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O PENHOR DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL

Rul PiNTO DUARTE

" DUAS NOTAS PREVIAS

O tema que tomo por objecto transborda em muito o Cédigo Civil.
Nio creio que isso torme menos adequada a sua eleigio para um Con-
gresso que comemora um aniversdrio do diploma bésico do nosso Direito
Privado. Embora 0 assunto convogue normas de outros textos legais €
dele se possa dizer que tem indole comercial, a verdade & que 0 seu a-
tamento obriga a miltiplas passagens pelo Cdigo Civil — o que prova o
cardcter central e a forca certripeta deste. Por outras palavras: a matéria
¢ adequada a comprovar que as regras € 08 principios do Cédigo Civil
_ contribuem para a solugdo de todos os problemas juridico-privados.

A segunda nota prévia tem a ver com o lugar das garantias reais na
enciclopédia juridica. Seria infrutifero defender que a matéria cabe melbor
no Direito das Obrigagdes do que nos Direitos Reais, como infrutifero
seria defender o contrdrio. As garantias reais das obrigagdes iocam OS dois
ramos do Direito Civil e 56 por forga das simplificagGes inerentes & divi-
sio da realidade em segmentos e do saber em disciplinas é que umas
vezes sio tratadas aqui e outras ali. Também o facto de o tema escolhido
ndo pertencer meramente a0 Direito das Obrigages ndo me parece obstar
a0 seu tratamento neste Congresso. As fronteiras so muitas vezes os ter-
ritérios menos visitados, mas sdo também locais muito atraentes...

1. . RAZOES PARA O RECURSO AOQ PENHOR DE ESTA-
BELECIMENTO COMERCIAL E DUVIDAS SOBRE A SUA
ADMISSIBILIDADE

Pouparei ao leitor vérias outras notas introdutdrias que 0s USOS per-
mitiriam supor seguirem-se: a relativa ao conceito de penhor (1), a relativa

(9 A face da linha distintiva entre hipoteca e penhor que a nossa lei, pelo menos na
aparéncia, traga (nos arts. 686 e 666 do Cédigo Civil), a garantia que tenha o estabeleci-
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64 Rui Pinio Duarte

ao conceito de estabelecimento comercial (?) e a de cariz histérico (3).
Nada do que eu pudesse escrever sobre esses temas seria novidade e o
que poders relevar do que penso sobre eles aparecerd adiante.

Assim, iniciarei a abordagem do tema com um breve elenco de razdes
para o recurso 2 figura que tomo por objecto.

Nio sendo tio frequente quanto outras modalidades das garantias
reais, o penhor de estabelecimento comercial é vulgar (4)." Tenho reparado
em trés situagdes-tipo que levam a que se lance mio da figura.

mento comercial por objecto, uma vez que 0 mesmo néo & imével, nem equiparado, s6 pode
ser qualificada como penhor. Se se rejeitar essa linha distintiva e s¢ se adoptar a consis-
tente em a garantia implicar o desapossamento, como acontect noutros Direitos, a garan-
tia que tenha o estabelecimento comercial por objecto serd uma hipoteca. Na medida em
que, para os cfeitos que aqui estdio em causg, 2 questiio & sobretudo terminolégica, nfio a
aprofundaremos ¢ adoptaremos a expressio corrente entre nés: penhor de estabelecimento
comercial (para a discusséo da linha distintiva entre hipoteca e penhor; v. Inocéncio Gal-
vao Telles, O Penhor sem Entrega no Direito Luso-Brasileiro, in Scientia Iuridica, Tomo 1V,
n.? 15, Janeiro-Fevereiro 1955, pags. 199 e segs.).

(%) Para cuja fixagio hi contributos importantes nia nossa literatura, nomeadamente
os de Mério de Figueiredo (Natureza Juridica do Estabelecimento Comercial, in Boletim
da FDUC, Ano VIII, 1926, p4gs. 48 e segs.), Barbosa de Magalhses {sobretudo, Do Lsta-
belecimento Comercial, Lisboa, Atica, 1951, passim), Ferrer Correia (sobretudo nos textos
Reivindicagiio do Estabelecimento Comercial como Unidade Jurfdica — publicado ini-
cialmente em 1957, na RL/, e depois, com aditamentos, em Estudos Jurldicos Il Direito Civil
e Comercial Direito Criminal, Coimbra, Atlantida, 1969, pigs. 255 e segs., e também far-
gamente incorporado no capitalo HI do Vol. I das Licdes de Direito Comercial — e Sobre
o Projecto da Reforma da Legislagdo Comercial Portuguesa, in ROA, Ano 44, 1, Maio 1984,
miaxime pags. 20 e segs.), Orlando de Carvalho (sobretudo, Critério e Estrutura do Esta-
belecimento Comercial, Coimbra, 1967, passim, maxime pégs. 687 e segs., Direito das Coi-
sas, Coimbra, 1977, pags. 189 e segs., nomeadamente nas notas), Fernando Olavo (Direito
Comercial, Vol. |, 2. ed., Lisboa, 1974, pégs. 259 e segs.), Coutinho de Abreu (Da Empre-
sariclidade As Empresas no Direito, Coimbra; Almedina, 1996, passim, e Curso de Direito
Comercial, Vol. I, 3% ed., Coimbra, Almedina, 2002, pégs. 187 ¢ segs.) € Menezes Cordeiro
(sobretudo, Manual de Direito Comercial, Vol. 1, Coimbra, Almedina, 2001, pags. 207
€ 56gs.). !

