis.

27 Sobre a determinagdo do Ambito do estabelecimento em geral, v. Orlando de Carvalho,
Critério ¢ Estrutura do Estabelecimento Comercial, cit., maxime pags. 476 e segs., e Menezes
Cordeiro, Manual de Direito Comercial, vol, 1, cit., pags. 243 e segs., ¢ Estabelecimento Comer-
cial ¢ Arrendamento, cit., pags. 410 e segs.. Sobre o conteddo do auto de penhora do estabele-
cimento, 3 luz do art. 862-A, na sua redacgdo primitiva, v. Carlos Percira Gil, Da Perhora de
Estabelecimento Comercial, cit., pigs. 124 e segs., e ]. P. Remédio Marques, A Penhora e a
Reforma do Processo Civil, cit., pags. 95 e segs..
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Assim, antes de mais, parecem inapliciveis as regras dos arts. 839 ¢ 840,
por for¢a do préprio n.° 2 do art. 862-A e do teor das previsdes das normas
em causa.

Também o preceito do art. 845, n.° 1, sobre remogio do depositério a
requerimento de interessado, com fundamento em incumprimento de deve-
res do cargo, parece inaplicivel (pelo menos, em parte), pois sobre ele preva-
lece 0 n.° 3 do art. 862-A.

Pela positiva, € de dizer que parecem apliciveis:

~ on. 1 do art. 843, que determina que «além dos deveres gerais de
depositario, incumbe a0 depositdrio judicial o dever de administrar os
bens com a diligéncia e zelo de um bom pai de familia e com a obrigacio
de prestar contas;

— o 1n.° 2 do mesmo art. 843, que estabelece que «na falta de acordo
entre exequente e executado sobre o modo de explorar os bens penhora-
dos, o juiz decidird, ouvido o depositario e feitas as diligéncias necesss-
rias”;

— o art. 854, quanto ao dever de apresentacdo de bens, pelo menos,
quanto a parte dos elementos do estabelecimento,

Da submissdo genérica do titular de estabelecimento penhorado aos pre-
ceitos aplicdveis aos depositirios, em especial a regra do n.° 1 do art. 843,
parece resultar que as pessoas singulares que sejam titulares de estabeleci-
mentos comerciais penhorados ficam, em principio, legalmente impedidas de
retirar deles quaisquer valores para fins estranhos 3 actividade comercial,
designadamente para seu sustento. Serd talvez de considerar aplicivel a tal
situacdo o n.° 4 do art. 824, ou seja, serd de reconhecer ao juiz o poder de
determinar que tais executados podem fazer sua uma certa parte das receitas
do estabelecimento.

Podemos, pois, assentar em que, em principio, a gestio do estabeleci-
mento comercial apés a penhora continua a caber ao seu titular, estando,
porém, a sua liberdade de actuagéo tolhida por duas vias:

— a da submissdo genérica as regras aplicéveis aos depositarios de bens
penhorados;

— a da eventual submissdo & fiscalizagdo por alguém especialmente
encarregado de tal tarefa.

A isso hd ainda que acrescentar que o n.° 3 do art. 862-A prevé que, sob
iniciativa do exequente, o executado seja afastado da gestdo do estabeleci-
mento, sendo designado para tal tarefa um «administrador, com poderes para
proceder 4 respectiva gestdo ordindriar. O que seja «gestdo ordinaria» ndo
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esclarece a lei, mas parece que se hi-de entender que nela cabem todos os
actos que ndo acatretem a transformagdo dos elementos essenciais do estabe-
lecimento que concretamente estiver em causa.

8. O CONCURSO DA PENHORA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL COM A
PENHORA DE ELEMENTOS INTEGRANTES DO MESMO

O n.° 5 do art. 862-A estabelece que «a penhora do direito a0 estabeleci-
mento comercial ndo afecta a penhora anteriormente realizada sobre bens
que o integrem, mas impede a penhora posterior sobre bens nele compreen-
didos».

Ambas as regras resultantes de tal preceito sdo discutiveis.

A primeira acarreta que o estabelecimento venha a ser vendido com
exclusio dos bens em causa — 0 que, se tais bens tiverem uma importincia
determinante na configuragdo do estabelecimento, pode levar a que o
objecto da venda ji ndo merega ser qualificado como estabelecimento.
Poders, pois, acontecer que a penhora anterior de alguns bens integrantes do
estabelecimento determine que se deva ter a penhora do estabelecimento
como impossivel.

