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1.2 - O Direito Comercial

Aproximacao; Direito privado: o Direito Comercial é definido ora como o Direito privado
especial do comércio ora como o Direito dos comerciantes ou dos comerciantes e das empresas.
A doutrina atual aproxima e complementa largamente essas no¢des, ainda que respeitando as
férmulas. Vamos decompo-las, nos seus termos. O Direito comercial é Direito privado. Integra
uma drea normativa dominada por vetores de igualdade e de liberdade: os diversos sujeitos
apresentam-se sem poderes de autoridade e podem, em principio, desenvolver todas as
atividades que a lei ndo proiba. Pelo contrario: no Direito publico deparamos com entidades
dotadas de ius imperii as quais sé podem agir quando uma lei o permita. Mais importante do
gue estas férmulas tendenciais é o conjunto das valoracdes envolvidas que cumpre recordar:

=> Valoragdes culturais, o Direito Comercial radica na tradicdo romanica e assenta em
rececdes sucessivas do Direito Romano. O moderno Direito comercial tem sido
derivado de estatutos e praticas medievais e ndo do Direito Romano —numa postura
ndo incontroversa; todavia, as suas categorias tém, no essencial, uma concecao
romanica, tendo sido justamente o seu tratamento, a luz dos quadros pandetisticos,
que lhe assegurou sobrevivéncia e modernidade;

=> Valoragdes tedricas, o Direito Comercial reporta-se a relacdes interindividuais de
nivel profundo; contrapde-se, tal como o civil, ao sistema de Direito Publico que se
ocupa do relacionamento com o Estado e de certos esquemas dirigistas de
distribuicdo de bens;

=>» Valoragdes prdticas, o Direito Comercial é cultivado por privatistas, surge no
prolongamento légico de multiplas concegdes civis e é aplicado em conjunto com os
mais diversos institutos comuns;

=> Valoragdes significativo-ideoldgicas, o Direito Comercial, tal como o civil, da corpo
ao sentir profundo da sociedade em que surja. Previne interveng¢des arbitrdrias do
poder e assegura, aos particulares, um plano de livre desenvolvimento das suas
personalidade.

A integracdo do Direito Comercial no seio das disciplinas privatisticas deve ser sublinhada. Este
posicionamento é muito rico em consequéncias: basta ver que o Direito Comercial é, em boa
parte, fragmentario, tornando-se operacional apenas gragas a presen¢a permanente das regras
civis. Além disso, a sua natureza privada é essencial para demarcar o Direito Comercial do Direito
do Comércio Internacional e do Direito Publico da Distribuicdo dos Bens. A natureza privada do
Direito Comercial revela-se apenas a nivel de sistema. Se considerarmos isoladamente algumas
das suas areas, depararemos com regras de Direito Publico, regras essas que podem mesmo
abranger capitulos inteiros.

Direito especial: o Direito Comercial é considerado especial. Assim se distinguiria do Direito
Civil: Direito comum. A relacdo de especialidade ocorre quando, perante um complexo
normativo que se dirija a uma generalidade de situagdes juridicas, um segundo complexo, mais
restrito mas mais intenso, contemple uma situacao que, de outro modo, respeitaria ao primeiro,
dispensando-lhe um tratamento particularmente adequado. A adequagdo pode resultar de
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normas diferenciadas que estabelecam situacdes diversas ou de regras complementadoras que
precisem solucGes deixadas em aberto pelo Direito comum. Prosseguindo, poderemos afirmar
que a especialidade é relativa: imp&e-se quando, perante duas areas normativas, seja possivel
estabelecer uma relagdo geral/especial. O Direito Comercial seria especial em relag¢do ao civil:
mas surgird geral em relagdo ao Direito Bancario, ainda mais especial. A afirmacdo de natureza
especial do Direito Mercantil permite justificar a aplicacdo subsididria do Direito Civil. Também
aqui teremos de observar que a relacao de especialidade se obtém, apenas, a nivel do sistema.
O Direito Comercial apresenta-se muito heterogéneo. Citando Oetker (que retoma Canaris),
podemos falar, a seu respeito, em variacbes sobre temas civis. Mas podemos ir mais longe: ha
areas comerciais importantes que ndo tém, subjacente, qualquer regra civil. As prdprias
sociedades comerciais e os denominados grupos de sociedades apresentam regras que
transcendem o Direito Civil. A especialidade resulta, entdo, de niveis reguladores mais gerais e,
sobretudo, da prdpria materialidade das regras consideradas.

Direito do Comércio ou dos comerciantes: o Direito Comercial serd, por fim, o Direito do
Comercio ou dos comerciantes. Tecnicamente, o comércio —que engloba, em Direito, a industria
— é a atividade lucrativa da producdo, distribuicdo e venda de bens. O termo “comércio” pode
aplicar-se a qualquer dos segmentos do circuito que une produtores a consumidores finais e,
ainda, as atividades conexas e acessdrias. A questdo de saber se estamos perante um Direito do
Comércio — concecdo objetiva — ou dos comerciante, depois alargados as empresas — concec¢ao
subjetiva — corresponde a uma colocacdo do problema considerada superada desde os anos 30
do século XX. Qualquer ramo juridico, para mais especial, pode ser sempre configurado num
sistema subjetivo: regulando o comércio, regulam-se os comerciantes. O problema em aberto €,
antes, as proposicées juridico-comerciais diferenciam-se por se dirigirem a quem, em que
circunstancias e segundo que critérios? E a este nivel que se repde a contraposi¢do entre o
objetivismo (Direito do Comércio) e o subjetivismo (Direito dos Comerciantes).

Condicionamentos histdrico-culturais e dogmaticos: o modo de ser do Direito Comercial e
a estrutura basica da Ciéncia Juridica a ele subjacente implicam um conjunto de informac&es
histéricas e comparatisticas de alguma extensdo. O Direito Comercial ndo pode ser
compreendido se ndo ponderarmos as suas origens, a sua evolugado e o papel que, mau grado
indmeros constrangimentos, ainda hoje se lhe atribui. Adiantando elementos, podemos
antecipar que o Direito Comercial moderno — mormente o portugués — ndo tem unidade
dogmatica. Além disso, apresenta uma fraqueza sistematica marcada. As suas relagdes com o
Direito Civil variam imenso, consoante as areas consignadas. Os critérios — ora objetivos, ora
subjetivos — para a sua abordagem sdo multiplos: dependem dos institutos em jogo. Em suma:
o Direito Comercial ndo provém de qualquer definicdo ldgica pré-elaborada. Como (boa)
disciplina juridico-privada, ele apresenta-se fruto de condicionamentos histdrico-culturais
complexos. A prépria dogmatica mercantil Ihe sofre as consequéncias ainda que — ou ndo seria
Direito! — intente, até aos confins do possivel, oferecer reducdes coerentes e solugbes
harmonicas para os problemas.
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Capitulo 1 — A Evolug¢ao do Direito Comercial

2.2 - Das origens aos primeiros codigos comerciais

Génese e Direito Romano: o aparecimento do comércio terd, provavelmente, decorrido da
propria hominizagdo. Enquanto atividade autonoma e organizada, ele documenta-se desde a
Antiguidade mais recuada, acompanhando o uso da escrita em cuja origem terd, por certo, tido
papel decisivo. Logo que surgiu, o comércio teve regras: nenhuma atividade humana que
implique relacionamentos estdveis pode viver sem elas. Encontramos normas comerciais na
Mesopotamia, no antigo Egipto, na Fenicia e na Palestina e na Grécia. Particularmente na Grécia,
haveria mesmo um corpo separado de regras comerciais: um tanto a semelhanca do moderno
Direito Comercial e ao contrdrio do que sucederia em Roma. Tais regras visavam o trafego
maritimo e terrestre e dispunham de tribunais especializados para a sua aplicacdo®. A existéncia
de um Direito Comercial em Roma da azo a alguma controvérsia. Roma teve, na origem, relacées
comerciais complexas que se estabeleceram entre a Etrdria e a Magna Grécia. A existéncia,
desde o inicio, de regras legitimadoras foi inevitavel. E esse facto mais se tera intensificado com
a expansdo romana: na Peninsula Itdlica e, depois, em toda a bacia do Mediterraneo. Sabemos
gue, sob o Império, foi estabelecida uma rede de estradas, entre todas as provincias, que apenas
seria alcancada, de novo, no século XIX. O trafego maritimo no Mediterraneo era intenso,
trazendo a Roma todo o tipo de produtos: desde o estanho da Britania, ao trigo da Hispania e
de Africa, ao marfim e as especiarias da Asia. Nada disto é pensavel sem cédigos de conduta
desenvolvidos e sem instancias capazes de dirimir convenientemente os inevitaveis litigios.
Surpreendentemente tais cdédigos de conduta comercial ndo se documentam. Existe, na
comercialistica, uma tradicdo radicada em Pardessus e em Goldschmidt, segundo a qual o
Direito Comercial teria sido estranho ao Direito Romano: apenas viria a luz nos burgos medievais.
Tal afirmagao deve ser reconduzida a certas proporgdes, vindo a ser abertamente contestada,
nos inicios do século XXI. Para além de institutos especializados claramente comerciais, deve
ter-se em boa conta que o Direito Romano, mormente apds a criagao dos bonae fidei iudiciae,
nos finais do século Il a.C., justamente em obediéncia as necessidades do comércio, dotou-se de
contratos consensuais, flexiveis, equilibrados e acessiveis a cives e a peregrini. A essa luz,

poderemos afirmar que todo o Direito Romano, designadamente no campo das obrigacdes e
dos contratos, era Direito Comercial. Formou-se por oposicdo ao velho ius ciuile,
consubstanciado nas legis _actiones e inadaptdvel ao comércio, pela sua rigidez e pelo seu
formalismo. Suscita duvidas a afirmacgdo, patente em diversos autores, de que o espirito do
Direito Romano, de base igualitdria, ndo se coadunaria com corpos de regras diferenciadas, para

! Demonstrada por Ugo Enrico Paoli, L’autonomia del diritto commerciale nela Grecia classica, RDComm
XXXIII (1935) I, 36-45; na Grécia classica, o Direito da polis aplicar-se-ia apenas nas relages entre
cidaddos; para as relagdes mercantis, desenvolvidas fora do polis entre cidaddos e estrangeiros,
surgiram normas consuetudinarias particularmente adaptadas, a aplicar por tribunais especializados;
com o tempo, o Direito comercial exerceu um papel de mutagao no Direito interno da polis.
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certas categorias de cidaddos. Numa sociedade esclavagista, tal afirmacdo parece pouco
rigorosa. De facto, exigéncias particulares do comércio, como certas presuncdes de
solidariedade, como a onerosidade das relagbes comerciais, como os juros (foenus) e como a
simplificagdo do processo eram contempladas no Direito Romano. Além disso, certas categorias
mais delicadas como a dos argentarii (banqueiros) ou determinadas dreas mais sensiveis, como
as do trafego maritimo ou do controlo e seguranca das transacdes tinham regras especiais. O
Direito Romano facultou-nos institutos a desenvolver o trafego comercial e a profissdo de
comerciante. Tais institutos ndo foram articulados em sistema uma vez que o préprio Direito
Romano nao era sistematico. Nao reside ai, porém, nenhuma particularidade adversa ao Direito
Comercial. Finalmente: o Direito Romano deixou-nos uma ciéncia — a Ciéncia do Direito — que
tornaria possivel, muito mais tarde, a articulacdo de um verdadeiro Direito Comercial.

Do ius mercatorum as leis comerciais modernas: o Direito Comercial terd assumido uma
configuracdo mais caracteristica nas cidades medievais, especialmente em Itdlia. O antigo
comércio mediterraneo nunca terd desaparecido por completo. Mas foi drasticamente reduzido:
a feudalizacdo do Império, as invasdes e, por fim, a vaga islamica isolaram o Ocidente, dando
azo a uma economia de tipo fechado. A partir do século XI, uma certa estabilizacdo militar e a
subsisténcia do Império de Bizancio propiciaram em ltalia, o aparecimento e o desenvolvimento
do comércio. Os mercadores, por via consuetudindria ou através dos seus organismos, criaram
e aperfeicoaram normas prdprias, para reger a sua profissdo e os seus interesses. Sdo
particularmente referidos estatutos de Génova, de Florenca e de Veneza, as guildas do Norte da
Europa e o Consolat del Mar no Direito Maritimo Cataldo. A necessidade e o éxito do_ius
mercatorum nao é hoje explicada com recurso a (mera) luta de classes. Cumpre recordar que o
Direito Romano, retomado apds a formacdo das universidades, ndo era jd o complexo maneavel
do praetor e dos iurisprudentes. Surgia, antes, como um conjunto muito complexo de regras, de
conhecimento e interpretagao dificeis. O Direito Romano da rece¢do ndo tinha — pelo menos
logo nos séculos Xlll e XIV — condi¢des para reger a vida comercial. Houve que fixar regras:
algumas mais ndo faziam do que retomar proposigdes romanas, como as que impunham o
respeito pela boa-fé e pela palavra dada; outras, como as referentes as aquisicdes a non domino,
correspondem a novas necessidades e econdmico-sociais. Torna-se importante reter os
esquemas histdrico-culturais que permitiram, ao ius mercatorum, surgir nos Estados modernos?.
Em primeira linha, ele foi incluido nas fontes doutrindrias, através de uma adequada integragao
nos quadros semanticos. Chegou-se, assim, a um Direito “comum” europeu comercial, assente
numa crescente Ciéncia do Direito Comercial. Importantes tratadistas permitiram o acolhimento
do Direito Comercial nas doutrinas nacionais. Decisiva seria, porém, a recuperagdo que, dos
estatutos e regras hanseaticas, fizeram os grandes Estados territoriais dos séculos XVII e XVIII.
Adotando-os e aperfeicoando-os, os Estados lograram preservar o fundo sécio-cultural que o jius
mercatorum representava, evitando a sua diluicao no Direito Comum. Foi, designadamente, o
que sucedeu em Franga através das Ordonnance du Commerce (1673) e Ordonnance de la
Marine (1681). Estes importantes diplomas, preparados sob as ordens de Colbert por Jacques
Savary (1622 — 1690), comerciante de Paris, acolheram muitas das regras estatutarias de origem
italiana e neerlandesa. Além disso, eles vieram uniformizar, em todo o Reino, o Direito Comercial
e isso numa altura em que o Direito Civil, particularmente diferenciado entre o Norte,
costumeiro e o Sul, de Direito escrito, apresentava uma fei¢cdo caleidoscdpica. Foram justamente

2 Estados modernos — tal como leis modernas — n3o se confundem com Estados contemporaneos,
recorde-se.
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estas leis comerciais dos Estados modernos, com um relevo especial para as ordenancas de Luis
XIV, que permitiram conservar, como corpo auténomo, o ius mercatorum medieval. Os juristas
mantiveram o habito de lidar, de modo separado, com o Direito Civil e o Direito Comercial.
Preservou-se a cultura comercialistica, dando-lhe uma base moderna: o poder soberano do
Estado. Em Inglaterra, onde tais leis ndo surgiram, o Direito Comercial definhou e acabou por
desaparecer, integrado na Common Law, no século XVIII.

O Code du Commerce de 1807; influéncia: a obra legislativa de Napole3o alargou-se ao
Direito Comercial: trata-se de uma orientagdo que assegurou a sua sobrevivéncia, até hoje, nos
diversos ordenamentos do Continente. O Code du Commerce foi aprovado e promulgado em
1807. Materialmente, o Code du Commerce acolheu as Ordonnace de Colbert tendo, nessa
medida, sido relativamente pouco inovador®. Aquando da sua preparac3o, ainda foi sondada a
hipotese de incluir a matéria comercial no Cédigo Civil. Todavia, prevaleceu o habito, entdo ja
radicado nos juristas franceses, de trabalhar em separado com a matéria comercial: justamente
os codigos colbertianos. Na grande viragem que representou a codificagdo napolednia, esta
opcao preservadora de um fenémeno tipicamente francés permitiu, até hoje, a sobrevivéncia
do Direito Comercial, como realidade auténoma. Recorde-se que, pela mesma altura e na
Inglaterra, camped do comércio da época, o Direito Comercial perdia a sua autonomia. O Cédigo
de comércio francés beneficiou de ter sido precedido pelo Cddigo Civil, de 1805. Pode simplificar
a matéria, atendo-se as questdes mais diretamente comerciais. Ele ndo tem sido considerado
uma grande obra, ao contrario do Cddigo Civil. Elaborado de modo apressado, ele ressentir-se-
ia, ainda, de ter precedido a revolucdo industrial: esta exigiria quadros juridicos bem mais
flexivei. De todo o modo e formalmente, ainda hoje, o Cédigo se mantém em vigor; todavia, dos
seus iniciais 648 artigos, apenas pouco mais de 100 ndo foram revogados; e ainda desses,
somente 33 subsistiam, em 1994, na sua redacgdo original. Em 2000 a Ordenanca veio introduzir,
no Cdédigo de Comércio, diversa legislagdo, como relevo para o Cddigo das Sociedades de 1966:
através de uma renumeracgdo de preceitos. O Cédigo de Comércio daqui resultante foi objeto de
diversas criticas. Designadamente:

a) Nao tem uma concecdo logica de comércio, seja ela objetiva ou subjetiva;
b) Mistura matérias comerciais e ndo-comerciais;
c) Consagra desenvolvimentos amplos a profissionais cujas atividades sdo civis.

Depois da recompilagdo de 2000, sucederam-se reformas e alteragdes. O Direito Comercial
chegava ao século XIX como o Direito dos Comerciantes. A tradi¢do anterior tinha uma base
nitidamente pessoal, atribuindo-lhes jurisdicdo prdpria. A Revolugdo Francesa ndo podia
contemporizar com esse tipo de privilégio. Mas como a autonomia do Direito Comercial era
vivida enquanto dado ontologicamente irrecusavel, houve que remodelar: a competéncia dos
tribunais de comércio seria ditada ndo pela qualidade das partes, mas pelo facto que dé azo ao
litigio. Resultou dai a adog¢do do sistema dito objetivo: o Code visava os atos de comércio,
indicando depois, num sistema fechado, que atos seriam esses, para efeitos de jurisdicdo

3 0 cédigo de Napoledo tem sido criticado: seria mesmo o menos perfeitos dos cddigos hapolednicos;
efetivamente, houve uma certa precipitacdao no seu aprontamento: Napoledo pretendeu enfrentar uma
onda de faléncias, provocada pela guerra com a Inglaterra.
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comercial®. E os préprios comerciantes vinham definidos por referéncia aos atos de comércio.
Segundo o artigo 1/1, do Code du Commerce:

«Sdo comerciantes aqueles que exercem atos de comércio e disso fazem a sua
profiss@o habitual».

A objetivacdo do sistema comercial tinha, implicitos, os germes da sua diluicdo, no Direito
privado. Efetivamente, a especialidade de um ato mercantil ou de um contrato comercial,
guando postos a disposicdo de qualquer interessado, ndao é superior a de multiplos contratos
altamente diferenciados e que ninguém iria retirar do Direito Civil. Todavia, o Direito Comercial
francés sobreviveu. Desde logo: mau grado o teor geral acima relatado, ele ndo é inteiramente
objetivo. Integra um status de comerciante, com regras especificas e que interferem, depois, no
regime dos atos objetivos. Particularmente importante era, a esse propdsito, a existéncia de
uma jurisdicdo especial para os comerciantes. Mas sobretudo: a mera existéncia de um Cédigo
de Comércio, firme na longa pré elaboracdo que o antecedeu, com relevo para os cddigos
colbertianos, manteve uma cultura comercialistica que prolongaria, até hoje, como auténomo,
o Direito Comercial. A codificacdo comercial francesa implicou, ainda, uma outra op¢ao de fundo:
optou pela natureza privada da regulacdo do comércio. Teria sido possivel um modelo
alternativo: uma série de deveres de tipo publico, dimanados pelas corporacdes ou pelo Estado,
dariam o recorte da atuacdo comercial. O Antigo Regime apontaria nesse sentido. A opc¢ao
decidida pelo privatismo foi, entdo, realizada. Pensamos que ela seria crucial, na subsequente
evolugao das sociedades ocidentais. O Cédigo de Comércio francés teve uma influéncia marcada,
nos diversos paises. Curiosamente, essa influéncia precedeu a do préprio Cddigo Civil: vingou a
ideia de que regras claras e simples tinham um papel determinante no desenvolvimento do
comércio e da industria. Ou, pelo menos: seriam de mais facil concecdo. De entre os cddigos
comerciais imediatamente influenciados pelo Code du Commerce francés conta-se, logo, o
primeiro Cédigo de Comércio espanhol, de 1829. Trata-se de um diploma sensivelmente mais
extenso do que o Cédigo do Comércio francés, alcangando os 1219 artigos. O que bem se
compreende: faltava, na altura e em Espanha, um Cdédigo Civil: o legislador comercial era
obrigado a suprir essa falta. Também o Codigo de Comércio holandés (de 1838) se inscreve neste
ambito. Muito significativa foi, ainda, a influéncia do Cédigo de Comércio francés em Itélia°.
Desde logo, em diversas regides particularmente dominadas por Napoledo, a legislacdo francesa
foi posta em vigor. Entre as subsequentes iniciativas italianas, cumpre referir o Cddigo de
Comércio para os Estados Sardos ou Cddigo de Comércio de Albertino, de 1842. Considerado
como dos mais significativos cédigos pré unitarios, o Cédigo Albertino, com 723 artigos, seguia
a ordenagdo do Code du Commerce francés. Apds a unificagdo, surgiu, em 1865, o primeiro
Cddigo de Comércio italiano. Moldado sobre o Cddigo Albertino — e, assim, fortemente
aparentado ao modelo francés. Temos, de novo, o modelo francés. O diploma foi, todavia,
enriquecido com elementos mais atualizados e, designadamente, com leis francesas entretanto
surgidas. Verificaremos adiante como o Cédigo de Comércio francés teve, também, uma
particular influéncia em Portugal. Sem prejuizo pela existéncia de uma tradi¢cdo nacional, que foi
respeitada e por uma certa elaboracdo dos nossos juristas, o Cédigo Francés teve um papel
especial no aprontamento, por Ferreira Borges, do nosso primeiro Cédigo Comercial, de 1833.

4 Segundo Pirovano, Introduction critique cit., 226-227, o Cédigo disfarcou a sua verdadeira intencdo: a
de tratar os comerciantes.
5 Perdeu-se, assim, e de certa forma, a conex3o com a comercialistica italiana dos séculos XVI e XVII.
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A evolugdao alema e o Codigo Geral de 1861: a codificagdo comercial francesa foi
possibilitada pela centralizacdo derivada da Revolucdo e do Império. No mesmo periodo, na
Alemanha, a fragmentagdo politica dificultava iniciativas codificadoras gerais. A forte
capacidade produtiva alema obrigou a doutrina e a jurisprudéncia a transcender as caréncias
legislativas. Algumas iniciativas parcelares tiveram importancia. Assim, a Lei Geral dos Estados
Prussianos — ALR -, de 1794, continha regras de Direito Comercial, considerando-o um Direito
especial para comerciantes®. Tratava-se de uma concecdo subjetiva, diversa da que, em 1807,
seria adotada pelo Code francés. O ALR tinha, ainda, subjacente, uma ideia de tratamento
alargado do Direito; o Cédigo Civil austriaco de 1811, pelo contrario, ocupar-se-ia, apenas, do
Direito Civil. Durante a primeira metade do século XIX, o aperfeicoamento do Direito Comercial,
gue ndo podia, perante a industrializacdo nascente, aguardar pela unificacdo politica, ficou
entregue aos juristas e aos tribunais. Necessidades comerciais prementes levaram a que, logo
em 1815, as quatro cidades livres do Ocidente alemdo — Lubeque, Hamburgo, Bremem e
Francoforte — estabelecessem, com sede em Lubeque, um tribunal superior de apelacdo
comercial, com jurisdicdo sobre os tribunais comerciais das cidades em causa: o OAG Lubeck.
Este Tribunal superior foi obrigado a decidir as mais delicadas questdes comerciais, sem apoio
em leis modernas. Perante isso, baseava-se ora no Corpus luris Civiles, ora na doutrina, ora em
diplomas estrangeiros, ora nos usos comerciais, ora, finalmente, na boa fé. A jurisprudéncia do
OAG Liibeck teve a maior importancia no Direito Comercial contemporaneo. Desde logo, ela
manteve viva a ideia de uma autonomia do Direito Comercial, assente em valores especificos e
numa cultura proépria. De seguida, gracas as suas decisdes, que se encontram publicadas, ela foi
sedimentando solugBes depois acolhidas aquando da realizacdo de codificacbGes gerais. As
tentativas de unificacdo legislativa alema principiaram pelo dominio comercial. O primeiro passo
ocorreu no dominio dos titulos de crédito: a convite da Prussia, teve lugar, em Leipzig, uma
conferéncia cuja comissdo preparou um projeto de Lei Geral Almed Cambiaria — ADWO. Este
projeto chegou a ser aprovado como lei em 1848, aquando do Congresso Nacional de
Francoforte; todavia, o fracasso da iniciativa apenas permitiu que, subsequentemente, os
diversos Estados alemaes a fossem adotando, através de leis préprias. O Governo provisdrio de
1848, proé unitario, tentou também a unificacdo do Direito Comercial e Maritimo. Foi designada
uma comissdo cujos trabalhos foram interrompidos pela queda do regime. A iniciativa foi
retomada, noutros moldes, e 1857, com a conferéncia de Nuremberga. Apds varias vicissitudes,
acabaria por ser aprovado, pelo Congresso — que nao tinha poderes legislativos elaborando, tao
so, recomendacbes — o Cédigo Comercial Geral Almedo — ADHGB — de 1862. A matéria tem um
tipo de arrumacgdo que da ja conta da importancia relativa que as matérias iriam assumir, no
futuro. O ADHGB introduz a disciplina regulativa em termos diretos e que fazem apelo, desde
logo, as origens do Direito Comercial e aos seus antecedentes imediatos, no pensamento da
jurisprudéncia alema. Segundo o seu artigo 1.9,

«Nas questées comerciais aplicam-se, sempre que este Codigo ndo contenha
qualquer disposigdo, os usos do comércio e, na sua insuficiéncia, o Direito Civil
geral».

6 Segundo o seu §475,
«E considerado comerciante aquele que prossiga a sua principal atividade través do comércio com
mercadorias ou valores».
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Prenunciando determinadas evolug¢bes subsequentes, o ADHGB adotou um sistema misto,
objetivo e subjetivo. Ele parte, no seu artigo 4.2, do conceito de comerciante, um tanto ao jeito
do ALR: postula, para ele, regras especiais. Simplesmente, nos seus artigos 271.2 e 307.2, ele
considera comerciais determinadas situacdes a titulo puramente objetivo, e portanto: podendo
as respetivas e comerciais regras aplicar-se a ndo comerciantes. O ADHGB padeceu, ainda, na
falta de um Cddigo Civil. Compreende, por isso, inUmeras regras civis, cuja auséncia, na época,
ele teve de suprir. O movimento tendente a unificacdo do Direito Comercial alemao prosseguiu.
Muito importante foi a entrada em func¢des, em 1869, do Tribunal Comercial Superior da Unido
—BOHG —em Leipzig. Com a proclamacao, por Bismarck e na sequéncia da vitéria sobre a Franca,
na Guerra de 1870-71, do Segundo Império, o BOHG foi convertido no Tribunal Comercial
Superior do Império, o ROHG, em 1871. A manutenc3o — ainda que apenas por algum tempo?® —
destes tribunais supremos de competéncia comercial foi importante, para a preservacao da
autonomia da disciplina. A experiéncia alema e a sua evolugdo, ao longo da primeira parte do
século XIX, documentam raizes histérico-culturais do Direito Comercial, sedimentadas em
moldes diversos dos da experiéncia francesa. Enquanto, nesta, o Direito Comercial alcangou uma
identidade apoiado na autoridade do Estado e, mediante, na cultura dos juristas, na Alemanha,
esta jogou em primeira linha. A auséncia de codificacdes com poder legislativo foi suprida pelos
cientistas do Direito e por tribunais livremente organizados. Além disso, a codificagdo comercial
antecedeu largamente a civil, ao contrario da experiéncia napolednica®. No fundo, poder-se-ia
proclamar que a cultura dos juristas esta sempre subjacente a autonomia comercial: em Franca
como na Alemanha. Neste ultimo caso, todavia, o fendmeno é mais marcado, tendo tido
consequéncias no desenvolvimento subsequente das disciplinas comerciais. Mas a existéncia de
leis nunca é indiferente. O préoprio ADHGB teve um papel de relevo: permitiu cristalizar uma
cultura difusa, dando azo ao aparecimento dos primeiros grandes tratados comerciais. O ADHGB
foi muitas vezes criticado nalgumas das suas solugées. Ele foi particularmente timido no capitulo
das sociedades comerciais, mantendo a exigéncia da concessdo estadual da personalidade
juridica para as andénimas. Nao houve, de facto, condigdes politicas para adotar solugdes
avanc¢adas. Em moldes cientificos, o ADHGB foi decisivo, orientando toda a evolugdo
subsequente. Paralelamente, mantiveram-se muito ativas uma doutrina e uma jurisprudéncia
que, desde cedo, trabalharam o Direito Comercial em termos universalistas.

3.2 As codificagdes tardias e a unificagcdao do Direito privado

As codificagdes oitocentistas tardias: apds a primeira vaga de cédigos comerciais do século
XIX, seguiu-se uma segunda leva, menos pioneira e mais elaborada, a que chamaremos
codificagdes oitocentistas tardias. Temos em mente, desde logo, o Cédigo Comercial italiano de
1882. Assente numa doutrina comercial elaborada, entretanto surgida, o segundo Cddigo
Comercial italiano foi preparado com cautela. Para além, naturalmente, do seu antecessor, de

70 artigo 271.2 enumera negdcios comerciais; o artigo 307.2 alarga determinadas regras a n3o
comerciantes.

8 A competéncia do ROHG foi transferida para o Reichsgeriht — RG.

% Recorde-se que o BGB alem3o s6 surgiu em 1896: quase quarenta anos depois do Cédigo Geral de
1861.
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1865, cuja estrutura geral conservou, o Cédigo Comercial italiano de 1882 atendeu ao AGHGB e
a forte doutrina alem3, dele decorrente. O Cédigo de Comércio italiano de 1882 desenvolveu a
matéria com mais cuidado, designadamente na area dos contratos comerciais. Foram tratados
negdcios antes ausentes, como o reporte, as sociedades cooperativas, o cheque, a contra
corrente, o mandato comercial, o seguro terrestre e os depdsitos em armazéns gerais, entre
outros. Além disso, foram aperfeicoadas figuras ja inseridas no Cddigo de 1865, com relevo para
as obrigacdes comercias em geral, a compra e venda, a sociedade, os titulos de cambio, a
comissdo, o transporte e a faléncia. Um tanto na mesma linha, podemos referir o Cédigo
Espanhol de 1885. Deve notar-se que o Cédigo de Comércio espanhol teve influéncia, em
diversos aspetos, no Cddigo Veiga Beirdo. O segundo Cédigo Comercial portugués ou Codigo
Veiga Beirdo de 1888 e ainda em vigor, surgiu neste ensejo. O século XIX fechou da melhor
maneira com o Cddigo Comercial alem&o (HGB) de 1897, aprovado para entrar em vigor com o
BGB, em 1900. Ambos os diplomas foram preparados em paralelo e com o tempo, tendo-se
ainda em conta, particularmente nas sociedades, a dindmica adveniente da industrializacdo. O
HGB pretendeu adequar a legislagdo comercial ao novo Direito privado potenciado pelo BGB. As
multiplas disposig¢des civis, que o ADHGB de 1861 fora obrigado a conter, tornaram-se supérfluas,
podendo ser eliminadas. Na contraposicdo entre o sistema objetivo e subjetivo, o HGB optou,
em linhas gerais, pelo segundo modelo: fixou um “Direito de comerciantes”, livre ja dos pruridos
pos revolucionarios franceses. Os diversos contratos, precisamente pelo cotejo, agora possivel,
com as figuras civis, adquiriram um perfil mais claro e completo. Multiplos aperfeicoamentos
ditados pela doutrina e pela jurisprudéncia fizeram a sua aparicao. Particularmente importantes,
na sua preparagao, foram as obras surgidas a sombra do ADHGB, onde avultam nomes como
Cosack, Goldschmidt e Thol. Aquando da preparagdo do BGB e do HGB, a manutencdo do Direito
Comercial como disciplina auténoma foi ponderada. A figura de Goldschmidt, bem como,
naturalmente, toda a evolugdo anterior, foram decisivas, nessa conservagao. Ela exigiu, contudo,
a adogdo de um esquema subjetivo: de outra forma, as figuras comerciais ndo seriam algo de
especial, paralelo ao Direito Civil mas, antes, figuras prdprias, a classificar dentro do Direito
privado. Anote-se, por fim, que o HGB, mau grado muitas e profundas alteragdes, sobretudo no
dominio das sociedades, continua em vigor. As codificacGes oitocentistas tardias surgiram como
o ponto alto do Direito mercantil, enquanto disciplina juridica privada especial. De certo modo,
elas pretenderam justamente cristalizar esse tipo de entendimento. E assim, assistimos, nos
varios cddigos, a duplicacdo de diversas figuras: contratos como a compra e venda, o depdsito
ou o mandato, como exemplos, regulados na lei civil, recebem agora, nos cddigos mercantis,
versdes especiais. E evidente que isso s6 é possivel com um sistema subjetivo ou misto: donde
a aparente recaida no que se poderia chamar um Direito de classe e que atingiu a sua
manifestagdo maxima no HGB. A base dogmatica da autonomia subjetiva do Direito Comercial
é fragil. Além disso, ela vem contundir com principios constituintes do Direito privado moderno
e aos quais, quase um século antes, os juristas de Napoledo ja haviam sido sensiveis. O Direito
comercial aparentava uma fraqueza que se iria traduzir, no século XX, em movimentos
integracionistas.

Institutos comerciais sensiveis; evolugao cientifica: antes de analisar a evolugdo do Direito
Comercial na primeira metade do século XX, cumpre relatar alguns institutos comerciais
sensiveis, isto é: institutos que, ao longo do século XIX, originaram discussdes e movimentos de
reforma. Trata-se de um ponto particularmente percetivel em Franga, justamente pela
conservacao, até hoje, do Code du Commerce de 1807. As alteracdes significativas deram corpo
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a distintas leis extravagantes. A grande batalha do Direito Comercial, na primeira metade do
século XIX, teve a ver com o triunfo do liberalismo. Este exigia, entre outros aspetos, liberdade
de empresa e, dai, liberdade na constituicdo de sociedades comerciais, particularmente as
anodnimas. Esse principio, em Franca, sé foi alcancado em 1867. O liberalismo e a industrializacdo
requereram, depois, a protecdo da propriedade intelectual. A evolugdo doutrinaria e legislativa
dai decorrente acabaria por originar uma drea comercial auténoma. Cheques e outros titulos de
crédito mantiveram medidas legislativas: dentro e fora dos cddigos comerciais. A partir dai,
assistiu-se a um conjunto de evolucdes no Direito das sociedades comerciais, designadamente
guando, no século XX, se processou a sua democratizacdo. A defesa da concorréncia, a
intervencdo do Estado na economia e o tema das faléncias originaram iniciativas significativas,
ainda que periféricas, em relacdo ao cerne mercantil. Novos contratos fazem a sua aparicao,
com especial relevo para o Direito Bancario e para os sectores da distribuicdo. Podemos
considerar que o Direito Comercial, como bom Direito privado que &, vai evoluindo lentamente,
ao sabor do progresso cientifico cultural da matéria, disciplinando solugdes ja experimentadas.
A evolucdo do Direito Comercial assentou, sobretudo, numa evolugdo cientifica, fonte de
releituras e de novas sistematizagGes.

O século XX e a unificagdo do Direito privado: a autonomia do Direito Comercial é uma
resultante histdrico-cultural. Mas mais: ela ndo obsta a consequéncias dogmaticas, antes as
potenciando. Compreende-se, de toda a forma e a essa luz que, quando uma codificacdo
comercial coincida com uma civil, se ponha de imediato o problema da manutencdo de um
dualismo no Direito Privado. A primeira experiéncia a reter, neste dominio, é a Suica, de 1907.
O Direito Comercial, a propdsito da elaboragdo do Cédigo Civil Suico, foi integrado no Direito
das ObrigacbGes. Mesmo ambitos normativos como os das sociedades comerciais e cooperativas,
do Direito da firma e dos titulos de crédito tiveram esse destino. O Cédigo Civil Suico conserva
regras proprias para os comerciantes. De todo o modo, na forma como em substancia,
desapareceu o Direito Comercial cldssico. O exemplo suico foi particularmente defendido em
Itdlia, por Vivante®. No fundamental, este Autor explica que a existéncia de um Direito
Comercial, como corpo normativo auténomo, fazia sentido quando o comércio era
exclusivamente exercido por comerciantes inscritos em corporacdes. Numa sociedade moderna,
os atos de comércio sdo acessiveis a qualquer interessado, seja ele comerciante, seja ele um
interessado ocasional. Assim sendo, o Direito Comercial torna-se parte do Direito privado. Todas
as relag0es privadas podem ser objeto de uma mesma e Unica teoria, tal como é diariamente
comprovado pelos tribunais ingleses e norte americanos e, naturalmente, pela (entdo) recente
experiéncia suica. No préprio Direito italiano, nessa altura dividido entre o Cddigo Civil de 1865
e o Comercial de 1882, a supressao de juizos comerciais teve um efeito aglutinador: os juizes
ordinarios, ao aplicar promiscuamente ora o Cddigo Civil, ora o Comercial, com um Unico
processo, acabam por desenvolver um critério uno para decidir controvérsias civis e comerciais.
Vivante vai, todavia, ainda mais longe. O Cddigo de Comércio estabelece regimes mais
favoraveis para os comerciantes. Esse aspeto opera, naturalmente, aquando dos contratos entre
comerciantes e ndo comerciantes, prejudicando assim a grande maioria da populacdo. Além
disso, o Cddigo de Comércio admitia a prevaléncia dos usos comerciais, mesmo nas relages
entre comerciantes e ndo comerciantes. Vivante comenta este preceito como atribuindo, aos

10 Na sequéncia do ADHGB, chegou a pensar-se na elaboracdo de um Cédigo Comercial Suico, tendo
mesmo sido preparado um projeto, por Munziger, em 1864; simplesmente, em 1868, essa ideia foi
abandonada, a favor de um Direito das obriga¢Ges suico.

ORI R | KR




lJ Direito Comercial | Sr.2 Professor Anténio Menezes Cordeiro
L.} 2015/2016

RSN
S0

comerciantes, uma parcela do poder legislativo. A discussao sobre a natureza civil ou comercial
de certos atos, profundamente inutil, tolhe e complica a aplicagdo da Justica. A duplicacdo de
institutos prejudica a harmoniza¢do de preceitos e de solugBes. A presenga de dois codigos
dificulta o processo cientifico: é — serd — evidente a natureza puramente descritiva de muitas
obras de Direito Comercial. As consideragdes de Vivante s3o ponderosas. E importante sublinhar
gue nao se trata de fazer desaparecer o acervo histérico do Direito comercial, nem de pér em
causa os institutos juridico-mercantis. Apenas se questiona a sua arrumacao como lex specialis,
em paralelo com institutos homdlogos do Direito civil. O Direito Comercial deveria ser
preservado como um sector particular do Direito privado, a disposicdo de todos, tal como
qualquer instituto privatistico, por definicao, se encontra. Quando muito, poderiamos admitir
disciplinas especiais, para certo tipo de organizag¢des. E assim, este entendimento foi acolhido
aquando da preparacdo do Cddigo Civil italiano, de 1942. Este imporante Cédigo veio tratar
unitariamente todo o Direito privado, substituindo o antigo Cédigo de Comércio, de 1882 e o
velho Cddigo Civil, de 1865. No Livro IV — Das obrigacdes, aparece um titulo Ill — Dos contratos
singulares, onde sdo versados diversos contratos comerciais, lado a lado com os civis. Por seu
turno, no livro V — Do trabalho, surgem titulos sobre as sociedades, as empresas cooperativas e
mutuos de seguros, sobre a associacdo em participacao e sobre a concorréncia. Aqui tempos um
sugestivo exemplo quanto a unificacdo do Direito privado. A unificacdo do Direito privado,
levada a cabo em Italia, causou algum choque, na comercialistica local. NA verdade, o Direito
Comercial moderno viera a luz nas cidades italianas. E em Italia surgiram muitos estudiosos
comercialistas consagrados. Parece-nos patente, em diversos autores que se pronunciaram no
periodo da reforma ou logo depois dela, uma certa nostalgia pelo perdido Cédigo de Comércio.
De resto, a decisdo de unificagdo foi tomada com a reforma ja avancada e, também, por alguma
preocupacao politica: tratava-se de introduzir a “empresa” na lei civil, para assim dar corpo ao
novo Direito corporativo italiano. As tentativas imediatas surgiram no sentido de sedimentar um
“novo Direito comercial”, assente em ideias institucionalistas e, deste modo, materialmente
auténomo. A essa luz, a prépria existéncia de um Cédigo Comercial auténomo seria dispensavel.
A experiéncia italiana da unificagdo, até pela relativa proximidade que a respetiva doutrina tem,
nalguns pontos, com a luséfona, constitui um excelente campo de meditagdo, antes de qualquer
reforma do Direito privado, entre nds. A melhor doutrina italiana continua hoje a defender os
pontos de vista de Vivante. Mesmo as mais atualistas visdes transalpinas do Direito Comercial
como Direito das empresas comercias e das suas operagdes — para tentar evitar o escolho
representado pelas conceg¢des subjetivistas, de sabor corporativo — ndo lograram principios
proprios nem, sobretudo, aprontar um sistema diferenciado. Em suma: o Direito Comercial
poderia conservar uma autonomia expositiva e didatica, ficando contudo claro tratar-se de uma
parte do todo juridico-privado. Todas estas consideragdes parecem ajustadas. Todavia, o Direito
Comercial tem uma autonomia histdrico-cultural que se impde, ainda hoje.