(3) Para uma perspectiva fistérica, v. Waldemar Ferreira, Tratado de Direity Comer-
cial, 7.° vol., O Estatuto do Estabelecimento e a Emprésa Mercantil, Sio Paulo, Edigio
Saraiva, 1962, pigs. 386 e segs., Orlando de Carvalho, Critério e Estrutura do Estabele-
cimento Comercial, cit., pigs. 242 e segs., sobretudo notas 69, 70 & 71, ¢ pags. 475 a 477,
nota 131, e Ignacio Serrano Garcia, La Hipoteca de Establecimiento Mercaruil, Madrid,
Edersa, [975, pags. 169 € segs.

# Além de vulgar, tem uma relevante histéria recente, desde o século XIX, como
se retira das obras referidas na nota anterior e de Luiz da Cunha Gongalves, Comentdrio
ao Cédiga Comercial Portugués, Vol. 11, Lisboa, 1916, pdg. 461
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O penhor de estabelecimento comercial 65

A primeira ¢ a de o estabelecimento niio integrar elementos que, con-
siderados cada um por si, sejam suficientemente valiosos para constituif a
garantia que se busca.

A segunda, provavelmente a mais relevante, é a de o principal elemento
de valorizagdo do estabelecimento ser a posigio contratual de arrendatirio
— a qual, nfio sendo susceptivel de ser dada isoladamente em garantia, pode
integrar a garantia consistente no estabelecimento como um todo.

A terceira é a da utilizagfio do penhor de estabelecimento como com-
plemento da hipoteca do imdvel em que 0 mesmo esteja instalado. Para
evitar uma eventual desvalorizacio do imével hipotecado resultante da sua
afectaciio 3 actividade comercial, nomeadamente ao abrigo de um arren-
damento, aquele que exige a hipoteca do imdvel exige também o penhor
do estabelecimento nele instalado — acumulaciio de garantias essa que
Ihe permitird, em caso de execuciio das mesmas, beneficiar ndo sd do
valor do imével como do valor que o estabelecimento acrescente a este,
assegurando-lhe, em qualquer caso, que o valor do imével néo serd emba-
ragado por o mesmo estar ocupado pelo estabelecimento.

Nio pode, pois, haver dividas quanto a que o penhor de estabeleci-
mento corresponde a algumas necessidades do mundo dos negdcios.

H4, porém, ditvidas sobre a sua admissibilidade, A Iuz do nosso Direito.
Enfatize-se que o problema ¢ de interpretagio das normas vigentes, ndo con-
sentindo uma resposta Gnica para todos 0s espagos € momentos. Com
efeito, pafses hd, como a Franca ¢ a Espanha, em que nenhumas duvidas
surgem quanto 3 admissibilidade da figura em causa, nomeadamente por
sobre ela haver leis especificas (ainda que existam discussdes sobre alguns
aspectos dos respectivos regimes) (5). Naturalmente, a diversidade dos

(%) V., sobre a situagdo do Dirsito francés, Jacques Mestre, Emmanuel Putman e
Mare Billiau, Droit Spécial des Siretés Réelles, Paris, LGDI, 1996, pdgs. 423 e segs., e,
sobre a situagio do Direito espanhol, além da obra de ignacio Serrano Garcia atrds refe-
rida, Lufs Dfez-Picazo y Antonio Gullén, Sistema de Derecho Civil, Vol. III, 6. ed.,
Madrid, Tecnos, 1998, pags. 571 ¢ segs., Manuel Pefia Bernaldo de Quirds, Derechos Rea-
les, Derecho Hipotecario, 3." ed., Tomo II, Madrid, Centro de Estudos Registrales, 1999,
pags. 93 e segs., Angel Carrasco Perera, Encarna Cordero Lobato ¢ Jestis Marfn Lopez,
Tratado de los Derechos de Garantia, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2002, pags. 736
e scgs., Manuel Broseta Pont e Fernando Martinez Sanz, Manual de Derecho Mercantil,
11° ed., Vol. I, Madrid, Tecnos, 2002, pégs. 147 & 148. Para mais dados sobre outras
ordens juridicas (entbora, naturalmente, algo desactualizados), v. Orlando de Carvalho, Cri-
tério e Estrutura do Estabelecimento Comercial, ¢it., nos locais indicados na nota 3,

Supra.
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66 Rui Pinto Duarte

quadros legislativos nfio retira interesse ao conhecimento da Histéria e
dos outros Direitos,

As dividas sobre a admissibilidade do penhor de estabelecimento
acrescem outras respeitantes ao regime da figura (uma vez que se superem
as primeiras, € ébvio).

Os propésitos do presente texto sdo discutir umas e outras.

2. ARGUMENTOS CONTRA A ADMISSIBILIDADE DA FIGURA

Vou comegar por apresentar 0s argumentos que tm sido invocados con-
tra a admissibilidade do penhor de estabelecimento comercial. A ordenagfo
dos argumentos e a prépria sepatagio dos mesmos sio algo arbitrdrias. Pre-
liminarmente, direi ainda que o pensamento que nega a admissibilidade do
penhor de estabelecimento comercial tem como expoentes, na vigéncia do
Cédigo Civil de 1966 (5), Antunes Varela (" & um patecer do Conselho Con-
sultivo da Procuradoria-Geral da Repiblica (¥). Almeida Costa parece inte-
grar-se também em tal linha de pensamento, pois, embora nio aborde direc-
tamente o tema, nega, 3 semelhanca de Antunes Varela, que o penhor possa
ter por objecto universalidades, com base na exigéncia legal de certeza quanto
20 Mesmo — argumento esse que parece afastar a admissibilidade do penhor
de estabelecimento, ainda que ndo se o qualifique como universalidade ().