Quanto 2 segunda, 0 que merece critica ndo ¢ a regra em si mesma, mas a
falta de um mecanismo de publicidade 2 penhora do estabelecimento. Nio
implicando a penhora do estabelecimento o desapossamento (pelo menos,
aparente) do seu titular, os demais credores podem néo ter conhecimento da
oneracio inerente 3 penhora — o que ¢ inaceitavel. Tal como sucede com o
penhor de estabelecimento, deveria ser assegurada & sua penhora publicidade
adequada, nomeadamente pela via do registo?s,

9, VENDA EXECUTIVA DO ESTABELECIMENTO

Como ¢ sabido, a venda judicial pode assumir virias modalidades (art.
886, n.° 1). Na auséncia de preceito especial, a escolha da modalidade cabe —
por forga da Reforma da Acgdo Executiva — ao agente de execugdo, ouvidos o
exequente, 0 executado e os credores com garantia sobre 0s bens a vender (art.
886-A,n.%s 1 e 2). '

O Dec.-Lei 28/2003 introduziu no CPC um artigo especifico sobre a venda
de estabelecimento: o 901-A. Analisemo-lo.

2 Como defendi no texto referido na nota 18.
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No n.” 1 do mesmo, a Jei estabelece que a venda de «estabelecimento
comercial de valor consideravelmente elevado» (sublinhado meu) é feita
mediante propostas em carta fechada, «quando o juiz o determine, sob pro-
posta do agente de execugdo, do exequente, do executado ou de um credor
que sobre detenha garantia reals. Além disso, 0 n.° 2 do mesmo artigo diz que
«o juiz determina se as propostas serdo abertas na sua presenga.

Tais preceitos merecem virias notas.

A primeira para sublinhar que a concretizagio do que seja «valor conside-
ravelmente elevado» levantard davidas — que nio é possivel resolver pela for-
mulagio de um critério quantificado.

A segunda para dizer que a referéncia a «credor que sobre ele tenha garan-
tia real» consente, literalmente, duas interpretagdes: a de abranger qualquer
credor que tenha garantia real sobre qualquer elemento do estabelecimento e
a de s6 abranger credor que tenha garantia real sobre o estabelecimento como
um todo. Penso ser esta a melhor interpretagdo, pois nio s6 é a que melhor se
coaduna com a letra (sobre ele — estabelecimento) como parece ser a que cor-
responde ao fim vishumbrével da lei: permitir a um interessado (em que a
venda do estabelecimento, como tal, se realize pelo preco mais elevado pos-
sivel) que intervenha na escolha da modalidade de venda2s,

A terceira nota respeita ao n.° 2 do artigo em causa e parte da lembranca
de que no regime-regra as propostas s@o abertas na presenca do juiz (art. 893,
n.® 1). Assim, surge uma divida de interpretagdo e uma perplexidade quanto
ao sentido do preceito. A primeira consiste em saber se tal n.° 2 se aplica a
todas as vendas de estabelecimento comercial ou s6 as vendas de «estabeleci-
mento comercial de valor consideravelmente elevado». Na verdade, se consi-
derarmos que a epigrafe do preceito ndo o restringe a estas, mais uma vez
estamos perante uma ambiguidade. Tendo em vista a escassa relevancia que
normalmente se atribui as epigrafes, parece preferivel o entendimento de que
0 n.° 2;86 abrange os casos compreendidos no n.° 1,

Quanto a perplexidade, a mesma ¢ a de saber por que razio hi-de o legis-
lador ter introduzido a propésito do estabelecimento uma possibilidade de
desvio 2 regra de que as propostas sdo abertas na presenca do juiz...

# Interpretando assim a parte final do n.° I do art. 901-A, o mesmo terd, pois, o sentido
de se referir a titulares de penhor sobre o estabelecimento — o que representa um argumento
adicional (embora ja redundante) em favor da tese da empenhabilidade do estabelecimento.
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10, O DIREITO DE PREFERENCIA DO SENHORIO

O art. 116, n.° 1, do Regime do Arrendamento Urbano confere ao senho-
tio «direito de preferéncia» «no trespasse por venda ou dagio em cumpri-
mento do estabelecimento comerciab». O n.° 2 do mesmo artigo diz que €
aplicavel a tal direito o art. 1410 do Cédigo Civil. O mesmo ¢ dizer, conju-
gando este Gltimo preceito com 0 art. 421 do mesmo cédigo, que o direito de
preferéncia do senhorio goza da chamada eficicia real. Para além disso,
é Gbvio que é «legal» —no sentido em que deriva da lei.