Elementos subsequentes: a defesa da autonomia do Direito Comercial, subsequente a forte
argumentacdo de Vivante e ao seu éxito no Cédigo Civil italiano de 1942, foi viva, mas pouco
profunda. A afirmacdo de que existe uma vida comercial intensa, que exigindo celeridade,
eficacia e tutela da boa fé, ndo se compadeceria com as delongas da vida civil, desconhece dois
pontos essenciais:

=>» A generalidade dos atos comerciais é praticada por ndo comerciante — os
consumidores finais — pelo que, quantitativa e qualitativamente, o Direito Comercial
€ o Direito de todos e do dia-a-dia;
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=>» O Direito Civil mantém-se como a instancia cientifica inovadora onde os conceitos e
as solugdes mais avangadas devem ser procuradas: a tutela da confianca no
comércio, por exemplo, é legitimada pela boa fé... civil.

Devemos estar prevenidos contra um tipo de desenvolvimento linguistico que, a partir da
palavra comércio esquece a realidade sécio-cultural. No dia a dia, sdo celebrados mais negdcios
comerciais do que civis: nenhuma razao ha para pretender, do Direito Comercial, fazer uma
camada de elite ou de exce¢do. Uma verdadeira autonomia do Direito Comercial teria de ser
procurada num plano cientifico: o Direito Comercial disporia de principios auténomos, métodos
proprios e esquemas diferenciados de realizagao do Direito. Salvo o que abaixo se dirad sobre a
Ciéncia do Direito Comercial, desde ja adiantamos que nao é assim. O Direito Comercial ndo se
distingue por especiais procedimentos cientificos ou concretizadores. A autonomia do Direito
Comercial ou existe ou é indefendivel. Estamos no campo do Direito: Ciéncia — sim —mas Ciéncia
da cultura e do espirito. Por multiplos acidentes histdricos, os ordenamentos romano-
germanicos desenvolveram um corpo de regras ditas comerciais ou mercantis, tendo-se
habituado a trabalhar com elas. Ndo é a Unica saida; e poderd mesmo ndo ser a mais racional
nem a mais conveniente. Mas existe e, com os elementos disponiveis, no tempo e no lugar onde
opera, afigura-se a mais diferenciadora de situacdo, a mais rica em termos culturais e humanos
e, nessa medida, a mais justa. A existéncia de codificacGes civis e comerciais separadas é
fundamental para a preservacado dos dados ontolégicos que, ao Direito Comercial, conferem a
sua autonomia. Tem-se afirmado que as experiéncias unitdrias suica e italiana ndo conduziram,
nos respetivos espacos, ao desaparecimento do Direito Comercial. Ndo é rigorosamente exato.
E verdade que a um tipo de problemética ligada a vida dos negdcios — portanto: situacdes
juridicas nuclearmente empresariais, muito mais restritas do que o tradicional Direito Comercial
—, um tanto a semelhanga do atual merchant law anglo-saxdnico, adquire um tratamento em
conjunto, sob o titulo Direito Comercial. Porém, os classicos desenvolvimentos juridico-
comerciais, patentes em qualquer manual alemdo, francés ou portugués, perderam-se. O
manual tipico italiano ocupa-se da empresa, das sociedades, das marcas e de contratos
comerciais, ignorando as muitas centenas de paginas que eram dedicadas aos comerciantes e
aos seus atos do comércio... O Direito comercial mantém-se — até por osmose com as
experiéncias vizinhas e por um evidente peso da tradicdo —, mas é qualitativa e
guantitativamente diferente: mais fraco, menos coeso e mais sujeito a fracionar-se em multiplas
disciplinas auténomas. A autonomia do Direito Comercial manteve-se, pois — e salvo quanto
ficou dito — nos diversos paises. Ao longo o século XX, a sua evolucdo foi marcada pelo
aparecimento de leis especiais crescentemente aperfeicoadas e pela progressiva afirmacgao de
disciplinas comerciais especializadas. Mas a autonomia comercial e o ambito das suas normas
dependem sempre do peso da tradicdo e dos habitos que os juristas transmitem, de geracdo em
geragdo. Quando, na segunda metade do século XX, os negdcios em massa, comerciais por
exceléncia, exigiram regras especiais quanto a sua celebracdo e ao seu conteudo, foi o Direito
Civil que se manifestou: as leis sobre cldusulas contratuais geras sao civis: ndo comerciais. Ndo
ha razdes légicas conhecidas. Finalmente, é sintomatico o facto de o Cédigo Civil holandés de
1991 — a ultima codificagcdo europeia do século XX — ter também procedido a unificacdo do
Direito privado, enquanto o Cdédigo Civil brasileiro de 2002 — a primeira grande codificacdo do
século XXI — fez opgao idéntica. As dificuldades de reforma do Cédigo Comercial de Veiga Beirdo
encontram justificacdes, também neste plano. Este ou existe, pelo peso da tradicdo, ou mais
nao seria do que uma compila¢do de regras diversas. Mas ndo ha regras absolutas, no campo
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cultural. E assim, particularmente no espaco luséfono, encontramos cddigos comerciais novos:
Macau (1999) e Mogambique (2005).

4.2 - A experiéncia Anglo-Saxodnica

Evolugdao geral: a experiéncia anglo-saxdnica, no tocante ao Direito Comercial, é bem
ilustrativa do relevo que a histdria e a Cultura assumem na configuracdo do Direito das
Sociedades modernas. A origem do Direito Comercial inglés — Law Merchant — é considerada
obscura. Ela assentou na pratica comercial: particularmente desenvolvida, em Inglaterra, mercé
da liberdade transfronteirica assegurada aos comerciantes pela prépria Magna Carta. Durante a
Idade Média, e um tanto a semelhancga do sucedido noutros espagos europeus, assistiu-se a uma
dualidade de jurisdicdes: os comerciantes dispunham de instancias proprias para aplicacdo da
justica. No final da Idade Média, este esquema entrou em decadéncia, mercé da for¢a que foi
ganhando a jurisdicdo comum. Esta evolugdo consumou-se com a integracdo do Direito
Comercial no Common Law, nos finais do século XVIII; esta integracdo foi levada a cabo,
dogmaticamente, por William Murray Mansfield (1705 — 1793). Na atualidade falta, em
Inglaterra, qualquer codificacdo do Direito Comercial ou, sequer, qualquer Direito Privado
especialmente dirigido ao comércio ou aos comerciantes e que seja distinto do que rege a
generalidade das pessoas. Comparatistas sublinham que a rececdo do Law Merchant no
Common Law foi possibilitada, antes de mais, pelo facto de este ultimo se ter mantido muito
flexivel. Este estado de coisas sofre algumas alteracdes recentes. Surgem normas especiais para
0os comerciantes e até, por imposicdo europeia, dreas inteiras correspondentes ao Direito
Comercial do Continente, com tdénica na concorréncias e na tutela do consumidor. Mas esses
elementos ndo permitem ressuscitar um Direito Comercial digno desse nome.

Tendéncias atuais; a experiéncia norte-americana do Uniform Commercial Code: na
atualidade surgem-nos, na Gra-Bretanha, multiplos manuais de Business Law, Commercial Law
ou Mercantile Law. Recorrendo no seu conteudo, verificamos que o Business Law apresenta
maior extensdo: abrange descri¢des da organizagdo judicidria, dos contratos em geral, dos
diversos contratos incluindo, lado a lado, figuras que no Continente se diriam civis e comerciais
e As quais se adita o contrato de trabalho, sociedades, faléncias e, nos mais recentes, a
concorréncia e a tutela do consumidor. Os manuais de Commercial Law sdao mais comedidos:
embora com um contetdo muito varidvel de obra para obra, eles concentram-se nas diversas
figuras contratuais, incluindo muitas comerciais. Do ponto de vista continental, eles nao
obedecem a qualquer sistematizacdo: antes correspondem a capacidade empirica dos seus
autores de transmitir conhecimentos. Como foi referido, fazem a sua apari¢cdo, no Direito
Comercial, temas de tutela do consumidor e de concorréncia, através do influxo comunitario.
Ndo obstante, a diversidade técnica, conceitual e sistematica mantém-se: trata-se de uma
riqueza cultural do Velho Mundo, que deve ser preservada. A experiéncia norte-americana
merece uma referéncia especial. As coldnias britdnicas no Continente Norte-Americano
mantiveram o Direito da Metrdpole e, designadamente, a separacdo entre o Common Law e o
Mercantile Law. A recec¢do deste ultimo pelo primeiro ndo operou com a clareza britanica; dai
resultou uma complexidade, agravada com a dispersdo das regras entre os varios estados
federados. Nos finais do século XIX, o desenvolvimento extraordinario do comércio
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interestadual e a industrializacdo do Continente Norte-Americano exigiam regras claras, simples
e cognosciveis para todos. Assim, veio a ser instituida a National Conference of Comissioners on
Uniform State Laws, que foi preparando sucessivos diplomas relativos a dreas comerciais. Estes
diplomas foram sendo recebidos pelos diversos estados federados. Em 1940, a Conference
reuniu para estudar alteragGes ao Uniform Sales Act. Foi entdo proposto o abandono do
esquema dos diplomas parcelares uniformes, até entdo existentes, a favor de um Unico estatuto:
tal a concegdo do Uniform Commercial Code ou UCC. Em 1942, foram nomeadas inumeras
comissdes de individualidades, especialmente magistrados, para preparar o que se anunciava
como gigantesca tarefa, numa iniciativa conjunta do American Law Institute e da National
Conference. Ambas essas institituicdes aprovaram, em 1952, o texto do UCC, o qual surge
também apoiado pela House of Delegates of the American Bar Association. O UCC foi sendo
adotado pelos diversos estados federados. Foi instituido o Permanent Editorial Board, para
analisar e preparar uniform amendments. O UCC é uma referéncia obrigatdria, em matéria
comercial. Trata-se de um texto extenso, complexo e preciso: de acordo com a técnica anglo-
saxodnica, surge minucioso, estando ainda cheio de particularidades relativas aos diversos
Estados. Tem excelentes provas dadas.
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Capitulo 2 — A Experiéncia Portuguesa

5.2 - Das origens ao século XVIII

O comércio e as primeiras leis: a Histéria do Direito Privado luséfono esta, ainda hoje, por
investigar; apenas certos aspetos sectoriais tém merecido a atencdo dos autores. Este estado
de coisas atinge, naturalmente, o Direito Comercial. Convém ter presente que muito da sua
feicdo atual deve ser procurado na evolucdo histérica. Os elementos que se seguem tém, assim,
natureza puramente ilustrativa. As relagdes comerciais referentes a Terra Portucalent datam
desde a Fundacgdo, tendo-a antecedido. E desde cedo surgiram leis nacionais tendentes a
defendé-las e a regula-las. Entre as mais antigas conta-se uma lei atribuida ao primeiro ano do
Reinado de D. Afonso 1%,

«Como el Rey manda aos seus almoxarifes que nom leuem nenhua cousa daqueles
a que acaege prigoo no mar»*?

Todavia, ja anteriormente surgiam, em certos forais, normas relativas ao trafego naval. Nos
restantes aspetos, saliente-se o facto de ocorrerem medidas tendentes a proteger o comércio,
designadamente em face de abusos cometidos por nobres. Também cedo surgem disposicoes
legislativas referentes a usura. D. Afonso |, em 1211, proibe a certos funciondrios seus que
deem?3:

«(...) dinheiros a husura pea sy nem para outrem».

A matéria foi retomada por D. Afonso IV, sempre em moldes restritivos. No tempo de D. Afonso
Il havia ja corretores. O fretamento de navios encontra regras luséfonas desde o principio do
século XIV. D. Fernando fez lei «acerca dos Mercadores Estrangeiros, como houvessem de
comprar e vender as mercadorias nos seus Reinos»; esta lei estd inserida nas OrdenacGes

11 Esta lei passou, depois, as Ordenacdes Afonsinas, Liv. Il, titulo XXXII.

12 «Stabelecemos que nenhuu nom leue coousa aaqueles que acaeger prijgoo no mar assy dos da nossa
terra come dos das outras se acaeger per britamento da naue ou de naujo algua cousa que andasse na
naue ou no nauio que aportasse na Ribeyra ou en alguu porto mais os ssenhores dessas cousas aiam nas
todas en paz assy que os nossos almoxarifes nom leuem deles cousa nem aqueles que de nos as terras
teuerem nem nenhuu outro Ca ssem Razom parece que aquele que he atormentado das Ihj homem outro
tormento Se peruentuyra alguu contra esta nossa costeticom quiser hir Reteendo lhi o sseu auer leuando
dos dauandictos algua cousa fecta primeiramente entrega das cousas que lhe filharom ou perderom perga
quanto ouuer».

13 «Stabelecimento per fecto da husura

«Querendo nos deytar as maldades da nossa terra estabelecemos que nenhuu nosso mordomo nem
nosso conventual. (sic) enquanto teuer nossa terra ou oueenga, ou teuer em ssy 0 nosso auer en seu
nome ou nosso nom de dinheiros a husura pera sy nem pera outrem. E se peruentura alguu contra esta
nossa defesa quiser hir perdera quanto ouuer»
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Afonsinas, em conjunto com outras similares. Datam ainda do periodo inicial as primeiras regras
sobre seguros. Nos finais do século XllIl, o comércio maritimo tinha, no pais, bastante significado.
Os negociantes interessados estabeleceram, por compromisso entre si, que na Flandres e em
Portugal tivessem sempre a soma de cem marcos de prata para acorrerem a despesas exigidas
pelo comércio. Para o efeito, seriam cobrados vinte soldos no frete de todas as barcas de mais
de cem toneis que carregassem em portos portugueses para Flandres, Inglaterra, Normandia,
Bretanha e Arrochella'4; nos de lotac3o inferior, cobrar-se-iam dez soldos. D. Dinis confirmou o
ato, em 10 de Maio de 1293. D. Fernando instituiu, em Lisboa e no Porto, uma bolsa, para a qual
contribuiam todos os navios com mais de cinquenta tonéis e que serviria para acudir em caso
de naufragio. Subsequentemente, documentam-se numerosas medidas régias destinadas a
incentivar a construcdo de navios e o trafego maritimo. Cumpre ter presente que as descobertas
portuguesas resultaram da execucdo minuciosa de um plano pensado e facultado pelo Estado.
Nao foram obra nem de subita inspiracdo, nem do acaso.

As Ordenagdes; aspetos gerais do antigo Direito Comercial portugués: com os
antecedentes apontados, o antigo Direito portugués era bastante rico em regras comerciais.
Tomando como base as Ordenacgdes do Reino, desde logo cumpre destacar a existéncia de uma
magistratura especificamente comercial: a dos almotacés. O almotacé — ou almotacel® - era, a
partida, um funcionario eleito, encarregado de zelar pela igualdade dos pesos e medidas; podia,
ainda, impor taxas, verificar a correcdo das transacdes e promover distribuicGes de géneros.
Junto da Corte funcionava o Almotacé Mor, que providenciava o abastecimento do séquito real
e tinha, ainda, diversas fung¢Ges de policia e de magistratura econdmicas. Nos concelhos,
operavam os juizes almotacés, a quem cumpria a fiscalizagdo econdmica e o julgamento da
violacdo de posturas que fosse perpetrada por comerciantes, artesdos e industriais. Além da
interessante figura do almotacé, as Ordenag¢des previam o Juiz da India, Mina e Guiné e o
Ouvidor da Alféndega da Cidade de Lisboa. O Juiz da India, Mina e Guiné tinha uma completa
jurisdicdo maritima e o Ouvidor dispunha também de competéncia maritima relativa a causas
que ndo pertencessem ao Juiz da india. A jurisdicdo comercial especifica é clara. A sua existéncia
nao é prejudicada pelo facto de a distingao entre os poderes, jurisdicional e administrativo, ndo
estar, entdo, totalmente efetuada. As Ordenacdes regulavam ainda diversos aspetos do estatuto
de comerciante e contratos comerciais. As Ordenacgbes — alids completadas por diversa
legislagdo extravagante com relevo comercial — ndo eram verdadeiras codificagdes cientificas,
no sentido atual do termo: permanentemente se entrelacam, nelas, regras civis, administrativas,
penais e processuais. De todo o modo, elas compreendem regras comerciais e, designadamente:

=>» Preveem ou pressupdem o status de comerciante;
=> Estabelecem uma jurisdi¢do comercial especifica;
=>» Regulam diversos atos de comércio;

=>» Determinam sobre a faléncia.

A substancia comercial era conhecida, embora lhe faltasse uma tradicdo de autonomia. E isso
desde logo porque, mercé de centralizacdo politica e administrativa ditada, primeiro, pelas
necessidades de reconquista e, depois, pela expansdo ultramarina, nunca chegou a verificar-se
uma cultura estatutdria urbana independente do Rei. Além disso, faltaram as codificacGes

4 Trata-se do porto francés de LA Rochelle.
15 Expressdo que nos veio do drabe almohtacel, do verbo hagaba, contar, calcular.
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colbertianas que, em Franca — e provavelmente, mais tarde, na Europa — asseguraram, até hoje,
a autonomia do Direito Comercial.

A doutrina comercial lus6fona: para além das iniciativas legislativas cumpre ainda mencionar
a doutrina comercial lus6fona. Por vezes mais do que a prépria lei, a doutrina é decisiva para a
manutencdo dos ramos do Direito. Deve ser feita uma mencdo particular a Pedro de Santarém
— Petrus Santerna —'° autor do Tractatus perutilis et quotidianus de assecurationibus et
sponsioribus ou, em lingua portuguesa: Tratado muito util e quotidiano dos sequros e promessas
dos mercadores, cuja 1.2 edicdo tera sido publicada em 1552. Trata-se de uma obra muito clara
e precisa e que nao pode deixar de ser interpretada como um resultado da rica tradicao dos
seguros, existente no Pais. Lamentavelmente, o tema nao foi, de imediato, retomado entre nds.
Apenas quase trés séculos volvidos podemos apontar uma obra comercial de relevo vinda do
Brasil: os Principios de Direito Mercantil, de José da Silva Lisboa, Visconde de Cayru (1756 —1835):
um escrito extenso que recai, sobretudo, sobre a matéria dos seguros. A nivel de obras gerais, é
importante, ja no final do periodo, referir Pascoal de Melo. Nas suas Instituices e no Livro |
reportado ao Direito publico, Melo dedicava o Titulo VIIl ao comércio, acrescentando-lhe, ainda,
o Titulo IX, sobre as leis nduticas. Quanto ao comércio, Pascoal de Mello referia diversas figuras
contratuais em geral, a usura, o cambio, as sociedades mercantis, os falidos e a moeda. No
toante as leis nauticas, surgem-nos diversos pontos relativos ao Direito do Mar e ao comércio
maritimo, desde os primérdios.

As reformas comerciais do Marqués de Pombal: no século XVIll, o Direito luséfono
apresentava uma feicdo pouco animadora. Disperso entre as Ordenagbes, ha muito
desatualizadas, as multiplas leis extravagantes, as decisGes dos tribunais e o Direito Romano, o
sistema portugués nao oferecia a diferenciagcdo harmoénica e a previsibilidade que se requeriam
a qualquer ordenamento moderno. A situagdo era particularmente gravosa no comércio, tanto
mais que se atravessava um periodo de expansdo, decisivo para a evolugcdo subsequente
Cumpre verificar algumas medidas tomadas pelo reformismo de Pombal, para obviar a situagao
apontada. Na tradicdo das OrdenacgGes, o comércio era uma atividade degradante: estava
mesmo vedado, como vimos, as classes nobres. Decorria, dai, uma cultura contraria ao
desenvolvimento, que o Marqués tentou contrariar. O alvard de 7 de junho de 1755, que
estabeleceu a Companhia Geral do Grao Para e Maranhao, determinou que o comércio a ela
inerente ndo prejudicaria a nobreza herdada e seria mesmo meio préprio para alcangar a
nobreza adquirida. Numa Lei de 30 de Agosto de 1770, obrigava-se ao registo na Junta do
Comércio de todos os comerciantes; para alcangcarem a correspondente matricula, era
necessario que obtivessem a aprova¢ao na Aula do Commercio. O problema das faléncias foi
disciplinado por alvard de 13 de novembro de 1756, o qual criou o cargo de Juiz Conservador
Geral da Junta do Commercio. No fundamental, procurava-se um refor¢co da boa fé e da
estabilidade nas relagbes de comércio, distinguindo com clareza o mercador infeliz do
fraudulento. A magistratura comercial foi repartida por varios juizes, de modo a permitir a
celeridade e a precisdo. A atuacdo de Pombal teve ainda um grande relevo no dominio das

16 pedro de Santarém viveu no reinado de D. Manuel. Ndo se conhecem os anos do seu nascimento e da
sua morte. Morou em lItdlia, mais precisamente em Florenga e em Liorne, ja se tendo suscitado a
hipdtese de ser um cristdo novo. O seu tratado foi, em especial, estudado por Amzalak e por Domenico
Maffei.
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companhias comerciais. Sob a confusdo das fontes, os usos e as praticas comerciais tinham um
relevo conhecido. Borges Carneiro dizia, a tal propdsito, citando um alvard de 1771:

«Especialmente os negdcios mercantis se decidem mais pelo conhecimento das
mdximas, usos e costumes do maneio do Commercio, que pelas regras de Direito e
doutrinas dos jurisconsultos».

6.2 - Os Cadigos comerciais oiticentistas

Antecedentes; a Lei da Bora Razao (18 agosto de 1769): a complexodade das fontes do
Direito, em vigor no século XVIII, requeria uma simplificacdo radical. Ndo estando ainda reunidas
as condicdes juridico-cientificas para uma codificacdo de fundo, procedeu-se a uma arrumacao
abstrata da matéria. Tal foi o papel da Lei da Boa Razdo, de 18 de agosto de 1769, que procedeu
a reorganizacgdo das fontes e do Direito subsidiario. No tocante ao Direito Mercantil, a Lei de 16
agosto de 1769 remetia para

«(...) aquella boa razad, que se estabelece nas Leys Politicas, Economicas, Mercantis,
e Maritimas, que as mesmas Nagbes Christés tem promulgado com manifestas
utilidades, do socego publico, do estabelecimento da reputacdo, e do aumento dos
cabedais dos Pdvos, que com as disciplinas destas sabias, e proveitosas Leys vivem
felizes @ sombra dos Thronos, e debaixo dos auspicios dos seus respectivos
Monarcas, Principes Soberanos: Sendo muito mais rationavel, e muito mais
coherente, que nestas interessantes matérias se recorra antes em cazo de
necessidade ao subsidio procimo das sobreditas Leys das Nacgbes Christds,
iluminadas e polidas, que com ellas estdo resplandecendo na boa, depurada, e sGa
Jurisprudencia;»

O assento da Casa da Suplicagdo, de 23 novembro 1769, veio complementar que as obrigacdes
dos comerciantes e suas formas, ndao havendo sido reguladas pelas leis do Reino, devem reger-
se pelas leis maritimas e comerciais da Europa e pelo Direito das Gentes e pratica das nagoes
comerciais. Decorridas algumas décadas de vigéncia de tal esquema, os litigantes haviam-se
tornado habeis na citacdo de leis estrangeiras, sem se atender a falta de unidade dai decorrente
e a pura e simples inadequacdo de muitas delas. A situacdo era tanto mais gravosa, quanto é
certo que, nos dominios comerciais, € bem importante a previsibilidade das decisdes juridicas.
O Direito e a Jurisdicdo comerciais chegaram, assim, a um estado lamentavel. Quanto ao modo
por que eram tidas e sentidas as leis mercantis, a luz da Lei da Boa Razdo, dé-se a palavra a
Corréa Telles:

«As Leis Mercantis s@o todas as que respeitdo ao negocio: taes como as que tratao
das qualidades, que devem ter os Negociantes e Mercadores; dos seus privilégios;
dos seus livros de negocio, e prova que fazem; das Sociedades, e Companhias,
Balangos e Contas; das Letras de Cambio, e seus Protestos; das quebras dolosas, e
de boa fé; dos Corretores, Comissiondrios, e Carreteiros; dos contrabandos & C.
Como as nossas Leis sobre taes assumptos ndo bastem para formar hum Codigo
regular de Commercio, justamente ordenou a nossa Lei, que nos casos omissos
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recorréssemos ds Leis das Nagbes civilizadas da Europa, com preferéncia as
Romanas, porque o s Romanos sobre estes artigos tiveram vistas muito curtas.
Porém podendo, e devendo com justa razdo ter-se por civilizadas todas as Nagoes
da Europa, so se excetuarmos a Turquia; e tendo cada huma os seus Estatutos;
muitas vezes nos acontece o acharmos disposicdes encontradas sobre o mesmo
caso. Eus aqui aberta a porta ao arbitrdrio dos julgadores, que podem conformar-
se a esse ou aquelle Estado, como lhes parecer. E sendo tantas as Na¢des da Europa,
e tdo diversas as linguas, he muito dificil, por nGo dizer impossivel, que os nossos
julgadores possdo compreender tantos e tdo vdrios Estatutos, dos quaes apenas
temos em ligoagem os poucos que inseriu nos seus principios de Direito Mercentil
jose da Silva Lisboa. Melhor fora talvez, que a uma Lei nos casos omissos mandasse
recorrer ds Leis Mercantis, e Maritimas de tal ou tal Nagdo (...)».

Nestas condicdes, o advento do liberalismo tornou premente a reforma do Direito Comercial.

O Cadigo Ferreira Borges: a elaboracdo de um Cddigo Comercial, exigida ainda pelo estado
do Pais, representava, porém, problemas muito sérios. Embora, a primeira vista, aquém das
dificuldades postas pelo Cddigo Civil*’, a codificacdo comercial deparava com obstaculos quase
insuperaveis. Por definicdo, a regra comercial é ordenada em funcdo da civil: trata-se de uma
consequéncia direta da sua especialidade. Teoricamente, parece impensavel uma codificacdo
comercial, sem a civil. A tarefa sé se tornou possivel pela navegacdo a vista possibilitada pelo
Cdde Napoléon. O primeiro Cédigo Comercial portugués deve-se a um jurista de génio: José
Ferreira Borges'®, o qual ainda hoje é considerado o maior comercialista portugués. NA
elaboracdo do Codigo, Ferreira Borges deparou com as maiores dificuldades.

«Depois de langar as primeiras linhas do meu edificio por vezes desisti, porque me
ocorria que a falta d’escriptos commerciaes em nossa lingoagem, a falta d’ensino
do direito mercantil em nossas escolas tornaria a minha obra inutil por ininteligivel.
Era logo necessdrio que precedesse +a obra um diccionario portuguez de direito
comercial. Na compilacGo deste cédigo tive d vista nGo so todos os cddigos
commerciaesd’Talia, o cédigo d’HEspanha, e as leis comerciais da Inglaterra, e o
direito da Escocia, mas tdobem as ordenagdes da Russia e quasi todas as muitas
parciais d’Allemanha (...)».

7€ certo que a Alemanha, através do ADHGB, conheceu uma situacdo de antecipacio comercial,
semelhante a portuguesa. Simplesmente, a Ciéncia civil, através da pandetistica, atingiria, ai, um grau de
sedimentacgdo, que permitia superar a falta do Cadigo Civil.

18 José Ferreira Borges nasceu em 1 junho 1786, filho de um armador. Cursou humanidades e formou-se
em canones. Advogou no Porto. Colaborou com os franceses, mas defendendo o interesse nacional. Em
1812, foi nomeado secretario da Junta Geral da Companhia de Agricultura das Vinhas do Alto Douro.
Criou, com Manuel Fernandes Tomas, o Synhedrio, alma da Revolucdo de 1820. Deputado ativo, Ferreira
Borges emigrou para Londres, apds a Vilafrancada de 26 maio 1823. Publicou, entdo, as Instituictes de
direito cambial portugués e iniciou os estudos que levariam ao Cédigo Comercial. Apds a tomada do
poder por D. Miguel — 1828 — emigrou, de novo, tendo ficado em Paris e em Londres, até Setembro de
1833. Foi neste periodo que Ferreira Borges escreveu dois trabalhos fundamentais: o Diccionario
Juridico-Comercial e o Codigo Commercial Portuguez. Regressando ao Pais, Ferreira Borges ainda
desenvolveu alguma atividade politica, curando, particularmente, de defender o Cddigo contra os
ataques que |Ihe foram desferidos. Morreu pobre, em 14 novembro 1838.
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A obra legislativa de Ferreira Borges teve, a roded-la, estudos comerciais aprofundados e
alargados. Uma codificagdo ndo se improvisa: assenta em estudos meticulosos. Com os
antecedentes apontados, o Cddigo Ferreira Borges, num total de 1860 artigos, ocupava duas
partes, relativas, respetivamente, ao comércio terrestre e ao comércio maritimo. Antes de
Ferreira Borges, o Unico jurista portugués que «... em nossa lingoagem ilustrou a Jurisprudencia
Mercantil...» fora José da Silva Lisboa. Ao realizar, apenas com os antecedentes da sua prdépria
obra, um Cddigo Comercial abrangente, Ferreira Borges fez algo de teoricamente impossivel:
uma codificagdo sem substrato. Tal foi tornado possivel mercé da rece¢do da ciéncia juridica
napolednica, rececdo essa que, no entanto, teve em conta particularidades do Pais e mercg,
sobretudo, da obra alargada do préprio Ferreira Borges. Envolvido na politica do seu tempo,
Ferreira Borges foi denegrido na sua pessoa e na sua obra, por contemporaneos despeitados,
mesquinhos ou, simplesmente, incapazes de apreciar, para além do contingente. O fenémeno
nao se acantonou, infelizmente, na primeira metade do século XIX. A Histdria ditou a sua justica
sendo, ontem como hoje, comum o reconhecimento do mérito da obra do velho liberal. Alias, o
proprio relatério que antecedeu a proposta de lei do que viria a ser o Codigo Veiga Beirdo teve,
para com ele, palavras de apreco. O Cédigo Comercial de 1833 foi censurado por conter
multiplas regras civis e por se preocupar com definicdes de compéndio. Ha resposta: faltava um
Cadigo Civil e uma ciéncia juridico-mercantil; deste modo quedava, ao legislador, suprir ambas
as falhas. Num balanco sereno sobre as vantagens e desvantagens do Cédigo de Ferreira Borges,
Caeiro da Matta, apds uma valoracao globalmente positiva, aponta: como vantagens a liberdade
comercial consagrada, o fim do arbitrio ocasionado pela Lei 18 agosto 1769 (Lei da Boa Razao),
a explicitacdo dos direitos e deveres dos comerciantes e a precisdo do foro mercantil; como
desvantagens, assinala o casuismo, o excesso de defini¢cGes e de repeticGes, a falta de clareza, a
consagracao de solugOes antiquadas e a presenca de contradicGes, derivadas da multiplicadade
das leis usadas, na elaboracdo do diploma®®. O Cédigo Comercial de 1833 teve, ainda, um
importante papel no futuro do Direito Comercial portugués: habituou, desde cedo, os juristas
portugueses a trabalharem, em separado, com os Direito civil e comercial. Antecedendo o
proprio Codigo de Seabra, o Cédigo Ferreira Borges deu, aos comercialistas portugueses, uma
base tedrica, pratica e cultural para um labor especializado. Trata-se de um aspeto que, embora
aparentemente formal, teria consequéncias significativas, até nos nossos dias antes de Ferreira
Borges, e antecipando uma discussdo que s6 muito mais tarde surgiria na Europa, Cardozo da
Costa defendera a unidade do Direito Civil e Comercial.

O Cddigo Veiga Beirdo (1888): a discussdo da reforma do Cddigo Comercial comegou, de
imediato, apds a aprovagdo do Cddigo Ferreira Borges. Pensamos ndo ser indiferente ao surto
comercialista registado no século XIX, em Portugal, a criacdo, em 1836, da disciplina, no 4.2 ano
juridico, de Direito Comercial e Maritimo?’. Logo em 1834, o deputado Larcher preconizou a
reforma do cédigo Comercial. Pouco depois, o deputado José Ferreira Pinto dos Santos propos
a supressdo da “suprema magistratura do comércio”, supressao essa que, mau grado a oposi¢ao
de Ferreira Borges, foi aprovada, em 1836. Seguiram-se multiplas leis extravagantes. Houve,
ainda, iniciativas mais diretas de reforma. Em 13 julho 1859, foi nomeada, por Decreto de
iniciativa de Martens Ferrdo, Ministro da Justica, uma comissdo encarregada de rever todo o

19 Explicitava, ainda, mais duas desvantagens: a de acumular, num Unico corpo, Direito substantivo e
Direito adjetivo e a de conter disposi¢des de Direito Civil. Varios destes dbices seria, porém,
desculpaveis.

20 Decreto de 5 dezembro de 1836, eu criou a Faculdade de Direito.
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Cédigo. Os trabalhos nao foram muito produtivos, tendo-lhe sido, em 1866, agregado o lento
Diogo Pereira Forjaz de Sampaio e mais trés juristas. A Comissdo chegou ao artigo 745.2 do
Cddigo Ferreira Borges, tendo publicado um resumo dos seus trabalhos; em 1868, foi dissolvida,
por improdutividade. Em 17 junho 1870, sendo considerada indispensavel e urgente a reforma
do Cddigo Comercial, para mais apds a aprovacgao e entrada em vigor do Cédigo Civil de Seabra,
foi nomeada uma nova Comissdo. Estava-se, entdo, sob a ditadura de Saldanha e era Ministro
daJustica José Dias Ferreira. Nada ele fez, outro tanto sucedendo com nova Comissao, nomeada
em 1881. Com estes antecedentes pouco brilhantes, caberia a Veiga Beirdo, Ministro da Justica
sob o primeiro Governo progressista de Luciano de Castro, retomar a ideia com uma
metodologia diversa: pedir a personalidades individualmente tomadas a elaboracdo de parcelas
determinadas do futuro Cddigo. Como diretriz para todos os intervenientes assentou-se,
previamente, que seriam quanto possivel conservadas as disposicdes anteriores; nas reformas
a introduzir seguir-se-iam os cddigos comerciais estrangeiros mais recentes, com relevo para o
espanhol e o italiano, mas sem esquecer os usos e tradicdes nacionais. Tudo isto é interessante;
por um lado, mantém-se a tradicdo pombalina do recurso aos Direitos dos povos civilizados e
cultos da Europa; por outro, inicia-se, ainda que de forma lenta, a emancipacdo do modelo
napolednico, ja envelhecido. O Cédigo Comercial de 1888, oi Cddigo Veiga Beirdo, ficou, assim
dotado de trabalhos preparatdrios, através dos quais é possivel seguir a génese de muitas das
suas solucdes. Paradoxalmente, esta facilidade veio incentivar uma interpretacao exegética, de
tipo subjetivista, que marcou a comercialistica subsequente, deixando curiosos rastos até aos
nossos dias. O Cédigo Veiga Beirdo estd dividido em trés livros:

| — Do comércio em geral;
Il — Dos contratos especiais do comércio;

I1l- Do comércio maritimo.
7.2 - A comercialistica dos séculos XX e XXI

A evolugdo legislativa subsequente ao Cédigo Comercial;

a) Alteragdes ao Codigo: quando foi aprovado pela Carta de Lei de 28 de junho de 1888, o
Cddigo Comercial pretendeu abranger, em definitivo, toda a matéria do comércio. Por
isso, veio dispor no seu artigo 4.2

«Toda a modificacGo que de futuro se fizer sobre matéria contida no

Cddigo Comercial serd considerada como fazendo parte dele e inserida no

lugar prdprio, quer seja por meio de substituigdo de artigos alterados,

quer pela supressdo de artigos inuteis, ou pelo adicionamento dos que

forem necessdrios».
Este preceito nao foi cumprido: simplesmente ndo houve decisdo politica de o executar.
E assim, com o tempo, verificou-se uma acumulacdo consideravel de diplomas
extravagantes. Dos 749 artigos que, inicialmente, tinha o Cédigo Comercial, foram
revogados mais de 450 artigos, encontrando-se, todavia, ao facto de o legislador ter
optado por dispersar a matéria comercial em diplomas extravagantes, em vez de —como
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se impunha — ir alterando o Cédigo sempre que necessario. O Cdédigo Veiga Beirao
mantém-se, ainda assim, como bussola sistematizadora do Direito Comercial Portugués.

b) Leis complementares: um primeiro e fundamental ndcleo de leis complementares ao
Cédigo Comercial é o que resulta de diplomas que substituiram ou alteraram varias das
suas disposicées. Além disso, cumpre referir a existéncia de multiplos diplomas sobre
sociedades comerciais submetidas a regimes especificos. Temos, depois, diplomas sobre
diversas estruturas organizadas para a pratica do comércio. Além disso, ha a registar
diversa legislacdo especifica relativa a sociedades, a entidades financeiras e a
seguradoras. Os importantes sectores comerciais da banca e dos seguros tém, hoje,
toda uma vasta legislacdo especial. Além disso, ha que lidar com muitas dezenas de
diplomas complementares e com diversa legislagdo comunitaria. Todo o Direito do
consumidor poderia, a partida, ser comercial. Inclui dezenas de diplomas. Toda esta
matéria passaria para o Cédigo do Consumidor cujo anteprotejo foi posto em discussao
publica. Todavia, ndo teve seguimento. No entanto, razdes cientificas e o progressivo
desaparecimento, em diversos paises, dos cddigos comerciais tém levado esta matéria
para o Direito Civil. Também a defesa da concorréncia é matéria comercial. A matéria
sobre concentracdo de empresas poderia, ainda, ser aqui chamada a colacdo. O
processo comercial disp6s, durante décadas, de leis especiais: havia toda uma tradicao
nesse sentido. O primeiro Cédigo de Processo Comercial data de 2 marco 1895,
seguindo-lhe um outro, de 13 maio 1896. A matéria teve ainda diversas flutuacdes, até
ser abolida a dualidade de processos, em 1939: o Cddigo de Processo Civil absorveu,
entdo, o comercial.