Eis, pois, os argumentos contra a admissibilidade da figura:

a) O penhor de coisas exige, por regra (art. 666 do Codigo Civil (1%)
o desapossamento; ora, ndo hi norma que permita 0 penhor de esta-
-belecimento sem desapossamento,

(6) Na vigéncia do Cédigo de Seabra, a corrente doufrindria negatbria teve vérios
defensores, dos quais é de destacar Inocéncio Galvio Telles ~ implicitamente, em Das
Universalidades, Lisboa, 1940, pigs. 202 e segs. e, expressamente, na Anotagdo publi-
cada em-O Direito, Ano 87, n° 4, 1955, Outubro-Dezembro, pégs. 338 ¢ segs.. Como
resulta da Anotagiic em causa, a Jurisprudéncia encontrava-se dividida, parecendo que a posi-
¢d0 negatéria era minoritdria.

(") Das Obrigagdes em Geral, Vol. I1, 7.° ed, Coimbra, Almedina, 1997, pig. 528.
A posigio de Antunes Varela estd implicita no Cddigo Civil Anotado, de que é co-autor com
Pires de Lima (v. Vol. 1, 4" ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, pdg. 685).

(® Datado de 28.2.85 e publicado no D.R., 11 Série, de 10.5.85.

@) V. Direito das Obrigagdes, 9. ed., Coimbra, Almedina, 2001, pig. 861.

() Doravante, serdo do Cédigo Civil todos os artigos de que ndo se indique 0
diploma a que pertencem.
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O penhor de estabelecimento comercial 67

b) O penhor é um direito real que incide sobre coisa certa (att. 666); ora,
o estabelecimento comercial ndo € uma coisa certa, mas sim uma
aglutinagio de coisas cuja composigiio varia permanentemente;

¢) A admissibilidade do penhor do estabelecimento teria de se anco-
rar no art. 206 — que define como coisa composta ou universa-
lidade de facto a pluralidade de coisas méveis pertencentes a
mesma pessoa dotadas de um destino unitdrio; ora, parte dos ele-
mentos do estabelecimento pode ndo pertencer (¢ ndo pertence
frequentemente) ao titalar do estabelecirento;

d) Os trabalhos preparatdrios do Cédigo Civil, no respeitante ao
penhor, chegaram nfio s6 a prever que o mesmo pudesse ter por
objecto as universalidades como mesmo a conter um preceito
especifico sobre o penhor de estabelecimento comercial; a néo
consagracio de tais elementos no Cédigo Civil sé poderia signi-
ficar que o legislador quis afastar a admissibilidade da figura.

3. ARGUMENTOS A FAVOR DA ADMISSIBILIDADE DA
FIGURA

Vou agora apresentar argumentos a favor da admissibilidade da figura
— ou melhor aqueles desses argumentos gue me parecem procedentes.
Alguns bebi-os na Doutrina e na Jurisprudéncia, outros sdo da minha lavra.
Antes de mais, referirei autores que integram a corrente em causa, na
vigéncia do Cédigo de 1966 (!!). Tomando posi¢io expressa, conheco
A. Agostinho Caeiro (!2), Brito Correia (!3), Orlando de Carvalho (1%,

(") Na vigéncia do Cédigo de Seabra, a corrente doutrindria que defendia a admis-
sibilidade do penhor de estabelecimento comercial teve também virios defensores, dos
quais & de destacar Barbosa de Magalhfies {ob. cit., pags. 171 e segs.).

(!2) No seu voto de vencido no referido parecer do CC da PGR (para quem estra-
nhe que incluamos um voto de vencido nas posigdes doutrinérias, frisaremos que o curri-
culum do Autor em causa e o teor de tal texto lhe ddo substancialmente o cariz de texto
doutrindrio).

(%) Direito Comercial, 3.° vol., AAFDL, 1986, pgs. 65 ¢ segs. (20 que parece, por
aquilo que se 1& no voto vencido de A. Agostinho Caeiro referido na nota antecedente,
alterando uma posigio anterior — tomada numa edigiio-da mesma obra a que ndo conse-
guimos ter acesso). ) '

(" No texto Introducéio & Posse publicado em vérios niimeros da RL/, mais pre-
cisamenie. na pag. 107 da RLJ n.° 3781,
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68 Rui Pinto Duarte

Coutinho de Abreu (15) e Menezes Cordeiro (16). Sem tomarem posigio
expressa, mas construindo 0 estabelecimento comercial € o direito do seu
titular de tal modo que a admissdo da possibilidade de penbor se torna
(quase...) um mero coroldrio, sdo de referir Ferrer Correia (17) e Oliveira
Ascensdo (18). Além disso, é de dizer que, apds a entrada em vigor do
Cédigo (19), h4, pelo menos, quatro decisSes de tribunais superiores que
admitem a figura: uma da Relagio de Bvora datada de 18.6.91 (ou 17.3.92),
uma da Relagdo de Coimbra datada de 22.6.99 e duas do Supremo Tribu-
nal de Justica datadas de 6.5.93 (proferida no mesmo processo do citado
acérdio da Relagio de Evora) e de 29.11.2001 (*9). '

Mais uma vez a separagio ¢ a ordem dos argumentos sAo algo arbi-
trarias.