Assim, é aplicivel 2o senhorio 0 disposto no art. 892, nomeadamente na
parte em que manda notificar os titulares de «direito de preferéncia, legal ou
convencional»3® do dia, hora e local fixados para 2 abertura das propostas
apresentadas no ambito da venda judicial, a fim de poderem exercer 0 sell
direito (nos termos do art. 896)31,

Para além de lembrar o (mais que conhecido!) direito de preferéncia do
senhorio € a sua disciplina processual, gostaria de dizer que—2 semelhanga de
certa Doutrina e Jurisprudéncia — penso que 0s senhorios nem sempre gozam
do direito em causa. :

Parece claro que uma das razdes que Jevou o legislador do RA.U. a
(re)introduzir o direito de preferéncia do senhorio em caso de trespasse foia
de «dar uma oportunidade ao senhorio de recuperar um bem que a ordem
juridica, supostamente, lhe atribui em primeira linha...»?2 No entanto, tam-
bém parece claro que o facto de essa motivagio ter existido néo desconfigura
o direito em andlise como de preferéncia33.' Ao exercé-lo, o senhorio fica na

30 O fragmento do n.” 1 do art. 892 aqui citado deve & sua redacgdo ao Dec.-Lei 38/2003
Antes, a lei referia «os titulares de direito de preferéncia na alienagao dos bens», nio o8 res-
tringindo expressamente, embora a Doutrina e a Jurisprudéncia fizessem 74 uma restrigao de
teor similar ao que resulta da redacgao dada ao preceito pelo Dec.-Lei 38/2003 —v. Jodo de Cas
tro Mendes, Direito Processual Civil (Acgio Executiva), Lisboa, AAFDL, policopiado, 1971, pig
194, José Lebre de Freitas, A Acgao Executiva, 2% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1957, pig. 272
Miguel Teixeira de Sousa, Acrdo Executiva Singular, Lisboa, Lex, 1998, pag. 379, e Fernand:
Amancio Ferreira, Curso de Processe de Execugio, 22 ed. Coimbra, Almedina, 2000, pag, 274

31 Frise-se que o art. 886, n.° 2, estende o disposto nos arts. 892 ¢ 896 as restantes modal
dades de venda, excepto 3 chamada venda directa,

32 Cfr. Ant6nio Menezes Cordeiro ¢ Francisco Castro Fraga, Novo Regime do Arrendamen:
Urbano Anotado, Coimbra, Almedina, 1990, pég. 152.

33 Nio se trata, pois, de um merc «direito de resgate». No entanto, ¢ de lembrar que, colc
cados perante a questio de saber se, nos arrendamentos para profissao liberal, o direito de pr
feréncia do senhorio depende de este ter as qualificagdes profissionais necessrias para a col
tinuagio da actividade exercida no arrendado, os tribunais decidiram varias vezes que o direl
de preferéncia do senhorio néo depende de o senhorio ter essas qualificagtes, bem como q

134



A PENHORA E A VENDA EXECUTIVA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL

titularidade do estabelecimento tal como este seria alienado, ou seja, in-
cluindo (potencialmente) nio s6 coisas corpdreas, como créditos e outros
direitos, débitos e posi¢des contratuais — designadamente em contratos de
trabalho. Embora o senhorio ndo tenha o dever de prosseguir a actividade e,
portanto, possa encerrar o estabelecimento, mesmo nessa hipdtese, havera
um certo lapso de tempo durante o qual o senhorio serd o titular do mesmo.
Ora, seria paradoxal que se autorizasse que isso acontecesse nos €asos em que
alei exige que o titular do estabelecimento preencha certos requisitos. Signi-
fica isto que, usando palavras de Menezes Cordeiro, «a preferéncia do senho-
tio 6 é possivel quando este proprio esteja em condigdes de, licitamente,
adquirir o estabelecimento»4. Como decidiu o Supremo Tribunal de Justica
a proposito do trespasse de uma farmicia, se o local arrendado for destinado
a uma actividade cujo exercicio é condicionado pela lei, s6 o senhorio que
preencha os requisitos legais para tal exercicio goza de direito de preferéncia,
Generalizando: o art. 116, n.° 1, do Regime do Arrendamento Urbano deve
ser interpretado restritivamente (ou objecto de redugiio teleolégica), de modo
a ndo abranger casos similares.

Novembro de 2003

nio é exigivel ao senhorio que continue a exercer no local a actividade que era exercida pelo
arrendatério (v. o acérddo do STJ de 12.6.96, in BMJ 458, Julho de 1996, pags. 275 e segs. —ou
in CJ-STY, ano IV, tomo II, 1996, pags. 122 e segs, e 0 acérddo da Relagéo de Evora de 25.10.01
in CJ, ano XXVI, tomo IV, 2001, pégs. 272 e segs.), embora também j4 tenha havido decistes
em sentido oposto, ou seja, sustentando que a preferéncia do senhorio em caso de cessao da
posicdo de arrendatdrio em arrendamento para profissio liberal s6 tem lugar se o senhorio
exercer a actividade em causa (v. o acorddo da Relagao de Lisboa de 18.11.93, in CJ, ano XVIIL,
tomo V, 1993, pags. 125 e segs.).

3 Manual de Direito Comercial, vol. I, cit., pag. 249, e Estabelecimento Comercial e Arren-
damento, cit., pag. 419.
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