A doutrina: a situagdo legislativa permite apenas uma primeira aproximacdo a comercialistica
portuguesa dos nossos dias. Torna-se muito importante proceder ao levantamento da situagdo
doutrindria. Deve adiantar-se que a doutrina comercial portuguesa é bastante mais extensa do
que por vezes se julga: assume uma dimensado proporcionalmente superior a civil. Na sequéncia,
porventura, da producdo de Ferreira Borges e assentes, para mais, no facto de ter sido comercial
o primeiro cédigo portugués, surgiram, no ultimo tergo do século XIX, multiplos estudos juridico-
mercantis. Cientistas e homens publicos, da maior craveira, iniciaram as suas carreiras, com
estudos de Direito comercial. Vasta citar Theophilo Braga, Hintze Ribeiro, Guilherme Moreira e
José Alberto dos Reis. Trata-se, em geral, de obras precisas, corretas, mas pouco densas.
Significativos foram os comentarios, aos cddigos de comércio, e as criticas de politica legislativa.
Decisivo, contudo, afigura-se-nos o escrito de José Tavares, Das sociedader comerciais que,
apesar de apresentado como dissertacdo inaugural foi, de facto, uma obra geral, que
influenciaria toda a comercialistica portuguesa do século XX. A Ciéncia Juridico-comercial estava,
pois, bem viva. Teriam faltado compéndios abrangentes: sem a unidade sistematica, por eles
propiciada, o Direito Comercial socobra, com facilidade, numa multiplicagdo de temas
aparentemente estanques. As condi¢des para que tal sucedesse eram, porém, excelentes. O
século XX comegou da melhor forma, dominado pelo Curso de Direito Comercial de José Tavares.
O Curso esteve, manifestamente, na origem das importantes licGes de Caeiro da MAtta, José
Gabriel Pinto Coelho, de Veiga Beirdo e de Mario de Figueiredo. Curiosamente, estas obras,
partindo de interessantes analises histéricas, foram amparando um tipo de pensamento juridico
subjetivista. Uma referéncia particular deve ser feita as licbes de Barbosa de Magalhdes. Todos
estes escritos ficaram, por natureza, vinculados a sua origem pedagdgica, sendo evidente que a
sua multiplicagdo traduz mais o espirito individualista dos universitarios portugueses, do eu uma
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verdadeira reformulacdo nos métodos e nos resultados. Resulta claro, do teor das obras, que o
entusiasmo presente nos escritos de José Tavares e de Caeiro da Matta, foi esmorecendo, vindo
a ser substituido pelas sebentas dos alunos, pragmaticas e pouco aprofundadas. Faltou,
claramente, o coroar de todo o esforco anterior: tratados aprofundados e abrangentes de
Direito Comercial, compardveis aos que vinham vendo a luz, noutras latitudes. A segunda
metade do século assistiu a uma concentracdo de esforcos privatistas, no Direito Civil. Era
natural, se tivermos em conta o relevo assumido pela reforma civil e, depois, pelo préprio Codigo
de 1966, pela revisdo deste e pela sua aplicacdo. De todo o modo, houve um esforco de
revitalizacdo do Direito Comercial, lancado por Ferrer Correia, logo no segundo pds guerra,
através da importante monografia sobre sociedades unipessoais e depois coroado por
sucessivas e influentes licGes universitarias. Paralelamente, Fernando Olavo, além de
monografias importantes, manteve a tradicdo das licdes cuidadas, elaboradas pelo préprio. A
literatura juridica do Direito das sociedades tem sido dominada, da melhor forma, por Raul
Ventura. O Direito Comercial sé em data recente viria a ser objeto de monografias de félego,
sendo de referir, como exemplos, Paulo Sendin e as de Evaristo Mendes. A producdo geral foi
retomada por Oliveira Ascensdo, em meados da década de 80 do século XX. Nos principios de
2012, cabe assinalar o livro de Pedro Pais de Vasconcelos, de cunho didatico. Neste momento,
a comercialistica nacional debate-se entre licdes pragmaticas e as monografias dispersas. A
atracdo exercida, sobre os espiritos, pelo Cddigo Civil de 1966, sucedeu outra, ndo menos
explicdvel, derivada do Direito da economia e do Direito das empresas publicas. A regressao de
ambos permitiu isolar sectores mais consistentes, como o Direito das sociedades comerciais, o
Direito da concorréncia: outros tantos pélos que concentram as pesquisas e enfraquecem a
comercialistica tradicional. A manutencdo e o progresso da comercialistica nacional, como em
qualquer outro sector juridico-cientifico, terdo de ser assegurados por uma articulacao entre
tratados abrangentes, que deem um minimo de unidade a uma disciplina estruturalmente
fragmentaria e monografias aprofundadas, que ndo percam as ligacGes com a moderna
metodologia e com o atual Direito Civil.

8.2 - Outras experiéncias luséfonas

Brasil: apds a independéncia de 1822, o Brasil manteve as leis anteriormente em vigor, com
relevo para as Ordenacdes do Reino. No plano juridico-cientifico, conservou-se a tradi¢cdo de
fazer estudar, em Coimbra, os jovens candidatos a juristas: assim se assegurou, num primeiro
momento, uma especial proximidade dos Direitos portugués e brasileiro. As condi¢des
especificas reinantes na grande nac¢do, dobradas por uma evolucdo politica prépria e epla
criacdo e funcionamento de prestigiadas Faculdades de Direito (S. Paulo e Olinda/Recife),
facultaram uma Ciéncia Prdpria que acabaria por dar frutos em grandes codifica¢des privadas.
Num paralelo com o Direito de Aquém-Atlantico, a primeira codificacdo brasileira foi o Cédigo
Comercial de 25 junho 1850. De resto, a Constituicdo Brasileira, de 1824, previa, expressamente,
a rapida elaboracdo de um Cddigo Civil e Criminal, o que ndo foi, no imediato, cumprido: o
Cddigo Civil surgiu em 1916. As exigéncias do comércio ndo se compadeciam ja com as velhas
Ordenagdes, dobradas por inimeras leis avulsas. Quanto ao Cédigo: foi, grosso modo, retido o
modelo napolednico, sendo ainda manifesto o conhecimento do Cddigo Ferreira Borges. O
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Cédigo Comercial Brasileiro de 1850 repartia-se por trés partes: comércio em geral, comércio
maritimo e quebras. O Cédigo Comercial sentiu-se na necessidade de desenvolver matéria geral:
faltava, a época, um Cddigo Civil para se apoiar. Todavia, ele representou um consideravel
avanco, indo além, como lhe competia, do Cédigo Ferreira Borges. Registe-se, por fim, que ele
teve um certo relevo no estrangeiro. A partir de meados do século XIX, o Direito brasileiro
encetou uma complexa migracao: abandonou a drea de influéncia napolednica e aproximou-se
da alema. Essa solucdo levaria a uma confluéncia num sistema luséfono, hoje claramente dotado
de caracteristicas prdprias. Neste quadro deve ser entendido o primeiro Cédigo Civil brasileiro.
Preparado durante cerca de 62 anos, estd redigido num excelente portugués, manifestando
caminhos proéprios, com uma elaborada influéncia alema, em clara emancipa¢do do modelo
napolednico. Estudado e aprofundado por grandes tratadistas e por inimeras decisdes judiciais,
o Cddigo ressentir-se-ia da forte evolucdo da sociedade e da economia brasileiras. Impunham-
se novas reformas codificadoras. Em 1976, foi adotada uma lei autbnoma para as sociedades
andnimas. Desenhava-se um novo Cédigo Civil, cujo anteprojeto veio a luz em 1975. Seguiram-
se prolongadas revisées, vindo a ser adotado o Novo Cédigo Civil de 10 de janeiro 2002, em vigor
um ano apds a sua publicacdo. Foram revogados o Cédigo Civil de 1916 e a primeira parte do
Cédigo Comercial de 1850. Como se vé, consumou-se a unificacdo do Direito privado, com a
excecdo das sociedades anénimas, dotadas de lei propria: nos casos omissdes, aplica-se, porém,
o Cddigo Civil. O novo Cédigo Civil Brasileiro dispde, ja, de vasta literatura. Trata-se de um
diploma de elaboragao prépria, com influencias italianas. Procedeu a uma certa unificagdo do
Direito Privado. Ficaram de fora o Direito das Sociedades anénimas, o Direito do Trabalho e o
Direito do consumo, matérias que tém uma significativa tradicdo de estudo auténomo, no Brasil.
Aguardamos, agora, um aprofundamento dos estudos de Direito privado, cujo fluxo ja se faz
sentir. Conserva-se, ainda, um importante intercambio juridico-cientifico.

Angola: Angola, com as suas riquezas naturais, o seu vasto territdrio e as suas gentes, tem um
grande potencial econdmico. O restabelecimento da paz civil deixa esperar um periodo de
intenso desenvolvimento. Tem, pois, o maior interesse seguir a evolucdo do seu Direito
Comercial. A rece¢do dos principios de uma economia de mercado foi fixado pela Lei das
privatizacGes. Quanto ao Direito Comercial propriamente dito, temos a assinalar a Lei das
Sociedades Comerciais. Trata-se de um diploma de grande Félego no qual, com adaptacses, é
patente a influéncia do Cdédigo das Sociedades Comerciais de 1986. Por essa via, o Dirieto
Angolano das Sociedades mantém uma firma ligacdo ao Direito Continental de filiacdo
germanica. Esse diploma foi antecedido pelo decreto que criou o Ficheiro Central de
Denominagdes Sociais (FCDS). No dominio dos contratos comerciais, temos trés importantes
diplomas a assinalar:

=>» A Leisobre as cldusulas contratuais gerais dos contratos;

=> A Leisobre os contratos de distribuicdo, agéncia, franchising e concessdo comercial;

=> A Lei sobre os contratos de conta em participacdo, consorcios e agrupamento de
empresas.

Em todo estes diplomas é patente a integracdo no sistema luséfono, com as alteragées que o
legislador angolano entendeu convenientes. Temos, ainda, a assinalar um desenvolvimento
especial do Direito dos petrdleos, com caracteristicas mistas: publicas e privadas. A experiéncia
angolana surge sustentada: ndo se procurou proceder a uma codificacdo ad nutum, patrocinada
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por alguma instituicdo internacional. Antes se tem avancado por fases, apoiadas na jovem
doutrina juridica de Angola.

Cabo Verde: o Direito de Cabo Verde mantém em vigor parte do Cédigo Veiga Beirdo. Todavia,
abrigou uma importante reforma no Direito das Sociedades. Veio aprovar um denominado
Cddigo das Empresas Comerciais, seguindo-se o Registo das Firmas. O Cddigo das Empresas
Comerciais de Cabo Verde mostra que, na sua elaboragdo, foi tida em conta a producdo
legislativa luséfona mais recente, em especial para o Cddigo das Sociedades Comerciais. Todavia,
houve o cuidado de contemplar algumas especialidades nacionais, atendo-se, ainda, a criticas
doutrinarias. Trata-se de uma experiéncia a seguir.

Guiné: a evolug3o do Direito Comercial na Guiné (ou Guiné Bissau) é marcada pela sua adesdo
a OHADA (Organisation pour I’'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires): criada pelo
Tratado relativo & harmonizacdo do Direito Comercial em Africa, assinado a 17 de outubro de
1993 em Porto Luis (llha Mauricia). Hoje, abrange 16 paises. A OHADA tem elaborado atos
uniformes, particularmente no dominio comercial. Uma vez vertidos em Lingua Portuguesa, tais
atos devem conformar as leis internas, substituindo a anterior legislacdo. Nessa linha, foi ja
adotado o Acto uniforme relativo ao Direito das Sociedades Comerciais e do agrupamento
complementar de empresas, seguindo-se atos sobre garantias, arbitragem, insolvéncia, acdo
executiva e Direito Comercial em geral, aos quais a Guiné tem vindo a aderir, a partir de 1998.
A experiéncia da OHADA, fortemente marcada pela influéncia francéfona e com grande apoio
francés, implica uma inflexao para a érbita gaulesa. Os atos uniformes, elaborados nessa esfera,
apresentam uma grande dificuldade conceitual. A Guiné. Como unico Pais aderente portador de
uma Ciéncia Juridica de tipo germanico, tera excelentes condi¢Ges para liderar o processo de
estudo dos atos uniformes. Para ja, é essencial proceder a uma adequada transposi¢do interna,
que n3o sacrifique a sua tradic3o juridica prépria. E fundamental que o Estado portugués dé um
apoio lucido a cooperacao interuniversitaria.

Macau: em Macau, a Administracdo Portuguesa curou, antes da entrega do Territdrio a China,
de elaborar leis envolventes. Entre outras, surgiu assim um Cddigo Civil e um Cddigo Comercial,
publicado em versdes chinesa, portuguesa e inglesa. Apds a entrega de Macau a China, ele foi
conservado, cm pequenas alteragdes. Na sua preparagdo foram tidas em conta as leis
portuguesas e diversas referéncias doutrindrias. A codificacdo comercial de Macau tem um
grande contorno. Apoiada no Direito portugués, ela empreendeu a sedimentagao de diversos
contratos que, entre nds, sao conhecidos apenas como tipos sociais. Tera, de resto, sido uma
preocupacdo da Administracdo Portuguesa: a de deixar obra codificada. Para além disso,
verifica-se que, em varias oportunidades, o legislador de Macau introduziu melhorias nos textos
adaptados dos portugueses. Em compensacdo, ndao poderemos deixas de lastimar algumas
alteragOes terminoldgicas: existe um portugués juridico universal, que deve ser respeitado.

Mogambique: também Mogambique procedeu a codificacdo do seu Direito Comercial. A
experiéncia ndo comegou da melhor maneira: foi aberto concurso internacional, financiado pelo
Banco Mundial, para a preparagdo, entre outros diplomas, do Cdodigo Comercial. A corrupgdo
reinante nos meios onde se decidiu a matéria levou a um adjudicacdo a uma entidade sul
africana ndo habilitada, a qual subcontratou uma entidade brasileira ignota. Dai resultou um
texto totalmente inaproveitavel, que acabou sendo recusado pelo Parlamento Mogambicano.
Numa segunda tentativa, fez-se apelo a juristas que ja haviam tido interveng¢do na feitura do
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Cédigo Comercial de Macau. A Assembleia da Republica de Mogambique autorizou o Governo a
introduzir altera¢cdes no Cédigo Comercial. O Codigo Comercial de Mogambique apresenta-se
mais simples do que o de Macau: n3do regula, designadamente, tantos tipos contratuais. Além
disso — mas aqui tal como o modelo macaense — foi acolhida matéria de inspiracao luséfona,
com corregbes que relevam o conhecimento da doutrina subsequente. Todavia, surgem lapsos
flagrantes.

S3ao Tomé e Principe: a legislacdo de S0 Tomé e Principe tem vindo a evoluir na base de
reformas sectoriais. Para além de diplomas relativos a banca, aos seguros e a promissora
industria petrolifera, temos um interessante filao marcado por regras de extraterritorialidade.
Optou-se, em S3o Tomé e Principe, por reformas comerciais sustentadas especialmente
dirigidas para o desenvolvimento do Pais. Trata-se de uma experiéncia a acompanhar com
atencdo, sendo manifesto que, do seu funcionamento, podem resultar Uteis ensinamentos.

Timor: A experiéncia timorense tem alguns contornos muito particulares: um verdadeiro caso
de estudo. Na sequéncia da invasdo de 1975, foi posta em vigor, na entdo provincia de Timor, a
legislacdo indonésia. Trata-se de uma situacdo de facto, uma vez que a independéncia fora
proclamada em 20 novembro 1975 e a ocupac¢do indonésia nunca chegou a ser reconhecida pela
comunidade internacional. A legalidade acabaria por ser reposta na sequéncia da intervencao
das Nacbes Unidas e do referendo que deu larga maioria a independéncia. Seguiu-se a
Constituicdo de 2002. Qual o Direito em vigor? A Lei n.22/2002, de 7 agosto, veio dispor

«A legislagdo vigente em Timor-Leste em 19 de maio de 2002 mantém-se em vigor,
com as necessdrias adaptacdes, em tudo o que se ndo mostrar contrdrio a
Constituicdo e aos principios nela consignados».

Mas qual era a legislagdo vigente em 19 de maio de 2002? Logicamente, seria a portuguesa, uma
vez que a ocupagdo indonésia nunca foi reconhecida, nem pela ONU, nem pelo povo de Timor.
E nesse sentido, chegou a ser decidido pelo Tribunal de Recurso, em Dili. As confusdes dai
resultantes, em conjunto com um persistente Direito consuetudinario, levaram o Parlamento de
Timor a aprovar uma lei interpretativa: cujo artigo 1.2 dispunha:

«Entende-se por legislagdo vigente em Timor-Leste em 19 de maio de 2002, nos
termos do disposto no artigo 1.2 da Lei n.22/2002, de 7 de agosto, toda a legislacéo
indonésia que era aplicada e vigorava “de facto” em Timor-Leste, antes do dia 25
de outubro de 2009, nos termos estatuidos no Regulamento n.2 1/1999 da UNTAET».

No campo comercial foi, pois, (re)posta em vigor a Lei indonésia. Estdo em preparacao leis
importantes, verdadeiramente timorenses, e que merecem a maior atenc¢do. A instabilidade
politica tem retardado a sua prepara¢do. No entanto, foi aprovada a Lei “sobre sociedades
comerciais”. Trata-se de um verdadeiro cédigo das sociedades comerciais, de forte influéncia
portuguesa, mas que traduz, em diversos pontos, significativas adapta¢des a realidade local.
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Capitulo 3 — Coordenadas Atuais do Direito
Comercial

9.2 Caracteristicas gerais

A “comerciabilidade”: o Direito comercial foi apresentado como o Direito privado especial do
comércio ou dos comerciantes. Conforme foi referido, a discussao cldssica de saber se o Direito
Comercial haveria de reger os comerciantes ou os atos de comércio encontra-se, materialmente,
superada: existe uma implicagdo evidente entre as duas no¢des, de tal modo que ao regular
comerciantes, o Direito regerd a sua atividade e os eus atos. Quanto a determinar se um preciso
Direito Comercial positivado inicia a construcdo da matéria por alguma das vertentes em
presenca, é questdo a responder perante cada experiéncia juridico-comercial. O Cddigo Veiga
Beirdo, preocupado com o que ainda parecia uma efetiva opcao de fundo, enveredou por um
sistema misto, pensadamente ambiguo. No seu artigo 1.2, fez uma profissdo de fé objetivista,
proclamando reger os atos de comércio, sejam ou ndo comerciantes as pessoas que neles
intervenham. Mas logo no artigo 2.2, vem considerar como comerciais, além dos atos regulados
especialmente no Cddigo, os praticados pelos comerciantes, nessa qualidade. O subjetivismo é
patente. Existe, entre os juristas, a conviccao de que a comercialidade aqui em jogo equivale a
um predicativo juridico: recorrer a economia para esclarecer o tema iria desde logo contundir
com a natureza histdrica do Direito Mercantil. A doutrina atual mostra-se muito cética quanto a
possibilidade de isolar uma comercialidade em sentido substantivo: isso pressuporia uma
caracteristica marcante, presente nas normas comercias e que as distinguiria das restantes o
gue ndo é realista. Recorrendo a Histdria e ao Direito Comparado, ficam-nos trés hipdteses:

=>» Ou partir de uma ideia material de comerciante;
=>» Ou partir do modo por que se apresente certa atividade humana, para ser comercial;
=>» Ou partir do modo por que certa atividade humana seja preparada e desenvolvida.

O comerciante é a pessoa que pratica atos juridicos patrimoniais em termos profissionais, isto
é, que dirige a sua atividade econdmica nesse sentido: tal a no¢ao do artigo 13.2, n.21. Num
sistema aberto, qualquer pessoa o poderd fazer, ocasional, sazonal, duradoura ou
permanentemente. Além disso, estariamos a escamotear o essencial: o comerciante seria o
profissional... do comércio, continuando tudo por definir. Fica-nos, pois, como hipdtese, a
formalizagdo do conceito: comerciante é aquele que, como tal, se encontre inscrito no registo
comercial. Chegariamos, por esta via, a um verdadeiro estatuto profissional de tipo corporativo,
0 que parece inaceitdvel: inconstitucional, mesmo. Dadas as dificuldades em partir da noc¢do de
comerciante, surgiu outra pista: a de usar o modo por que se apresente certa atividade humana
lucrativa. A ideia, que remonta a Heck, é bastante simples: o que caracteriza o ato comercial ndo
é o ser praticado por um comerciante: este pode praticar atos ndo comerciais, enquanto o ndo
comerciante pode realizar atos comerciais em sentido prdprio: o ato comercial define-se, antes,
por ser pensado e modelado como ato de massa, isto €, como parte de um procedimento
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destinado a ser repetidamente levado a cabo. Dai que, sempre segundo Heck, no Direito
Comercial, as praticas e os usos do trafego assumam um maior relevo do que no Direito Civil.
Haverd aqui, como nota Canaris, uma parcela de verdade. Mas ndo obtemos um conceito
operacional: temos ato de massa ndao comerciais e atos comerciais pensados para operar
isoladamente. N3do se podendo progredir com base no modo por que se apresente certa
atividade humana, fica-nos a forma da sua preparacao: o ato comercial provém de uma
organizacao de meios destinada a faculta-lo, o que é dizer: de uma empresa. A ideia de empresa
tem, no Direito Comercial como no Direito em geral, uma aplica¢do difusa que dificulta a sua
dogmatizacao: isso |lhe da o seu especial interesse. Podemos, todavia, ponderar desde ja a
hipétese de a utilizar como elemento aglutinador do Direito Comercial. O recurso a empresa
para isolar o Direito Comercial tem raizes que remontam aos finais do século XIX. Todavia, seria
na vertente antiliberal dos anos trinta do século XX que, ligada a um pensamento
institucionalista, a empresa veio ocupar um espaco explicativo. Desde cedo, porém, se verificou
gue dificilmente o Direito Comercial seria o Direito da empresa: esta ndo é sujeito de Direito,
tdo pouco esgotando o objeto do comércio: A empresa operaria apenas com um referencial: o
comércio seria todo aquele que dispusesse de uma empresa ou, houtros termos: o empresario.
A hipdtese nunca deixou de ser prejudicada pela ambiguidade do termo empresa e pelo facto
de esta ser usada como um programa de reforma ou de reativac¢do juridico-comercial. O debate
em torno da utilidade da empresa, para surpreender o Direito Comercial, € muito extenso. Fica
a ideia de que a empresa nao da fronteiras seguras para a comercialidade.

O problema da autonomia: n3o conseguimos apontar um conceito dogmaético claro de
comercialidade. Fica-nos, pois, a ideia de Direito Comercial como algo de histdrico-
culturalmente propiciado. Teremos aqui a base para a construcdo juridica subsequente? Quando
se pretenda determinar um Direito Comercial em moldes centrais, isto é, aprioristicamente
assentes em principios norteadores ou numa comercialidade substantiva, acaba por se por em
crise a sua autonomia. Nao foi outro o percurso de Vivante. Na literatura alema. Nussbaum j3
havia chegado a essa conclusdo. Na doutrina francesa, Marty explica que boa parte das
especialidades comerciais foram, afinal, acolhidas no Direito Civil; a unificagao seria um facto,
surgindo, como areas autdonomas, o Direito Profissional e o Direito do Consumidor. Entre nds, o
problema p6s-se aquando da preparacao do Cédigo Civil de 1966. O Decreto-Lei n.2 33:908, de
4 setembro 1944, que autorizou o Ministro da Justica a promover a elaboragao de um projeto
de revisdo geral do Cdédigo Civil, ndo tomou posicdo sobre o problema da unificacdo. Por seu
turno, a Portaria n.2 10:756, 10 outubro 1944, que nomeou uma comissao para curar da reforma,
determinou que ela se ocupasse primeiro do Direito Civil, ficando para ulterior decisdo a
hipdtese de fusdo com o Direito Comercial. No periodo de reflexdo subsequente, Galvao Telles
pronunciou-se a favor da autonomia comercial, enquanto Barbosa de Magalhdes pugnou pela
teoria da unidade. A aprovac¢do do Cddigo Civil, a 25 de novembro de 1966, consagraria, em
definitivo, a autonomia legal do Direito Comercial. A realizada ronda pela doutrina, em busca de
uma comerciabilidade material, permite confirmar as asser¢ées ja obtidas, acima, a propdsito
da evolugdo histdrica. A autonomia do Direito Comercial parece ser ontologicamente inegavel,
na sequéncia dos diversos episddios que, desde o século XVII, 0 animam. Mas é uma autonomia
ditada pela tradicdo e pela cultura: ndo por postulados cientificos. E certo que as normas e os
institutos comerciais — ou alguns deles — ha de acolher valoragGes proprias as quais, de modo
impreciso mas, apesar de tudo, significativo, se chama comerciais. Trata-se, todavia, de um
aspeto a ponderar, norma a norma e caso a caso.
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A especialidade: a partida, a especialidade deveria ser constatada em cada regra. Apenas uma
operacao de cotejo entre uma norma geral e a possivel norma especial permitird descobrir uma
relacdo de especialidade. Nestas condi¢des, ndo admira que a afirmacao da natureza especial
do Direito Comercial, obrigatoriamente inserida a cabeca dos manuais e tratados dessa
disciplina, seja posta em duvida. Na verdade, boa parte do Direito das Sociedades Comerciais e
do Direito dos grupos de empresas ndao tem equivaléncia no Direito Civil: ndo sdo especiais em
relagcdo a coisa nenhuma. O mesmo sucede com o Direito dos titulos de crédito. Quedaria o
nucleo tradicional do Direito Mercantil, onde dominam as duvidas. Como regras especiais do
comércio apontam-se, com frequéncia: a tutela da confianca, a celeridade e a desformalizagao.
Trata-se, porém, ou de vetores que vém claramente do Direito Civil ou de parametros que
ocorrem sempre que alguém se dirige ao publico. A existéncia de um Direito Comercial poderia
analisar-se num mero conjunto de leis complementares ao Direito Civil, com o seu ambito
proprio de aplicacdo juridica. No fundo, a especialidade derivaria de ndo se incluir, in toto, no
sistema padetistico. A afirmacdo do Direito Comercial como Direito especial sé é possivel a nivel
de sistema e com indicio de ordem geral. Sendo Direito privado, o Direito Comercial é uma
disciplina mais restrita e mais particularizada do que o civil. Posto isto, encontramos no Direito
Comercial:

= Areas que n3o tém correspondéncia no Direito Civil;

= Areas que tém regras civis mas que ou surgem muito incipientes ou se dirigem a
problemas diversos;

= Areas que se poderiam considerar civis ou que t&m, pelo menos, aplicacdes civis;

= Areas efetivamente especiais.

Com as limita¢Ges apontadas, a natureza especial do Direito Comercial corresponde, ainda hoje,
a uma representagao presente nos juristas e no legislador. Ela terd, por certo, consequéncias no
plano da realizagdo do Direito, ainda que elas devam ser ponderadas caso a caso.

A aplicagao analdgica do Direito Comercial: ocorre colocar aqui o problema da possibilidade
de, por analogia, aplicar normas comerciais no campo civil ou, em geral, fora dos casos por elas
visados. A questdo é universal: ndo é admissivel que, hoje em dia, uma questdo desta natureza
obtenha resposta perante as particularidades contingentes de qualquer lei. No Direito comum
do século XVI, entendia-se que o ius generale ndo admitia aplicacao extensiva: na linguagem da
época, significava isso que ele ndo admitia aplicacdo analdgica. Simplesmente, o jus sinqulare
era Direito excecional e ndo especial. A partida, o Direito Comercial nio é excecional: as suas
regras ndo contrariam os principios gerais do Direito Civil. Apenas poderemos dizer que, nalguns
casos, elas traduzem desvios em relagdo ao que resultaria do regime civil geral. A possibilidade
de, por analogia, aplicar normas comerciais a questdes civil implicard um conjunto de requisitos:

=>» A presenca de uma lacuna no Direito Civil;

=>» A existéncia de uma norma comercial que vise um caso analogo a esse;

=» A auséncia de uma norma civil nas mesmas circunstancias;

=>» Um juizo de dispensabilidade do comerciante (ou do comércio) para o
funcionamento da norma comercial em causa.

Tudo visto, nada impede a aplicabilidade analdgica de regras comerciais: haverd, todavia que,
caso a caso e norma a norma, ponderando a histdria e a_ratio do preceito em jogo, determinar
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se procedem os requisitos proprios da aplicacdo analdgica de normas?!. A aplicacdo analdgica
de normas comerciais ndo se confunde, em termos metodolégicos, com o recurso a analogia
para qualificar uma determinada situagdo juridica, em globo, como comercial. Tal operagdo —
caso possivel — seria, depois, a origem da aplicabilidade de numerosas outras regras comerciais.
A jurisprudéncia alema e parte da doutrina respondem pela negativa: ndo caberia aos tribunais
substituir-se ao legislador na enumeracdo do atos comerciais ou do elenco de comerciantes.
Também alguma doutrina nacional depde nessa linha?%: n3o seria possivel recorrer a analogia
para qualificar um ato como comercial sob pena de contrariar a intencdo normativa de, nessa
sede, indicar com precisdo e pela positiva quais os casos sujeitos a tratamento especial. Tudo
dependerd de saber se o regime comercial pode ser alargado por analogia. Pode: desde que se
verifiguem os competentes requisitos, a ponderar norma a norma.

A natureza fragmentaria e a dependéncia cientifica: o Cédigo Comercial vigente surgiu
depois de aprovado e em vigor o Cédigo Civil de Seabra, de 1867. P6de, assim, descongestionar
as suas normas: ndo havia que regular toda a matéria comercialmente relevante mas, apenas,
aquela que justificasse um tratamento diferenciado. O resto cairia no Direito Civil. O Direito
Comercial ndo se apresenta, desta forma, como um tecido continuo: ele sofre repetidas
interrupcoes, ante assumindo uma configuracdo insular. O Direito Comercial, tomado como um
todo regulativo, desenvolveu-se em torno de alguns polos, sem preocupacdes de unidade.
Tradicionalmente, podemos apresentar cinco vértices desse tipo:

=>» O ato comercial e os deveres do comerciante;
=>» As sociedades comerciais;

=>» Os titulos de crédito;

=>» O comércio maritimo;

=> A faléncia.

Em rigor, eles deveriam surgir como cerne de outras tantas disciplinas auténomas e ndo como
capitulos de uma area unitdria. Alids, ha tendéncias claras no sentido de uma crescente
depuracdo do Direito Comercial, progressivamente reduzido a um conjunto de residuos.
Cientificamente, assim é. O Direito Comercial apresenta-se como uma disciplina lassa, a qual
apenas uma tradi¢do histdrico-cultural da o minimo de estavel unidade. Fica-nos, tudo visto, tdao
pouca matéria que se torna dificil proceder, neste momento, a uma codificagdo comercial. A
natureza do Direito Comercial manifesta-se ainda na sua dependéncia cientifica.. O Direito
Comercial progride e trabalha usando conceitos e construgdes civis. Por vezes, afeicoa-as;
noutros casos — a generalidade — isso ndo ocorre: ou ndo é possivel, ou ndo é necessario. O risco
do comercialismo é, muitas vezes, o de trabalhar com instrumentagdo arcaica. E porque,
justamente e por direito préprio, a comercialistica recorre a Ciéncia Juridica privada — que, de
resto, ela tem contribuido para aperfeicoar — o Direito Comercial e a sua doutrina assumem, em
todas as literaturas, uma feicdo essencialmente descritiva. Em regra, o Direito Comercial traduz
a necessidade de examinar e explicar mecanismos especificos: ndo a de reparar conceitos,

21 Naturalmente: pode a aplicagdo dos fatores apontados levar a concluir ou que ndo ha analogia de
situagGes ou que nao ha lacuna ou que a norma comercial candidata é excecional: nessa altura, in
concreto, a possibilidade de aplicagdo analdgica.

22 Oliveira Ascens3o.
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indagar valoragdes ou construir novos esquemas explicativos. A defesa do nivel dos escritos
comerciais deve, pois, estar sempre presente.

Natureza histérico-cultural: em multiplos momentos da exposi¢cdo antecedente, viemos
sublinhando a natureza histérico-cultural do Direito Mercantil. O Direito Comercial do de tipo
continental é fruto de multiplos acasos histéricos, de que recordamos os mais significativos:

=>» Os estatutos medievais, simples e diretos, por oposicdo ao Direito Romano de
recegao;

Os Cédigos Savary;

O Code du Commerce de Napoledo;

Os Tribunais comerciais alemaes da primeira metade do século XIX;

O ADHGB alemao;

A doutrina comercialistica do século XIX.

LA N

Todos estes passos corresponderam, como é evidente, a necessidades do comércio. Mas estas
mesmas necessidades poderiam ter sido enfrentadas com recurso a um Direito comum alargado
e, pontualmente, a leis especialmente adaptadas. Basta recordar a experiéncia inglesa. Apenas
uma indiscernivel complexidade histdrica levou a que fosse trilhado este caminho. Nestas
condigBes, o Direito Comercial aparece-nos marcado por forte tradicdo. Desta deriva, além da
propria existéncia do Direito Comercial, o fundamental da sua configuragdo sistematica.
Submeté-lo a mera reflexdo teorética conduz, inevitavelmente, a conce¢des unionistas do
Direito Privado: documentaram-no cem anos de reflexao, desde Vivante a Fikentscjer. Sera esse
o futuro? Nao é, de todo o modo, o presente. A autonomia do Direito Comercial, radicado na
sua tradicdo, é um facto de tal modo irresistivel que vem sobrevivendo a geracGes de
pensadores. Apesar do irracionalismo basico em que assenta, ele servira valores de monta.
Destacamos alguns aspetos:

=>» O estatuto profissional do comerciante, com os seus deveres e com alguns — ainda
que ndo declarados privilégios;

=> A existéncia de areas especializadas, ligadas a producdo e a circulagdo dos bens
enquanto preferencialmente visadas para o produtor ou distribuidor;

=>» A necessidade de uma linguagem universal em termos de comércio; este aspeto
surge, todavia, muito prejudicado pela natureza histérico-cultural do comércio;

Nas dimensdes de aprendizagem e da realizacdo, o Direito Comercial tem todos os condimentos
para contribuir para constituir uma disciplina auténoma. Mau grado a sua natureza fragmentadria
e descritiva, o Direito Comercial vem a adquirir uma coesdo pedagoégica, fruto de uma
aproximacdo de solugbes e, dai: de tendéncias niveladoras quando elas se apresentem
injustificadamente diferentes e de tendéncias diferenciadoras sempre que ocorram
arbitrariamente iguais. Em suma: um espaco histdrico-cultural da azo, apesar de todas as
fraquezas, a um espaco cientifico e académico préprio e, dai, a vias especificas de realizacdo do
Direito. O tipo de Ciéncia Juridica praticada no Direito Comercial tem diferencia¢des. O Cddigo
Veiga Beirdo filia-se num pensamento de tipo napolednico. Embora estivesse, e curso
importantes antecedentes, ndo ocorrera ainda, em 1888, a rece¢do macica do pensamento
alemao, levada a cabo por Guilherme Moreira, a partir de 1902 e que, no espag¢o de duas
geracoes, tornaria quase irreconhecivel o Direito Civil. Resulta daqui e para o Direito Comercial,
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um lastro de tradicionalismo cientifico que, defrontando um Direito Civil mais atual, dard lugar
a novas e criativas sinteses-

Internacionalismo e pequeno comércio: o internacionalismo do Direito Comercial era uma
referéncia constante nos manuais cldssicos da especialidade. O Direito Comercial teria uma forte
parecenca nos diversos paises, ao contrario do que sucederia no Direito Civil, mais diferenciado.
Trata-se de uma afirmacdo ldgica: todavia — e surpreendentemente — sucede o contrario. Temos
aqui a contraprova da natureza histérico-cultural do Direito Comercial. Se compararmos o
Cddigo Civil de 1966 com o BGB alemdo, com o Cddigo Civil italiano — descontando as areas
comerciais — e com o proprio Cdodigo Napoledo, notaremos as semelhancas. Quer pela
distribuicdo das matérias, quer pela linguagem, quer pelas solugdes, vé-se que estamos perante
uma mesma Ciéncia, com matizes nacionais. Idéntica operagdo levada a cabo com os cddigos
comerciais dd uma imagem inversa. Sem uma prévia iniciacdo, o comercialista formado a luz do
Cddigo Veiga Beirdo ndo conseguira vogar no HGB, no Codice Civile ou, mesmo, no que resta do
Code du Commerce. O Cddigo Civil de 1966 é muito mais internacional do que o Cddigo
Comercial. Assenta em doutrinas mais recentes e numa rececao especialmente cuidada da
Ciéncia Juridica alema. Vé-se, por aqui, o risco das repeti¢cdes estereotipadas, na base de meras
aportacdes acriticas, realizadas a partir de obras cldssicas. O que nos resta do Cédigo Comercial
é fortemente nacional. E na verdade, ele aplica-se ao pequeno comércio, pouco preocupado
com implicagcGes internacionalistas. O grande comércio obedece, hoje, a disciplinas comerciais
autonomas, marcadas pela conformacdo de novos tipos contratuais e por elementos europeus,
muito longe dos quadros mercantis de Veiga Beirdo. A banca, os seguros ou os valores
mobilidrios documentam-no, a saciedade. Além disso, agita-se o Direito do Comeércio
internacional, fortemente contratualizado. As préprias tendéncias universalizadoras da primeira
metade do século XX, de que as leis uniformes sdo o mais conhecido exemplo, sogobraram em
manifestagdes nacionais. No comércio internacional, os titulos de crédito sé por excegao sdo
hoje utilizados. O moderno Direito Bancdrio oferece esquemas mais rapidos e seguros de
transferéncias de fundos, de meios de pagamento e de garantias. A dogmatica alema dos titulos
de crédito distancia-se da francesa, muito mais, por exemplo, do que o que sucede com o s
respetivos Direitos das sociedades comerciais. E nenhum operador luséfono iria trabalhar com
doutrinas alemas ou francesas relativas a obrigacOes cartulares e isso apesar de nos trés paises
vigorarem as leis uniformes. Nas areas que requerem efetivo internacionalismo, tém ocorrido
tendéncias integradoras. Tal o caso do Direito das Sociedades Comerciais, com as sucessivas
diretrizes ai surgidas. Mas tudo isso constitui, hoje, uma disciplina auténoma. O Direito
Comercial tradicional &, hoje, o Direito do pequeno comércio, fortemente nacional. Também
por isso merece respeito, estudo e preservacgdo. De todo o modo, esse papel ndo minimiza o
interesse cientifico: ele faculta quadros mentais depois aplicaveis a areas internacionalizadas. E
assim permite, mesmo nesse campo, a defesa da identidade do Direito lus6fono.

10.2 - A autonomizagao de disciplinas comerciais

Dados legislativos; Direito Comercial amplo e Direito Comercial residual: o Direito
Comercial caracteriza-se por uma abundante producdo de diplomas extravagantes. O fendmeno
é natural se tivermos em conta que rege um Cdédigo Comercial de 1888: ora, de entdo para c3,
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as mudancas sociais e econdmicas sdao incontaveis. Importantes contratos comerciais — hoje
pertenca do Direito Bancario — como a locac¢do financeira ou a cessao financeira, que em paises
como a Alemanha assentam em normas consuetudinarias e na pratica das cldusulas contratuais
gerais, tém disfrutado, em Portugal, de sucessivos regimes aprovados por lei. A hiperproducao
legislativa ndo deve esconder o facto de algumas areas comerciais terem obtido regulagbes
cientificas de félego. Algumas destas dreas apresentam principios gerais marcantes e, sobretudo,
obedecem a técnicas especificas de realizacdo do Direito. Tém uma literatura prépria, com
manuais e revistas especializados e dispdem de juristas habilitados, que lhes dominam os
contornos e o conteldo. Ha uma interligacdo segura entre o surgimento de codificacdes
separadas de matéria comercial e a autonomizacdo das inerentes disciplinas: ambos os
fendmenos se potenciam mutuamente. A autonomizac¢do de disciplinas comerciais parece, hoje,
irreversivel. Todavia, reputamos importante que o Direito Comercial tradicional mantenha
contactos com as disciplinas em didspora. Propomos, por isso, as distingdes que se seguem. Um
Direito Comercial amplo abrange toda a matéria tradicionalmente comercial e que, grosso modo,
é a que, inicialmente, Veiga Beirdo incluira no Codigo Comercial. O Direito Comercial residual é
0 que resta depois de terem sido autonomizados ramos como o Direito das Sociedades
Comerciais, o Direito da Concorréncias, o Direito dos titulos de crédito, o Direito da propriedade
industrial, o Direito mobilidrio, o Direito Bancario e o Direito dos Seguros.
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Il — Doutrina Comercial Geral

Capitulo 1 — Comércio e comerciantes

Seccao | — Dos atos de comércio

13.2 - Atos de comércio

O sistema do Codigo Comercial: segundo o artigo 1.2, a lei comercial rege os atos de comércio.
A expressao “ato de comércio” é muito discutida. A doutrina tradicional entendia que a
expressao “ato”, quando reportada ao comércio e nas palavras do legislador comercial, tinha
um sentido alargado. Designadamente, ficariam abrangidos:

=>» Os contratos: boa parte do Codigo Comercial — Livro |l, artigos 96.2 e seguintes — lhe
é reportada;

=>» Os negdcios unilaterais: a constituicdo de uma sociedade comercial unipessoal;

=>» Os atos juridicos em sentido estrito, isto é: enformados, apenas, pela liberdade de
celebragdo: tal sucede com o endosso de um cheque, que deve ser puro e simples;

=>» Os factos ilicitos: assim a abalroa¢do com culpa.

Dando mais um passo, Fernando Olavo veio sustentar que atos comerciais abrangeria os
proprios factos juridicos stricto sensu, isto €, aqueles que ja ndo se analisassem em atuacées
humanas, mas apenas em eventualidades que desencadeassem efeitos de Direito: tal sucede
com o sinistro causal que ocasione o funcionamento do contrato de seguro. Contra veio depois
diversa doutrina. A questdo tem interesse por via metodoldgica: trata-se de estabelecer o
sistema do Cddigo Comercial ou, pelo contrario, de, a luz da atual terminologia, afeicoar uma
ideia aceitavel de ato de comércio? Neste dominio, releva a primeira opgao: definicdes rigorosas
de “factos”, “atos” e “negdcios” é tarefa da parte geral do Direito Civil, operada com base em
quadros tedricos adequados e ndo em vetustos textos comerciais. O sistema do Cddigo
Comercial é o de regular factos juridicos em sentido lato — abrangendo contratos, negdcios
unilaterais, atos ndao negociais e factos stricto sensu —, e, ainda, diretamente — isto é:
independentemente dos factos que os originem — efeitos juridicos. Di-lo o préprio Cédigo, no
seu artigo 2.2, quando afirma:

«Serdo considerados atos de comércio (...) todos os contratos e obrigacbes dos
comerciantes».