) Cormecarei por um argumento que sO a evolugiio legislativa dos
Gltimos anos fez mascer: trata-se da previsio pelo Cédigo do
Processo Civil da penhora de estabelecimento comercial; o seu
art, 862-A, introduzido na reforma de 1995/1996, ao regular 0
modo de realizagio da penhora do estabelecimento, resolveu as
didvidas que anteriormente havia quanto & admissibilidade de o
estabelecimento ser objecto de penhora; a penhorabilidade do esta-
belecimento ndo pode deixar de ser vista como argumento em
favor da sua empenhabilidade;

b) Em segundo lugar, invocarei outro argumento pascido de legis-

_ lagdo posterior ao Cédigo Civil, ainda que mais antiga do que
a antes referida: trata-se da admissdo expressa do penhor
do estabelecimento indjvidual de responsabilidade limitada

(%) V. Da Empresarialidade, cit., pigs. 141 e 142, na nota 365.
('8 No Manual de Direito Comerciéd, cit., pig. 254, e no {exlto Estabelecimento

Comercial e Arrendamento, in Estudos em Homenagem ac Prof. Doutor Inacéncio Galvao

Telles, Vol. 111, Coimbra, Almedina, 2002, pig. 424.

(17) Nas obras referidas na nota 2. ‘

(%) Sobretudo em Direite Contercial, Vol. 1, Institutos Gerais, Lisboa, 1998/99,
pags. 103 e segs. .

(1% Como j4 assinalimos na nota 6, também antes do Cédigo actual, aparentemente,
era dominante a corrente jurisprudencial que admitia o penhor de estabelecimento.

() O acérdiic da Relaglo de Evora foi primeiramente publicado em CJ XVI,
Tomo ITL, com a data de 18.6.91 ¢ republicado em CJ XVI1I, Tomo 11, com a data de 17.3.92;
o acérdio da Relagdo de Coimbra foi publicado em CJ XXIV, Tomo HI; os acérddos do
STJ foram publicados, respectivamente, no BMJ 427 e em CJ-STJ IX, Tomo IIL
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(EIRL) (3!), no art. 21, n.° 1, do Dec.-Lei n.° 248/86, de 25 de
Agosto — que ndo apenas afirma tal possibilidade como esclarece
que o penhor em causa produz efeitos independentemente da
entrega do estabelecimento ao credor (*2);

¢) Em terceiro lugar, hd a referir o argumento que resulta da indis-
cutivel admissio da negociabilidade do estabelecimento comer-
cial: se se aceita que o estabelecimento comercial possa ser,
enquanto tal, objecto de transmissdo, por que razio se hi-de negar
que ele possa ser objecto de oneragio? As dificuldades de cir-
cunscri¢io da coisa a onerar niio sdo diversas das da circunscri¢io
da coisa a alienar...

d) Em quarto lugar, ndo parece temerdrio qualificar o estabeleci-
mento comercial como uma coisa; poderd néo ser uma coisa cor-
pérea, poderd ndo ser uma universalidade de facto, mas € certa-
mente uma coisa — num sentido amplo em que a expressio
abrange nio apenas coisas corpdreas como coisas incorpéreas (&)

4. SUBSCRICAO DA TESE QUE ADMITE A FIGURA

Do que escrevi antes resulta que subscrevo a tese que, 4 luz da lei por-
tuguesa, admite a figura. Impressionam-me as razdes a seu favor e néo me
impressionam as razdes contra. Vejamos porqué.

Os argumentos da tese negatdria centrados na alegada ndio determi-
nabilidade do estabelecimento comercial sucumbem perante as afirmagdes
legislativas dessa determinabilidade. A possibilidade de delimitagiio do

() Otiveira Ascensiio nega que as disposiges legais relativas ao EIRL possam ing-
pirar solugfes para os problemas suscitados 2 propésito do estabelecimento comercial em
geral; fa-lo, porém, com base numa caracterizagio do EIRL que ndo podemos acompabhar
(nomeadamente, quando diz que entre EIRL ¢ estabelecimento hié uma relagiio similar & que
existe entre sociedade comercial e estabelecimento) — V. Estabelecimento Comercial ¢
Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada, in ROA, Ano 47, 1, Abril 1987,
pigs. 11 e 12, )

() Decorrendo do n.* 2 do mesmo artigo que © penhor tem de ser reduzido a
escrito e objecto de registo (sendo de recordar que a actual redacgdo do art. 16 do Dec.-Lei
n.% 248/86 resultou do Dec.-Lei n.® 36/2000, de 14 de Margo).

(%) Para os fundamentos desta ideia, v. Orlando de Carvalho, Direito das Coisas, cit.,
pégs. 189 e segs., Ferrer Coireia, Sobre a Reforma ..., cit., loc. cit,, € Coutinho de Abreu,
Curso de Direito Comercial, cit., pags. 232 ¢ segs.
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objecto do direito em causa é uma questdo juridica e niio fisica ou econd-
mica. Se a lei, em lugares paralelos, afirma essa possibilidade, ndo € legi-
timo ao intérprete negé-la.