E evidente que uma obrigacdo ndo é um ato; o Cédigo Veiga Beirdo, assumidamente, recorre a
esta férmula para explicar que iria reger toda a matéria comercial: os factos e os seus efeitos ou,
se se quiser, os factos e a situagOes juridicas que eles originem, retratadas como obrigacoes.
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Tendo fixado este alcance amplo para atos de comércio, o Cédigo passa a referecid-los, no seu
artigo 2.2. Recorre, ai, a dois critérios distintos:

=>» Um critério objetivo: o tratar-se de atos especialmente regulados neste Codigo;
=>» Um critério subjetivo: o serem atos de comerciantes.

O primeiro critério origina atos objetivos; o segundo, os subjetivos. Cumpre analisa-los
separadamente.

Atos de comércio objetivos: sio atos de comércio objetivos, nas palavras do artigo 2.2, 1.2
parte,

«todos aqueles que se acharem especialmente requlados neste Cddigo».

Esta formula pretende evitar os riscos de uma definicdo geral de atos de comércio e as
dificuldades de uma enumeracdo explicita, recorrendo a um enunciado implicito: um
levantamento de atos comerciais objetivos seria, de todo o modo, possivel. Porém, na sua
aparente clareza, coloca logo dois problemas:

=>» S3o comerciais todos os atos regulados no Cddigo?
=>» S3o comerciais apenas os atos nele regulados?

A primeira questdo obtém resposta negativa. A lei ndo diz «todos os atos regulados neste
Cédigo» mas todos os que o sejam especialmente, isto é, com desvio em relacdo ao regime geral.
A especificidade resulta, sempre, de um juizo de pertenca ao sistema especial. SO serdo
comerciais os atos regulados no Cddigo e nos quais aflore a caracteristica da especialidade. Esta
advém de uma valoracao feita perante a correspondente regra civil ou, pelo menos, da sua
integracdo num conjunto que, perante o equivalente conjunto civil, mereca o epiteto “especial”.
Surge, porém, um embaraco, o Cddigo Comercial qualifica, por vezes, certos atos como
comerciais sem para eles, prever a aplicagdo de regimes especiais. E o que sucede com as
operacgOes de banco (362.92), remetidas para os respetivos contratos (363.2) ou com o aluguer
mercantil (481.2), reenviado para a lei civil (482.2). Cumpre distinguir. Ou a qualificagdo como
ato comercial permite a aplicagdo de um regime especial e o ate serd efetivamente comercial
ou isso ndo sucede e a qualificacdo legal, por ndo ter dado azo a qualquer norma de conduta,
perde-se. Ora ndo se presume a presenca de normas inuteis (artigo 9.2, n.23 CC). A qualificacdo
legal remete, assim, para as regras comerciais gerais, em termos a ponderar caso a caso. A
segunda questdo obtém, também, resposta negativa: havera atos comerciais que ndo estdo
regulados no Codigo Comercial. Assim:

=>» S3o comerciais os atos regidos por diplomas que vieram substituir normas do Cédigo
Comercial mantendo-se, todavia, como extravagantes;

=>» S3o comerciais os atos tratados em normas extravagantes que se assumam
comerciais.

Em ambos os casos mantém-se a necessidade de se tratar de atos especialmente regulados, isto
é: com o desvio de especialidade em relagao a lei civil.

Segue; atos comerciais por analogia? Coloca-se, por fim, a questdo da possibilidade de
considerar comerciais atos que nao surjam nem no Codigo Comercial, nem em leis que alteraram
o Cdodigo Comercial, nem em leis que se assumam, elas prdprias, como comerciais. Isso
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implicaria o recurso a analogia para qualificar, como comercial, um certo ato. A doutrina
portuguesa, dividiu-se quanto a esta matéria: contra analogia na qualificacdo de atos comerciais
pronunciaram-se Guilherme Moreira, Caeiro da Matta, Fernando Olavo, Ferrer Correia e Oliveira
Ascensdo; a seu favor votam José Benevides, Cunha Goncgalves, Barbosa de Magalhdes e Lobo
Xavier. Outros autores, como Azevedo e Silva e Eduardo Saldanha preferem falar no carater
taxativo da enunciacdo dos atos de comércio objetivos, o que equivale, parece, a exclusdo do
seu alargamento por analogia. No campo oposto surge uma denominada teoria do acessério,
segundo a qual seriam comerciais os atos acessérios de outros, objetivamente comerciais. Trata-
se de uma figura presente em Cunha Goncalves e Barbosa de Magalhdes. A doutrina dominante
reconduz esta teoria a uma férmula de analogia. O problema da qualificagdo de certos atos como
comerciais, com recurso a analogia, representa um exercicio teérico de interpretacdo e de
construcao juridicas: tal sucede, de resto, com a interpretacdo de todo o artigo 2.2 do Cddigo
Comercial. Em termos praticos, o problema ndo se tem posto dada a envolvéncia da 2.2 parte
do artigo 2.2 e dada a escassez de aplicacdes analdgicas ocorridas nos nossos tribunais. Na
verdade, os atos que ndo sejam comerciais por estarem especialmente regulados no Cédigo —
ou em diplomas equivalentes — e que tenham relevo econdémico, sdo praticados por
comerciantes assim acedendo a comerciabilidade. Quanto a analogia: muito debatida nos
manuais tedricos, ela esta ausente da jurisprudéncia. A proliferacdo e normas, de principios e
de conceitos indeterminados juiz encontrar solu¢des para os problemas sem percorrer o classico
caminho da determinacdo e da integracdo de lacunas. Ndo parece de todo possivel discutir a
possibilidade do uso de analogia na qualificacdo de atos como comerciais sem saber quais as
implicacdes em jogo. As regras envolvidas em tal qualificacdo sdo decisivas. Tudo depende, pois
e desde logo, do regime em jogo. O debate da possibilidade do recurso a analogia na qualificacao
de atos de comércio corresponde a uma inversdo metodoldgica. A qualificacdo ndo é causal do
regime: antes decorre deste. 22 N3o se deve, a priori e em abstrato, qualificar (ou ndo) qualquer
ato como comercial. O caminho correto é o inverso: perante um ato, ha que Ihe determinar o
regime; conhecido este: se se tratar de um regime comercial, o ato é comercial, sob pena de
inutilidade do proprio conceito. Proclamar um ato como comercial é um esquema expedito de
dizer que se Ihe aplicam determinadas regras: de outra forma, o Direito nem seria manuseavel.
Mas havendo duvidas, ha que descer ao fundamento da qualificagdo. As regras de Direito
Comercial sdo especiais: a partida, ndo sdo excecionais. Comportam pois, como vimos, aplicacdo
analdgica. Posto isto, podemos assentar no seguinte:

=>» Perante um ato que n3o esteja “especialmente regulado neste Codigo” — ou situagio
equivalente —, hd que verificar se o seu regime é comercial e especial; sendo a
resposta positiva, o ato é comercial;

=>» Perante um ato lacunoso, had que lhe apurar o regime: seja pela analogia, seja pela
norma que o interprete criaria; na integracdo da lacuna, podem ser usadas normas
e principios comerciais — desde que ndo excecionais — de acordo com as regras gerais
aqui aplicaveis; perante o resultado obtido, se chegarmos a conclusdo que o ato
ficou como que especialmente regulado neste Cddigo, ele é comercial.

Digamos que, por esta via, é teoricamente possivel que um ato deva ser considerado comercial,
por forca de aplicagdo analdgica (ou da norma que o intérprete criaria) das normas de que a

3 Trata-se, alids, do esquema geral que deve presidir As qualificacdes, seja no Direito interno, seja no
Direito internacional provado; vide o artigo 15.2 do Cédigo Civil.
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qualificacdo dependa. Pode ainda ocorrer um ato neutro, isto é: um ato ndo lacunoso e cujo
regime, uma vez apurado, ndo permita descobrir nem comercialidade, nem auséncia dela. Nessa
altura, o ato é civil, ja que ndo se mostra qualquer especialidade. Alguma doutrina poderia
contrapor um obstaculo: o artigo 3.2, que fixa o critério de integracdo das «questdes sobre
direitos e obriga¢des comerciais» pressupde, antes da integragao, a qualificacdo da figura. Sem
a intervencdo da moderna teoria da realizacdo do Direito, o artigo 3.2 é um circulo inextrincavel:
ndo sabemos qual o regime de uma questao, como decidir se ela é civil ou comercial? A norma
é um todo e, tal com a interpretacdo, a integracdo e a aplicacdo, faz parte de um processo
unitdrio. A questdo decidida pelo Direito Comercial é comercial. E comercial serd a resolvida pelo
espirito da lei comercial, por aplicacdo analdgica do Direito Comercial ou, até, pelo Direito Civil,
mas numa ambiéncia ou confluéncia de valores que permitam julgar este como de mera
aplicacdo subsididria. Evidentemente: se mercé de valoracbes seguras ja sedimentadas,
soubermos de antemao que determinado ato merece o epiteto de comercial, poderemos seguir,
na pratica, por esse atalho, dele decorrendo o regime. A via da investigacdo é, porém, sempre a
inversa.

Segue; o problemas das empresas do artigo 230.2: no tocante a determinacdo de atos de
comércio objetivos, deparamos com o artigo 230.2. Perante o seu teto, encontramos, frente a
frente, duas grandes linhas de interpretacdo: a da empresa-atividade, que entende estarem em
causa das atuacdes ou conjuntos de atos anunciados no focado artigo 230.2, seguida por
Guilherme Moreira, por Lobo Xavier e por Coutinho de Abreu; a da empresa-organizacao, que
julga tratar-se das entidades singulares ou coletivas, que desenvolvam depois as referenciadas
atividades; era a orientacdo de José Tavares, de Adriano Anthero, de Cunha Goncgalves, de
Barbosa de Magalhdes e de Paulo Sendin. A questdo tem interesse pelo seguinte: na primeira
hipétese, o artigo 230.2 permitiria enunciar novos atos como objetivamente comerciais; na
segunda, seriam referenciados comerciantes, autores de hipotéticos atos comerciais, mas agora
em sentido subjetivo. Surgem, ainda, opiniGes mistas ou conciliadoras, como a de Fernando
Olavo, Oliveira Ascensdo e Pupo Correia: a lei enunciaria empresas comerciais — portanto:
comerciantes — mas pela via de considerar comerciais as respetivas atividades. Mas ndo se pode
evitar o problema: se o artigo 230.2, seja qual for a via seguida, tomar por comerciantes as
pessoas que nele se perfilem, todos os atos por eles praticados, que ndo caiam na exclusdo da
2.2 parte do artigo 2.9, seriam comerciais. A interpreta¢do do artigo 230.2 coloca um curioso
problema geral da interpretacdo. Esta, de acordo com os canones hoje dominantes, deve
preferencialmente ser atualista e objetivista. A doutrina que vé na empresa do artigo 230.2, um
empresario é, em especial, sugestionada pela referéncia legal a «singulares ou colectivas». Lé-
se, ai «pessoas singulares ou coletivas». Porém, em 1888, a expressdo «pessoa coletiva» era
desconhecida na doutrina portuguesa; ela apenas surgiria em 1907 — e portanto — quase 20 anos
depois — pela pena de Guilherme Moreira, sendo genuinamente nacional: nem no Brasil ela é
usada. O artigo 230.2 n3do tinha em vista quaisquer sujeitos, singulares ou coletivos: antes se
reportava a atuagoes (empreendimentos) levadas a cabo por uma Unica pessoa — singulares —
ou concretamente por varias pessoas — coletivas. Por seu turno, a palavra “empresa” tinha,
entdo, o sentido de atividade, tarefa ou empreendimento?*; n3o o de organizacdo de meios, tipo
sujeito. A locugdo «que se propuseram» significa “que visarem” ou que “tenham como objetivo”:
trata-se de definir o tipo de atividade em jogo e ndo as intengbes futuras seja de quem for.
Portanto e categoricamente: em 1888, o artigo 230.2 visava classificar com comerciais

24 Empresa vem do latim in + preheso, agarrar, procurar obter, solicitar ou se candidato a.
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determinadas atividades ou conjuntos de atos, a desenvolver por uma pessoa s6é ou por varias.
Saber se o autor dessa atividade é ou ndo comerciante sera assunto a decidir nos termos do
artigo 13.2 Atualmente, os termos “singulares ou coletivas” e “empresas” tém — pelo menos em
Direito — outros significados. “Singulares ou coletivas” esgotam o universo dos sujeitos juridicos,
enquanto “empresas” traduzem organizacdes de meios humano e materiais com vista a uma
atuacdo economicamente racionalizada. Havera elementos sistematicos ou teleoldgicos que,
somados as condi¢cdes em que a lei venha a ser explicada, recomendem uma interpretacao que
descubra, no artigo 230.2, uma listagem de comerciantes? Entendemos que nao. Interpretar o
artigo 230.2 como um elenco de comerciantes iria contundir com o artigo 13.2: o artigo 230.2
ndo se reportaria a sociedades (!) nem a comerciantes profissionais (!) que ja seriam
comerciantes por aquele mesmo preceito; apenas ao remanescente... e que fosse empresa-
Além disso, essa interpretacdo ficaria francamente fora do espirito do Cédigo Comercial, que
regula atos de comércio, sejam ou ndo comerciantes os seus autores — artigo 1.2. O elemento
sistemdtico da interpretacdo depde contra a subjetivacdo ou empresarializacao do artigo 230.2.
Em termos teleoldgicos, tdo pouco essas duas saidas seriam de encarar. Classificar uma entidade
como comerciante (sd) por causa de um empreendimento conduziria a um Direito de classe
estranho ao pensamento dos nossos dias, artificializando a no¢do, desmesuradamente alargada.
Finalmente, a empresa nao é sujeito de Direito nem realiza atividades; a evolucdo juridica dos
nossos dias mantém-na num lugar a parte, fora dos quadros juridicos estritos. Donde o seu
interesse. Mal estariamos se se recorresse a ela, num aspeto tdo marcadamente conceitual: um
ponto a confirmar, quando analisarmos a ideia de empresa. O artigo 230.2 tem ido alongado por
diversa legislacdo extravagante que refere empresas comerciais. Caso a caso e diploma por
diploma, havera que ver se se qualificam novas atividades como comerciais — entenda-se, como
conjuntos articulados de atos comerciais —ou se é dos respetivos sujeitos —em regra, sociedades
—que se trata.

Atos de comércio subjetivos: o artigo 2.2 do Cddigo Comercial fixou os atos de comércio
objetivos, isto é, os que o sdo por si e em si mesmos. S3o «todos aqueles que se acharem
especialmente regulados neste Codigo», com os alargamentos e as delimitagdes acima apurados.
Prossegue a sua 2.2 parte?:

«e além deles, todos os contratos e obrigagdes dos comerciantes, que ndo forem de
natureza exclusivamente civil, se o contrdrio do proprio ato ndo resultar».

Sao os atos comerciais subjetivos: a comercialidade deriva do sujeito. A referéncia a “contratos
e obrigacGes” como atos ja cima foi enfrentada: ela permite concluir que atos traduz, no sistema
do cddigo, todo e qualquer facto juridico comercialmente relevante. A expressao “...além deles...’
permitiria afastar a hipdtese de haver, com referéncia aos atos subjetivos, uma mera presuncgdo
de comercialidade. A lei determina, em definitivo, que os contratos e obrigacbes dos

)

comerciantes sejam considerados atos de comércio. “Dos comerciantes” pode, sem dificuldade,
ser reportado A definicdo de comerciante que resulta do artigo 13.2. Para serem comerciais, 0s

25 0 artigo 2.2 surge como uma curiosa bissetriz da doutrina da época; enquanto a 1.2 parte foi retirada
do Cédigo Comercial Espanhol, a 2.2, agora em causa, adveio do Codigo de Comércio Italiano de 1882.
As alteragdes cifram-se no seguinte: a formula “reputam-se” foi suprimida, ficando apenas “além deles”;
o advérbio “essencialmente” foi substituido por “exclusivamente”. Todas estas subtilezas tém sido,
entre nds e ao longo de geragdes de comerciallistas, objeto de leituras especificas e fonte de
apuramentos diversificados.
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contratos e obrigacdes, dos comerciantes ndo devem ser de natureza exclusivamente civil. Uma
doutrina tradicional, alicercada nos trabalhos preparatérios e subscrita por Guilherme Moreira
entende que a natureza “exclusivamente civil” assiste aos atos regulados apenas no Cédigo Civil.
O envelhecimento do Cédigo Civil — entenda-se: o de Seabra — levou a que surgisse matéria civil
fora dele; além disso, os estudiosos aperceberam-se de que o préprio Cédigo Civil poderia ter
matéria comercial. Assim, a doutrina tradicional evoluiu, assumindo uma feicdo negativa,
patente em Fernando Olavo: teriam natureza exclusivamente civil os atos ndo especialmente
contemplados no Cédigo Comercial, ndo integrados num género de que uma espécie estivesse
tratada nesse C'digo nem, finalmente, integrados no nucleo do artigo 230.2. Uma curiosa
evolugdo desta mesma orientagdo surge-nos em Oliveira Ascensdo: o ato exclusivamente civil é
0 que nao possa ser regulado pelo Cédigo Comercial. A esta orientagdo contrapde-se uma outra
gue mergulha diretamente na interpretacdo, feita pela doutrina italiana, do artigo 4.2 do
revogado Codie di Commercio de 1882: seriam atos de natureza exclusivamente civil os que pela
sua natureza, ndo sdo conexiondveis com o exercicio do comércio. Tal a op¢ao de Alves de S3,
Barbosa de Magalhaes, de Ferrer Correira, de Lobo Xavier, de Olavo Cunha. A referéncia a atos
gue ndo tenham natureza exclusivamente civil corresponde a um recorte ou a uma delimitacdo
objetiva no seio dos atos subjetivamente comerciais. Estdo em causa situagdes juridicas que,
embora encabegadas por comerciantes, ndo podem ter natureza comercial. Porqué? A Histdria
da vdrias leituras, ora mais legalistas (porque sé constam do Cédigo Civil ou porque ndo podem
constar do Cédigo Comercial) ora mais valorativas (porque ndo se podem conexionar com o
comércio), mas todas em torno da mesma ideia. Uma féormula mais abrangente e atualista
tomara como exclusivamente civis os atos que, no momento considerado, ndo sejam regulados
pelo Direito Comercial: esta a nog¢do. Ndo nos parece vidvel dar um critério universal para tais
atos: caso a caso teriamos de discutir se, perante as valoragdes em presenga, o ato em jogo
ainda se poderia submeter a regras comerciais. Admitimos, pois, que possa haver atos
conectados com o exercicio do comércio. Ndo serdo, pois, atos de comércio. O artigo 2.2, 2.2
parte, conclui com uma férmula pitoresca (Oliveira Ascensdo): «se o contrario do proéprio ato
nao resultar». Aquando da apresentagao do projeto, Veiga Beirdao propendia para conectar esta
férmula A 1.2 parte do artigo 2.2: o ato (subjetivamente) comercial ja ndo o seria se, dele préprio,
resultasse o contrdrio. A doutrina rejeitou com unanimidade tal asser¢do: se do préprio ato
objetivamente comercial resultasse que o ndo era, o problema nunca se poria, para ter de ser
excecionado. A doutrina acolheu-se, entdo, ao entendimento de Manara, desenvolvido em Italia
a propodsito de idéntica formula constante do Codice di Commercio: o ato praticado pelo
comerciante sé serd comercial se ndo resultar de si préprio ou de circunstancias que o
acompanhem que nao tem a ver com o giro comercial. O comerciante que pratique atos que
nado sejam de natureza exclusivamente civil terd pois o encargo de deles fazer constar que ndo
se inserem o seu manejo comercial; de outro modo, terdo natureza mercantil. Como é evidente:
a medida que toda a atividade comercial venha a ser levada a cabo por sociedades comerciais,
este final do artigo 2.2 perde o alcance pratico.

Os atos mistos: na tradicdo comercial, fala-se em atos. Todavia, é sabido que tais atos sdo, na
sua grande maioria, contratos. A razdo radica na eventualidade de atos subjetivos de comércio.
Nessa eventualidade, quando um ato bilateral (contrato) seja comercial relativamente a uma
das partes (comerciante) e ndo comercial em relacdo a outra (ndo comerciante), que regime
aplicar? Trata-se dos denominados atos mistos: comerciais em relagdo a uma das partes e ndo
comerciais em relacdo a outra. O Direito Comercial permite, numa especialidade ndo conhecida
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no Direito Civil, cindir um contrato em dois atos, de modo a que opere como comercial, apenas,
para uma das partes. Havera, entdo, que discernir, por via do artigo 99.2:

=> As regras que, pela sua natureza, forem aplicdveis apenas a parte comerciante,
funcionam em relagdo a ela; a outra parte, aplica-se o Direito comum;

=>» N3o sendo possivel fazer essa destrinca, ambas as partes ficam sujeitas a lei
comercial.

Sintese; a Lei n.2 3/99, 13 janeiro; perspetivas: o desenvolvimento anterior constitui uma
rubrica cldssica do comercialismo portugués. Todos os autores intervém e o debate agita diverso
vetores do Direito Comercial. O atos subjetivamente comerciais tém o regime que lhes advém
da lei: seja do Cédigo Comercial seja — hipdtese cada vez mais frequente — de leis extravagantes.
A sua identificacdo depende do concreto regime que a cada um assista: nunca de prévias
féormulas conceituais abstratos. Os atos subjetivamente comerciais que ndo coincidam com os
primeiros apenas se distinguem dos correspondentes civis por escassos aspetos. Outrora, a
distincdo era decisiva uma vez que dela dependia o foro competente: o atos comerciais eram
julgados em tribunais comerciais, com uma composicao especifica e regras processuais proprias;
os civis seguiam o foro comum. Apds 1932, o foro foi unificado. E com o Cddigo de Processo Civil
de 1939, desapareceu o préprio processo criminal. Muitas questdes correm, nos nossos
tribunais, sem que tenha de se decidir se os atos nelas discutidos tém natureza civil ou comercial.
De todo o modo, vamos sintetizar as conclusdes a que chegdmos:

=>» Os atos comerciais sdo factos juridicos lato sensu e, ainda, as situacdes juridicas
deles decorrentes, que se rejam pelo Direito Comercial;

=>» A comercialidade desses atos pode resultar de, independentemente do sujeito que
os encabece, lhes ser aplicdvel um regime especial historicamente dito mercantil
(atos objetivamente comerciais);

=>» Ou de tal regime Ihes competir por terem sido levados a cabo por comerciantes, no
exercicio do comércio (atos subjetivamente comerciais).

E esta a interpretacdo que resulta, hoje, do artigo 2.2 do Cédigo Veiga Beirdo.

14.2 - Regime geral dos atos de comércio

Sistema de fontes; analogia e principios comerciais: os atos de comércio, isto €, na
linguagem do Cddigo Comercial, o conjunto das situagcdes juridicas comerciais, regem-se pelas
normas competentes de Direito Mercantil. A natureza deste sector normativo, dita especial, leva
ao estabelecimento de um particular sistema de fontes. DispGe o artigo 3.2:

«Se as questdes sobre direitos e obrigagdes comerciais nGo puderem ser resolvidas,
nem pelo texto da lei comercial, nem pelo seu espirito, nem pelos casos andlogos
nela previstos, serdo decididas pelo direito civil».

O artigo transcrito tem a ver com todas as situagGes juridicas comercias. O artigo 2.2 recorrera
a locugdo «contratos e obrigacdes dos comerciantes»; desta feita, surgem-nos os «direitos e
obrigagdes comerciais», num conjunto de flutuagdes que transmitem a conce¢dao normativa de
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todo o universo comercial. O artigo 3.2 remete, em primeiro lugar, para o «texto da lei
comercial» e, de seguida, para o «seu espirito». Encontramos a letra e o espirito da lei, que o
Cddigo Civil, no seu artigo 9.2, ainda manteve passado quase um século. N3o se trata, apenas,
da letra e do espirito da lei comercial mas, simplesmente, do Direito Comercial diretamente
aplicavel. O prdprio artigo 3.2 fala em lei comercial e, ndo, em Cédigo Comercial: prova de que
se deve trabalhar com todo o conjunto das fontes comerciais. O preceito em anadlise parece
ainda pressupor, como questdo previamente assente, a classificacdo dos direitos e obrigacdes
em jogo como comerciais: s6 depois de termos arrumado esse ponto poderiamos passar a
aplicagdo da lei comercial. Como vimos, ocorre aqui uma construgdo ainda conceitualista da
realizacdo do Direito. Em termos valorativos e, até, gnoseoldgicos, a qualificacdo e aplicacdo da
lei comercial operam em conjunto. Justamente por, a determinada situagdo da vida, se dever
aplicar a lei comercial é que constatamos estar-se perante um ato de comércio. Feita esta
precisdo, nenhum inconveniente existe em, para efeitos de andlise, manter a ficcdo da
separacdo do processo de realizacdo do Direito em varias fases. Determinada uma lacuna, o
artigo 3.2 manda recorrer aos «casos analogos nele prevenidos». Remete-se, pois, para a
analogia, mas dentro do Direito Comercial. A ideia é a seguinte: o Direito Comercial tem uma
Iégica intrinseca; aplica-se perante conjuncdes de interesses e de valores a que, historicamente,
se chame vida comercial. Quando ocorra uma confluéncia de interesses e de valores, em tudo
semelhante a uma situacdo comercialmente regulada, temos um caso analogo que devera
conhecer a mesma solucdo. Também no Direito Comercial se conserva a ideia de que, na Ordem
Juridica, ha que tratar o igual de modo igual e o diferente de modo diferente de acordo com a
medida da diferenca. Aparentemente, teriamos aqui quatro operacgdes distintas:

=>» A qualificagdo de uma situagdo como comercial;

= A constatagdo de uma lacuna na lei comercial;

=>» O apuramento de um caso analogo na lei comercial;
=> Aintegracdo aplicativa.

N3do é assim: esta separacdo de operacdes apenas tem interesse analitico para efeitos de
exposicao universitaria; ela ndo corresponde a realidade do processo de realizagao do Direito,
tal como hoje o conhecemos. Desde logo, a integracdo de uma lacuna e a sua determinagao
operam, muitas vezes, em simultaneo: justamente por uma norma reclamar a sua proépria
aplicagdo fora do campo que, a partida, lhe caberia, é que podemos apurar a presenga do caso
omisso. Em suma: as regras comerciais tém a potencialidade de se aplicar as situacdes que
prevejam e, ainda, as denominadas situacdes analogas. Na falta de casos analogos e antes de
passar ao Direito subsididrio, poderiamos recorrer aos principios comerciais? A doutrina
tradicional distinguia entre a analogia legis e a analogia iuris: na primeira, passar-se-ia
diretamente da norma par a situagdo analoga; na segunda, isso seria possivel apenas através
da mediacdo de um principio. Sempre segundo essa doutrina, a analogia iuris surgiria ainda
como analogia. Diferentemente de ambos é o recurso a principios gerais: ai ja ndo ha o
estabelecimento de situagdes analogas mas, somente, a constatagdo da presenca de valoragoes
sensiveis aos mesmos vetores juridicos. Havendo um principio comercial aplicavel, ha que
recorrer a ele antes de passar ao Direito subsidiario. Trata-se de uma interpretacdo atualista do
artigo 3.2, em parte facilitada pelo teor do artigo 2.2 do CSC. ImpGem-se, porém, duas precisoes:

=>» Os principios verdadeiramente comerciais, dada a natureza fragmentaria deste
ramo do Direito, serdo raros e dificeis de distinguir dos principios civis;
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=>» Existe, no recurso a principios comerciais, como na propria hipétese de analogia,
sempre uma sindicancia do Direito Subsidiario: o Direito Civil. Noutros termos: a
insisténcia na busca intracomerial de uma solucdo, depois de se ter apurado a falta
de norma diretamente aplicavel, ocorre porque, mercé dos fatores de realizacdo do
Direito em presenca, a aplicacdo da lei civil se mostra insatisfatdria. E aqui temos
mais uma confirmacado da unidade do processo.

O Direito subsidiario; também Direito publico? Esgotadas as buscas de solugdo a luz do
Direito Comercial e do seu sistema, manda o artigo 3.2 recorrer ao Direito Civil. Na fase mais
marcadamente exegética que se seguiu a publicacdo do Cédigo de Seabra e do Cddigo Veiga
Beirdo, entendeu-se que Direito Civil era o Cddigo Civil. Orientacdo abandonada: valem, para
efeitos de Direito subsididrio, quaisquer fontes civis. O tratamento do Direito Civil como mero
Direito subsididrio implica que se lhe recorra apenas na certeza de exauridas as solucdes
comerciais. Digamos que o recurso a lei civil é natural, por estarmos perante um Direito especial,
sendo ela o0 comum; mas justamente por isso, apurada a especialidade do caso que exigiria um
tratamento comercial, sé perante a falha do sistema se cai no campo civil. Uma prevencao: tudo
isto é razodvel; todavia, devemos ter em conta que mercé da natureza fragmentaria do Direito
Comercial, o seu relevo é mais teérico do que pratico. No Direito Alemao, as rela¢des de
subsidiariedade entre os Direitos Civil e Comercial foram estabelecidas de modo inverso®. A
doutrina deduz que o Direito Comercial recebe em regra uma aplicacdo conjunta com o Direito
Civil. Resulta uma estruturacdo aparentemente mais fragil do Direito Comercial: embora
admitindo a aplicacdo analdgica das regras comerciais, a doutrina recai mais facilmente no
Direito Civil. Trata-se de uma decorréncia da conce¢do do Direito Comercial como Direito
especial dos comerciantes; uma construcdao de tipo objetivista é levada, naturalmente, a
conceber o sistema comercial em moldes mais fechados. O Direito Civil, quando chamado a
resolver questdes comerciais, mantém a natureza civil. Parece-nos legitimo colocar hoje uma
questdo mais ampla: o Direito Civil sera apenas Direito Civil em sentido técnico ou abranger3,
antes, todo o Direito comum, mesmo publico? Ha dreas importantes do Direito Comercial que
relevam mais do Direito Publico do que do privado. Pense-se na escrituragdo mercantil, no
registo comercial e nas diversas areas instrumentais. Temos ramos especializados do Direito
Comercial, como o Direito Bancario e o Direito dos Seguros, que comportam niveis publicos. Ora
nesses casos, o Direito subsidiario sera constituido pelo Direito publico comum — portanto: pelo
Direito Administrativo —, s6 na falha deste se regressando ao Direito Civil.

Principios materiais: o sistema de fontes do Direito Comercial dd-nos apenas um quadro
abstrato das suas regras aplicdveis. Fica em aberto a questdo magna de saber se é possivel a
elaboracdo de principios comerciais materiais. Como representativa das atuais enumeracoes de
principios elaborados pela Ciéncia do Direito, vamos partir da de Karsten Schmidt
completando-a. Descobrimos os seguintes:

26 Segundo o artigo 2.2 da Lei de Introducdo do Cédigo Comercial — o EGHGB - «nas questdes comerciais
os preceitos do Cdédigo Civil s6 recebem aplicagdo na medida em que no Codigo Comercial ndo esteja
determinado diversamente».

27 Este autor ndo refere diretamente principios mas sim “caracteristicas” das normas comerciais. Claus-
Wilheim Canaris refere, por seu turno: o alargamento da autonomia privada, a tutela da confianga e do
trafego e o progresso. Tobias Letl elenca a rapidez e a simplicidade, a seguranca e a clareza do trafego
juridico, a autoresponsabilizacdo dos comerciantes e a natureza complementadora perante a lei civil.
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= Ainternacionalidade;

=>» Asimplicidade e a rapidez;

=>» Aclareza juridica, a publicidade e a tutela da confianga;
= Aonerosidade.

No tocante a internacionalidade, verificamos que, para além das leis uniformes e da integracao
comunitdria, o saldo é magro: a nivel internacional fica a esperanca na lex mercatorum e nos
esforcos da UNCITRAL ou da UNIDROIT enquanto, a nivel interno, vale o labor dos universitarios
e da Ciéncia do Direito, como placa giratéria para a formacdo de uma comercialistica universal.
A simplicidade e a rapidez manifestam-se em regras ja tradicionais. Assim, cumpre reter:

A liberdade de escrituracado, salvo quanto ao livro de atas — artigo 30.9;

A liberdade de lingua — artigo 96.9;

A liberdade de forma do mandato geral — artigo 249.9;

A possibilidade de provar o empréstimo mercantil por qualquer modo —artigo 396.9;
A possibilidade de celebrar penhor com entrega meramente simbdlica da coisa
empenhada — artigo 398.2, § Unico.

L A

A clareza juridica, a publicidade e a tutela da confianga aflorariam em diversos institutos, com
relevo para:

O valor probatério dos livros dos corretores — artigo 98.9;

A aplicagdo da lei comercial aos atos apenas unilateralmente comerciais —artigo 99.9;
A regra da solidariedade nas obrigacGes comerciais — artigo 100.9;

A solidariedade do fiador — artigo 101.9;

O registo comercial, hoje constante de um Cddigo prdprio, com relevo para a
protecdo dos terceiros de boa fé — artigo 22.2, n.23 CRC;

A protegdo do portador de titulo de crédito, de boa fé — artigo 16.2/1l da LULLiv e
artigo 21.2 da LUCh;

O regime especial do artigo 1301.2 do Cddigo Civil, no tocante a coisa comprada de
boa fé a um comerciante;

=>» Multiplas regras do Direito das Sociedades Comerciais.

L 2 A

Por vezes, os autores falam, a propdsito de algunss destes vetores, em tutela do crédito; tal
tutela resulta, porém, de regras e principios que comportam um tratamento analitico
diferenciado. Digaos que a tutela do crédito é o efeito e ndo a regra para |a chegar. Por fim, a
onerosidade é uma regra légica e normal no comércio: trata-se de um Direito profissional
subordinado a ideia da obtencdo de lucros. A onerosidade aflora:

=>» Na possibilidade de uma taxa supletiva de juros moratérios a favor de créditos de
comerciantes — artigo 102.¢, §3;

= Na presuncdo de que o mandato comercial é remunerado — artigo 232.2 -
contrastante com uma presungdo de principio de sinal contrario, no Direito Civil —
artigo 1153.2 do Cédigo Civil;

=>» Naregra de que o empréstimo mercantil é sempre retribuido — artigo 395.2 -, contra
a simples presuncdo de onerosidade do mutuo civil — artigo 1145.2, n.21 do Cédigo
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Civil — e contra a regra da gratuitidade do comodato — artigo 1129.2 do mesmo
Cédigo?s;

=>» Na fixa¢do de juros comerciais supletivos superiores aos civis: portarias n.2 262/99
e n.2 263/99, ambas de 12 de abril, para os uros comerciais (12%) e civis (7%);
Na regra da gratificacdo do depositario mercantil — artigo 404.2 - contra a presungao
de gratuitidade civil — artigo 1186.2 do Cédigo Civil, que remete para o artigo 1158.2
do mesmo Cédigo.

As normas apontadas deixam-nos, efetivamente, uma imagem do Direito Comercial como uma
disciplina virada para a circulacdo de bem e de servicos, mais estritamente aderente as
realidades econdmicas. O Direito Comercial tentaria, assim, diminuir os custos negociais das
transagdes na linguagem da teoria econédmica do Direito, facilitando a forma dos contratos e a
sua prova. A autonomia privada teria um papel acrescido, de modo a que, por contrato, melhor
se possam encara quaisquer novas necessidades. Além disso, o Direito Comercial reforgaria o
crédito de garantia mais eficazes e da tutela da boa fé. Finalmente, tudo no comércio estaria
virado para o lucro. Impde-se, tudo no comércio estaria virado para o lucro. Impde-se, contudo,
uma dupla ressalva: os apontados vetores ndo sdo estranhos ao Direito Civil, designadamente
quando patrimonial; por outro lado, o proéprio Direito Comercial ndo os concretiza
uniformemente: eles vdo surgindo ao sabor de institutos histdoricos e culturalmente
condicionados.

28 0 empréstimo, na linguagem do CAdigo de Seabra que é a de Veiga Beirdo, abrange, efetivamente,
qguer o comodato, quer o mutuo, consoante a natureza nao-fungivel ou fungivel das coisas envolvidas.
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15.2 - Os usos omerciais

Aspetos gerais: os usos comerciais estdo na origem do Direito Mercantil. As exigéncias do
comércio medieval originaram, nas cidades italianas e, mais tarde, nas do Norte da Europa,
regras que serviam todos os interessados e que, por isso, eles voluntariamente subscrevam.
Pergunta-se, todavia, porqué os usos e ndao costumes? Na tradico civil, diz-se costume a pratica
social reiterada, acompanhada da convic¢do da sua obrigatoriedade. O uso seria, simplesmente,
acompanhada da convic¢do da sua obrigatoriedade. O uso seria, simplesmente, uma pratica
reiterada, sem esse elemento subjetivo. Esta conce¢do deve ser abandonada: a conviccdo da
obrigatoriedade sé surge... depois de haver costume. Por isso, a distingdo entre o uso e o
costume nao pode ser endossada a denominada “conviccdo de obrigatoriedade”, presente,
apenas, neste Ultimo. A distingdo sera outra: o costume traduz regras de tipo imperativo. Pelo
contrdrio, o uso é supletivo. S6 adere a um uso quem pretender beneficiar do que ele comporte;
em compensacdo, o costume traduz uma conduta imperativa, sob cominacdo de sancdes.
Compreende-se, a esta luz, porque razdo, no Direito Comercial, operam os usos e ndo, em regra,
o costume: as regras em jogo sdo supletivas. E ja assim era nos inicios. O desenvolvimento do
Direito Comercial, na Alemanha e durante a primeira parte do século XIX operou, em boa parte,
na base dos usos. Por isso e em homenagem as origens, os codigos comerciais do século XIX —
com relevo para o ADHGB e pra o Codice di Commercio de 1882 — davam um especial papel aos
usos. A evolucdo subsequente levou a que muitos dos usos comerciais fossem acolhidos nas leis.
Dada essa recuperagdo do Direito Comercial pelo Estado, pouco sentido faria a manutengdo de
um especial papel dos usos: dificeis de conhecer e de impor, eles constituiriam sempre um fator
de complicacdo e de incerteza. Sensivel a esta problematica, o Cédigo Comercial ndo os inclui
entre os seus esquemas de integragdo, previstos no artigo 3.2. Perante o siléncio do Codigo
Comercial, quanto a um valor genérico dos usos, cabe recorrer ao Cédigo Civil. Este nada dispGe,
em geral, quanto ao costume. Mas no que respeita aos usos, contém um pequeno subsistema
regulador. No seu artigo 3.9, epigrafado «valor juridico dos usos», dispde:

«1. Os usos que ndo forem contrdrios aos principios da boa fé sdo juridicamente
atendiveis quando a lei o determine;

«2. As normas corporativas prevalecem sobre 0s usos».

No anteprojeto de Manuel de Andrade, o mesmo n.21 era expresso em termos de maior
elegancia®®. N3o foi feliz o “revisor ministerial”, ao mutilar a féormula de Manuel de Andrade.
Substituiu “boa fé” por “principios da boa fé” e isso quando a voa fé equivale, por si, a um
principio; e trocou “tém relevancia juridica” por “sdo juridicamente atendiveis”: fica-se sem
saber de que poderda depender tal atendibilidade, depois de haver, para eles, uma remissao legal.
A fonte inspiradora de Manuel de Andrade foi o artigo 8.2 das disposi¢cGes preliminares do
Cédigo Civil italiano®. Segundo o artigo 1.2 das referidas disposicdes preliminares, os usos

29 Os usos n3o contrarios A boa fé tém relevancia juridica quando assim esteja determinado na lei.
30 50b a epigrafe “usos”, dispde esse preceito:

«1. Nas matérias reguladas pelas leis e pelos requlamentos, os usos sé tém eficdcia

quando sejam reclamados por eles.
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surgiam, entre as fontes, em quarto e ultimo lugar (depois das leis, dos regulamentos e das
normas corporativas). O artigo 9.2 admitia usos publicos em recolhas oficiais de entes e de
drgdos ara tanto autorizados: presumir-se-ia a sua existéncia, até prova em contrdrio. Ao
elaborar o seu anteprojeto, Manuel de Andrade acolheu as ideias que os usos sé valeriam
qguando a lei para eles remetesse e de que eles cedem perante as normas corporativas. Quanto
a boa fé: esse Autor reconhece que se inspirou em Enneccerus/Nipperdey e, logo, no Direito
Alem3o. Ennecceus/Nipperdey, relativamente aos usos e as praticas do comércio ocupam-se do
tema. Segundo esses Autores, os usos, quando concordes com a boa fé, seriam aplicaveis nas
hipdteses seguintes:

«a) na interpretagdo dos negdcios juridicos: de facto, 0 §157 do BGB determina que
os contratos sejam interpretados sequndo a exigéncia da boa fé, com considera¢éo
pelos costumes do trdfego;

«b) sempre que, para eles, as partes remetam;

«c) no dmbito do §242, do BGB: o devedor fica obrigado a efetivar a presta¢éo como
o0 exija a boa fé, com consideracdo pelos costumes do trdfego;

«d) quando a lei especificamente pera eles apele».