-Quanto ao argumento da exigéncia de desapossamento, hd que dizer
que ele s6 valeria alguma coisa se se entendesse 0 estabelecimento comer-
cial como uma coisa corpérea mével. Se ele for qualificado de outro
modo, o argumento nada vale. Acresce que, Imesmo que ¢ qualificasse o
estabelecimento como coisa corpérea mével, sempre se poderia invocar a
aplicagdo analdgica do preceito que admite o penhor do EIRL.

Por iiltimo, o argumento retirado da evolugio dos trabalbos prepara-
térios & extremamente subjectivo e até reversivel. Na verdade, ndo sé se
pode entender que o legislador nio previu expressamente O penhor de
universatidades por ter achado que essa possibilidade flui do art. 206,
como se pode entender que o legislador se limitou a seguir a observagao
de Vaz Serra segundo a qual o penhor das “universalidades mais impor-
tantes”, incluindo os éstabelecimentos comerciais, deveria depender de
registo — que setia matéria para leis especiais (). '

Pela positiva, parece-me que 0s argumentos retirados da penhorabili-
dade do estabelecimento comercial, em geral, ¢ da empenhabilidade do
EIRL, em especial, matam a querela. Estes vieram juntar-se aos anterio-
res argumentos da negociabilidade do estabelecimento e da natureza do
direito sobre o mesmo e formar um todo harménico.

O interesse do tema objecto deste texto ndo acaba, porém, com a afir-
magio da admissibilidade da figura. E que, feita essa afirmagdo, vérios sdo
os problemas que se levantam. E tempo de passar a eles.

5. APLICABILIDADE A FIGURA DA LEGISLACAO SOBRE
PENLORES A FAVOR DE ESTABELECIMENTOS BAN-

- CARIOS

Como ¢é sabido, o Dec.-Lei n.® 29.833, de 17 de Agosto de 1939,
regula o penhor “constitufdo em garantia de créditos de estabelecimentos
bancdrios”, dispondo, além do mais, que 0 MESMO produz efeitos, “quer
entre as partes, quer em relagdo a terceiros, sem necessidade de o dono
do objecto empenhado fazer entrega dele ao credor ou a outrem”. Natu-

(3 Penhor, in BMJ n.° 58, Julho 1956, pig. 78.

Comemoragdes dos 35 Anos do Cédige Civil
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ralmente, A face da evolugo da legislagdo bancéria, onde estd escrito
“gstabelecimentos bancdrios” deve ler-se “instituigbes de crédito”, ou
mesmo “instituigoes de crédito e sociedades financeiras”.

As quatro decisdes jurisprudenciais que citimos consideram que o
Dec.-Lei n.° 29.833 & aplicével ao penhor de estabelecimento comercial a
favor de bancos.

A questiio é extremamente relevante — nao apenas para efeitos civis
como também, e sobretudo, para efeitos criminais.

A aplicagdio do diploma em causa ao peahor de estabelecimento comer-
cial tem (teria) as seguintes consequéncias, no plano civil:

a) resolve o problema de admissibilidade da figura — sempre que o
beneficidrio do penhor seja umna instituigio de crédito;
b) esclarece eventuais dividas quanto A eficdcia do penhor em causa
perante terceiros; ,
c) regula a forma negocial (determinando que © mesmo consie de
' documento auténtico ou autenticado).

Seria, pois, factor de seguranca enfileirar no entendimento jurispru-
dencial. . '

Julgo, porém, que esse néo € o bom caminho.

Os fins principais do Dec.-Lei n.® 29.833 parecem ser os seguintes:

a) excepcionar os penhores a favor de instituigGes de crédito da regra
da necessidade de entrega para a eficicia do penhor;

b) equiparar, para efeitos penais, a situagio do empenhador & situa-
¢io de um possuidor em nome alheio, punindo os actos de alie-
nacio, destruicio e oneragio do bem empenhado como se fosserm
de coisa alheia.

Estes fins nada, ou pouco, tém a ver com o penbor de estabeleci-
mento. _

No que diz respeito ao primeiro, € Sbvio que o penhor de estabeleci-
mento s6 & ttil se ndo obrigar a0 desapossamento do titular do mesmo (23).
Conceber o penhor de estabelecimento com desapossamento ¢ figura de
estilo absolutamente indtil. Assim, nio € razodvel entender que a base

(25) Cfr. Orlande de Carvalho, Introducdo & Posse, cit., foc. cit.
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para a admissibilidade do penhor de estabelecimento € o diploma em causa -
e das duas uma: ou se entende que o penhor de estabelecimento, sem
desapossamento, ¢ admissive} 3 luz das regras gerais e 0 Dec.-Lei n.° 29.833
nada acrescenta de decisivo para o problema ou se entende que a figura ndo
é genericamente admissivel e ndo € o Dec.-Lei n.° 29.833 que a autoriza.

Quanto ao segundo fim do Dec.-Lei n.° 29.833, apesar de a questio
ser de indole criminal, permitir-me-ei notar que o que justifica a equipa-
ragio em causa s3o as consideragdes de que a “dispensa” da entrega do bem
ao credor envolve uma especial confianca na conduta do empenhador e de
que a situagfo fictica assim gerada niio pode legitimar actos que, nédo fora
essa “dispensa”, seriam penalmente relevantes. Ora, no penhor de esta-
belecimento comercial ndo hd “dispensa” nenhuma, pois, como vimos, €
co-natural & figura o n3o desapossamento. Assim, também este fim da
lei nada tem a ver com a nossa figura.