Manuel de Andrade restringiu, no seu anteprojeto, a relevancia dos usos a quarta situacdo de
Enneccerus/Nipperdy. Mas acrescentou:

«Resta advertir que nos lugares proprios deve considerar-se a relevdncia dos usos
no tocante a interpretacGo dos contratos (ou outros negdcios de natureza
patrimonial), a execu¢do de quaisquer prestagées devidas, e ainda que as partes
podem remeter para eles, de modo expresso ou tdcito, quando estipulem sobre
matérias ndo subtraidas a sua disponibilidade».

O legislador, particularmente o entdo Ministro da Justica, Antunes Varela, ndo considerou esta
recomendacdo. O Cédigo Civil ndo se refere aos usos em matéria de interpretagdo (236.2a 238.9)
ou de integracdo de negdcios (239.2), nem no tocante a execug¢do das obrigacbes (762.2, n.22).
Tao pouco se lhes reporta como hipdtese de remissao das partes. Como se vé, o Codigo Civil, a
versdo final, restringiu em extremo o papel dos usos. Recorreu, em simultaneo, aos modelos
italiano e alemado para multiplicar as restrigdes. Subjacente esta uma evidente desconfianga, em
relacdo aos usos. Além disso, manifesta-se a ndo sensibilidade dos seus ilustres Autores ao
Direito Privado, no seu todo, designadamente ao Direito Comercial.

Elementos e natureza; confronto com o costume: o uso traduz-se numa pratica social
reiterada. Temos, como elemento:

=>» Atuacdo social; tal atuagdo deve ter uma extensdo minima, sendo adotada por
diversos membros da comunidade: condutas isoladas ou restritas ndo dao corpo a
usos;

=> A atuacdo repetida: sé o reiterar da conduta permite identificar um uso;

=>» Uma certa antiguidade: a prépria repeticdo implica estabilidade nas condutas.

«2. As normas corporativas prevalecem sobre os usos, ainda que reclamados pelas leis e
pelos regulamentos, salvo se dispuserem diversamente».
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A reflexao sobre os usos juridicamente relevantes permite apurar um outro requisito: a sua
patrimonialidade. Por certo havera usos nao patrimoniais. Mas tais usos ndo sao juridicamente
relevante. Em compensacdo, os usos relativos a contratos internacionais de transporte
(inconterms) e de compra e venda (trade terms, como exemplos) e os usos bancarios (contrato
de abertura de conta, como exemplo), tém natureza comercial e, logo, patrimonial. Em
compensacao, o requisito da espontaneidade levanta duvidas. Num primeiro momento (o do
proto-uso), havera espontaneidade, quer na criacdo quer, pelo menos, na ado¢do. Mas desde o
momento em que o uso se generalize e, para ele, apontem ou a lei ou a jurisprudéncia, perde-
se esse fator. O uso deve ser aprendido, para poder funcionar. O confronto habitual entre o
costume e os usos explica que o primeiro tem, em si prdprio, o fundamento da juridica-
positividade. Seja pela opinio iuris vel necessitatis, seja pela especial matéria que sobre ele recaia,
seja pelo fenédmeno da positivacdo, o costume tem uma capacidade de autoafirmacao que falece
ao uso. Dai resulta quando se aplique um costume lida-se com uma norma imperativa. O recurso
ao uso traduz uma simples norma supletiva: funciona quando as partes para ela remetam ou,
pelo menos, quando ndo a afastem.

Os usos no Cddigo Civil; os usos como estaldes (Standards): os usos sdo objeto de
remissado, pelo Cddigo Civil, em oito grupos de situacdes:

=>» Na conclusdo do contrato, quanto a dispensa de aceita¢do (234.9);
=>» Nas obrigacSes em geral, quanto ao anatocismo (560.2, n.23) e a realizacdo da
prestacdo (763.2, n.21 e 777.9, n.22);

=>» Na compra e venda, designadamente nas modalidades mais marcadamente
comerciais (885.2, n.22,919.9, 920.2,921.2, n.21, 922.2,n.22,924.2, n.22,925.,2, n.22,
937.9);

=> Na locagdo, de forma moderada (1037.2, n.21 e 1039.9, n.21);

=> Na parceria pecudria, contrato de tipo agrario (1122.2, n.21 e 1128.9);

=>» No mandato, particularmente nas vertentes comerciais (1158.2, n.22, 1163.2 e
1167.9);

=>» No achamento (1323.¢, n.21);

=>» No campo das doagdes, da familia e das sucessdes, designadamente no que tange a

donativos e certas despesas: 940.2, n.22, 1682.2, n.21, 2110.2, n.22 e 2326.

Temos, ainda, a proibicdo de remeter para usos, no artigo 1682.2, n.24. Em termos praticos, a
area civil qua mais atengdo tem merecido, aos tribunais, é a do anatocismo (juros de juros). A
existéncia de um uso bancario que permita o funcionamento alargado do anatocismo é afirmado
por varias jurisprudéncia. Nos termos gerais (348.2), quem invocar a existéncia de um uso deve
prova-lo. O tema do anatocismo veio perder acutilancia judicial porque passou a ser
contemplado nas clausulas dos contratos bancérios. Ele é ainda objeto de um especial
esclarecimento, ao consumidor. O controlo pelo sistema (a boa fé do artigo 3.2, n.21) deve ser
efetivo, particularmente na drea em jogo. Os usos podem também ter um papel significativo no
tocante a concretizagao de certos conceitos indeterminados. Por exemplo: a remissao do artigo
487.2, n.22 para o bom pai de familia, na determinagdo da culpa, e na base da qual se pode
extrapolar um critério de diligéncia, em geral. Fixar, em sectores especificos, qual o grau de
diligéncia exigivel pode implicar o conhecimento das praticas ou das boas praticas, na drea em
causa. Estamos perante um elemento no qual os usos podem ser Uteis, falando-se, ainda, em
estalGes (standards). Estes funcionam como fontes mediatas, no sentido de atuarem no dmbito
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da concretizagao de tais conceitos, fontes primarias. Finalmente: os usos podem ter um papel
no pré entendimento do juiz e interferir, nessa medida, em toda a sequéncia de realizacdo do
Direito. O controlo desse processo implica, deste modo, a sensibilizacdo da Ciéncia do Direito
para os usos.

Os usos no Codigo Comercial e no Direito Mercantil: no préprio Cédigo Civil, o essencial
da remissdo para os usos opera em areas materialmente comerciais. Cumpre, agora, levantar as
referéncias feitas, a seu propdsito, no Cdédigo Comercial:

Artigo 232.9, §1.9;
Artigo 238.9;

Artigo 248.9;

Artigo 269.9;

Artigo 373.9, § Unico;
Artigo 382.9;

Artigo 399.¢

Artigo 404.9, § Unico;
Artigo 407.9.

L7

L0 20 2

Os diplomas extravagantes, que tém vindo a substituir as rubricas do Cédigo Comercial ndo
referem, em geral, os usos comerciais. De um modo geral, o Direito codificado ndo joga com os
usos. Os usos valem, quando as partes, ao abrigo da sua autonomia privada, para eles remetam.
Nessa altura, terdo a forga vinculativa dos préprios contratos. Trata-se de uma ocorréncia que,
guando alcancada através de clausulas contratuais gerais predispostas por comerciantes a ndo
comerciantes, exige um especial esclarecimento dos particulares. Ela é bastante frequente no
dominio do Direito Bancario. E é ainda no Direito Bancario que se documenta algum apelo
judicial aos usos. Uma aplicagao relevante dos usos ocorre nos tipos sociais de contratos. Diz-se
contrato tipico aquele cujas cldusulas nucleares constam da lei. As partes ndo sdo, em regra,
obrigadas a observa-las: trata-se de esquemas legais disponiveis: as partes podem desviar-se
deles, estipulando as clausulas que, em concreto, mais lhe convenham. Apesar de meramente
supletivos, os tipos legais de contratos tém um duplo interesse:

=>» Representam, no termo de longa evolugdo histdrica, tendencialmente, as solucdes
mais justas e equilibradas;

=> Dispensam as partes, quando queiram contratar, de (re)elaborar todo um complexo
articulado.

Tipos legais de contratos sao os constantes do Codigo Civil: dezasseis, desde a compra e venda
Atransacdo (artigos 874.2a 1250.2). S3o ainda tipos contratuais legais outras figuras constantes
do Cédigo Comercial e de diversos diplomas avulsos. Ao lado dos tipos contratuais legais temos
tipos sociais: encadeamentos de clausulas habitualmente praticadas em determinados sectores,
muitas vezes dotados de designacdo propria e que, mau grado e ndo formalizacdo em lei,
traduzem composicdes equilibradas e experimentadas. Tipos sociais muito importantes sao, por
exemplo, os contratos de abertura de conta (bancaria) e de concessdo comercial. O tipo social,
mau grado a falta do selo oficial, pode funcionar em moldes de se repetir em lugares comuns,
ao mesmo tempo que afeicoa as solugdes historicamente mais equilibradas. Noutros
ordenamentos, como no alemdo, os tipos sociais ddo azo a regras consideradas
consuetudinarias. Entre nds, a lesteza do legislador, que tudo regula com prontiddo, confere
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pouca margem aos tipos sociais: transforma-os em legais, como sucedeu com a locagao
financeira e com a cessao financeira. Verifica-se, ainda, que os tipos sociais sdo, com frequéncia,
alvo de pequenas codificacGes, deitas em cldusulas contratuais gerais. Havera, entdo, que
proceder ao sue controlo material, através da Lei das Clausulas Contratuais Gerais. O artigo 3.9,
n.21 do Cédigo Civil, como vimos, da relevancia aos usos quando, para eles, a lei remeta. No
Direito Bancdrio portugués existe uma remissao geral para os usos. Segundo o artigo 407.2 do
Cédigo Comercial

«Os depdsitos feitos em bancos ou sociedades reger-se-Go pelos respetivos
estatutos em tudo quanto ndo se achar prevenido neste capitulo e mais disposi¢oes
legais aplicaveis».

A referéncia a “estatutos” reporta-se, na realidade, aos usos3'. O depdsito bancario surge,
muitas vezes, integrado em séries negociais complexas, que incluem, como exemplos, a
abertura de conta, a convencdo de cheque, a concessdo de determinados créditos e, ainda, a
prestacdo de certos servicos. Podemos admitir a vigéncia, ex lege, de usos que abarquem todo
esse negodcio complexo, por interpretacdo extensiva e atualista do artigo 407.2 do Cddigo
Comercial. Caso a caso se procederad a sindicancia ex bona fide. Os nossos tribunais acolhem por
vezes e sem sobressalto, usos bancarios. Finalmente, temos uma relevancia dos usos no dominio
do ius mercatorum e dos contratos internacionais de transporte.

Natureza, a boa fé: os usos traduzir-se-iam em meras praticas sociais. S6 por si, ndo dariam
azo a normas juridicas, isto &, a proposicdes capazes de resolver casos concretos. Como foi dito,
por ai se distinguiriam do costume o qual teria, em si, essa potencialidade. O artigo 3.2, n.21, do
Cdodigo Civil, é demasiado restritivo, como é hoje pacifico: coloca-se em contra corrente
relativamente ao conjunto do Direito privado atual. A ser tomado a letra, erradicaria os usos
comerciais, que alimentam areas nobres do ordenamento. Os usos podem adquirir relevancia
prescritiva por uma das trés vias:

= Através da lei, que para eles remeta; tal a mensagem do artigo 3.2, n.21, nessa
eventualidade, a lei podera fazé-lo totalmente, de modo que os usos assumam uma
funcdo regulativa; mas pode remeter para eles apenas para auxiliarem na
interpretacdo de negdcios juridicos ou para complementarem a sua integragao; a lei
portuguesa ndo documenta, todavia, estas duas Ultimas hipoteses;
Através do costume: caso o uso funcione como norma interpretativa a_se,
manifesta-se uma fonte auténoma do Direito.
Através da autonomia privada: as partes, quando celebrem livremente os seus
contratos, podem fazé-lo estipulando cldusulas ou remetendo, simplesmente, para
as praticas habituais no sector.

Em qualquer dos casos, os usos sdo fontes de Direito: sdo eles que permitem a revelacdo de
normas juridicas. E fazem-no diretamente: por isso, contra a qualificacdo legal, eles ndo podem
deixar de surgir como fontes imediatas do Direito. Se bem atentarmos nas figuras dos usos
comerciais consagrados e nos tipos contratuais sociais, verifica-se que a juridificacdo dos usos,

31 “Estatutos” corresponde a expressdo usada no artigo 310.2 do CAdigo de Comércio Espanhol, fonte do
citado artigo 407.2. No preceito espanhol, eles designam os usos. Como “estatutos”, em sentido
portugués, nem fariam sentido: o banqueiro individual ndo tem estatutos enquanto os das sociedades
ndo se ocupam dos depdsitos, como é evidente.
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gue eles consubstanciam, acaba por ser imputada ao sistema, no seu conjunto. Eles sdo sistema,
independentemente da possibilidade de os intercalar na piramide kelseniana. Fica-nos, pois, a
saida dos usos como fontes de Direito, para integracao do sistema. O artigo 3.2, n.21 exige, para
a aplicabilidade dos usos, que os mesmos nao sejam «contrarios a boa fé». Vimos a sua origem,
de resto confessada por Manuel de Andrade: ela reside na conexdo entre Treu un Glauben e
Verkehrssitte, a qual remonta a jurisprudéncia comercial alema do século XIX. E entre nds? Ja se
tem visto, na sindicancia ex bona fide, uma exigéncia de racionalidade, uma forma de combater
os “usos manhosos” e um conceito ético-moral (sic), a apreciar em cada caso pelo julgador. Esta
ultima solugao, vinda dos ilustres autores do Cdodigo Civil, nesta area, surpreende: afastou-se o
costume pela insegurancga que poderia ocasionar e permite-se que o julgador decida, caso a caso,
em funcgdo de bitolas éticas para as quais ndo se da qualquer critério? A boa fé tem, hoje, um
sentido estabilizado: ndo se compreenderia que, ao propdsito de cada uma das suas diversas
manifestagoes, os autores se afadigassem a montar um sistema ad hoc, sem terem em conta de
gue estamos perante uma das dreas mais densificadas, em termos de jurisprudéncia e de
doutrina, do Direito Civil. A boa fé opera como um principio do sistema juridico, desdobrado em
dois subprincipios: o da tutela da confianca e o da primazia da materialidade subjacente. Assim,
ndo sdo atendiveis usos que defrontem aquilo com que, legitimamente, os interessados
poderiam contar (confianca). E tdo pouco sdo operativos os usos que desvirtuem a fungao socio-
econdmica do instrumento de cuja concretizacdo se trate. Nada temos, aqui, de muito
diferenciado: a prépria lei que contradite esses vetores sera paralisavel por abuso do direito.
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Secc¢ao Il — Dos Comerciantes

16.2 - A ideia geral de comerciante

Relevancia; os atos de comércio unilaterais: as exposi¢des de Direito Comercial portugués
comportam sempre uma rubrica de média extensdo consagrada aos comerciantes. O Cédigo
Comercial principia, no seu artigo 1.2, cum uma profissao de fé objetivista: declarar reger atos
de comércio, sejam ou ndo comerciantes as pessoas que neles intervenham. Porém, logo no
artigo 2.9, prevé a especial categoria dos atos subjetivamente comerciais, isto €, daqueles que
0 sd0 por serem praticados por comerciantes ou por a estes respeitarem. E certo que toda a
pessoa civilmente capaz de se obrigar pode praticar atos de comércio —artigo 7.2. Mas nem todo
0 que pratica atos de comércio é comerciante. Na verdade e segundo o artigo 13.9:

«Sdo comerciantes:

«1.2 As pessoas que, tendo capacidade para praticar atos de comércio, fazem deste
profissdo;

«2.2 As sociedades comerciais».

A profissdo do comércio é proibida a determinadas entidades referidas no artigo 14.2, havendo
ainda que contar com diversa legislacdo especial. A decisdo de considerar uma pessoa como
comerciante tem relevo para a determinagao dos atos de comércio subjetivos. Além disso, ela
torna os visados incursos em obrigacdes especiais. Segundo o artigo 18.2:

«Os comerciantes sGo especialmente obrigados:

«1.2 A adotar uma firma;

«2.2 A ter escrituragdo mercantil;

«3.2 A fazer inscrever no registo comercial os atos a eles sujeitos;
«4.2 A dar balango e a prestar contas».

Outras obrigac¢des surgem em diplomas extravagantes. Apesar da linguagem legal, as obrigacGes
dos comerciantes apresentam-se, muitas vezes, como encargos. A sua inobservancia pode ndo
ter sang¢des diretas: apenas os impede de beneficiar plenamente do estatuto mercantil. Todavia,
somente caso a caso se torna possivel fazer um juizo sobre a natureza das obriga¢des dos
comerciantes. A qualidade de comerciante confere, ainda, determinados privilégios. Tais
privilégios prendem-se com o desfruto de diversos aspetos da lei comercial que tutelam a sua
atividade — e cujos principios materiais acima deixamos expressos. Mas prendem-se, sobretudo,
com o regime dos chamados atos de comerciais, ja acima aludidos a propdsito dos atos mistos.
Em termos histéricos, o Direito Comercial era o Direito da classe dos comerciantes. A Revolugdo
Francesa combateu esse ponto de vista, originando sistemas objetivos de Direito Comercial: este
regulara o comércio, independentemente da interven¢ao de comerciantes. O Direito Portugués
conservou, todavia, o resquicio dos atos comerciais subjetivos. Trata-se de uma prerrogativa dos
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comerciantes: a de comercializarem os atos em que toquem. Quando essa comercializacdo
valesse nos atos concluidos apenas por comerciantes, tudo se passaria entre eles. O problema
pde-se quando um comerciante se relacione com um ndao comerciante: de Direito aplicar?
Quando o ato seja subjetivamente comercial, o Direito a aplicar é, naturalmente, o comercial.
Quando o ato seja cindivel e surja objetivamente comercial apenas por uma das partes e ndo
para a outra, o regime aplicvel é, de novo, o comercial. E este o regime que se extrai do artigo
99.2, assim concebido:

«Embora o ato seja mercantil so com relagdo a uma das partes serd regulado pelas
disposigcées da lei comercial quanto a todos os contratantes, salvo as que forem
aplicdveis aquele ou aqueles por cujo respeito o ato é mercantil, ficando, porém,
todos sujeitos a jurisdi¢cGo comercial».

A excecdo da 2.2 parte do preceito é relativa aos atos cindiveis. Mas, na pratica, tem a ver com
as obrigacdes especificas do comerciante, seriadas no artigo 18.2 ou outras equivalentes. O
comerciante pode, pois, impor a “sua” lei aos ndo comerciantes. Vé-se, por aqui, que a
gualificacdo de uma pessoa como comerciante ndo é uma questdo interna de uma classe ou
categoria profissional: dela resultam consequéncias para todos. Alids, a prdpria ideia de
cindibilidade de certos atos comerciais apenas para um dos lados é artificiosa: os atos sdo unos,
destinando-se a sua cisdo apenas a deixar a ideia do predominio comercial. A contraprova esta
no regime aplicavel: o mercantil.

Comerciante e empresario: a expressdo comerciante — que engloba, também, o industrial —
era a férmula técnica correta para designar o sujeito que atua no Direito Comercial, com os
atributos do artigo 13.2. Na linguagem corrente a expressdo comerciante assume uma
conotagdo menos relevante, quando ndo mesmo: pejorativa. Assim, ela tem sido substituida por
empresario, locugdo prestigiada. Outras designagdes especificas de comerciante vém sendo
trocadas; o estalajadeiro serd o empresario de hotelaria e 0 merceeiro empresario da industria
alimentar... Alguma doutrina e o préprio legislador contribuem para este insdlito substituindo,
sem critério, comerciante por empresario ou por empresa. Sucede, porém, que empresario é
aparentemente, o detentor de uma empresa. A locucdo s se adapta a pessoas singulares e ndo
tem rigor juridico: tanto é empresario o comerciante ou industrial proprietario direto de uma
empresa assim como o é o acionista de uma sociedade que, por seu turno, detenha a empresa,
desde que exerga fungdes de administrador. Além disso, o comerciante pode nao deter qualquer
empresa. A expressao empresario nao lhe poderia, pois, ser aplicavel. Ndo obstante estes dbices,
o Decreto-Lei n.2 339(85, 21 de agosto, que veio regular o acesso a atividade comercial, ndo
referia o comerciante: mencionava, pessoas coletivas e empresarios em nome individual. Esse
diploma foi revogado e substituido pelo Decreto-Lei n.2 48/2011, de 1 abril, que mantém essa
mesma terminologia. Além disso, fixa diversas exigéncias (simplificadas) para o exercicio do
comércio, sem referir comerciantes ou as velhas categorias comerciais. Devemos ainda estar
prevenidos perante a utilizacdo, com um sentido auténomo, da expressdao empresario no Direito
Civil do consumo e no das cldusulas contratuais gerais. Ai, empresdrio contrapde-se a
consumidor final. Sendo assim, empresdrio surgird, tecnicamente, como qualquer agente
econdmico-juridico que ocupe uma posicdo como produtor ou como distribuidor. E isso
independentemente de surgir como comerciante ou de deter qualquer empresa. Este conceito
de empresario que se presta, de resto, a duvidas e a objec¢bes, ndo pode ser nem extrapolado
para o Direito Comercial, nem equiparado a comerciante.
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A reforma do Cédigo Comercial alemao de 1998: as vicissitudes do legislador nacional tém,
todavia, uma certa justificagdo de fundo. Ha muito o Direito Comercial iniciou uma deslocagdo
da ideia de comerciante para a de empresa. Sem éxito: a empresa ndo suporta uma
dogmatizacdao operacional. Dai o quedar-se por posturas ambiguas, como a de empresario. O
fendmeno ndo é nacional: ele tem sido enfrentado, com éxitos diferentes, pelas diversas
doutrinas. A essa luz, parece-nos ter o maior interesse referir a tentativa levada a cabo pelo
moderno Direito Comercial alemao de, através de corajosa reforma legislativa, efetuar uma
bissetriz razoavel entre as ideias de comerciante e de empresa. A reforma do HGB de 1998 veio
tocar nos pontos seguintes:

=>» No conceito de comerciante;

=>» No regime da firma, de modo a torna-lo mais operacional perante a concorréncia
europeia;

No Direito das Sociedades Comerciais de pessoas, atualizando-o;
No processo contencioso do registo comercial, aperfeicoando-o e facilitando-o;

No dominio da protecdo das marcas;

v v vV

No tema da proibicdo da concorréncia pds contratual, em funcdo de exigéncias
constitucionais.

Apds 1998, as alteracdes cifraram-se, essencialmente, no seguinte: o §l/Il perdeu a enumeracio
que o enformava, sendo substituido por esta férmula:

«Considera-se profissGo comercial todo o empreendimento profissional, a ndo ser
que a empresa, pelo seu tipo ou dmbito, ndo exija um empreendimento negocial
erigido em moldes comerciais».

Precisando conceito, temos, a cabega, a nogao de profissdo comercial. Esta tem componentes
racionais e histdrico-culturais, sendo definida como auténoma, remunerada, dirigida para um
numero indeterminado de negdcios e com uma atuacgdo virada para o exterior, com excec¢do das
profissdes artisticas ou cientificas, tal como das profissdes liberais. O exercicio de uma profissdao
deve sé-lo em nome préprio. O nucleo da nogdo de comércio acaba assim por ser a “necessidade
de um empreendimento negocial erigido em moldes comerciais”. Ndo se trata de uma definicao,
reclamando Canaris, para o seu funcionamento, indicios ordenados em fungdo de um sistema
movel. Tal empreendimento exige, pois, um minimo de organizacdo, em moldes qualitativos ou
quantitativos, a determinar de acordo com juizos de normalidade. A apontada reforma do HGB
implicou ganhos em adequacgdo: pds cobre ao anterior sistema de enumeragdo de atividades
comerciais, considerada antiquada. Provocou, todavia, todas as incertezas das clausulas gerais.
A doutrina aplaude a supressdao das antigas categorias de comerciantes, substituida pela
faculdade, reconhecida aos pequenos empreendimentos, de assumirem, pelo registo, natureza
comercial. Preparada com cuidado ja sob o signo da transposicdo para a empresa, 0 novo
conceito de comerciante parece adotar nessa dire¢cdo. Mas a tarefa é dificil: para além dos ébices
da teoria da empresa encontramos, ainda, a polissemia resultante de, nas leis do consumo,
empresario ter um sentido diferente.
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O sistema do Cédigo Comercial: o Cédigo Comercial dedicou os Titulos Il e Ill do seu Livro |,
respetivamente, a capacidade comercial e aos comerciantes. Aparentemente, haveria uma
inversao légica, depressa desmentida pela consideracdo do ideario objetivista do Cédigo: a
capacidade reporta-se a pratica de atos de comércio — artigo 7.2; e é na base dessa pratica que
se alcanca a ideia de comerciante — artigo 13.2 No tocante ao capitulo relativo a comerciantes,
encontramos seis artigos, com o seguinte teor geral:

= Artigo 13.2: indica quem se considera comerciante;

= Artigo 14.2: proibe a profissdo do comércio a certas entidades;
=>» Artigo 15.9: dividas comerciais do cOnjuge comerciante;

= Artigo 17.2 Estado e outras entidades publicas;

=> Artigo 18.2: obrigacdes especificas dos comerciantes.

O esquema tinha uma indubitdvel |6gica de conjunto. Cumpre agora verificar como resistiu ao
assalto do tempo. O artigo 13.2 contrap0s, aparentemente, pessoas singulares —n.21 — a pessoas
coletivas — n.22. Mas ndo: logo no artigo 14.9, proibe a profissdo do comércio as associagées ou
corporacGes que ndo tenham por objeto interesses materiais: prova (segundo alguns) de que,
na linguagem de Veiga Beirdo, as pessoas coletivas podem fazer do comércio profissao, caindo
assim no ambito do artigo 13.2, n.21. Ser-se comerciante é fazer profissdao do comércio, desde
gue, naturalmente, se tenha capacidade para isso. A pratica profissional de atos de comércio
pode ser classificada com recurso a quatro vetores:

= E uma pratica reiterada ou habitual: o profissional do comércio — com qualquer
profissional — ndo se limita a praticar atos ocasionais ou isolados: realiza-os em
cadeia, articuladamente e em grande numero;

= E uma pratica lucrativa: a linguagem n3o comporta uma ideia de doador ou
benemérito profissional, ainda que felizmente os haja; uma atuagao profissional é
sempre uma atuagdo que visa angariar meios, isto é, que procura um lucro;

= E uma pratica juridicamente auténoma: o comerciante atua em nome préprio e por
sua conta; se se tratar de um trabalhador subordinado, cai no regime do contrato
de trabalho, muito diversa do Direito Comercial;

=> [E uma prética tendencialmente exclusiva: embora o comerciante possa ter outras
profissdes e outros profissionais também possam ser comerciantes, ha limites
praticos: ninguém pode ter um nimero elevado de profissGes, uma vez que nao é
possivel acumular, indefinidamente, praticas reiteradas de atos de diversa natureza;
a lei comercial ndo exige a exclusividade; no entanto estabelece regras que inculcam
uma afetacdo total do patrimdnio do comerciante ao seu comércio e, dai, uma ideia
de dedicacao tendenciamente exclusiva.

O sistema do Cadigo Comercial esta claramente assente em atos de comércio e ndo na empresa.
Teoricamente, seria possivel intentar um modelo em que o comerciante fosse o detentor da
empresa — o empresario —, ou dispusesse de uma organiza¢do minima, um tanto a semelhanga
do reformado Direito Comercial Alemdo e do Direito Italiano. Num cendrio desse tipo, seria
mesmo possivel alargar, depois, o regime do empresario, pelo menos nalguns pontos, ao
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pequeno comerciante ou ao profissional sem empresa. Nao é esse o esquema da lei. Por um
lado a ideia de empresa é imprecisa no que, de resto, lhe da o seu atrativo. Por outro lado, ndo
foi essa a escolha do legislador. N3o podemos, nessa base, (re-)construir o sistema do COdigo
Veiga Beirdo.

17.2 - O comerciante pessoa singular

O acesso ao comércio: as pessoas singulares podem ser comerciantes: basta que tenham
capacidade para praticar atos de comércio e facam, deste, profissdo. A Constituicdo garante a
liberdade de trabalho —artigo 47.2, n.21 — e a liberdade de empresa —artigo 61.2, n.21. Inferimos
dai que a possibilidade de abracar a profissdo de comerciante e, dentro do comércio, de escolher
qualguer ramo ou dominio tem cobertura constitucional. No tocante a atividade industrial — que,
juridicamente, se integra no comércio —, a liberdade de acesso é afirmada pelo artigo 1.2, n.21
do Decreto-Lei n.2 519-1 1/79, 29 dezembro. Este diploma destinava-se a revogar os resquicios
do chamado condicionamento industrial 32 vigente no Estado Novo: nos termos desse
condicionamento o estabelecimento de qualquer industria exigia uma autorizacdo do Estado.

A capacidade para praticar atos de comércio: segundo o artigo 13.2, n.1, para se ser
comerciante é necessario ter capacidade para praticar atos de comércio. Capacidade de gozo ou
capacidade de exercicio? A doutrina encontra-se dividida. Entende a maioria dos autores que
estd em causa a capacidade de exercicio; assim Adriano Anthero, Cunha Gongalves, Barbosa de
Magalhades, Fernando Olavo e Lobo Xavier. Uma posigdo minoritaria, inicialmente langada por
Mario de Figueiredo e retomada por Ferrer Correia e por Pereira de Almeida, entendia bastar a
simples capacidade de gozo. Oliveira Ascensdo tenta uma terceira via que nos parece aderente
a posicdao maioritdria: o incapaz ndo poderia, por si, praticar atos de comércio e logo ser
comerciante; mas ja poderia sé-lo quando os competentes atos fossem praticados por
representantes legais, devidamente autorizados. O Cddigo Comercial distingue entre a
capacidade para praticar atos de comércio — artigo 7.2 - e os requisitos para se ser comerciante
— artigo 13.9, n.21. Cumpre manter estes dois planos distintos, sendo certo que apenas o
primeiro tem a ver com a capacidade comercial em si. Segundo o artigo 7.2:

«Toda a pessoa nacional ou estrangeira, que for civilmente capaz de se obrigar,
poderd praticar atos de comércio, em qualquer parte destes reinos e seus dominios,
nos termos e salvas as exce¢des do presente Codigo».

32 Trata-se de um esquema que requeria, para a instalacdo de qualquer nova industria uma licenca
especial do Estado considerada, ao mesmo tempo, como um ato de policia econémica, um instrumento
de controlo tecnoldgico da produgao e uma providencia de fomento. Eram consultados os concorrentes
ja instalados. Ao abrigo do condicionamento industrial, importantes iniciativas empresariais foram
retardadas durante muito tempo: bloqueadas, mesmo, num aspeto que dificultou o desenvolvimento
do Pafs.
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Este preceito equivale a uma remissao para a lei civil. As regras sobre capacidade de gozo e de
exercicio das pessoas singulares e coletivas, fixadas pela lei geral, tém plena aplica¢cdo no Direito
Comercial. No essencial, elas sdo as seguintes:

=> As pessoas singulares tém capacidade de gozo pleno — artigo 67.2 do Cddigo Civil;

=>» As pessoas coletivas tém a capacidade de gozo necessaria ou conveniente a
prossecucdo dos seus fins: artigos 160.2, n.21 CCe 6.2, n.21 CSC, sendo de notar que
a doutrina atual interpreta latamente estes preceitos, pondo em causa o principio
da especialidade.

No tocante as pessoas singulares, os menores ndo tém, em principio, capacidade de exercicio —
artigo 123.2 CC; a incapacidade dai resultante é suprida pelo poder paternal e, subsidiariamente,
pela tutela — artigo 124.2. Quanto as pessoas coletivas, sdo as mesmas representadas pelos
titulares dos competentes 6rgaos: artigos 163.2, n.2 do Cédigo Civil e 192.2, n.21, 252.9, n.21
408.9, n.22, 474.2 e 478.9, todos do CSC. Tudo isto é aplicavel, por forca do artigo 7.9, a pratica
de atos comerciais. O artigo 7.2 ndo refere “toda a pessoa capaz de se obrigar, pessoal e
livremente”. Ora, os incapazes obrigam-se pelos seus representantes. As préprias pessoas
coletivas, embora ndo sejam incapazes, também sdo representadas para agir. Entendemos, pois,
gue o artigo 7.2 remete globalmente para a lei civil, quer quanto a capacidade de gozo, quer
qguanto a capacidade de exercicio. Mercé dessa regra, ha atos de comércio que sdo acessiveis a
menores, mesmo sem representa¢do. Quanto a estrangeiros, deve ter-se presente que rege a
lei pessoal, tratando-se de pessoas singulares — artigo 25.2 - e a lei da sede principal e efetiva da
sua administracdo, perante pessoas coletivas — artigo 33.2, ambos do Cédigo Civil.

A situacdo dos menores: o artigo 7.2, de acordo coma interpreta¢gdo acima proposta,
determina a aplicagdo, no Direito Comercial, das diversas regras civis: quer quanto a capacidade
de gozo, quer quanto a capacidade de exercicio. E a saida mais natural e que corresponde
precisamente aos valores em presenca. Esta orientagdo pode ser confirmada com recurso a
situacdo dos menores. O artigo 123.2 do Cddigo Civil retira aos menores a capacidade de
exercicio. Fa-lo, porém, aparentemente. Convém reter o artigo 127.2 do mesmo Cddigo. Perante
esse preceito e desenvolvendo uma ideia do Professor Gomes da Silva, verificamos que a
incapacidade dos menores é, desde logo, aparente: as exce¢bes sd0 mais extensas do que a
regra. Na verdade:

=>» Os negdcios da vida corrente, do menor como do maior, sdo acessiveis a todos;
apenas se exigird que o menor entenda o que estd a fazer, o que é de apreensao
imediata por qualquer envolvido;

=>» O menor de dezasseis anos pode ser autorizado a exercer profissdo, arte ou oficio:
nessa altura pode praticar ndo apenas os atos relativos a atividade em causa como,
ainda, administrar e dispor de bens assim adquiridos®,

Temos, de seguida, um aspeto da maior importante: o regime dos atos praticados pelos menores.
Tais atos sdo (meramente) anulaveis — artigo 125.2 do Cdédigo Civil — o que é dizer: produzem
todos os seus efeitos, podendo ser impugnados, apenas, pelo representante do menor ou pelo
préoprio menor e, mesmo entdo, com diversos condicionamentos. O menor pode, pois, praticar

3 Vide, também, o artigo 1888.2, n.21, alinea d) do Cédigo Civil.
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inUmeros atos comerciais: quer por serem da vida corrente, quer por corresponderem a uma
profissdo que o menor tenha sido autorizado a exercer, quer, finalmente, por porem em jogo
apenas bens conseguidos no exercicio dessa profissdo. Pergunta-se, todavia, se a pratica de atos
comerciais por menores nao vai instilar inseguranca no meio mercantil. Nao ha perigo: trata-se
de negécios da vida corrente, normalmente pagos de imediato. Em suma: sé por ironia se
poderia apresentar como perigosa a pratica de atos comerciais por menores. A lei faz depender
de autorizacdo a pratica de certos atos comerciais ou com relevancia comercial, por parte dos
menores. Assim, os pais necessitam de autorizacdo do Tribunal — agora: do Ministério Publico
para — artigo 1889.2, n.21, alinea c), do Cadigo Civil —:

«Adquirir estabelecimento comercial ou industrial ou continuar a exploragdo do que
o filho haja recebido por sucessdo ou doagdo».

A alienacdo do estabelecimento também carece de autorizacdo: cai no ambito geral do artigo
1889.9, n.21, alinea a), do Cédigo Civil. Tudo isto opera também quanto ao tutor, nos termos do
artigo 1938.9, n.21, alinea a), do mesmo Cddigo. O esquema é ainda aplicavel ao interdito —
artigo 139.2 - e ao inabilitado — artigo 154.2 - com as necessarias adaptagoes.

A profissao de comerciante; proibi¢cdes, incompatibilidades, inibicoes e impedimentos:
fixada a capacidade para a pratica de atos de comércio, o Codigo Comercial vem definir quem
entende por comerciante. O artigo 13.9, n.22, reporta-se a sociedades pelo que cumpre relevar
o n.21 desse preceito, segundo o qual é comerciante a pessoa que, tendo capacidade para
praticar atos de comércio, faca deste profissdo. Ora parece totalmente razoavel e coerente que
a lei fixe regras mais estritas para a pratica habitual de atos de comércio do que para a sua
efetivacdo ocasional ou, simplesmente, ndo profissional. O artigo 13.2 é, apenas, um introito:
apresenta uma nog¢do de comerciante para, depois, poder prescrever regras quanto ao seu
acesso. O prdéprio artigo 14.2, n.22, ao dispor que a profissdo de comércio é proibida aos que,
por lei ou disposicGes gerais, ndo possam comerciar, vem remeter para legislagdo extravagante.
A profissdo de comerciante estd aberta a todas as pessoas (singulares). Sé por excegdo surgem,
depois, casos em que ela é verdade. Podemos distinguir:

=> Proibic¢Ges gerais;
=>» Incompatibilidades;
=> Inibi¢des

= Impedimentos.

As proibi¢Oes gerais resultam de normas que vedem a toda e qualquer pessoa singular certo tipo
de comércio. A proibicao geral visa ordenar a estrutura comercial do Pais, pelo menos no tocante
ao concreto setor visado. As incompatibilidades impedem determinadas pessoas singulares,
colocadas em certas posi¢cdes ou envolvidas em determinadas situag¢des juridicas, de exercer o
comércio. E o que se passa com os magistrados judiciais, nos termos do artigo 13.2 do Estatuto
dos Magistrados Judiciais. Ocorrem esquemas similares com os magistrados do Ministério
Pablico, com militares, com titulares de érgdos de soberania, de outros cargos politicos e de
altos cargos publicos ou equiparados. As incompatibilidades atingem determinadas pessoas ndo
por si, mas em fungdo de cargos que exer¢cam. Vedam qualquer exercicio comercial e ndo podem
ser afastadas por nenhuma autorizagdo: apenas com a cessa¢ao da ocorréncia que |he deu
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origem. As inibicGes atingem seletivamente determinadas pessoas, por factos que elas hajam
perpetrado ou por situagbes nas quais se achem incursas. A inibicdo é diversa da
incompatibilidade: ndo estd em causa o exercicio de nenhum cargo, mas uma ocorréncia relativa,
prépria do inibido. Ao contrario da incompatibilidade, ela ndo desaparece com a cessacao do
exercicio de quaisquer fungdes mas apenas, de acordo com certos mecanismos legais. Os
impedimentos adstringem as pessoas neles incursas a ndo praticar determinado tipo de
comeérecio, salvo autorizacdo. E o que sucede com o gerente de comércio, previsto no artigo 253.2.
Este impedimento da corpo a uma proibicdo de concorréncia; encontramos figuras deste tipo
nos artigo 180.2,254.2,398.2, n.23 e 428.2 do Cddigo das Sociedades Comerciais. O impedimento
atinge a pessoa em virtude de um cargo; mas ao contrario da incompatibilidade, ndo é geral e
pode cessar com uma autorizagdo.

18.2 - O comerciante pessoa coletiva

Sociedades comerciais: recordamos o artigo 13.2, que considera comerciantes:

«1.2 As pessoas que, tendo capacidade para praticar atos de comércio, fazem deste
profissdo;

«2.2 As sociedades comerciais».

Passando a categoria do comerciante pessoa coletiva, logo encontramos, como entidade de
qualificagdo segura, a sociedade comercial. Sucede, todavia, que a prépria sociedade comercial
é definida, nessa qualidade, em funcao de atos de comércio. Segundo o artigo 1.2, n.22 CSC:

«Sdo sociedades comerciais aquelas que tenham por objeto a prdtica de atos de
comércio e adotem o tipo de sociedade em nome coletivo, de sociedade por quotas,
de sociedade andnima, de sociedade em comandita simples ou de sociedade de
comandita por agoes».

Os atos de comércio aqui visados sé poderao ser atos objetivamente comerciais: os restantes
pressuporiam a prévia qualificagdo do seu autor como comerciante. Segundo o artigo 1.2, n.22
CSC, as sociedades que tenham por objeto a pratica de atos de comércio devem adotar uma das
formas referidas no n.22; ndo pode haver sociedades comerciais sob forma civil. Resta concluir
que todas as sociedades comerciais que tenham por objeto a pratica de atos comerciais
assumem uma das formas tipificadas no CSC e sdo comerciantes. A lei ndo exige, para a
qualificacdo como comercial, que o objeto social se reporte exclusivamente ou, sequer,
predominantemente, a pratica de atos comerciais. Trata-se de um ponto importante e que
estabelece ja a ponte para as sociedades civis sob forma comercial: estas regem-se pelo Direito
Mercantil. As sociedades comerciais adquirem a personalidade no momento do registo
definitivo do ato constitutivo — artigo 5.2 CSC. Resta concluir que se tornam comerciantes nesse
momento. Teoricamente pode, pois, haver comerciantes que nunca tenham praticado qualquer
ato comercial: a sua comercialidade, prevista na lei, tem o sentido de uma aptiddo de principio
para os praticar. As sociedades que tenham por objeto, exclusivamente, a pratica de atos ndo
comerciais sdo sociedades civis. Elas podem seguir o esquema dos artigo 980.2 e seguintes do
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Codigo Civil: sdo as sociedades civis sob forma civil (ou sociedades civis puras). E podem, nos
termos do artigo 1.2, n.24 CSC, adotar um dos tipos legais de sociedades comerciais: sdo as
sociedades civis sob forma comercial. Embora civis, elas regem-se pela lei das sociedades
comerciais — artigo 1.2, n.24, in fine CSC. S6 ndo sdao operacionais para dar azo a atos
subjetivamente comerciais — artigo 13.2,n.22, 2.2 parte.

Associacoes e fundag¢les: o exercicio do comércio por parte de pessoas coletivas exige
cautelas: para defesa dos préprios envolvidos o substrato e no funcionamento das pessoas
coltivas em causa, para tutela dos terceiros que, com elas, contratem e para defesa do préprio
mercado. Justamente as férmulas mais conseguidas, no presente momento histérico, para
prosseguir tal objetivo, sdo as sociedades comerciais. Seria, pois, de esperar que todas as
pessoas coletivas que se dedicassem ao comércio incorressem em normas paralelas as do artigo
1.2, n.23 do CSC: devessem assumir a forma de sociedades comerciais, adotando um dos tipos
previstos no referido Cddigo. Isso ndo sucede. Por duas razées:

=>» A formacdo fragmentaria do Direito privado: ha esquemas de pessoas coletivas ndo
societarias, que se dedicam com mais ou menos intensidade ao comércio e que, por
tradicdo consignada na lei civil, ndo obtém a forma societaria;

=> A falta, no Direito Comercial, de tipos de pessoas coletivas que correspondam aos
interesses geridos pelas associacdes e pelas fundacdes e mais precisamente: de um
tipo comercial igualitdrio tipo associacdo e de tipo comercial fundacional.

H3, pois, que admitir que pessoas coletivas ndo societdrias, designadamente as associac¢oes e as
fundacgGes civis, possam praticar atos de comércio (objetivos). De resto é o que resulta do
principio geral do artigo 7.2. Poderdo ser comerciantes? Partindo do artigo 13.2, n.21 — portanto:
sdo comerciantes as pessoas que, tendo capacidade para praticar atos de comércio, fazem deste
profissdo —, encontramos duas posig¢oes:

=> Esse preceito reportar-se-ia, apenas, a pessoas singulares: Fernando Olavo, Ferrer
Correia;

=>» Esse preceito reportar-se-ia, também, a pessoas coletivas: assim opinam Barbosa de
Magalhdes e Oliveira Ascensdo.

Também a jurisprudéncia de dividiu. Uma interpretacdo atualista e integrada ndo pode deixar
de partir da lei vigente. Ora, quanto a isso, ndo parece haver duvidas de que o Cddigo Veiga
Beirdo, no seu artigo 13.9, s6 previu como comerciantes:

= As pessoas singulares que, do comércio, fagcam profissao;
=> As sociedades.

Seria, por demais, bizarro que se fossem contrapor pessoas singulares e coletivas, as sociedades
comerciais. E certo que o artigo 14.2, no seu n.21, proibia a profissdo de comércio:

«as associa¢des ou corporacbes que ndo tenham por objeto interesses materiais».

Simplesmente, tais associagdes ou corporagdes esgotam o universo das “pessoas morais” que
nao fossem sociedades, como demonstra Fernando Olavo, apenas com a excecdo das entidades
publicas, excluidas depois no artigo 17.2. Devemos ter presente que, em 1888, a doutrina da
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personalidade coletiva estava ainda muito incipiente. Pergunta-se, agora, se houve uma
evolugdao dos interesses e dos valores que recomende, em nome de uma “interpretacdo
atualista”, a ampliagdo do n.21. Se sim, sustentaremos todavia que tal interpretacdo nao deve
fazer-se em detrimento dos conceitos comerciais ja alcancados, forcando as palavras e as
proprias valoragdes a eles imanentes. Como foi referido, deve entender-se que profissdo tem
intuitos lucrativos; e seguramente os tera a profissdao comercial. Ndo vemos qualquer vantagem
em dirigir o Direito Comercial, supostamente (mais) aderente as realidades da vida e aos valores
em presenca, para semelhantes irrealismos: o Direito Civil atual rejeita-los-ia categoricamente.
Assim sendo — e assim é — ndo sdo comerciantes as associacOes e as fundacgbes (civis): as
primeiras ndo tém por fim o lucro econdmico dos associados — artigo 157.2 do Cédigo Civil e
artigo 182.9, n.21, alinea b), do mesmo diploma; as segundas tém interesse social — o citado
artigo 157.2 - ndo podendo ser reconhecidas se isso ndo acontecer — artigo 188.2 do Cédigo Civil.
Também nao poderia considerar comerciantes as cooperativas: dado o artigo 2.2, n.21 CCoop,
ndo tém fins lucrativos. A profissdo de comércio implica necessariamente um fim lucrativo. E
certo que as associa¢Oes e as fundacGes devem dispor de rendimentos proprios. Para isso, ou
vivem de donativos ou tém de desenvolver atividades lucrativas. Quando isso suceda, havera
gue aplicar, até onde a materialidade das situacdes o permita, normas comerciais. Nao inferimos
dai que se trate do exercicio profissional do comércio. De iure condendo, quando o comércio
atinja uma dimensdo consideravel, o ente ndo lucrativo em causa deveria constituir uma
sociedade auténoma para o efeito; esta, sim, seria comerciante.

Pessoas coletivas publicas e entidades de solidariedade social: o artigo 17.2 veda a
profissdo de comerciante as pessoas coletivas publicas de base territorial. Assim, segundo o seu
corpo,

«0 Estado, o distrito, o municipio e a pardquia néo podem ser comerciantes, mas
podem nos limites das suas atribui¢bes, praticar atos de comércio, e quanto a estes
ficam sujeitos as disposi¢cées deste Codigo».

Na primeira parte deste preceito, pouco se adiantou: o artigo 13.2 ja sé admitia, como pessoas
coletivas comerciantes, as sociedades comerciais: qualidade que, por certo, as pessoas coletivas
publicas de base territorial — o Estado, o distrito, o municipio e, hoje, a freguesia — ndo tém. O
importante é, pois, a segunda parte da regra: «podem {(...) praticar atos de comércio, e quanto a
estes ficam sujeitos as disposi¢ées deste Codigo». O §unico do artigo 17.2 manda aplicar a
mesma regra as misericordias, asilos e demais institutos de benemeréncia e caridade. Hoje estao
em causa as instituicdes particulares de solidariedade social.

AssociacOes desportivas e duas federagdes: as associagbes desportivas ou clubes sdo
pessoas coletivas de Direito privado e tipo associativo: ndo podem ter intentos lucrativos.
Também as federagdes desportivas ndo podem ter fins lucrativos. As associagdes desportivas
nao se confundem com as sociedades desportivas. As sociedades desportivas, que devem ter,
na firma ou denominacdo social, a sigla SAD, assumem a forma de sociedade andnima. A titulo
subsidiario, é-lhes aplicdvel o Direito das Sociedades Andnimas. S3do, seguramente,
comerciantes.

Empresas Publicas: tem havido alguma discussdo sobre a natureza comercial das empresas
publicas. Nenhuma razdo existe para as discriminar em relagdo as empresas privadas. Desde o
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momento que, no seu objeto, caia, ainda que a titulo acessodrio, a pratica do comércio, elas serao
comerciantes.

Institutos publicos e associagdes puiblicas: os institutos publicos pertencem a administracio
descentralizada do Estado. Caem no artigo 17.2: ndo podem ser comerciantes, embora possam
praticar atos de comércio. As associa¢des publicas caem na mesma algada. Embora previstas por
lei, elas tém base associativa, assumindo determinados poderes de autoridade. A certas
associacdes mais antigas dava-se a designacao de ordens. Mais tarde, a designacao generalizou-
se, tendo vindo a surgir de modo repetido. Estas entidades ndo podem ser comerciantes.
Todavia, poderdo praticar determinados atos de comércio objetivos.

19.2 Pessoas semelhantes a comerciantes

A categoria “pessoas semelhantes a comerciantes”: as exposi¢cdes de Direito Comercial
comportam uma rubrica relativa a figuras de qualificacdo controversa: o mandatario comercial,
os gerentes, auxiliares ou caixeiros, os comissarios, o mediador, os corretores, o agente
comercial, os sécios de responsabilidade ilimitada, os farmacéuticos e os artifices. Deixamos de
parte as situacdes tipicas da agéncia e da mediacdo. Perante as realidades praticas e dogmaticas
do Direito Comercial, ndo é possivel proceder a qualificagdes rigorosas das figuras em jogo. Elas
pressuporiam sempre uma andlise do regime aplicdvel. Acresce ainda que o Direito Comercial
ndo é um todo coerente e sistematico. Além disso, as suas normas ndo sao, a partida, excecionais:
podem aplicar-se sempre que ocorram situacdes que o justifiquem. Chegamos, assim, a ideia de
“pessoa semelhante a comerciante”: uma entidade que ndo sendo comerciante em si, suscita,
nao obstante, a aplicacdo das diversas regras do Direito Comercial. Trés critérios enformam as
“pessoas semelhantes a comerciantes”, para além do facto de, naturalmente, ndo se poderem
considerar de imediato comerciantes, por via das categorias do artigo 13.9:

=>» S3o auténomas, o sentido de ndo se encontrarem ao servico de outra entidade, por
via de um contrato de trabalho;

=>» Praticam, em série, atos juridicos com fins lucrativos;

=>» Dispdem de uma organiza¢cdo minima, ainda que rudimentar, figurativa de uma
empresa.

Quanto as regras comerciais aplicaveis torna-se sempre necessario ponderar cada figura, cada
situacdo e cada norma. Os atos objetivamente comerciais ndo dependem de discussdao; os
subjetivamente comerciais sdo escassos; finalmente, os deveres aplicaveis dependem, hoje, de
estreita legislacao especial: escapam as qualificacdes genéricas do velho Direito Comercial. De
todo o modo, a figura tem interesse: flexibiliza a ideia de comerciante permitindo alarga-la de
acordo com a evolugdo dominante, numa orientacdo particularmente importante em face de
orientagdes subjetivas.

O mandatdrio comercial; os gerentes, auxiliares, caixeiros e comissarios: ha mandato
comercial quando alguma pessoa se encarregue de praticar um ou mais atos de comércio por
mandado de outrem — artigo 231.2. O mandato comercial € uma modalidade de mandato —
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artigo 1157.2 e seguintes do Cédigo Civil — o qual, por seu turno, é uma prestacao de servico —
artigo 1155.2 do mesmo Cddigo. Nessa qualidade, ele implica o dever de praticar atos juridicos
- 1 «um ou mais atos de comércio» - artigo 231.9, corpo — por conta do mandante. O mandato
comercial envolve poderes de representacdo, ao contrdrio do civil que pode, ou nado, implica-
los. Como modalidade de mandatario comercial surge o gerente de comércio — artigos 248.2 e
seguintes . O gerente tem mandato geral e trata e negoceia em nome do seu proponente —
artigos 249.2 e 250.2. Também mandatarios, no sentido do Cédigo Veiga Beirdo, sdo, em certos
limites, os auxiliares — 256.2 - e os caixeiros — 259.2. Finalmente, a comissdo corresponde a um
mandato comercial sem representacdo — artigo 266.2. Pergunta-se se estas pessoas sao
comerciantes. A doutrina tem respondido pela negativa, impressionada pelas regras da
representacao: afinal, quanto fizesse o mandatdrio comercial — ou o beneficidrio de qualquer
das subfiguras que lhe possam ser reconduzidas — repercutir-se-ia, por forca da representacao,
ana esfera do representado. As demais figuras reduzir-se-iam a trabalhadores subordinados.
Apenas o comissario, quando exerca profissionalmente as suas funcdes, seria o comerciante. A
qualificacdo destas figuras é facilitada com a admissdo da categoria de pessoa semelhante a
comerciante. Quando alguém exerca profissionalmente as fun¢des de mandatdrio comercial, de
gerente de comércio, de caixeiro ou de comissario, o faca com autonomia e disponha de uma
organizacao para o efeito, havera que lhe aplicar as regras do comércio, como principio. Caso a
caso se tomaria uma opc¢ao cabal.

Profissionais liberais: os profissionais liberais ndo s3o considerados comerciantes. E certo que,
na generalidade, eles dirigem empresas de pequena ou média dimensao. Por razes de tradicdo
a que o Direito Comercial, como Direito privado, ndo deixa de ser sensivel, os profissionais
liberais ndo sdo considerados comerciantes. Entre nds, sdo seguramente profissionais liberais
os que trabalham com autonomia no ambito de profissGes enquadradas por ordens profissionais.
Todavia encontramos profissionais liberais que dirigem auténticas empresas, em moldes
proximos dos comerciais. Quando isso suceda estaremos perante “pessoas semelhantes a
comerciantes”. Torna-se possivel aplicar-lhes determinadas normas comerciais: tudo depende
da natureza da situagao considerada. Queda acrescentar que a referencia crescente, em diversa
legislacdo, a empresdrios ndo permite transpor, para estes, a légica do comerciante. Antes
teremos de, caso a caso, verificar o ambito atribuido pelas normas em jogo a empresarios.
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Capitulo 1 — Dos Contratos Comerciais em Geral

Secc¢ao 1 — Principios gerais

42.2 - Autonomia das partes

Numerus apertus; o poder do mercado: o Direito Comercial dos contratos, enquanto Direito
privado, é dominado pelos principios comuns e, em especial, pela autonomia privada,
genericamente consignada no artigo 405.2, n.21 CC. As partes podem, pois, celebrar os contratos
gue entenderem e, designadamente:

=>» Escolher um tipo legal previsto na lei;

=> Eleger um tipo social que, embora sem previsdo legal especifica, esteja consagrado
pelos usos e pela pratica do comércio;

=>» Remeter pura e simplesmente para um modelo estrangeiro ou consagrado na

pratica estrangeira, ainda que submetendo-o, no que as partes ndo regulem, a lei

nacional;

Associar, num mesmo contrato, regras provenientes de dois ou mais tipos legais ou

sociais;

Inserir, junto de clausulas tipicas, proposi¢des inteiramente novas, de sua lavra;

Engendrar figuras contratuais antes desconhecidas;

Adotar contratos comerciais apenas consignados em leis estrangeiras, quando as

normas de conflitos o permitam.

L0 20 7

Tanto basta para se considerar que, no Direito Comercial, de resto numa manifestagdo simples
de uma regra de Direito privado, vigora um postulado de numerus apertus: o nimero de atos
mercantis teoricamente possiveis é ilimitado. Da vigéncia de um numerus apertus negotiorum
decorrem dois corolarios significativos:

=>» Asdescri¢Bes legais relativas a contratos comerciais ndo sdo contratualmente tipicas:
trabalhamos com conceitos de ordem, os quais permitem a juridificacdo de
elementos a eles alheios;

=>» As regras comerciais sdo suscetiveis de aplicagdo analdgica, mesmo quando
especialmente previstas para um determinado tipo; essa aplicagcdo é, de resto,
possivel, como vimos, dentro e fora do Direito mercantil.

A existéncia de um numerus apertus de contratos comerciais e o progressivo envelhecimento

do Cédigo Veiga Beirdo conduzem a que muitos dos atos hoje praticados ndo se revejam nele.
Entre nds, Pais de legislacdo facil e continua, ha, antes de mais, que lidar com numerosos
diplomas extravagantes. A multiplicacdo destes ndo deve, todavia, fazer esquecer a regra basica
da autonomia privada, que domina o conjunto. A referéncia, no Direito Comercial, a um numerus
apertus de figuras e a autonomia privada, dados os fins assumidamente em jogo (os do lucro)
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levam a colocar o tema do poder juridificador do mercado. Desde o momento em que este se
encaminhe para certas figuras ou para determinadas solucGes, ndo caberd ao Direito aceitd-las
e assegurar a sua efetiva prossecucdo? Qualquer resisténcia, no presente periodo de
globalizacdo, apenas ird determinar uma fuga de operadores e de capitais para pragas mais
permissivas. Todavia, mesmo aceitando o papel do mercado, este deve ser delimitado: qualquer
atuacdo ilicita ndo deixard de o seu, por obedecer as leis do mercado. Ha regras juridicamente
necessarias.

Contratos mistos; a natureza comercial: as partes tém a possibilidade de juntar num Unico
contrato clausulas provenientes de diversos tipos contratuais ou, ainda, de reunir, também no
mesmo instrumento, cldusulas tipicas e cldusulas novas. Os hibridos dai resultantes podem, de
resto, configurar-se como tipos comerciais sociais: basta que apresentem uma certa estabilidade
ditada pela pratica mercantil. Em qualquer dos casos, ha que lidar com as regras sobre contratos
mistos. Em rigor, de acordo com os quadros civis, seria possivel distinguir:

=>» Contratos tipicos: aqueles cuja regulamentacdo geral consta da lei;

=>» Contratos mistos em sentido estrito: aqueles que resultem da jungdo, num Unico
instrumento contratual, de cldusulas retiradas de dois ou mais contratos tipicos;

=>» Contratos mistos em sentido amplo: aqueles que correspondam a um conjunto de
cldusulas prdprias de tipos contratuais legais e de cldusulas engendradas pelas
partes;

=>» Contratos atipicos (em sentido estrito): aqueles que surjam como total criacdo da
vontade das partes.

Em sentido amplo, todos os contratos mistos sdo atipicos. Uma vez que resultam da autonomia
privada, os contratos mistos podem-se multiplicar até ao infinito. No entanto, é comum apontar
algumas das suas configuragdes mais habituais. Assim:

=>» Contratos multiplos ou combinados: uma das partes estd vinculada a prestagdes
especificas de varios tipos contratuais enquanto a outra estd obrigada a uma
prestacdo prépria de um Unico tipo;
Contratos de tipo duplo ou geminados: uma das partes esta ligada a prestagao tipica
de um contrato enquanto a outra deve realizar a prestacdo prépria do outro;
Contratos mistos em sentido estrito, indiretos ou cumulativos: as partes escolhem
um certo tipo contratual mas utilizam-no de tal modo que, com ele, prosseguem o
escopo proprio de outro;

=>» Contratos complementares: a obrigacdo prépria de um contrato é acompanhada
por obrigacoes retiradas de tipos contratuais diferentes.

Estas modalidades cldssicas operam, se bem se atentar, nos contratos mistos em sentido estrito.
No entanto, seria facil proceder ao seu alargamento de modo a obter todos os contratos mistos.
De facto, quando decidem utilizar a sua autonomia de modo a compor novas féormulas
contratuais, as partes nao podem, em regra, limitar-se a juntar, unicamente, cldusulas
provenientes de varios tipos contratuais: seria necessario engendrar cldusulas de adaptacgdo que,
para além de contemplarem casos concretos, assegurassem ainda a concatenac¢do entre as
varias parcelas. Muitas vezes, os contratos assim compostos sdo inominados. Por isso, as
diversas manifesta¢des de contratos mistos tenderdo sempre a apresentar-se como complexos
integradores de cldusulas totalmente atipicas. Os contratos regem-se, em principio, pelas regras
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pretendidas pelas partes. Deve entender-se que apenas por excecao a lei interfere na liberdade
contratual associando, aos negdcios por elas celebrados, cldusulas ou regras de sua autoria. Nos
contratos mistos, esse principio é, ainda, mais ponderoso. Ndo obstante, pode suceder que as
partes estabelecam um contrato misto, mas sem prever, para ele, um particular e explicito
regime. Nessa ocasido, podera ser necessdrio recorrer a lei, ainda que a titulo supletivo. Faz
entdo sentido procurar fixar, em abstrato, o regime correspondente ao contrato em jogo.
Historicamente, sdo trés as teorias apresentadas para explicar o regime aplicdvel aos contratos
mistos:

=>» Teoria da absorcdo: haveria que determinar, em cada contrato misto
concretamente surgido, qual o elemento tipicamente prevalente; esse elemento
ditaria, depois, o regime do conjunto;

=>» Teoria da combinagdo: impor-se-ia uma dosagem entre os regimes proprios dos
diversos tipos contratuais em presenca; todos eles contribuiriam para fixar o regime
final do contrato misto a integrar;

=>» Teoria da analogia: considerar-se-ia que o contrato misto, por defini¢do, seria um
contrato nao regulado na lei; assim sendo, lidar-se-ia com uma lacuna que nao
poderia deixar de ser integrada, nos termos gerais.

Todas estas teorias, quando tomadas de modo isolado, levantam duvidas e prestam-se a criticas.
A teoria da absor¢do pode desvirtuar alguns dos contratos mistos reduzindo, excessivamente, a
autonomia privada. Na verdade, um contrato misto sera sempre mais do que, apenas, um dos
seus elementos, por dominante que se apresente. A teoria da combinacdao também teria o seu
qué de limitador; de facto, o contrato misto tem um valor de conjunto que transcende a soma
das meras parcelas que o formem: o seu regime ndo pode, pois, ser um somatério de elementos
preexistentes. Além disso, verifica-se que a teoria da combinag¢do ndo da a forma de articulagdo
dos diversos regimes nem exprime o peso relativo que cada um deles devera ter na solucdo final.
De todo o modo, quando o contrato considerado tenha cladusulas de origem bem marcada, ela
é operacional, ainda que sempre sob sindicancia. A teoria da analogia por fim, ignora a vontade
das partes e é puramente formal: ndo esclarece qual o critério para considerar andlogos casos
integrdveis nos diversos tipos contratuais. A doutrina obrigacional classica aponta solugdes mais
moderadas: a teoria da combinacdo aplicar-se-ia a contratos multiplos e aos geminados, ficando
a da absorgdo para os contratos cumulativos e para os complementares. Como pura indicagdo
tradutora da vontade normal das partes, esta orientacdo pode ser acolhida; mas pouco mais. Na
verdade, o essencial terad de residir sempre na autonomia privada: quando esta seja omissa,
impde-se recorrer aos principios gerais de integra¢ao dos negdcios juridicos, com relevo para a
vontade hipotética das partes e para a boa fé. As partes, ao contratar, ainda que através de
composi¢des mistas, terdo tido em vista algum ou alguns efeitos primordiais. Tais efeitos
impregnam o contrato. Eles irdo constituir o centro de gravidade do conjunto, propiciando a
aplicacao das regras dirigidas, justamente, aos aspetos preponderantes. As necessidades de
normalizagao, de simplicidade e de rapidez levam a que, as partes, mesmo quando acrescentem
determinadas clausulas atipicas, tenham em vista um determinado padrao a que, apesar de tudo,
ainda seja possivel reconduzir o contrato. As regras tipicas mais préximas serao, assim, aplicaveis,
quando, in concreto, ndo se imponham outros esquemas. E também a teoria da absorc¢do, na
formula acima apontada do centro de gravidade, que permite delucidar a natureza
objetivamente comercial ou ndo comercial dos contratos mistos. Com efeito, como qualificar o
contrato atipico que reldna em si clausulas retiradas de figuras comerciais, ao lado de clausulas
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civis ou indefinidas? Nao sendo possivel uma qualificacdo subjetiva, haverd que determinar o
ambito em que cai o essencial do contrato. Seja ele mercantil e comercial sera o contrato, no
seu todo.

As coligacdes de contratos: nos Direitos codificados, o contrato é tratado como uma figura
isolada. Cada negdcio contratual surge como um espaco insular e bem delimitado; ele
apresenta-se como uma figura auténoma e inteiramente desligada, quer em termos de
celebracdo, quer no regime, de quaisquer outros negdcios circundantes. O trafego comercial
faculta um cenario efetivo bastante diferente. Muitas vezes os contratos encadeiam-se, uns nos
outros, de tal modo que surge toda uma série de interacdes relevantes para o regime aplicavel.
O recurso a varios contratos devidamente seriados e articulados é particularmente indicado
para enquadrar situacbes complexas: temos, entdo, coligacdes ou unides de contratos. Os
contratos em coligacdo distinguem-se dos contratos mistos: nos primeiros, diversos negdcios
encontram-se associados em funcdo de fatores de diversa natureza, mas sem perda da sua
individualidade; nos segundos, assiste-se a presenca de um Unico contrato que redne elementos
préprios de vdrios tipos contratuais. Nas unides de contratos distinguem-se:

=> A unido externa: dois ou mais contratos surgem materialmente unidos, sem que
entre eles se estabeleca um nexo juridicamente relevante;

=>» A unido interna: dois ou mais contratos surgem conectados porquanto alguma das
partes —ou ambas — concluem um deles subordinadamente a conclusao de outro ou
em funcdo desse outro;

=>» A unido alternativa: a concretizagdo de um contrato afasta a celebracdo do outro.
Este quadro afastaria a relevancia juridica das uniGes externas; pelo contrdrio, nas
unibes internas e nas alternativas, haveria uma interacdo capaz de interferir no
regime das figuras em presencga.

Outros autores apresentam quadros ordenados segundo linhas diversas:

=>» Conexdes funcionais: verifica-se uma unido entre dois ou mais contratos para
melhor prosseguir certo fim;

=>» Conexdes causais: um dos contratos estabelece uma relagdo donde deriva, depois,
o outro;

=>» Conexdes unitarias: uma figura aparentemente una revela, a uma andlise mais
atenta, varios negécios.

Francesco Messineo contrapde, no essencial:

=>» Situagdes de dependéncia ou de interdependéncia;
=>» Conexdes genéticas ou funcionais;
=>» Conexdes econdmicas.

Numa tentativa mais abrangente, é possivel apresentar um novo quadro. Deixando de parte as
uniGes externas e as alternativas, verifica-se, no tocante as internas, que elas podem ser
arrumadas em fungao de varios critérios. Assim, podem-se distinguir:

=>» Unides processuais: ocorrem quando varios negdcios se encontrem conectados para
a obtengao de um fim;
=>» Unides ndo-processuais: nos restantes casos.

ORI R | KR




lJ Direito Comercial | Sr.2 Professor Anténio Menezes Cordeiro
L.} 2015/2016

RSN
S0

De acordo com o conteudo, surgem:

=>» Unides homogéneas: os varios contratos em presenga sdo do mesmo tipo;
=>» Unides heterogéneas: eles reconduzem-se a tipos diferentes.

O modo de relacionamento entre os contratos coligados permite apurar:

=>» Unides hierarquicas: um segundo contrato encontra-se subordinado a um primeiro,
porquanto encontra neste a sua fonte de legitimidade;

=>» Unides prevalentes: um contrato especifica o objeto, o contelido e o regime de um
certo espaco juridico o qual ird, depois, ser retomado, por remissdo, pelo segundo;
sdo frequentes nas situacdes em que um contrato de base seja servido por varios
contratos instrumentais ou, simplesmente, em que tal contrato seja concretizado
por outros; também se podem chamar a estas uniées com subordinacao;

=>» Unides paritarias: varios contratos surgem conectados internamente, mas em pé de
igualdade.

O tipo de articulacdo, por fim, permite distinguir:

=>» Unides horizontais ou em cadeia: varios contratos conectam-se na horizontal,
celebrados em simultaneo ou sem que, entre eles, se estabelecam espacos de
tempo relevantes;

=>» Unides verticais ou em cascata: os contratos articulam-se na vertical, dependendo
uns dos outros ou justificando-se, nessa linha, entre si, de modo a dar corpo a uma
ideia de sucessao.

As diversas classificacbes, acima apresentadas, podem interprenetrar-se. Assim, uma unido
podera ser processual, heterogénea, prevalente e vertical. Os elementos coligidos ndo tém um
alcance meramente descritivo. Na verdade, eles ganham relevo por traduzirem ou implicarem
um determinado regime. As combinacGes possiveis sdo tdo numerosas que ndo seria possivel
proceder a uma completa explanagdo do tema. Algumas precisdes sdo, no entanto, desejaveis.
Desde logo, imp&e-se deixar claro o fundamento do regime das coligacGes de contratos ou, se
se quiser, das interagdes relevantes, em termos juridicos, que delas derivem a autonomia
privada. As partes sdo, por certo, livres de contratar e, fazendo-o, de inserir nos contratos as
cldusulas que Ihes aprouver. Simplesmente, quando através de uma associacdo contratual ou
de contratos previamente celebrados, eles optem, livremente, por um certo tipo de solugdes,
cabe-lhes honrar a palavra dada, salvo impedimento ou justificacdo legais. Para além da
autonomia privada ha que lidar, em certas conjunturas, também com limitacGes de ordem
juridica. Bem pode suceder que o legislador, conhecendo os efeitos Uteis ou nefastos de certas
conexdes contratuais, dimane normas destinadas a incentiva-las ou proibi-las. Como é de
esperar, podem ocorrer multiplas solu¢ées de meio termo.

Segue; os seus efeitos: passamos a apontar alguns aspetos juridicos em que as coligagbes de
contratos relevam. Desde logo, no dominio da validade. Nas uniGes verticais, pode suceder que
os contratos posteriores vejam a sua validade dependente da dos anteriores. E isso por uma de
trés vias:

= Ada legitimidade;
=>» Ado vicio na formagédo da vontade;
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=>» Adailicitude.

Uma coligacdo de contratos pode estruturar-se de tal modo que a legitimidade para a
celebracdao de um segundo contrato dependa da idoneidade de um primeiro. Numa segunda
combinacdo, verifica-se que, em certos casos, um dos contratos é celebrado na convic¢ao da
existéncia valida de outro; uma falha a nivel deste Ultimo abre brechas no primeiro, por vicio na
formacdo da vontade. Um terceiro caso traduz ocorréncias nas quais um primeiro contrato
inviabilize a celebracdo de certos negdcios. As coligacOes relevam, depois, no conteudo. E isso
por algum dos trés caminhos seguintes:

=>» Por remissdo;
=>» Por condicionamento;
=>» Por potenciagdo.

Ha remissdo quando um contrato, de modo implicito ou explicito, apele para outro, no tocante
as regras que estabeleca. Ha condicionamento nos casos em que um contrato ndo possa, ha sua
regulamentacdo, ir além de certos limites prescritos em contrato anterior ou, muito
simplesmente, deva seguir vias por elas pré determinadas. Ha potenciacdo sempre que os
contratos unidos sejam necessdrios para a obtencdo de objetivos comuns, os quais ficardo
perdidos na falha de algum deles. Por fim, as unides tém um papel na interpretacao. Perante
contratos unidos, em cadeia ou em cascata, a interpretacao das declaragées em jogo deve ter o
conjunto em conta. Um declaratdrio normal pode ser levado a dar, as declara¢des negociais que
porventura receba, sentidos diferentes consoante os contratos antecedentes que, com elas, se
apresentem conectados. Estes diversos aspetos podem estar interligados: apenas por razdes de
estudo e de analise se procedeu, aqui, a sua destringca. Em qualquer dos casos, havendo unido,
os diversos contratos ndo podem ser tratados separadamente, quer aquando da interpretacao,
guer no momento da aplicacdo.

Consensualidade e normalizagao: a liberdade de forma dos atos juridicos, genericamente
prevista no artigo 219.2 CC, é ainda um corolario do principio da autonomia privada. Assim, as
partes podem obrigar-se livremente, pela via que bem escolherem, salvo regra em contrario. De
um modo geral, podemos considerar que, no Direito Comercial, as exigéncias formai sdo
menores. Por isso, encontramos derrogacdes na forma exigida para certos atos: normas
comerciais especificas prescrevem, para certos atos, um formalismo menos exigente do que o
requerido no Direito Civil. A propdsito de cada ato dotado de consagracgdo legislativa, havera
que indagar a solucdo vertida na lei. A desformalizacdo dos contratos comerciais é
aparentemente contraditada pelas necessidades de rapidez e de seguranga que reinam no
mundo dos negdcios. Um tanto paradoxalmente, o consensualismo retarda a pratica de certos
atos: implica que as pessoas se conhegcam, troquem mensagens preambulares e, depois, se
ponham de acordo quanto ao negdcio pretendido. Nao pode ser. A pratica das clausulas
contratuais gerais conduz a uma normalizagdo da vida comercial, particularmente em areas
sensiveis como a da banca, a dos transportes e a dos seguros. Essa tendéncia agrava-se pela
necessidade de, rapidamente, com eficacia e sem duvidas, exibir a prova dos atos celebrados.
Tal prova colocaria imensos problemas, quando se reportasse a pratica oral de atos. Podemos
concluir que as necessidades de normalizagdo da vida comercial implicam uma certa
reformalizacdo dos contratos mercantis. Os compromissos comerciais modernos tendem a ser
celebrados por escrito. O recurso intensivo a clausulas contratuais gerais permite aproveitar
textos ja impressos em formuldrios adequados, nos quais o consumidor ou o pequeno
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comerciante se limitam a assinalar a sua vontade em determinadas quadriculas, mediante a
aposicdo de cruzes. Através de clausulas contratuais gerais, as partes estipularam, ainda e
muitas vezes, a sua vontade de, apenas por escrito e mediante determinados canais,
convencionarem novas alteracdes. A prépria defesa do consumidor requer, muitas vezes e até
por exigéncias legais explicitas, o recurso a forma escrita. Esta torna mais consciente o pequeno
contratante permitindo, depois, um controlo g posteriori. A exteriorizagdo da vontade através
de computador constitui, ainda, um modo de consensualizar, reformalizando, o Direito
Comercial dos nossos dias. Sempre nos termos de diversas cldusulas contratuais gerais, as partes
acordam em manifestar a sua vontade, quanto a pratica futura de atos, através da introducao
de elementos em autdmatos, por forma preestabelecida. Tal introdugdo, eventualmente
autenticada pelo uso de um ndmero pessoal secreto, ao qual apenas o cliente tem acesso,
exprime uma vontade juridicamente relevante, com todas as consequéncias e sem alternativas
de formulagdo.

A delimitagdo negativa; a deontologia comercial: a autonomia das partes que domina o
Direito Comercial encontra, na sua frente, diversos vetores injuntivos que provocam a sua
delimitacdo negativa. Os requisitos gerais do negdcio juridico sdo aplicaveis aos contratos
comerciais. Assim, estes devem respeitar o artigo 280.2 CC sendo, em especial:

=>» Possiveis, quer fisica quer juridicamente;

=» Determindveis, ainda que indeterminados, no momento da concluséo;
= Licitos;

=>» Conformes com os bons costumes e a ordem publica.

Poderia parecer que alguns destes fatores teriam, no Direito Comercial, uma eficacia mais lassa.
No comércio, em nome do lucro, seria possivel ir mais longe do que no campo civil, atenuando
os rigores das leis e negociando, até as fronteiras do engano (dolus bonus), com os particulares.
Trata-se de uma concec¢do que tem, subjacente, uma ideia de degradagdo social e moral do
estatuto do comerciante, prépria de certa tradi¢gdao nacional. Hd que bani-la. O exercicio do
comércio tem a sua deontologia. Poder-se-ia tolerar que o ocasional caia na barganha e procure,
num negdcio, faturar vantagens extraordinarias. Mas a um profissional isso ndo é permitido.
Margens de lucro exorbitantes jogam, a prazo, contra o mercado e contra os seus operadores.
Um comerciante ndo pode enganar o seu cliente: isso equivale a erradicar novos negdcios e, no
limite, a esterilizar um segmento do mercado. Vamos pois manter que os requisitos dos negdcios,
particularmente as exigéncias de atua¢do segundo os bons costumes — onde se inclui a
deontologia do comércio — assumem, no Direito Comercial, uma feicdo ainda mais exigente do
que no civil. Estard presente uma especial filosofia do mercado. Os atos devem ser praticados
com celeridade e eficiéncia. A sua justica e o seu equilibrio intrinsecos serdo um fator
suplementar de rapidez e proficuidade.

43.2 - Principios e regras comerciais

Os chamados principios comerciais materiais: quando ponderamos as fontes e o regime
geral dos atos de comércio, referimos a possibilidade, correntemente usada pela doutrina
especializada, de construir principios comerciais materiais; localizamos:
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= Ainternacionalidade;

=>» Asimplicidade e a rapidez;

=>» Aclareza juridica, a publicidade e a tutela da confianga;
= Aonerosidade.

Neste momento interessa, fundamentalmente, considerar os principios e as regras mais
especificamente virados para o Direito dos contratos comerciais. Serd esse o sentido da presente
rubrica.

A liberdade de lingua: entrando na matéria pela ordem do Cddigo Comercial, encontramos,
como primeira regra comercial para todos os contratos, a do artigo 96.2: a regra da liberdade de
lingua.

«Os titulos comerciais sdo vdlidos qualquer que seja a lingua em que estejam
exarados».

O artigo 365.2 CC, reconhece a validade dos documentos passados no estrangeiro. Podemos dai
retirar: exarados em lingua estrangeira. Por outro lado, e mercé de legislacdo especial, os atos
publicos praticados em Portugal, mesmo no dominio comercial, devem sé-lo em portugués:
artigos 139.9, n.21 CPC, quanto a atos judiciais e 58.2 do CNot, quanto a atos notariais. O registo
comercial admite documentos escritos em lingua estrangeira quando traduzidos nos termos da
lei notarial; em certos casos e apds a reforma de 2006, aceita documentos em francés, inglés ou
castelhano, desde que o funcionario domine a lingua em causa —32.2, n.22 CRC. E quanto a atos
civis particulares praticados em Portugal? Ndao conhecemos nenhum preceito que obrigue ao
uso do portugués. A liberdade de lingua é de regra, no Direito privado, exceto nos atos publicos
onde, salvo o que se disse quanto ao registo comercial, se deve usar o portugués. O artigo 96.2
nao tem alcance especial: reafirma uma regra hoje comum. Vale como profissao de fé no
universalismo do Direito Comercial. O uso de linguas estrangeiras é permitido nos contratos
comerciais. Impdem-se, todavia, algumas delimita¢des e restricdes. Nos contratos comerciais
internacionais, os usos tendem a impor a lingua inglesa. Nada impede, contudo, que as partes
recorram a qualquer outra lingua, que ambas dominem. Nos contratos comerciais concluidos
em Portugal, com recurso a cldusulas contratuais gerais, a lingua portuguesa impde-se. Com
efeito, segundo o artigo 7.2, n.23 da Lei .2 24/96, 32 julho (Lei de Defesa do Consumidor) a
informacgdo ao consumidor é prestada em lingua portuguesa. Por seu turno, o Decreto-Lei n.2
238/86, 19 agosto, determina que — artigo 1.2 —

«as informagbes sobre natureza, caracteristicas e garantias de bens ou servigos
oferecidos ao publico no mercado nacional...»

Sejam prestadas em lingua portuguesa, enquanto o artigo 3.2 dispde:

«Sem prejuizo de conterem verséo em lingua ou linguas estrangeiras, os contratos
que tenham por objeto a venda de bens ou produtos ou a prestagéo de servigos no
mercado interno, bem como a emissdo de faturas ou recibos, deverdo ser redigidos
em lingua portuguesa».

O Decreto-Lei n.2 62/88, 27 fevereiro, obriga ao uso da lingua portuguesa no tocante as — artigo
1.9, n.21:
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«(...) informacdes ou instrugdes respeitantes a caracteristicas, instalagcdo, servico ou
utilizagdo, montagem, manutengdo, armazenagem, transporte, bem como as
garantias que devem acompanhar ou habitualmente acompanhem ou sejam
aplicadas sobre madquinas, aparelhos, utensilios e ferramentas (...)».