Considero, pois, que o Dec.-Lei n.° 29.833 niio se aplica directamente
ao penhor de estabelecimento comercial. Friso o “directamente”, pois,
admito que, nos termos que adiante referirei, o diploma possa ser cha-
mado para ajudar a construir o respectivo regime.

6. A FORMA DO PENHOR DE ESTABELECIMENTO

Nio sendo o Dec.-Lei n.° 29.833 aplicdvel a figura, existird forma
legal para o penhor de estabelecimento?

Recordo que o penhor de coisas ndo depende de forma especial e
que o penhor de direitos estd sujeito & forma exigida para a transmissdo dos
direitos empenhados (art. 681, n.° 1). Recordo ainda que o art. 400 do
Cédigo Comercial, sobre a prova do penhor mercantil entre comercian-
tes, parece estar revogado (29).

Quem reconduza o penhor de estabelecimento comercial ao penhor de
um direito, concluird, pois, que o mesmo estd sujeito 4 forma do tres-
passe, ! ‘ -

Creio, porem que quem nio faca tal recondugio ndo pode concluir que
o penhor de estabelecimento ndo depende de forma especial.

(%) V. Carlos Alberto Rosa, Carlos Botelheiro Moreno e Diogo Miranda Barbosa,
Legislagio dos Mercados Monetdrio, Cambial e Financeiro Anotada, Coimbra, Livraria
Almedina, 1972, pags. 233 e 234.
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Em primeiro lugar, por a razdo que justifica a nfio existéncia de forma para
0 negécio pignoraticio de coisas ser a exigéncia de entrega — “formalidade”
que substitui a forma negocial —, razéio que ndo se aplica a0 nosso caso.

Em segundo lugar, por entender que as regras sobre forma dos negé-
cios ndo sdo necessariamente excepcionais € que o chamado principio de
liberdade de forma ndo tem o alcance de que, na auséncia de preceito
legal expresso, a forma negocial é sempre livre. Na verdade, o principio
em causa nfo passa de uma regra subsididria cujos afastamentos nio cons-
tituern necessatiamente excepges — pelo que a aplicagfio analdgica das nor-
mas sobre forma negocial é admissivel (27).

Ora, por um lado, os demais negécios sobre o estabeleclmento COmer-
cial estdo sujeitos & forma escrita e, por outro lado, os penhores sem desa-
possamento também o estio frequentemente.

Na verdade, como & sabido, os arts. 115, n.° 3, e 111, n.° 3, do Regime
do Arrendamento Urbano (na redacgiio do Dec.-Lei n.° 64-A72000, de 22 de
Abril) exigem a forma escrita para o trespasse e para a cessio de exploragio.

Quanto aos penhores sem desapossamento, sio de relembrar ndo ape-
nas os preceitos legais antes citados (o art. 2 do Dec.-Lei n.° 29.833, que
determina que o penhor de coisas, sem desapossamento, a favor de insti-
tnigBes de crédito conste de documento auténtico ou autenticado, o art. 21,
n.° 2, do Dec.-Lei n.° 248/86, que exige que o penhor de EIRL seja redu-
zido a escrito e registado, e o art. 681, n.° 1, do Cédigo Civil) como tam-
bém os arts. 23, n.° 3, do Cddigo das Sociedades Comerciais ¢ 103 do
Cédigo des Valores Mobilidrios — que determinam, respectivamente, que
os penhores de participacGes sociais e de valores mobilidrios titulados
sejam feitos pela forma exigida para a transmissdo de uns e de outros.

Parece, pois, razodvel entender, por analogia iuris, que h4 uma regra
segundo a qual o penhor sem desapossamento tem, sempre, de ser celebrado
por escrito ¢ aplicar essa regra ao penhor de estabelecimento.

7. O PENHOR DE ESTABELECIMENTC E A PLURALI-
DADE DAS FORMAS DA PROPRIEDADE

E impossivel abordar o tema do penhor do estabelecimento comercial
sem atentar em que ele € conexo com o da natureza do direito do titular

(*7) Para a sustentagdo do afirmado, v. o que escrevi em Tipicidade e Atipicidade dos
Contratos, Coimbra, Almedina, 2000, pdgs. 169 e segs.
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do estabelecimento sobre o mesmo. Seria, porém, estulticia abordar este
outro tema nos limites deste texto. Arrisco-me, porém, a algumas notas.

O Cédigo Civil de 1966, no art. 1302, de algum modo na esteira da Pan-
dectistica (%8), do Cédigo Civil alemfo (%) e da recepciio destes pela Dou-
trina italiana (°"), aparenta adoptar um conceito cldssico (*!) de propriedade,
restringindo-o 4s coisas corpéreas. Ao fazé-lo, aponta para a separagdo
entre, por um lado, esse tipo de direito ¢ por outro, os direitos sobre coisas
incorpéreas (incluindo o direito de autor € os direitos de propriedade indus-
trial, para quem os inclua nos direitos sobre coisas incorpdreas).

Parte relevante da nossa Doutrina alarga essa indicacdo legislativa
aos direitos reais em geral — cujo objecto consistiria apenas em coisas cor-
pdreas (32).