De todos estes preceitos, retiramos a regra de que, perante consumidores finais — e logo, sempre,
tratando-se de clausulas contratuais comuns — deve ser usada a lingua portuguesa. A regra é
aplicavel a bens e aa servigos, o que é dizer: comércio, no seu todo. Dadas as finalidades da lei,
nao é possivel recorrer a qualquer outra lingua latina, mesmo préxima: muitas vezes, palavras
estrangeiras aparentemente semelhantes as nossas, escondem diferencas de sentido que
podem induzir em erro o consumidor. Os preceitos que impdem o uso do portugués tém a ver
com a tutela do consumidor: ndo com a validade dos atos. Assim, a viola¢dao do Decreto-Lei n.2
238/86 ndo é sancionada com a nulidade dos contratos prevaricadores, mas a titulo de
contraordenacdo. Havendo danos, ela pode dar azo a deveres de indemnizar por violagdo de
normas de protecdo, nos termos do artigo 483.2, n.21, 2.2 parte CC. Inferir uma nulidade por via
do artigo 294.2 CC pode redundar num dano maior para o consumidor, que se pretende proteger.
O uso de lingua estrangeira nos contratos comerciais, celebrados em territério nacional, poe em
crise o cumprimento dos deveres de informagdo que possam surgir a favor do consumidor.
Tratando-se de cldusulas contratuais gerais, o uso de lingua estrangeira pode ainda implicar, nos
termos do artigo 8.2 LCCG, a sua nao inclusdao nos contratos singulares, com o subsequente
recurso as regras supletivas que pretenderam afastar. Nos restantes casos, seja com apelo a
regra geral do uso do portugués para a tutela do consumidor, seja por via da boa fé, o recurso a
uma lingua estrangeira, por parte do comerciante, faz correr, contra este, o risco linguistico de
quaisquer mal-entendidos. Nao se trata de uma defesa nacionalista da lingua portuguesa mas,
antes, da protec¢do do comércio intra muros, o tal pequeno comércio a que hoje se aplica (ainda),
em especial, o Direito Comercial tradicional. A situacdo dos pequenos operadores ficaria mais
precarizada quando, no proprio territdrio nacional, irrompesse o jargon dos negdcios em lingua
inglesa ou — porventura pior ainda — qualquer outro menos normalizado.

As comunicacbes a distancia: o artigo 97 do Cdédigo Comercial fixava o valor da
correspondéncia telegrafica. Em sintese, era o seguinte:

=>» Os telegramas cujos originais houvessem sido assinados pelo expedidor ou
mandados expedir por quem figure como expedidor valem como documentos
particulares;

= O mandato e toda a prestacdo de consentimento, transmitidos telegraficamente
com a assinatura reconhecida sdo validos e fazem prova em juizo.

O preceito acrescentava ainda a regra de que a alteragdo ou a transmissdo de telegrama seria
imputdveis, nos termos gerais, a quem as tivesse causado; que o expedidor que houvesse
respeitado os regulamentos se presumiria isento de culpa e que, finalmente, a data e hora
exaradas se presumiam exatas. O artigo 97.2 em causa surgiu logo no inicio das
telecomunicacGes. Hoje, o telégrafo esta em desuso. As leis vieram a adaptar-se. O Decreto-Lei
n.2 28/92, 27 fevereiro, admitiu o uso de telecdpia — normalmente dita telefax — na prética de
atos processuais. Na fixacdo das regras relativas a comunica¢des negociais a distancia, cumpre
distinguir entre a pratica do ato em si e a sua prova. Um documento escrito e assinado n3o deixa
de o ser pelo facto de ser enviado por cdpia a distancia. Assim, e retomando em termos
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atualistas o velho artigo 97.2 CCom, vamos entender que os documentos telecopiados, cujos
originais tenham sido assinados pelo préprio, valem como documentos particulares. Satisfazem,
ainda, a exigéncia de forma escrita. Documentos auténticos ou autenticados remetidos por
telecdpia valem, enquanto atos; a telecopia é um documento particular que atesta a sua
existéncia, podendo ser exibidos, em juizo, os originais, para se fazer prova plena ou melhor
prova. Finalmente: de acordo com o artigo 26.2 Decreto-Lei n.2 7/2004, 7 janeiro, as declaracdes
eletrénicas com suporte adequado satisfazem a exigéncia legal de forma escrita, valendo a
assinatura eletrdnica. O uso da internet tem vindo a ser oficializado, especialmente no campo
do registo e das sociedades.

A solidariedade: o artigo 100.2 estabelece a regra supletiva da solidariedade passiva, nas
obrigacdes comerciais. Recorde-se que no Direito Comum, por via do artigo 513.2 CC, vigora a
regra inversa. O §unico do artigo 100.2 afasta essa regra, nos contratos mistos (com o sentido
gue a expressdo ai tem), quanto aos ndo comerciantes: ai, a exigibilidade in totum et totaliter
terd de ser convencionada, nos termos do artigo 513.2 CC. Resta acrescentar que, nas relacbes
comerciais, sdo frequentes as convenc¢des de solidariedade. O artigo 101.2 estabelece uma
solidariedade do fiador de obriga¢do mercantil, mesmo que ndo comerciante. Desde logo, temos
uma manifestacdo da natureza acessdria da fianca: esta serd comercial quando a obrigacao
principal o seja. De seguida, ocorre um afastamento do beneficio da excussdo previsto no artigo
638.2, n.21 CC. Desenha-se, aqui, no entanto, um tipo contratual préprio: o da fianca comercial.

O regime conjugal de dividas: as obrigacdes comerciais originam um regime especial, no
tocante a responsabilidade dos conjuges. Segundo o artigo 1691.2, n.21, alinea d) CC ambos sdo
responsaveis:

«(...) pelas dividas contraidas por qualquer dos cénjuges no exercicio do comércio,
salvo se se provar que ndo foram contraidas em proveito comum do casal, ou se
vigorar entre os cénjuges o regime da separagdo de bens».

Este preceito permite evitar a comunicabilidade das dividas comerciais através da elisdo da
presuncdo de proveito comum: maior equidade e menor seguranga para o comércio. O énus da
elisdo compete, nos termos gerais, ao conjuge interessado em ndo arcar com a responsabilidade
pela divida comercial em causa. Tudo depende, todavia, de o credor demonstrar a qualidade de
comerciante do devedor. O artigo 10.2 vinha afastar a moratéria prevista inicialmente no artigo
1696.2, n.21 CC,

«quando for exigido de qualquer cénjuge o cumprimento de uma obrigacdo
emergente do ato de comércio, ainda que este o seja apenas em rela¢Go a uma das
partes».

Mantinha-se, pois, também a este nivel, um esquema que tutela o crédito comercial, em
comparacdo com o comum. O artigo 4.2 Decreto-Lei n.2 329-A/95, 12 dezembro, veio alterar o
artigo 1696.2, n.21 CC suprimindo, em geral, a moratdria. A matéria atinente a solidariedade
comercial e ao regime de responsabilidade por dividas dos conjuges apresenta alguma subtileza,
com duvidas na execugdo. O 6nus da prova da comercialidade cabe ao interessado, o que mais
agrava a situacdo. O comércio ndo se compadece com tal situacdo. Assim, é frequente os
operadores comerciais, particularmente a banca, quando deparem com regimes de comunh3do
geral ou de adquiridos, exigirem a vinculacdo de ambos os conjuges, em termos de solidariedade.
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Tutela do crédito comercial: a pratica comercial dos nossos dias revela um certo laxismo na
observancia do que deveria ser uma estrita deontologia profissional. E sabido que, perante um
incumprimento temporario (mora), o credor prejudicado hesitard em recorrer as vias judiciais:
ird encarecer a operacdo, ficando dependente de medidas e da diligéncia de terceiros. O
devedor pode contar com esta derrapagem, retardando sistematicamente os seus pagamentos.
Tal situagdo acabou por se tornar uma pratica corrente, principalmente no Sul da Europa, sendo
levada a cabo por grandes empresas, em detrimento das pequenas e das médias. Além disso,
empresas de grande porte impdem, nas suas cldusulas contratuais gerais, prazos de pagamento
alongados: sessenta ou, mesmo, noventa dias. Tudo isto origina insolvéncia e desemprego. O
problema apontado veio ainda assumir uma dimensao gravosa no plano da concorréncia. Os
paises do norte da Europa, com elevadas taxas de juros (no inicio do século) e sistemas judiciais
mais dindmicos, apresentam, por sistema, prazos mais curtos de cumprimento do que os paises
do Sul, com circunstancialismos inversos. As vitimas sdo as pequenas e médias empresas que,
assim, subsidiam, a titulo gracioso, as grandes empresas e o préprio Estado. No fundo, estamos
em face de um Diktat imposto pelo mais poderoso, mas com danos para toda a economia. Em
face deste estado de coisas, as instancias comunitarias decidiram intervir. A Comissao Europeia,
através da sua recomendagdo n.2 95/198, 12 maio, relativa aos prazos de pagamento nas
transacdes comerciais, convidou os Estados Membros:

«(...) a tomar medidas juridicas e prdticas necessdrias para fazer respeitar os prazos
de pagamento contratuais nas transagbes comerciais e para assegurar prazos de
pagamento melhores nos contratos publicos».

Ocorriam outras indicacdes, nomeadamente a fixacdo, a titulo subsididrio, de taxas de juro
suficientemente altas para serem dissuasivas perante os maus pagadores. Seguiu-se a Diretriz
n.2 2000/35, 29 junho, que estabelece medidas de luta contra os atrasos de pagamento nas
transagdes comerciais. As definigdes sdo importantes, precisando o ambito de aplicagao do
diploma. Elas enfrentam um problema tipicamente comunitario: dada a diversidade existente
entre Ciéncias Juridicas nacionais, ndo bastaria apelar para os conceitos habituais. Entre as
definicGes adotadas conta-se a de transacdo comercial: qualquer transacdo entre empresas ou
entre empresas e entidades publicas que dé origem ao fornecimento de mercadorias ou a
prestacdo de servigos contra uma remuneragdo (artigo 2.2, n.21, 1.2 parte). Subjacente, perante
nosso Direito estard, como é natural, a ideia de ato comercial. A Diretriz n.2 2000/35 foi
transposta pelo Decreto-Lei n.2 32/2003, 17 fevereiro®*: ndo totalmente, uma vez que varias
regras inseridas naquela Diretriz jd vigoravam no nosso Direito. Visada foi, em especial, a
tematica do atraso nos pagamentos. E as medidas tomadas foram, no essencial, as seguintes:

=>» Sempre que do contrato ndo constem prazos, sdo devidos juros, automaticamente,
30 dias apds a data de recec¢do da fatura ou da recec¢do dos bens (artigo 4.2, n.22);

=>» S3o nulos os prazos excessivos contratualmente fixados para o pagamento (artigo
5.9, n.21), podendo, quando assentes em cldusulas contratuais gerais, ser objeto de
acdo inibitéria (artigo 5.9, n.25);

=>» O artigo 102 CCom recebeu uma redagdo que permite a fixagdo de juros moratdrios
mais elevados (artigo 6.2);

34 Alterado, no seu artigo 4.2 pela Lei n.2 3/2010, 27 abril.
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=>» O atraso nos pagamentos permite o recurso ao regime da injuncdo (Artigo 7.9).

O problema enfrentado pela lei exige uma efetiva mutacdo nas mentalidades e na praxe
comercial. Note-se que o Decreto-Lei n.232/2003, 17 fevereiro, ndo se aplica a relacdes com os
consumidores.

A prescricdo presuntiva de dividas: ainda como especialidade do comércio, devemos
assinalar a prescricdo presuntiva bienal prevista no artigo 317.2, alinea b) CC. As prescri¢oes
presuntivas, tipicamente latinas, fundam-se na presuncdo de cumprimento das dividas
envolvidas. Entre o elenco das situacdes previstas com esse alcance contam-se, nos termos da
referida alinea:

«Os créditos dos comerciantes pelos objetos vendidos a quem ndo seja comerciante
ou os ndo destine ao seu comércio, e bem assim os créditos daqueles que exercam
profissionalmente uma industria, pelo fornecimento de mercadorias ou produtos,
execucgdo de trabalhos ou gestdo de negdcios alheios, incluindo as despesas que
hajam efetuado, a menos que a prestagdo se destine ao exercicio industrial do
devedor;».

O conteudo deste preceito, no tocante ao comércio, coloca um encargo: o de uma especial
diligéncia na cobranga de dividas, particularmente no relacionamento com ndo-comerciantes.
Visa-se um andamento rdpido dos negdcios, com seguranca para os participantes no mercado.

Secgao Il — A contratagao comercial

44.2 - Culpa in contrahendo

Deveres pré contratuais mercantis: a culpa in contrahendo é um instituto geral do Direito
Privado. Dada, porém, a sua concretizagao preferencial através de deveres de informacgao, ela
apresenta-se, cada vez mais, como um instituto vocacionado para atuar no campo dos servigos
e, dentro deste, dos servigos comerciais. A propésito da formagdo do contrato, e fosse qual fosse
o esquema entdo seguido, uma doutrina radical, hoje abandonada, entendia que, nas
negocia¢des preliminares, ndo havia Direito aplicavel: as partes seriam inteiramente livres,
podendo assumir as atitudes arbitrdrias que entendessem. Ndo é, contudo, assim. Nas
negociagoes preliminares, as partes devem respeitar os valores fundamentais da ordem juridica,
pautando-se pela boa-fé. O Cddigo Civil portugués di-lo, de modo expresso, no seu artigo 227.2.
A sua aplicacdo é decisiva no campo comercial. Como figura assente num conceito
indeterminado — o de boa-fé — a responsabilidade pré-negocial carece de um processo
concretizador, a operar perante cada problema real. O conhecimento e a ponderagao das
decisdes jurisprudénciais que a consubstanciam tém, pois, o maior interesse tedrico e pratico.
Uma sistematizacdo operada com base na jurisprudéncia mais rica do dominio da culpa in
contrahendo — a alema — permite afirmar que ela ocorre quando, na fase preparatdria dum

ORI R | KR




lJ Direito Comercial | Sr.2 Professor Anténio Menezes Cordeiro
L.} 2015/2016

RSN
S0

contrato, as partes — ou alguma delas — ndo acatem certos deveres de atuacdo que sobre elas
impendem. E tais deveres analisam-se em trés grupos:

= Deveres de protecdo: nos preliminares contratuais, as partes devem abster-se de
atitudes que provoquem danos nos hemisférios pessoais ou patrimoniais umas das
outra; quando nao, ha responsabilidade;

=>» Deveres de informacdo: num processo destinado a procura do consenso contratual,
as partes devem, mutuamente, prestar-se todos os esclarecimentos e informacdes
necessarios a celebracdo de um contrato idéneo; ficam, em especial, abarcados
todos os elementos com relevo direto e indireto para o conhecimento da tematica
relevante para o contrato, sendo vedada quer a omissdo do esclarecimento, quer a
prestacdo de esclarecimento falsos, incompletos ou inexatos; as doutrina e
jurisprudéncia da atualidade conferem uma intensidade particular aos deveres de
esclarecimento, a cargo de uma parte forte e a favor da fraca;

=>» Deveres de lealdade: a necessidade de respeitar, na sua teleologia, o sentido das
negocia¢des preparatdrias ndo se esgota num nivel informativo; podem surgir
deveres de comportamento material, com o mesmo sentido de evitar, nos
preliminares, atuacbes que se desviem da busca honesta dum eventual consenso
negocial; tais deveres englobam-se na ideia de lealdade; subcaso tipico e classico de
deslealdade in contrahendo reside na rutura injustificada das negocia¢bes. Mas
outras situacbes surgem, com relevo para a pratica, nos preliminares ou
lateralmente, de atos de concorréncia desleal.

Em termos gerais, o instituto da culpa in contrahendo, ancorado no principio da boa-fé, recorda
gue a autonomia privada é conferida as pessoas dentro de certos limites e sob as valoragGes
proprias do Direito; em consequéncia, sdo ilegitimos os comportamentos que, desviando-se
duma procura honesta e correta dum eventual consenso contratual, venham a causar danos a
outrem. Da mesma forma, sdo vedados os comportamentos pré-contratuais que inculquem, na
contraparte, uma ideia distorcida sobre a realidade contratual. A rece¢do, em Portugal, da culpa
in contrahendo iniciou-se logo com Guilherme Moreira. Depois de algumas hesitacGes iniciais,
numa aproximacgao a boa-fé, na linha germanico-romanica acima apontada, acabou por ter um
acolhimento formal no Cédigo Civil de 1966. Este dispde, no seu artigo 227.2, n.21:

«Quem negoceia com outrem para conclusGo de um contrato deve, tanto nos
preliminares como na formagdo dele, proceder sequndo as regras da boa fé, sob
pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte».

O dispositivo legal em questdo, sendo expresso, confere, a velha culpa in contrahendo, a maior
extensdo; merece um aplauso generalizado por parte da literatura da especialidade. Através
dele devem considerar-se em vigor os aludidos deveres pré-negociais de informacdo e de
lealdade.

A jurisprudéncia comercial: a jurisprudéncia comercial portuguesa, dada a sua dimensdo, tem,
efetivamente, concretizado a culpa in contrahendo. E fé-lo, com especial acuidade, no dominio
dos deveres de lealdade pré-negociais, e no do dever, também pré-negocial, duma completa e
exata informacgdo. O sentido geral da jurisprudéncia é bastante claro; deve, no entanto ser
precisado. Em principio — e salvo a presenca de normas legais aplicaveis que a tal conduzam —
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nao ha, nas negociagdes preliminares, um dever de celebrar o contrato visualizado. Mas ha, por
certo, um dever de negociar honestamente. Isso implica, desde logo:

=>» Que a parte que n3o tenha a intencdo de levar por diante as negociacdes o deva, de
imediato, comunicar a contraparte, de modo a ndo provocar, nela, esperancas vas,
gue induzam danos;

=>» Que a parte eu detenha, nas negociac¢des, informacdes vitais para a outra parte as
deva, também de imediato, comunicar a contraparte, de modo a evitar contratos
distorcidos e, posteriormente, danos; se ndo o quiser fazer, basta-lhe nao contratar.

Como se vé, mesmo as hipdteses de deslealdade, particularmente claras na rutura injustificada
das negociacOes, hd sempre, ainda que mediatamente, um dever de informacdo subjacente, que
nao foi cumprido.

Sentido e consequéncias; a natureza comercial: a violacio do artigo 227.2, n.21 CC, d4 lugar
a consequéncias que importa referir. A pessoa que cometa tal violagdo estd a por em causa
deveres especificos de conduta, de base legal. Assim, a responsabilidade é obrigacional e nao,
apenas, aquiliana: foram violadas obrigacdes legais e ndo, somente, o dever genérico de respeito,
implicito no artigo 483.2, n.21 CC. Sendo obrigacional, presume-se a culpa, sempre que ocorra
uma inobservancia (objetiva) da boa-fé: dispde, nesse sentido, o artigo 799.2, n.21 CC. A culpa
envolve, aqui, a ilicitude e a causalidade, na linha do que vimos ser o sentido hoje assumido pela
responsabilidade obrigacional. A natureza obrigacional da responsabilidade derivada da culpa in
contrahendo é essencial para se entender a aplicacdo do instituto pelos tribunais. Existe um
dever genérico de ndo causar danos a outrem. Quem, faltando a verdade ou por outro meio
idéneo, com culpa, lesar o direito de outrem, causando danos, responde, nos termos gerais do
artigo 483.2, n.21 CC. Tal sucederia se alguém convencesse outrem a lesar o patrimdnio préprio.
Se a culpa in contrahendo viesse dizer isso mesmo, a propdsito da conclusdo dum contrato, seria
escasso o progresso. Historicamente, a culpa in contrahendo surgiu, precisamente, para suprir
as insuficiéncias da responsabilidade aquiliana. Firmando a existéncia de obrigacdes legais de
informacdo e de lealdade, ela permite fazer funcionar os esquemas da responsabilidade
obrigacional, mais eficazes. Consumada a violagdo, ha um dever de indemnizar por todos os
danos verificados. Ja houve concegdes ligadas ao denominado interesse negativo e que deve ser
situado historicamente. A ideia de que, por culpa in contrahendo, haveria que responder, apenas,
pelos danos negativos, i. é, pelos danos num entendimento da responsabilidade pré-negocial
como fruto de um contrato tacito, ndo cumprido, entre as partes. A limitacdo perdeu, hoje, a
sua base de apoio, dado o consenso existente em que a culpa in contrahendo deriva da violagao
do principio legal da boa-fé. O artigo 227.2, n.21 CC, ndo faz qualquer limitacdo; por isso deve
entender-se que, violada a boa fé in contrahendo, devem ser ressarcidos todos os danos
causados. Ficam envolvidos tanto os danos emergentes como os lucros cessantes. Os deveres
de atuacdo préprios da fase pré-contratual e as dividas ocasionadas pelo funcionamento da
culpa in contrahendo na celebragdo de contratos comerciais tém, elas préprias, natureza
comercial. Desde logo elas terdo natureza comercial subjetiva, sempre que provenham de
comerciantes no exercicio da sua profissdo. Mas além disso, teremos de lhes emprestar o regime
comercial préprio das obriga¢des definitivas, por se verificar precisamente o mesmo conjunto
de razdes que, a estas, conecta aquele. Serd pois um bom exemplo de situagdo juridica comercial
por analogia.
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O contetido do dever de informar: um dos deveres por que se concretiza o instituto dito
culpa in contrahendo é o de informar. Trata-se, mesmo, de um dever envolvente: a prépria
deslealdade analisa-se, afinal, numa falta de informacdo. O dever de informacao in contrahendo
assume as mais diversas configuracdes: tudo depende do contrato em jogo. De todo o modo,
serd possivel referenciar vetores abstratos atuantes, aquando da concretizacdo. A partida, o
dever de informacdo tenderd a abranger tudo quanto, pela natureza da situagdo considerada,
nao seja conhecido pela contraparte. Assim, ele sera tanto mais intenso quanto maior for a
complexidade do contrato e da realidade por ele envolvida. Em termos descritivos, o dever de
informar podera recair:

=>» Sobre o objeto do contrato: ha que evitar que, por acdo ou por omissdo, a
contraparte cia em erro quanto ao objeto material do contrato, nos termos latos
gue essa realidade comporta;

=>» Sobre aspetos materiais conexos com esse objeto: por vezes, o contrato releva ndo
apenas pelo objeto estrito sobre que recai, mas ainda por determinados aspetos a
ele ligados;

=>» Sobre a problematica juridica envolvida: os contratos em estudo assumem, por
vezes, implicacdes juridicas conhecidas por uma das partes e, designadamente, pela
proponente: hd que leva-las ao conhecimento do parceiro nas negociacdes;

=>» Sobre as perspetivas contratuais ou sobre condutas relevantes de terceiros:
aquando da contratacdo e de acordo com as circunstancias, hd que transmitir, a
outra parte, dados corretos sobre o futuro do contrato e sobre condutas relevantes
de terceiros;

=>» Sobre a conduta do préprio obrigado: a pessoa adstrita a informacgdo deve
esclarecer a outra parte sobre a sua inteng¢do de contratar e, designadamente, sobre
o seu emprenho em levar a bom termo a contratagao.

O dever de informar nao é, apenas, conformado pelos elementos objetivos acima enunciados.
A doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a focar o relevo da pessoa da contraparte nessa
conformacgdo. Ou seja: o dever de informar é tanto mais intenso quanto mais inexperiente ou
ignorante for a contraparte. A culpa in contrahendo tem vindo a ser usada, com certo éxito,
como instituto destinado a tutelar a parte débil e a prevenir a conclusdo de contratos injustos.
E justamente, da culpa in contrahendo relevam, neste dominio, os deveres de informagao.
Embora a tutela do contraente débil seja matéria de Direito Civil, ela é também compartilhada
pelo Direito Comercial: a unidade do sistema assim o exige.
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Capitulo 2 — Empresa e Estabelecimento

Seccao | — A Empresa

20.2 - Evolugao historico-comparatistica da empresa

Aspetos gerais; a necessidade de enquadramento cultural: a expressdo “empresa”
apresenta uma utilizagcdo avassaladora, em diversos setores normativos. Também a linguagem
corrente usa empresa em termos de grande amplitude. E fd-lo em detrimento de outras
locucdes que vao mesmo caindo em desuso. Tentando ordenar este uso caudaloso, podemos
adiantar que, quer perante numerosas leis, quer em face da linguagem corrente, a expressao
“empresa” traduz, conforme o contexto:

=>» Um sujeito que atue e que, nessa qualidade, é suscetivel de direitos e de obrigacdes;
=>» Um complexo de bens e direitos capaz de suportar a atuagdo de interessados;
=>» Uma atividade; esta ultima acegdo, tradicional, tende a cair em manifesto desuso.

Numa primeira leitura, a “empresa” pareceria querer abarcar a prdpria ideia de comerciante,
incluindo o singular (a “empresa individual”) e, em simultaneo, a de estabelecimento ou unidade
produtiva. E manifestamente demais: o fenémeno deve ser reduzido a dimensdes mais
apropriadas. A evolugao semantica vulgar teve reflexos na dogmatica juridica, particularmente
na comercial. O desenvolvimento, ao longo do século XX, do conceito de personalidade coletiva
e a tipificacdo das sociedades comerciais conduziu a um inevitavel formalismo que deixou os
juristas insatisfeitos. Afinal, o que se abrigava por detras das férmulas juridicas abstratas ai
envolvidas? Também a figura da fabrica produtiva, com as coisas, mdveis e imdveis, que a
compdem, com os seus trabalhadores, com os seus quadros, com a sua clientela, o seu know-
how, as suas patentes e licengas e sua inser¢ao no tecido produtivo, ndo se podia analisar num
somatério de direitos, deveres e contratos. Como tratar tudo em conjunto? Exigia-se um
conceito novo, envolvente, capaz de dar corpo a esta realidade. A “empresa” poderia
corresponder ao pretendido. E assim, logo no inicio do século XX a doutrina comecou a recorrer
a “empresa” tentando conquistar-lhe uma dimensdo dogmatica. Justus Wilheim Hedemann
previa, em 1919, que a empresa se iria tornar no conceito dominante na reconstru¢ao da ordem
juridica privada. Os estudiosos italianos que possibilitaram o Cddigo Civil de 1942 previram um
papel aglutinador para a empresa, no campo laboral e no comercial. Ao longo de todo o século
XX, sucederam-se as tentativas de reconstruir o Direito Comercial em torno da ideia de empresa,
em detrimento dos envelhecidos atos de comércio ou comerciante. Adiantamos ja que, por
razbes de ordem diversa essas tentativas ndo tiveram éxito. Todavia, deixaram marcas
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importantes na dogmatica comercial e enriqueceram a Ciéncia Juridico-mercantil com novos
instrumentos de andlise e de valoracgao.

A tradigao germanica; do negocio a “empresa em si”: na analise histérico-comparatistica
da ideia de empresa, cumpre distinguir a tradicdo germanica da tradicao latina. A primeira
tomou a empresa como uma realidade objetiva, capaz de substituir a ideia de estabelecimento.
Ela seria objeto de negdcios podendo mesmo, no limite, abarcar as préprias sociedades,
tornando-se num sujeito de direitos. A segunda partiu da empresa como uma atividade
comercial: ela seria o produto da atuagdo e das intengdes dos comerciantes. Nesta vertente, a
empresa iria absorver a ideia de ato de comercio. Mais tarde as duas tradi¢des aproximar-se-
iam. A utilizacdo juridico-cientifica de empresa, na tradicdo alem3, iniciou-se pela pena de
Wilhelm Endemann, em 1867: fez da empresa uma pedra angular do seu sistema de Direito
Comercial. Segundo este Autor, o Geschdift tinha, no inicio, apenas o escopo de dar lucro ao seu
dono e de desenvolver a producdo. Mais tarde, o negdcio ganharia a sua vida prépria. O dono é,
com frequéncia, apenas a cabeca ou a alma do negdcio. As vezes, nem isso: o negdcio funciona
por si. O Geschdft tem caracteristicas especificas suas, ndo dependendo arbitrariamente do
dono. Os auxiliares dedicam as suas forcas ao negécio. Este faz o comerciante e ndo o contrario.
O negdcio é o verdadeiro suporte do crédito, surgindo como um organismo, que supera as
pessoas que lhe deram origem. Estariam abertas as portas a subjetividade juridica. Pouco depois
verificou-se uma inflexdao na ideia de empresa. Em vez de se elaborar uma doutrina que a
tornaria a empresa concorrente da personalidade coletiva, optou-se por aprofundar a sua
capacidade para constituir um objeto (unitario) de negdcios e de outras vicissitudes juridicas.
Nesse sentido foram importantes, logo no principio do século XX, os austriacos von Ohmeyer e
Pisko. Assim, admitiu-se a possibilidade de transacionar a empresa no seu conjunto e a de aplicar,
a venda da empresa com defeitos ndo aparentes, as regras dos vicios da coisa vendida. Ficou
ainda em aberto a possibilidade de ver, na empresa, um nucleo auténomo de interesses
especificos. Trata-se de uma linha herdeira das primeiras posicdes de Endemann. Ela foi
retomada por Miiller-Erzbach, dando origem a vetores ainda hoje presentes na doutrina. A
defesa da personalidade coletiva cldssica, perane a transforma¢do da empresa em sujeito de
direitos, fora imediatamente lancada, contra Endemann, por Laband. Talvez por isso o
estudiosos que tinham em mente uma ideia da empresa como sujeito tentaram um esquema
menos claro: o de apurar interesses préprios da empresa. Na verdade, a empresa, a ser jus-
subjetivada, ofereceria, aos juristas, o que a personalidade (normalmente) coletiva ja dava,
menos o seu nivel significativo-ideoldgico. Havia, pois, que reforgar indiretamente o poder
figurativo e conformador da empresa, o que seria tentado através da doutrina, algo sibilina, do
Unternehmen na sich: a empresa valeria por si. A doutrina da “empresa em si” tem sido
imputada, entre nds a Rathenau. Ele sublinhou eu a empresa ndo representava, apenas, a soma
dos interesses dos seus acionistas, antes surgindo como um fator em si. A ideia foi criticada por
Fritz Hausmann, ai aparecendo a “empresa em si”. Repare-se: as duas grandes novidades, que a
empresa poderia trazer, residiam ou na alternativa a personalidade coletiva, ou na descoberta
de um centro de interesses — ou de valores — diferente do dos seus suportes humanos. O papel
da empresa enquanto centro autdnomo de interesses ou o que quer que, com isso, se verifique,
teria de apresentar reflexos no regime. Trata-se do aspeto subsequente. De todo o modo,
ninguém, hoje e na sua terra de origem, eleva a ideia de empresa em si a categoria operacional.
Ligada as tentativas antiliberais do entre-guerras alemao, ela ja foi mesmo incluida na galeria
dos horrores juridicos.
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Continuagao; a possivel dogmatica da empresa: no subsequente desenvolvimento da
empresa, a doutrina alema tentou o afinamento possivel da sua dogmatica. Passow adiantou a
contra posicdo entre Betrieb, Unternehmen e Konzern®: o Betrieb traduziria um complexo de
fatores unitdrio e destinado a desenvolver uma atividade econédmica duradoura o Unternehmen
exprimiria um Betrieb autonomo; o Konzern, finalmente, daria corpo a um conjunto de empresas,
civilmente auténomo. Passow explica, ainda, que o patriménio da empresa é uma realidade
diversa: trata-se do patrimdénio que serve para a atividade da empresa. Jacobi aperfeicoou os
dois primeiros termos: O Betrieb seria determinado por escopos técnicos, enquanto o
Unternehmen pudesse abranger varios Betriebe. Deve sublinhar-se que Betrieb veio aproximar-
se de um original conceito de fdbrica, préprio da industrializacdo, acabando, mercé das leis
relativas a co-gestdo, por adquirir, no Direito do trabalho, um sentido preciso, que se mantém,;
ja o Unternehmen, préprio da comercialistica, conserva, até hoje, irredutivel indeterminacao.
Ainda nos anos trinta do século XX, veio-se a debater a possibilidade de, em torno dela, erguer
normas e principios, no Direito das empresas: tal o caso de Jessen. Trata-se de um fildo tocado,
ainda, por Jrause e por Fechner. Este ultimo vem afirmar a necessidade de construir um conceito
unitdrio de empresa, a que associa grande importancia, no momento histérico entdo
atravessado. Para o efeito contrapGe, aos tradicionais, os conceitos gerais-concretos, de tipo
neo-hegeliano, recentemente introduzidos, na época, por Karl Larenz. Mau grado esta colocagao
promissora, Fechner acabaria por apresentar uma no¢do complexa e pouco manusedvel. Numa
outra linha dogmatica, iniciara-se, entretanto, a utilizacdo do termo “empresa”, para, com o
adjetivo, designar a empresa publica. Esta, porém, veio a adquirir um sentido técnico preciso,
acentuadamente formal, ndo dependendo do que se venha a encontrar, para empresa tout
court.

Continuagdo; a evolugao na segunda metade do século XX: a empresa, tal como sucedeu
em geral, com a teoria da instituicdo, foi usada pelas ideologias antiliberais do século XX para
combater uma ideia de Direito, assente na pessoa humana. Ela ressentiu-se: resultou, dai, um
certo preconceito que a prejudicou no imediato. Apds a Guerra de 1939-1945, o tema foi
retomado, de modo prudente, por Julius von Gierke. A prudéncia tem a ver com a ideia de que
a empresa tende — ou pode tender —a ocupar o lugar da pessoa. Von Gierke reata a ideia de que
nao ha um conceito unitadrio de empresa, a qual nos tera advindo de economia; de todo o modo,
ele intenta surpreendé-la, com recurso a trés naves mestras: a atividade, as coisas e as posi¢oes
juridicas — incluindo vinculagdes — para tanto necessarias e a comunidade de pessoas que a
servem. Trata-se de pontos retomados por Ballersted, que releva a rentabilidade, o capital e o
trabalho e por Hubmann, que releva, ainda, a circulabilidade das empresas e a tutela de que
beneficiam. De entdo para ca, a empresa veio sendo trabalhada, em varias frentes, sem que,
dela, se possa dar uma imagem dogmatica concatenada. A doutrina esta de acordo quanto ao
facto de a empresa poder apresentar diversas formas juridicas, incluindo a de pessoa singular,
a de sociedade de pessoas, a de cooperativa e mesma a de fundagdo. Em todo este periodo,
manteve-se uma certa discussdo tedrica, em torno da ideia de empresa, com uma expressa
ressalva do monismo dos interesses subjacentes, embora ndo esteja definitivamente adquirido.
Em termos dogmaticos, a empresa surge no ambito do Direito dos grupos de sociedades — onde,
de resto, é usada para cobrir as diversas formas societdria — no Direito da Concorréncia desleal

35 poder-se-ia propor a traducdo de Betrieb, por estabelecimento, de Unternehmen, por empresa e de
Konzern, por grupo de empresas; a situacdo doutrinaria portuguesa ndo permite, porém, ainda, tal
afinagdo.
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e no dominio do Direito do Trabalho, ainda que ai predomine o conceito técnico de Betrieb. Por
vezes, a empresa é referida como sujeito de direitos, embora em linguagem menos rigorosa,
mantendo-se a ideia da no¢do pré-juridica e, em todo o caso, ampla. Por fim, a empresa vem a
objetivar-se. Ela é tratada como objeto de negdcios em modernas exposicdes de Direito
Comercial, aproximando-se do nosso estabelecimento. Finalmente, a Ultima reforma comercial
do século XX —a do HGB, de 1998 —, avancou quanto péde no sentido da empresa sem, dela,
lograr fazer um centro auténomo de imputacao de interesses.

A tradicao francesa: a tradigdo francesa das empresas pode ser fixada no artigo 632.2 do Code
du Commerce, com raizes da Ordennance, de 1673- A empresa era, aqui, a atividade mercantil
ou o conjunto das atua¢des comerciais. Para além do enunciado do artigo, essa assercao é
confirmada pela estatuicdo: a empresa é, ai, considerada ato de comércio. Verifica-se, ainda,
gue é anterior a experiéncia alema. Como explica Escarra ela tem, subjacente, uma ideia, rica,
mas pouco praticdvel, de Direito Comercial, assente em profisses de comerciantes e ndo em
atos isolados. Acompanhando, depois, uma evolugdo semantica a que nado foi estranha a pratica
dirigista da organizacdo das profissdes, no segundo pds-guerra, a empresa veio a traduzir ndo ja
a atividade em si, mas a prdpria organizagdo necessaria para o desenvolvimento da atividade.
Reclamando uma origem econdmica para o conceito de empresa, Yvonne Lambert-Faivre
propde, como definicdo juridica de empresa, a de

«quadro no qual capital e trabalho sdo postos em agcdo por um chefe de empresa,
com vista a um fim econémico».

Em 1967, a propodsito da preparac¢do da (antiga) lei das faléncias, houvera uma tentativa gorada
de, dai, definir a empresa, cada vez mais objetivada, na linguagem econdmica e de gestao.
Curiosamente, seria no moderno Direito da Faléncia e, mais precisamente, na Lei de 1985, que
a empresa ganharia novo folego e, mesmo, uma definigdo juridica. De facto, esse diploma definia
a empresa como centro de atividades, suscetivel de exploragdo auténoma. Trata-se de uma
nogao que pouco tem auxiliado a doutrina mas que, de todo o modo, permite tornar operacional
a lei francesa das faléncias. Esse diploma assume um papel muito particular por ter, de forma
direta, inspirado o CPEF portugués, de 1993. Por esta via algo sinuosa, a empresa francesa vem
a aproximar-se da atual pratica alema.

A tradigdo italiana: o Cédigo de Comércio italiano, de 1882, pelo prisma dos atos de comércio
— artigo 3.9, n.2 6 e seguintes. A intervencdo destes preceitos suscitava duvidas e teorias,
parecendo prevalecer a que detetava, neles, o exercicio de uma atividade complexa, com uma
repeticdo de atos singulares, relativos a determinada atividade. A influéncia da cultura juridica
alema jogaria, depois, acelerando a objetivacdo da empresa e intentando, dela, perante as
invocadas realidades do comércio, fazer um conceito-chave no Direito Comercial. Parece
inevitavel considerar que todo este movimento foi auxiliado, pela doutrina do corporativismo,
entdo oficial, sob a ditadura do partido de Mussolini: a varios titulos, a reificacdo da empresa e
a sua sobrevalorizacao permitiriam combater, quer o liberalismo, quer o socialismo. Todo este
forte movimento, de entre as guerras, deu frutos relativos, no Codigo Civil de 1942. Na verdade,
este diploma compreende um Livro V, dedicado ao trabalho, que trata, sucessivamente e
noutros tantos titulos, da disciplina das atividades profissionais, do trabalho na empresa, do
estabelecimento. Como se vé, o plano era ambicioso. Falhou: hoje, esta adquirida a reparti¢ao
de toda essa matéria em disciplinas perfeitamente auténomas, com cultores e dogmaticas
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proprios. As empresas surgiam, nos artigos 2082.2 e seguintes. Era dececionante: o Codice
limitava-se, naquele preceito, a definir empresario (imprenditore):

«(...) aquele que exerce profissionalmente uma atividade econdmica organizada,
com vista a produgdo ou a troca de bens e servigos».

No artigo 2986.2 dispunha-se que o empresario é o chefe da empresa, dele dependendo
hierarquicamente os seus colaboradores. De todo o modo, o Cddigo Civil italiano de 1942
representa o momento mais alto, no Ocidente, da teoria da empresa. Ele acabaria por ser uma
influéncia tardia nalguns cédigos luséfonos: sem que um prévio desenvolvimento juridico-
cientifico o possa justificar. O fracasso daquilo que, a partida, pareceria ser a consagragao da
empresa como instrumento juridico-chave, no Direito Privado italiano, tem uma explicacao
cientifica. O legislador de 1942 optou, na verdade por consagrar a empresa, enquanto realidade
objetiva. Simplesmente, e por falta de desenvolvimentos cientificos minimos, nao Ihe foi
possivel prescindir de conceitos concorrentes, como o de sociedade comercial e, até, o de
estabelecimento (azienda). Nestas condi¢Bes, o espaco normativo deixado a empresa seria
pouco mais do que verbal. No pds-guerra, a empresa vem a ser definida como o exercicio
profissional de uma atividade econémica organizada, com fins de producdo ou de troca de bens
ou servigos. Houve que afirmar a sua sobrevivéncia, mantendo-se, depois, a sua definicdo, como
atividade. Nos manuais mais recentes, mantém-se as definicGes de empresario ou de empresa,
coladas a da lei, sem que, dai, se retirem especiais consequéncias dogmaticas. Paralelamente, e
para além do uso de empresa em temas comunitdrios, essa locucdo surge em empresas publicas;
tem, ai, contudo, um sentido técnico preciso.

21.2 - A empresa na experiéncia portuguesa

A tradicao de Ferreira Borges e de Veiga Beirdo: a empresa surge, no Direito moderno
portugués, como forma de delimitar o ambito comercial. O Cédigo Ferreira Borges dispunha:

«34. Os empresdrios de fabricas gozam dos privilégios dos comerciantes em quanto
respeita d dire¢do d’ellas, e venda dos artigos fabricados.

«35. Commerciante é voz genérica, que compreende os banqueiros, os seguradores,
0s negociantes de comissdo, os mercadores de grosso e retalho, e os fabricantes ou
empresdrios de fabricas na acec¢éo dada».