E, porém, manifesto que essa leitura do texto legal é forcada (*3).
Eis sete provas que creio consensuais:

a) a definigio legal de coisa (art. 202, n.° 1) ¢ latissima e s6 artifi-
cialmente é que pode ser restringida as coisas corpéreas;

(*) V. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Vol. 1, Tomo 11, Coi-
sas, Coimbra, Almedina, 2000, pag. 107.

(**) Cujo § 90, como é sabido, restringe o conceito de coisa aos objectos corpreos
(sobre o conceito de coisa no. Direito alemfo, v., por exemplo, Karl Larenz, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, 8." ed., forigefiihrt von Manfred Wolf, Munique, C. H. Beck,
1997, pfigs. 385 e segs., e, em tradugfo, Heinrich Lehmann, Tratado de Derecho Civil, Vol. 1,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1956, pigs. 330 e segs.).

(* V., por exemplo, Mario Allara, Dei Beni, Milfo, Giuffre, 1984, pags. 71 ¢ 72,
Marco Comporti, Diritti Realli in Generale, Mildo, Giuffrg, 1980, pégs. 125 e segs,, e Anto-
nio Gambaro, #l Diritio di Propriets, Mildo, Giuffrs, 1995 (Vol. VI, Tomo 2, do Tratiato
di Diritto Civile ¢ Commerciale gia diretto da Cicu ¢ Messiineo continate da Mengoni),
pégs. 207 e 208. :

1y Classico por ser o dos Romanos — v., por exemple, Max Kaser, Direito Privado
Romane, trad, port.,, Lisboa, Guibenkian, 1999, pig. 121, Joan Miquel, Derecho Privado
Romano, Madrid, Marcial Pons, 1992, pags. 157 e segs., ¢, embora menos claramente,
A. Santos-Justo, Direito Privado Romano II (Direitos Reais), Coimbra, Coimbra Editora
(n.° 26 da colecgdo Studia Juridica do BEDUQ), pig. 13.

(32) Por exemplo, Oliveira Ascenslo, Direito Civil Reais, 5" ed., Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 1993, maxime phg. 38, Menezes Cordeiro, Direitos Reais, Lisboa, Lex, 1993 (reimpres-
580 do original de 1979), maxime pig. 14, Carvalho Femandes, Licdes de Direitos Reais,
3.7 ed., Lisboa, Quid Jurs, 1999, maxime pig. 186. Em sentido contrério, Otlando de Carvalho,
Direito das Coisas, cit., maxime pigs. 190 e segs., em nota, e Augusto da Penha Gongalves,
Curso de Direitos Reais, 2.* ed., Lisboa, Universidade Lusfada, 1993, pigs. 73 e segs.

(>3} Sobre isto, v. Orlando de Carvalho, Direito das Coisas, cit., loc. cit.
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b) a prépria lei diz que vas coisas imdveis cabem direitos (art. 204,
n.° 1, alinea d));

¢) o usufruto pode ter por objecto coisas incorpéreas, incluindo direi-
tos (arts. 1439 e 1463 e segs., entre outros);

d) a definigio legal de coisas méveis (art. 205, n.° 1) parece exceder
as coisas corpdreas; '

e} © penhor pode ter por objecto coisas incorpéreas, incluindo direi-
tos (arts. 606, n.° 1, e 679 e segs., entre outros);

f) o legislador admite que as regras sobre a propriedade corpérea
se harmonizem com a natureza dos direitos de autor e de pro-
priedade industrial (art. 1303, n.° 2).

g) O proprio legislador do Cédigo Civil utiliza a palavra proprie-
dade para designar direitos sobre coisas incorpdreas — ndo ape-
nas no referido art. 1303, como noutros, inclusive para designar o
direito sobre o estabelecimento (arts. 1559 e 1560, n.° 1, alinea al).

Reconhecer o que ficou dito é reconhecer que hé direitos sobre coi-
sas incorpbreas que se aproximam dos direitos sobre coisas corpéreas,
nomeadamente que hd direitos (de propriedade?) sobre coisas incorpéreas
que se aproximam de direitos de propriedade sobre coisas corpéreas.

Contra esse reconhecimento nfio se pode levantar a objecgio de que
as naturezas desses direitos sfo diversas. Sé-lo-fo, sem divida, como
diversas so, entre si, as naturezas de vdrios tipos de propriedade sobre coi-
sas corpdreas, nomeadamente a das coisas im6veis e a das coisas méveis,
a dos im6veis aptos para construgiio e a dos iméveis nfo aptos para cons-
trugfio, etc. ... De hd muito que se sabe que nio h4 apenas um tipo de
propriedade (*%). Traduzindo essa diversidade de tipos, sio infinitas as
adjectivagBes de propriedade (¥). Pela relagsio que tem com o que aqui
nos interessa, destaco a chamada “propriedade corporativa” (no sentido
de titularidade de participagBes em sociedades) — que, por um lado, tem
um objecto formal imaterial e, por outro, pde em relevo a separagio entic

(% V., por exemplo, Salvatore Pugliati, La Prepricic e le Proprietd, in La Pro-
prietd nel Nuove Dirino, Mildo, Giuffre, reimpressiio de 1964 (original de 1954), pags. 145
e segs., e Javier Barnes Vazquez, La Propiedad Constitucional, Madrid, Editorial Civitas,
1988, péags. 98 e segs.

(*) Eis alguns exemplos: mobilidria, imobilisria, ristica, urbana, individual (ou sin-
gular), colectiva (ou comum), perfeita, imperfeita, privada, cooperativa, piblica, intelectual,
literfria, industrial, plena, nua, absoluta, resolivel, perpétua, tempordria,
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a titularidade do capital e o controle da gestdo da empresa (quer do prisma
sociol6gico, quer do prisma legal, os critérios dessa gestdo ndo sio apenas
o da satisfaciio dos interesses dos titulares das participagBes) (%),

O direito do titular do estabelecimento sobre o mesmo, concebido como
um direito unitdrio e niio como uma mera soma dos direitos sobre os objec-
tos em que é decomponivel, serd um desses (ou pertencerd a um desses.. J
tipos de propriedade, cujo objecto formal também & imaterial. O estabele-
cimento nfio é uma coisa corpérea, nem uma universalidade, nem um direito,
mas sim um «aliud nfo definido pela Doutrina e sem nome certo.

Atrevo-me a pensar que esse aliud talvez seja integrdvel numa catego-
ria mais ampla designdvel por “propriedade empresarial”, capaz de abranger
vérias manifestacdes do domfnio (imediato ou mediato) de bens afectados &
actividade econdmica, incluindo a referida *“propriedade corporativa” — mani-
festacOes essas caracterizadas por certos tragos unificadores e diferenciadores.

Entre esses tragos parecem estar:

a) a vinculagio de tal tipo de propriedade a uma gestdo que tenha em
conta os interesses de terceiros, nomeadamente credores ¢ traba-
lhadores — de que sfo exemplos os pardmetros de gestdo esta-
belecidos no art. 64 do Cédigo das Sociedades Comerciais e a
co-responsabilizagio do sécio dominante, para com a sociedade e
os demais s6cios, por actos de gestdo dos administradores decor-
rente do art. 83, n.° 3, do mesmo diploma;

b) o reconbecimento pela lei da conservagio da empresa como um
interesse tio digno de protecgdo que pode implicar excepgdes a
relevantes regras comuns — de que sio exemplos a figura da
aquisicio potestativa, regulada no art. 490, n.% 2 a-4, do Cédigo
das Sociedades Comerciais e no art. 194 do Cédigo dos Valores
Mobili4rios, e a desnecessidade do consentimento do senhorio
para a transmissdo da_posi¢io de arrendatdrio em caso de tres-
passe, resultante do art. 115 do Regime do Arrendamento Urbano.

Nzo me é possivel, neste momento, ir mais longe nestas notas sobre
a “propriedade empresarial”. A quem as leia e por elas se interesse, deixo
a promessa de, rebus sic stantibus, voltar a0 tema, com mais vagar.

(36) Sobre a ideia de “propriedade corporativa”, v., entre nés, José A. Engricia Antu-
nes, A Aquisicdo Tendente ao Dominio Total, Cotmbra, Coimbra Editora, 2001, maxime
pags. 77 e segs. e 109 e segs. '
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8. UMA OBSERVACAO SOBRE POLITICA LEGISLATIVA

Dizer que sé admite, de iure condito, o penhor de estabelecimento
néio é o mesmo que dizer que o regime vigente 6 o desejavel. Nao é (7).
A existéncia de um penhor sem publicidade & fonte de perigos ébvios para
o comércio juridico, nomeadamente para os demais credores do titular do
estabelecimento empenhado. Os direitos reais devem ser plblicos — ou
pela posse ou pelo registo. O mesmo € dizer que, de iure condendo, é de
manter a possibilidade de penhor de estabélecimentos comerciais, mas
assegurando a publicidade adequada, nomeadamente pelo registo — como
jé Vaz Serra propunha no estudo preparatdrio antes citado (*), como acon-
tece em Franca desde 1898 e em Espanha desde 1954 (*%) e como, em ter-
mos gerais, j4 Guilherme Moreira defendia (*°). De resto, este nio é
Gnico caso de garantia real oculta, no nosso Direito, a que convém por
termo. Lembrem-se a reserva de propriedade ¢ a locagdo financejra de coi-
sas méveis ndo sujeitas a registo — cujo regime, por auséncia de publi-
cidade, é também fonte de atentados & confianga na aparéncia.

UMA NOTA FINAL

E tempo de encerrar ¢ o melhor é fazé-lo retomando a primeira
das notas prévias. De tudo quanto escrevi resulta a confirmagiio de que
a solugdo dos problemas abordados nfo passa apenas pelo Cédigo Civil
— embora passe necessariamente por ele. Reitero, apesar disso, que creio
que o tema & adequado ao presente Congresso. Até melhor que outros,
ele permite perceber o lugar do Cédigo Civil no conjunto do sistema juri-
dico e mostra em que medida o nosso Direito Privado precisa de inter-
vengdes legislativas complementadoras, ou rectificadoras, do seu diploma
basico. ' '

{(3") Tomei posigo sobre o assunto, neste mesmo sentido, no artige Mobilidade dos
Bens ¢ Garantia dos Credores, in Revista da Banca, n.° 15, Julho/Setembro 1990, maxime
pig. 115,

(3% V. nota 23.

(3 V. cbras citadas na nota 5. '

(%) Instituigdes do Direito Civil Portugués, Vol. II, Das Obrigagdes, 2." ed., Coim-
bra, Coimbra Editora, 1925, pég. 326. :
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