Portanto: empresdrio era o detentor de fabricas, sendo equiparado a comerciante. No Cédigo
Veiga Beirdo, o mesmo objetivo, de inspiracdo napolednica, de melhor definir o universo dos
atos de comércio ou da atividade comercial, manteve-se. Segundo o seu artigo 230.9,

«Haver se-hdo por comerciantes as empresas, singulares ou colectivas, que se
propuzérem:...»;

seguia uma lista, que veio a ser alargada por sucessiva legislacdo posterior. Perante este
articulado, parte da doutrina entendeu, na sequéncia de José Tavares, que a empresa era, ai, a
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pessoa, singular ou coletiva, que pretendesse praticar os atos em jogo. Ndo era esse o
entendimento correto: de todo o modo, ele marca um inicio subjetivista.

A objetivacdo da empresa: acompanhando uma impardvel evolugdo semantica, surgiram,
logo no inicio do século XX, orientacdes de tipo objetivista que, na empresa viam um organismo
productor collectivo que se propde realizar uma série de actos destinados a uma especulag¢Go
econdmica. Apesar de certos esforcos destinados a reanimar a empresa, enquanto fator
relevante do Direito comercial, podemos considerar que a comercialistica portuguesa nao est3,
nesse dominio, mais avancada do que as suas congéneres francesa, alema e italiana, aqui
tomadas como exemplares. Um reforco particular, para a ideia de empresa, adveio do Direito
da Economia, tomado latamente enquanto normas e principios ordenados em fung¢ado de pontos
de vista juridico-econdmicos. Diversos diplomas com incidéncia econdmica dimanam normas
diretamente dirigidas a empresas. Coroando esta evolucdo — e sob manifesta influéncia da
experiénci francesa — o CPEF, hoje revogado, veio aplicar-se a empresas. O Cédigo, adiantava,
mesmo, como defini¢do:

«Considera-se empresa, para o efeito do disposto no presente diploma toda a
organizagdo dos fatores de producdo destinada ao exercicio de qualquer atividade
agricola, comercial ou industrial ou de prestagdo de servigos».

~Mesmo limitando a nocdo ao prdprio CPEF, poderiamos pensar que este vinha personalizar
todas as empresas, fosse qual fosse a sua férmula juridica. Mas ndo o CPEF, veio excluir, da
declaracdo de faléncia, as associa¢des, comissdes especiais ou sociedades sem personalidade
juridica. Resta concluir que, embora para efeitos restritos, seria possivel, no dominio falimentar,
uma dogmatica da empresa; esta ndo substitui, contudo, a personalidade juridica. Todavia,
entre nds como na experiéncia dadora francesa, ndo havia uma dogmatica da empresa,
minimamente desenvolvida, capaz de permitir uma codificagdo complexa que a tivesse por
cerne. Este estado de coisas foi reconhecido pelo CIRE de 2004, que veio revogar o CPEF. E certo
que o artigo 5.2 do novo Cédigo ndo resistiu: definiu de novo a empresa, desta feita nos termos
seguintes:

«Para efeitos deste Codigo, considera-se empresa toda a organizagéo de capital e
de trabalho destinada ao exercicio de qualquer atividade econémica».

Ao longo do CIRE ndo surgem, todavia, consequéncias praticas: nem da nogdo prodigalizada,
nem de qualquer outra ideia de empresa. Poderemos concluir que, no nosso Direito como
noutras experiéncias europeias, com relevo para a alema, a empresa é uma locugdo disponivel
para o legislador, sem se embaragar com uma técnica juridica precisa, indicar destinatarios para
as suas normas, designadamente as de natureza econémica. E em paralelo documenta-se uma
sua utilizagdo com o sentido de estabelecimento.

Os interesses da empresa: com os elementos obtidos, vamos agora verificar se a empresa
inflete, por si, normas juridicas, de modo a poder considerar-se como um centro auténomo de
interesses. Em sentido subjetivo, o interesse traduz uma relagdo de apeténcia entre o sujeito e
as realidades que ele considere aptas para satisfazer as suas necessidades ou os seus desejos;
em sentido objetivo, interesse traduz a relagdo entre o sujeito com necessidades e os bens aptos
a satisfazé-las. Finalmente, podemos apontar um sentido técnico-juridico: interesse serad a
realidade protegida por normas juridicas de tal modo que, quando atingidas, se origine um dano.
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A nocdo de interesse so tera algum relevo quando se defira, ao prdprio sujeito, a funcdo de
definir quais os interesses e como os prosseguir. De outra forma, a lei mandaria, ad nutum,
adotar certa atuacdo: seria uma mera norma de conduta, sem necessidade de a completar
através da intermediacdo dos enigmaticos interesses. Mas se o préprio define os seus interesses,
também pouco se adianta: bastara dizer que existe um direito subjetivo (uma permissdo
normativa especifica de aproveitamento) que o beneficidrio exercera como entender. De novo
a referéncia a interesses se converte em dispensdvel complicacdo linguistica. Temos de ser
realistas: a no¢do de interesse ndo é dogmaticamente aproveitavel, no estado atual da Ciéncia
do Direito. Falta a instrumentacao necessaria para, dele, fazer um conceito atuante e Util. Assim
sendo e por maioria de razdo: ndo é viavel falar num interesse da empresa; a indefinicdo de um
irlamos somar a do outro, em moldes que representariam um completo retrocesso. Isto dito:
alguma doutrina, por pura inércia, mantém referéncias a interesses coo se, com isso, lograsse
referir uma realidade a se, dotada de relevo dogmatico.

22.2 - A empresa e o Direito Comercial portugués

Os desenvolvimentos linguisticos e a sua refutagdo: a no¢io de empresa, pela sua
omnipresenca e pela sua imprecisado, representa um campo de elei¢cdo para desenvolvimentos
linguisticos. Bastara recordar as profecias de Hedemann que via, na empresa, uma noc¢ao
nuclear no entdo futuro Direito Privado. Entre nds, orientacGes deste tipo surgiram pelas penas
de Orlando de Carvalho e de Oliveira Ascensdo: o primeiro quando, da empresa, pretendeu fazer
o cerne objetivo da atividade comercial e o segundo ao apontar as empresas como verdadeiros
sujeitos da vida social e até da vida politica, que controlariam. Pois bem: a toada algo épica
destes autores ndo tem depois repercussdes no plano dogmatico. Uma verdadeira teoria da
empresa nao pode ser deduzida, em termos centrais, de umas quantas afirmagdes
indemonstradas, tidas por dogmas. O caminho teria de ser o inverso: estudar os diversos
institutos onde a empresa tenha uma efetiva projecdo a nivel de regime e, depois, procurar
reconstruir uma ideia geral. E justamente ai reside o drama: os institutos concretos reportados
as empresas, quando analisados com alguma profundidade, decomp&em-se em nog¢des juridicas
mais precisas: sociedades, organiza¢Oes individuais, estabelecimentos e conjunc¢ées varias de
meios humanos e materiais. E certo que muitas dessas nogdes juridicas isoladas ndo apresentam,
por si, a projecdo econdmica e social que alcangcam quando articuladas em empresa. A empresa
tem, assim, o seu papel. Mas ela ndo pode substituir os institutos dogmaticos de base. A
empresa destina-se a introduzir uma nota de realismo em organiza¢des de meios humanos e
sociais que, de outra forma, surgiriam como somatérios desgarrados de pecas soltas. As
consideragdes acima efetuadas sdo particularmente importantes perante o Direito Portugués.
Ai verifica-se que o legislador faz um apelo ao termo empresa sem precedente nos diversos
ordenamentos europeus. Além disso, tem-se mantido, na nossa literatura, um manifesto
fascinio pelos escritos italianos e alemdes da primeira metade do século XX: os
desenvolvimentos alemaes dos finais desse século, que procuram esgotar as potencialidades
dogmaticas da empresa e que, de certo modo, culminaram na reforma do Cédigo Comercial
alem3o de 1998, sdo pura e simplesmente ignoradas. E isso sucede quando o Direito Portugués,
justamente pela sua posicdo de charneira, aberto a varios ordenamentos e tradi¢cdes e
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fortalecido com uma insipiente producao legislativa, estaria em excelentes condicdes para
explicar, em termos juridico-cientificos — e logo: dogmaticos e realistas — o verdadeiro papel da
empresa.

A empresa como nogao-quadro: a comercialistica de diversos quadrantes aceita hoje que a
empresa ndo é uma pessoa coletiva, nem um mero conjunto de elementos materiais. Podemos
entende-la como um conjunto concatenado de meios materiais e humanos, dotados de uma
especial organizacdo e de uma direcdo, de modo a desenvolver uma atividade segundo regras
de racionalidade econémica. Os seus elementos, muito varidveis, poderiam assim agrupar-se:

=>» Num elemento humano: ficam abrangidos quantos colabores na empresa, desde
trabalhadores aos donos, passando por quadros, auxiliares e dirigentes;

=>» Num elemento material: falamos de coisas corpdreas, mdveis ou imoveis, seja qual
for a férmula do seu aproveitamento e de bens incorpéreos; saber-fazer, licencas,
marcas, insignias, clientela, aviamento e inter-relacdes com terceiros, normalmente
outras empresas;

= Numa organizagdo: todos os elementos, humanos ou materiais, ndo estdo
meramente reunidos ou justapostos; eles apresentam-se numa articulagdo
consequente, que permite depois desenvolver uma atividade produtiva;

=>» Numa direcdo: trata-se do fator aglutinador dos meios envolvidos e da prépria
organizacao; a empresa € algo que funciona, o que sé é pensavel mediante uma
estrutura que determine o contributo de cada uma das parcelas envolvidas.

Cada um destes elementos pode variar até ao infinito. A empresa ndo é prévia ao Direito. Apenas
um ordenamento juridico minimo permite a existéncia e o funcionamento de uma empresa.
Sem regras ndo é possivel, sequer, o aparecimento de varios dos fatores essenciais a empresa;
muito menos organiza-los; e sobretudo: dirigi-los. A imensa versatilidade da empresa torna-a
numa locugdo de uso facil e apetecido. O Direito portugués, através de iniumeras leis, reporta-
se-lhes em duas aceg¢des:

=>» Subjetiva, quando refere os direitos, os deveres ou os objetivos das empresas;
=>» Objetiva, quando dirige a certas pessoas regras de atuagdo para com as empresas.

Na primeira acecdao empresa visa designar, em geral, todos os sujeitos produtivamente
relevantes: pessoas singulares, sociedades comerciais, sociedades civis, associa¢des, fundacoes,
cooperativas, entidades publicas e organizagdes de interesses ndo personificadas. Evita ao
legislador o ter de embrenhar-se em distingGes e qualificagdes de redugdo impossivel e transfere,
para o momento da aplicacdo e a luz da ldgica global do sistema, a funcdo de determinar o
preciso alcance das normas envolvidas. Na segunda ace¢do — a objetiva — a empresa tem a
vantagem de permitir cominar deveres aos responsdveis por todas as entidades acima referidas,
o que seria impensavel sem esse apoio linguistico. Voltamos a frisar: sem o arrimo da empresa,
seria totalmente invidvel explicitar num diploma e a cada passo, todo este uno diversificado e
variavel. Além disso, a empresa permite ao legislador determinar medidas em relacdo as
organizagdes produtivas, sem ter de explicitar tratar-se de conjuntos articulados e dirigidos de
meios humanos e materiais. As hipdteses sdo tantas que apenas um conceito-quadro como o de
empresa permite fazer trabalho util. Ndo deve, daqui, inferir-se uma qualquer desvalorizacdo da
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ideia de empresa. Ela exprime, num plano de efetividade, o funcionamento dos mais diversos
institutos juridicos, que ndo substitui nem pretende substituir. Ela transcende, de resto, o Direito
Comercial. Finalmente, verifica-se que qualquer definicdo de empresa, por bem aprontada que
se apresente, lhe retiraria o seu papel de enquadramento, assente, precisamente, numa (certa)
indefinicdo. A empresa, particularmente nas economias abertas do Ocidente, tem toda uma
carga valorativa e ideolégica. Ela traduz, pelo menos, uma preocupacao do uso racional dos
meios disponiveis, de modo a minimizar custos e ampliar resultados. E ela implica uma dimensao
social e humana ja que falar em empresas é referir o elemento pessoal que ela sempre inclui.
Em compensagdo e precisamente pela sua imensa variabilidade, a empresa ndo serve como
elemento sistematizador do Direito Comercial ou, sequer, como suporte de um denominado
Direito das Empresas. Ela iria defrontar, sem grande gldria, toda uma sedimentada tradicdo
juridico-mercantil e iria oferecer quadros rigidos — e, como tal irreais — deitando a perder a
grande vantagem significativa que apresenta. A empresa traduz, por fim, um espaco privilegiado
para seguir e discutir toda uma interessante evolugdo histérico-cultural.

Concretizagdo: fixdamos a empresa como um conceito-quadro: disponivel para o legislador e
para a pratica juridica, sempre que caiba referir realidades produtivas sem pormenores técnicos.
Podemos ir mais longe e abordar as grandes linhas da sua concretizacdo. Temos:

=>» A empresa-sujeito e a empresa-objeto;

=>» O Direito das Empresas;

=>» A empresa como sublinguagem comunicativa;
=>» A empresa como conceito geral-concreto.

A empresa-sujeito equivale ao conjunto de destinatdrios de normas comerciais: pessoas
singulares, pessoas coletivas e pessoas rudimentares. A empresa-objeto reporta-se ao
estabelecimento dotado de dire¢ao humana. Apenas a interpretagdo permitird, caso a caso,
determinar o preciso sentido em jogo, bem como o seu alcance. O Direito das Empresas, usado
em sentido amplo, abrange o Direito das Sociedades e, ainda, todos os setores normativos que
se aplicam as sociedades. Em sentido estrito, o Direito das Empresas ndo tem consisténcia,
mercé das dificuldades acima apontadas. Ao falar em empresa, a lei, os estudiosos e os
operadores do Direito podem ter em vista transmitir como que uma mensagem subliminar
destinada a enfatizar: a capacidade produtiva, a ideologia do mercado ou a prevaléncia das
realidades econdmicas. A capacidade produtiva articular-se coma ideia de organizagao: um fildo
integrador da empresa, hoje classico, mas sempre Util. Quanto a ideologia do mercado: uma
linguagem empresarial dd um toque de modernidade. Ela vem sendo adotada, de modo naif,
por circunspectas obras de talhe tradicional, surgindo em diplomas como alienigenas (vide o
CIRE!). A prevaléncia das realidades econdmicas recorda que as sociedades sdo, no fundo, uma
forma juridica sob a qual algo se abriga — ou pode abrigar. Faz-se como que um apelo ao
substrato e ao que ele representa. Finalmente, a empresa tem sido reconstruida com base na
dialética hegeliana. Temos presente o desenvolvimento de Herbert Wiedemann, o qual intenta
enquadrar os contrarios que enformam a empresa-individuo/sistema social; efetividade
econdmica/efetividade social; estabilidade/dinamica; dire¢cdo/colaboradores e a direcdo da
organizacdo social. A matéria é inesgotavel.
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Secc¢ao Il — O estabelecimento

23.2 - Nogao e elementos do estabelecimento

AcegOes e nogao geral: a empresa surge como um conceito-quadro de grande extensdo e
particular versatilidade. Torna-se pouco adequada para transmitir regimes juridicos concretos.
Compreende-se, assim, que o Direito portugués tenha elaborado, a seu lado, um outro conceito
particularmente apto para traduzir o objeto unitario de determinados negdcios: o de
estabelecimento. No Cédigo Comercial, o estabelecimento surge em duas acec¢des:

=>» Como armazém ou loja: artigos 95.9, §2.2, e 263.2, §unico;
=» Como conjunto de coisas materiais ou corpdreas: artigo 425.9.

Curiosamente, a nocdo geral adotada de estabelecimento jd ndo se encontra no Cddigo
Comercial, aflorando noutros lugares normativos, com relevo para o Cédigo Civil. Assim, cumpre
relevar, todos do Cddigo Civil: artigos 316.2, 317.2, 495.9, n.22, 1559.9, 1560.9, n.21, alinea a),
1682.2-A, n.91, alinea b), 1938.9, n.21, alinea f), 1940.2 e 1962.2, n.21. Esta ace¢do ocorre ainda
nos artigos 1109.2 e 1112.2 RAU. O estabelecimento traduz, ai, um conjunto de coisas corpdreas
e incorpdreas devidamente organizado para a pratica do comércio. Digamos que corresponde
grosso modo a uma ideia de empresa, sem o elemento humano e de direcao.

Elementos do estabelecimento: o estabelecimento comercial abrange elementos bastante
variados. Em comum tém apenas o facto de se encontrarem interligados para a pratica do
comércio. Pode distinguir-se, no estabelecimento, o ativo e o passivo: o ativo compreende o
conjunto de direitos e outras posicGes equiparaveis, afetas ao exercicio do comércio; o passivo
corresponde as adstricdes ou obriga¢des contraidas pelo comerciante, por esse mesmo
exercicio. A partida, o passivo inclui-se no estabelecimento embora seja frequente, em negdcios
de transmissdo, limita-los ao ativo. No respeitante ao ativo, o estabelecimento abrange:

=>» Coisas corpdreas;
=>» Coisas incorpéreas;
=>» Aviamento e clientela.

No que tange a coisas corpdreas, ficam abarcados os direitos relativos a imoveis,
particularmente: os direitos reais de gozo, como a propriedade ou o usufruto e os direitos
pessoais de gozo, como o direito ao arrendamento. Seguem-se os direitos relativos a moveis.
Ficam, pois, abrangidas quaisquer coisas que, estando no comércio, sejam, pelo comerciante,
afetas a esse exercicio. No tocante a coisas incorpdreas, distinguimos: as obras literarias ou
artisticas que se incluam no estabelecimento, os inventos (portanto: as patentes) e as marcas.
Podemos ainda acrescentar o direito a firma ou nome do estabelecimento e outras aspetos que,
embora a partida ndo-patrimoniais, consintam todavia uma comercialidade limitada. Aquando
da negociacdo de um estabelecimento, é evidente que os referidos fatores incorpdreos poderao
ser determinantes para encontrar um valor. Ha estabelecimentos que vale, sobretudo, pelo
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nome que tenham ou pelas marcas ou patentes que acarretem. Também quando a coisas
incorpdreas, ha que incluir os direitos a prestagdes provenientes de posi¢cdes contratuais. Assim
sucede desde logo com os contratos de trabalho; seguem-se-lhe outros contratos de presta¢do
de servico, contratos com fornecedores, contratos de distribuicdo, de publicidade, de concessao
comercial, de agéncia, de franquia e mesmo contratos relativos a bens vitais: dgua, eletricidade,
telefone, ligagao a internet e gas. Encontramos, depois, o aviamento e a clientela: o aviamente
corresponde, grosso modo, a mais-valia que o estabelecimento representa em relacdo a soma
dos elementos que o componham, isoladamente tomados: ele traduziria, deste modo, a aptidao
funcional e produtiva do estabelecimento. A clientela, por seu turno, equivale ao conjunto, real
ou potencial, de pessoas dispostas a contratar com o estabelecimento considerado, nele
adquirindo bens ou servigos. O aviamento e a clientela ndo constituem, como tais, objeto de
direitos subjetivos. Eles correspondem, ndo obstante, a posicdes ativas e sdo objeto de regras
de tutela.

O critério da sua inclusdo: perante o enunciado de elementos acima efetuado, pergunta-se
qgual o critério da sua inclusdo no estabelecimento. A questdo é importante; ndo obstante,
repousa em construcdes doutrindrias, ainda que com bases legais dispersas e consagragao
jurisprudencial. O critério do estabelecimento assenta em duas ordens de fatores:

=>» Um fator funcional: apela ao realismo exigido pela prépria vida do comércio. Sob
pena de nos perdermos em inuteis abstracdes, devemos, pela observacao, verificar
como se organiza efetivamente um estabelecimento e como ele funciona. Procurar
reduzi-lo a coisas corpdreas, po muito que isso depois facilite o seu regime, é
escamotear a realidade: o estabelecimento existe e é autonomizado pelo comércio
e pelo Direito precisamente por organizar as coisas corpéreas, em conjunto com as
incorpdreas, num todo coerente para conseguir angariar clientela e, dai, lucro. A
andlise dos factos diz-nos que, em regra, o estabelecimento gira sob um nome, tem
insignias, usa marcas e patentes, disfruta de colaboradores, etc.;

=>» Um fator juridico: explica-nos que, em homenagem a essa realidade que ele traduz,
o Direito concede, ao conjunto de elementos referidos, um regime especial,
inaplicavel in solo®®.

36 A origem do reconhecimento do estabelecimento como realidade auténoma qualitativamente
diferente dos elementos que o componham reside nas leis sobre o arrendamento. A partida, é
importante ter presente que, muitas vezes, particularmente nos grandes centros, os comerciantes
instalavam os seus estabelecimentos em locais arrendados. Esses locais, justamente quando neles
exercessem comerciantes ordenados e de prestigio, viam o seu valor aumentar. O préprio comerciante
poderia ser levado a realizar investimentos de relevo. Todavia, no sistema liberal do Cédigo de Seabra, o
senhorio poderia, praticamente a todo o tempo, por cobro aos arrendamentos em vigor. A mais-valia
conquistada pelo comerciante perder-se-ia, em conjunto com numerosos investimentos por ele levados
a cabo. Além disso, o senhorio poderia receber, de volta, um local valorizado pelo trabalho alheio. Estas
e outras considera¢des acabaram por pesar junto do legislador. Assim, um Decreto de 12 novembro
1910 veio dispor que o arrendatario comerciante ou industrial que tivesse valorizado o local arrendado
teria, caso fosse despedido, o direito a uma indemnizagdo pela clientela que poderia ir até dez vezes a
renda anual- Além disso, os prédios onde estivessem instalados estabelecimentos comerciais ou
industriais poderiam ser sublocados — de facto: trespassados — sem autoriza¢do do senhorio. Seguiu-se,
em 1919, o regime em que o comerciante arrendatario despejado poderia ter direito a uma
indemnizacdo de clientela correspondente a até vinte vezes o valor da renda anual. Além disso, havendo
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Do regime especifico do estabelecimento, destacamos:

=>» O direito ao arrendamento, quando se inclua no estabelecimento, pode ser
transmitido , em conjunto com este, independentemente de autorizacdo do
senhorio — artigo 1112.2 CC;

=>» A transmissdo de firma s6 é possivel em conjunto com o estabelecimento a que ela
se achar ligada — artigo 44.2 RNPC;

=>» O trespasse do estabelecimento fazia presumir a transmissdo do pedido de registo
ou de propriedade da marca — artigo 211.2, n.21 CPl de 1995; no CPl vigente,
desaparece a presuncao mas mantém-se o regime. Dispde o artigo 297.2 deste
ultimo diploma:

«Na transmisséo do registo do nome ou da insignia devem observar-se
as formalidades legais exigidas para a transmissdo do estabelecimento
de que sdio acessorios».

= A transmissdo do estabelecimento implica a transferéncia da posi¢do juridica de
empregador para o novo adquirente, relativamente aos contratos de trabalho dos
trabalhadores a ele afetos — artigo 285.2, n.21 CT;

=>» No caso de expropriacdo por utilidade publica que envolva um estabelecimento.

O estabelecimento, para além de direitos reais relativos a coisas corpdreas, envolve posices
contratuais, como o direito ao arrendamento, ou o contrato de trabalho e posi¢es incorpéreas,
como o direito a firma e a marca ou o pedido do seu registo. Além disso, o aviamento e a clientela
sdo valorados para efeitos de expropriagdo por utilidade publica, prova de que existem e sao
tidos em conta pelo Direito E certo que algum destes elementos — e muitos outros, com
destaque para o passivo e para os contratos que, por definicdo, impliquem uma prestacdo do
comerciante e logo, a esse nivel, um passivo — sé se transmitem plenamente com o
consentimento do terceiro cedido: trata-se do regime que emerge dos artigo 424.2, n.21 e 595.¢
CC. Essa necessidade tdo pouco pGe em crise os aspetos funcionais ou o tipo social que
representa a transmissdo, em bloco, de todos os elementos integrantes do estabelecimento.
Finalmente: o aviamento e a clientela valem, insofismavelmente, para efeitos indemnizatérios.
Logo existem e sdo valorados pelo Direito.

trespasse do estabelecimento, considerar-se-ia nele incluido, sem necessidade de autorizacdo do
senhorio, a sublocacdo do prédio ou da parte onde o mesmo estivesse instalado. Em 1924, veio adotar-
se que os trespasses de estabelecimento, que incluem a transferéncia do arrendamento sem
autorizagdo do senhorio, exigem escritura publica. Paralelamente, permite-se o despejo quando o local,
tendo sido dado em arrendamento para comércio ou industria, se mantenha encerrado durante mais de
um ano. Esta vertente acentuou-se em 1948: o trespasse do estabelecimento exige a manutenc¢do do
mesmo comércio ou industria e, ainda, que a transmissido seja acompanhada dos diversos elementos do
estabelecimento. Trata-se de uma regra similar a que consta do artigo 1112.2 do Cddigo Civil.
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24.2 - O regime e a natureza do estabelecimento

A negociagao unitaria; o trespasse: o ponto mais significativo do regime do estabelecimento
é a possibilidade da sua negociacdo unitaria. Em principio, perante um conjunto de situacdes
juridicas distintas, funciona a regra da especialidade: cada uma delas, para ser transmitida, vai
exigir um negécio juridico auténomo. Estando em causa um acervo de bens e direitos, a lei e a
pratica consagradas admitem que a transferéncia se faga unitariamente. Trata-se de um aspeto
que abrange ndo apenas as coisas corpodreas articuladas, suscetiveis de negociagdo conjunta
através das normas préprias das universalidades de facto — artigo 206.2 CC — mas, também,
todas as realidades envolvidas, incluindo o passivo. Repare-se: ndo deixa de haver transmissao
unitaria pelo facto de, para a perfeita transferéncia de alguns dos elementos envolvidos, se exigir
o consentimento de terceiros. E o que vimos suceder com o passivo, com 0s contratos de
prestacdes reciprocas e é o que sucede, como veremos, com a propria firma. O trespasse do
estabelecimento que tudo englobe continua a fazer-se por um Unico negdcio, com todas as
facilidades que isso envolve. E certo eu o comerciante que pretenda fundar um estabelecimento
constituird uma sociedade comercial mais ou menos (des)capitalizada, que ird encabecgar o
acervo de bens e de deveres a inserir no estabelecimento. Querendo alienar a sua posicado, o
comerciante em causa, muito simplesmente, transferird as suas posi¢des sociais — quotas ou
acdes — para o adquirente. Formalmente, ndo ha qualquer modificacdo a nivel do sujeito. Este
fendmeno apenas documenta uma certa perda de importancia relativa que velho Direito
Comercial vem a acusar, a favor dos ramos comerciais mais novos, como o Direito das
Sociedades. N3o obstante, a transferéncia do estabelecimento, enquanto tal, continua a
apresentar um interessante marcado: basta ver a multiplicidade de casos judicialmente
decididos. O trespasse do estabelecimento, mormente para ter eficacia no ponto nevrdlgico do
arrendamento, devia ser celebrado por escritura publica. Todavia, o Decreto-Lei n.2 64-A/2000,
22 abril, alterou esta regra: passou a bastar forma escrita, explicitando (inutilmente) o novo
n.23 do artigo 115.2: «sob pena de nulidade». O atual artigo 1112.2, n.23 CC ja ndo contém esse
insdlito. Deve tratar-se de um estabelecimento efetivo, isto é: que compreenda todos os
elementos necessarios para funcionar e que, além disso, opere, em termos comerciais. O artigo
1112.2 CC exprime essa ideia pela negativa; nao havera trespasse:

«a) quando a transmissdo ndo seja acompanhada de transferéncia, em conjunto,
das instalagées, utensilios, mercadorias ou outros elementos que integram o
estabelecimento;

«b) quando, transmitido o gozo do prédio, passe a exercer-se nele outro ramo de
comercio ou industria ou quando, de um modo geral, lhe seja dado outro destino».

O trespasse exige, pois, uma transmissdo do estabelecimento no seu todo ou como
universalidade: é insuficiente aquela que incida sobre apenas alguns dos seus elementos. Por
certo que as partes, ao abrigo da sua autonomia privada, poderao, do estabelecimento, retirar
os elementos que entenderem. O trespasse ndo deixara de o ser até ao limite de o conjunto
transmitido ficar de tal modo descaracterizado que ja ndo possa considerar-se um
estabelecimento em condig¢Ges de funcionar: trata-se do chamado estabelecimento incompleto.
Além da transmissdo, o estabelecimento deve manter-se como tal. Dai 0 ndo poder passar-se a
exercer, no local, comércio diferente. A lei especifica, a propdsito da transmissdo do
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arrendamento, que o trespasse deve abarcar instalacdes, utensilios, mercadorias e outros
elementos. Ndo oferecera duvidas reportar que, como vimos, outros elementos abrangera os
fatores incorpdreos, com relevo para diversos direitos de crédito, nome, patentes e marcas.
Perante um trespasse de ambito mdximo, que englobe, pois, o passivo, teremos de distinguir os
seus efeitos internos dos externos. Quanto aos internos, o trespassario adquirente fica adstrito,
perante o trespassante, a pagar aos terceiros o que este lhes devia. Quanto aos externos: o
alienante sé ficara liberto se os terceiros, nos termos aplicaveis a assuncdo de dividas e A cessdo
da posicdo contratual, o exonerarem ou derem acordo bastante. O trespasse é, apenas, uma
transmissao definitiva do estabelecimento. Sé por si, ndo nos diz a que titulo. Quer isso dizer
que o trespasse pode operar por via de qualquer contrato, tipico ou atipico, que assuma eficdcia
transmissiva: compra e venda, dacdo em pagamento, sociedade, doa¢do ou outras figuras
diversas. O regime do trespasse dependerd do contrato que, concretamente, estiver na sua base.
Para o tema aqui em causa, relevard apenas o seu efeito transmissivo de um estabelecimento.
Apesar de ser esse o nucleo, cumpre apontar outras decorréncias tipicas do trespasse:

=>» O artigo 1112.2, n.24 CC, retomando o artigo 116.2 RAU, atribui ao senhorio um
direito de preferéncia, na hipdtese de trespasse por venda ou dacdo em
cumprimento;

=>» O trespassante podera ficar investido num dever de ndo-concorréncia em relagdo
ao trespassario.

Tem aplicacdo, em tudo o que a lei comercial ndo prescreva diretamente, o regime geral das
preferéncias legais. Designadamente: salvo situacGes de abuso do direito, a preferéncia nao
funciona quando o estabelecimento seja usado para a realizacdo de capital social. A preferéncia
do senhorio fora instituida em 1924 vindo, mais tarde, a desaparecer. O RAU restabeleceu-a
com duas finalidades essenciais:

=>» Permitir ao senhorio uma vantagem potencial, aquando da transmissdo do
estabelecimento instalado no objeto da sua propriedade (a preferéncia funciona no
arrendamento comercial; ndo no arrendamento para o exercicio de profissGes
liberais; vide TC n.2421/99, 30 junho, Proc. 93/98);

=>» Facultar um certo controlo da sociedade civil sobre as simula¢gdes operadas no
tocante a trespasses.

A preferéncia em causa, apds a reforma de 2006, encontrou guarida no novo artigo 1112.2, n.24
CC, ainda que a titulo supletivo. O direito de preferéncia conferido ao senhorio ndo é um direito
de resgate da coisa, de modo a conseguir desmantelar o estabelecimento, sé para reaver o
objeto da sua propriedade. Trata-se de uma preferéncia na venda ou dagdo em cumprimento
do estabelecimento. O senhorio interessado ndo pode agir na hipdtese de qualquer trespasse
mas, apenas, na de venda ou dagdo. Além disso, ele terd de adquirir todo o estabelecimento,
mantendo-o em func¢Ges, nas precisas condi¢cdes em que o faria o trespassario interessado.
Resulta ainda dai que a preferéncia do senhorio sé seja possivel quando, este proprio, esteja em
condicOes de, licitamente, adquirir o estabelecimento. Além disso, ndo cabe preferéncia no caso
de integracdo, com o estabelecimento, de quota social: em principio ndo ha aqui venda ou dacdo
em cumprimento, ficando todavia ressalvada a hipdtese de abuso do direito. O dever de ndo-
concorréncia do trespassante perante o trespassario, quando ndo seja expressamente pactuado,
podera ser uma exigéncia da boa fé. Impde-se, ex bona fide e como dever pds-eficaz, uma
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obrigacdao de ndo concorréncia, a qual apenas pode ser ponderada caso a caso. A sua violacdo
pode acarretar deveres de cessar a concorréncia indevida e de indemnizar o lesado,
reconstruindo a situagdo que existiria se ndo fosse a violagao perpetrada.

A cessao de exploragdo e a locagdo do estabelecimento: na locagdo de estabelecimento
(artigo 1109.2 CC) hd uma cedéncia tempordria do estabelecimento comercial. Em rigor, haveria
que distinguir: a cessdo de estabelecimento seria a transferéncia tempordria do
estabelecimento, efetuada a qualquer titulo (incluindo o comodato); a locacdo de
estabelecimento implicaria a cessdo titulada por um negdcio decalcado da locagdo,
designadamente com uma obrigacao iddica de pagamento de retribuicao, tipo renda ou aluguer.
O interesse da autonomizacdo da cessao de exploracdao é o do préprio reconhecimento do
estabelecimento como objeto de negdcios:

=>» Permitiria a cedéncia temporaria do estabelecimento como um todo, sem
necessidade de negociar, uma a uma, todas as realidades que o componham e
viabilizando ainda o cOmputo de elementos sem autonomia, como o aviamento e a
clientela;

=> Possibilitaria atender a verdadeira realidade em jogo no estabelecimento, afastando
normas comuns aplicaveis a outras figuras contratuais como, por exemplo, o
arrendamento.

A possibilidade de, na locacdo de estabelecimento, afastar o regime restritivo do arrendamento,
obriga a uma delimitacdo mais cuidada dos seus contornos. A partida, pode dizer-se que deve
haver, como objeto do negdcio, um estabelecimento comercial: é a presenca deste, com a sua
I6gica propria e os seus valores particulares, que conduziu a autonomizacgdo pratica e conceitual
da figura. Antunes Varela justifica a exclusdo, na entdo cessdo de exploragao, dos esquemas
injuntivos do arrendamento, acentuando:

= Ainexisténcia das razdes que justificam o protecionismo do inquilinato comercial ou
industrial;

=>» O facto de, ao cedente, se dever a iniciativa da criagdo ou a manutencdo do
estabelecimento, em cujo patrimdnio ele se integra e continua;

=>» O facto de o cessiondrio n3o ter criado o estabelecimento, limitando-se a fruir o que
temporariamente lhe foi cedido;

=>» A assimilagdo da cessdo de exploracdo ao trespasse, caso tivesse aplicacdo o
esquema da renovagao automadtica estabelecida para o arrendamento.

Em bom rigor, a cessdo de exploragdo é um negdcio atipico. Cabe as partes desenvolver o regime
que entendam adotar. O ultimo dos pontos referidos tem um peso relativo: a semelhanga com
o trespasse ocorreria, apenas, pelo prisma do cedente; além disso, o regime restritivo vigente
para o arrendamento aproxima-o da pura transmissdo do imdvel sem que, dai, se extraiam
consequéncias dogmaticas. O novo regime do arrendamento urbano, de 2006, procurou
clarificar a terminologia: sobre a qual, de resto, ndo havia quaisquer duvidas. O artigo 1109.9,
versdo atual, CC, passou a falar diretamente em loca¢do de estabelecimento, esclarecendo que,
quando instalado em local arrendado, ela ndo carece de autorizagdo do senhorio (1109.2, n.22),
embora |lhe deva ser comunicada no prazo de um més. A jurisprudéncia sobre cessdo de
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exploracao tem vindo a fixar os contornos da figura. Desde logo ela exige um estabelecimento,
sob pena de ser arrendamento “puro”. Quando ela envolva um local arrendado, ficou entendido
ndo ser necessdria a autorizagdo do senhorio: um ponto que, em 2006, passou para a lei
expressa. Ja parecia razoavel exigir que, nos termos gerais do artigo 1038.9, alinea g) CC, a
operacdo seja comunicada ao senhorio, mau grado alguma divisdo da jurisprudéncia. Como
vimos, a lei vigente cortou quaisquer duvidas, dando, ao tema, uma resposta positiva. Quando
a cessdo seja declarada nula, a retribuicdo acordada é devida pelo cessiondrio ao cedente,
enquanto subsistir a exploracdo. Segundo o artigo 111.2 RAU a cessdao de exploracdo deve
constar de documento escrito. Finalmente, havera que reconduzi-la a figura geral da locacao:
seria locagdo produtiva caso essa figura tivesse sido autonomizada pelo Direito portugués. Nao
operam, como vimos, as regras vinculisticas do arrendamento.

O usufruto do estabelecimento: sobre o estabelecimento comercial pode recair o direito de
usufruto. Nessa altura e nos termos gerais, o usufrutudrio podera aproveitar plenamente o
estabelecimento, sem alterar a sua forma ou substancia — artigo 1439.2 CC. Os elementos
corpéreos podem, por definicdo, ser objeto de usufruto, enquanto os incorpéreos o serdo por
via dos artigos 1463.2 a 1467.2 CC e dos principios que deles emergem. No dominio dos poderes
de transformacdo do usufrutuario, pensamos que, tratando-se de um estabelecimento, estes
devem ir tdo longe quanto possivel. De outro modo, iremos bloquear a atualizacdo e a renovacao
do estabelecimento, enquanto durar o usufruto: havera danos para o comércio e para todas as
pessoas envolvidas, incluindo o titular da raiz.

O estabelecimento como objeto de garantia: para além de poder ser globalmente
transferido, a titulo definitivo (trespasse) ou temporario (locacdo ou cessao de exploragao), o
estabelecimento comercial pode, ainda, ser dado em garantia ou, genericamente: pode operar
como objeto de garantia. O estabelecimento pode ser dado em penhor, pelo seu titular. Em
termos analiticos, teriamos um misto de penhor de coisas e de penhor de direitos. Relevante é
aqui, todavia, o penhor global sobre o conjunto. Em regra tratar-se-a de um penhor mercantil,
sendo pois suficiente, nos termos do artigo 398.2 §unico, uma entrega simbdlica. O que tem aqui
a maior importancia pratica: o estabelecimento dado em garantia podera continuar a funcionar
normalmente, numa situagao fundamental para o bom decurso da operagdo. O estabelecimento
comercial pode ainda ser objeto de penhora. Trata-se de uma operacdo que nao afeta a relacdo
locaticia que, eventualmente, nele se inclua e que, como em qualquer situagdo relativa ao
estabelecimento, o atinge, no seu conjunto.

A reivindicagdo e as defesas possessdrias: o estabelecimento ndo é composto apenas por
coisas corpoéreas. N3ao obstante, estas, para além de poderem ter um papel dominante,
emprestam ao conjunto um teor caracteristico. Basta ver que o estabelecimento, na
multiplicidade dos seus elementos, surge como algo de percetivel pelos sentidos, enquanto o
exercicio de poderes sobre ele comporta, por si, uma publicidade espontdanea. Deste modo, a
doutrina e a jurisprudéncia tém-se inclinado para a aplicabilidade, ao estabelecimento, das
defesas reais. Em primeiro lugar, o estabelecimento pode ser reivindicado. Embora se trate de
uma agao primacialmente dirigida a efetivar o direito de propriedade sobre os elementos
corpéreos, os restantes fatores acompanhardo, automaticamente, os primeiros. De seguida,
temos as a¢des possessorias. Estas assistem ao seu titular. Mas também o trespassdrio podera
utiliza-las para tornar efetiva a posse que tenha recebido por via contratual. Vale o afirmado
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guanto a compleitude do estabelecimento e quanto a possibilidade de atingir, por essa via,
elementos ndo corpdreos.

A natureza: a questdo da natureza do estabelecimento comercial tem-se prestado, na Historia
e no Direito Comparado, a uma especulacdo donde resultam inimeras teorias. Se colocarmos o
problema perante o Direito positivo portugués, a questdo resulta grandemente simplificada. A
partida, devemos entender que o estabelecimento ndo se confunde com a empresa. Esta e um
conceito-quadro que ora se reporta a um sujeito de direitos, ora abrange uma organizacdo
produtiva com a sua direcdo. J4 o estabelecimento surge, no Direito Portugués, objeto de
negdcios e de direitos. Tanto basta para afastar as teorias que intentem a sua personificacao.
Mais delicada surge a reconducdo do estabelecimento A categoria de patriménio auténomo ou
de afetacdo: a unidade surgiria apenas perante determinados negdcios ou agbes, sendo
impensavel fora deles. Trata-se de uma construcdo que deve ser reconduzida a particular
concecdo que, de personalidade coletiva, nos deixou Brinz. Segundo esta orientacdo, a propria
ideia de personalidade coletiva deveria ser substituida pela de patrimdnio de afetacdo, razao
pela qual, quando aplicada ao estabelecimento, ndo é diferenciadora. Os primeiros dogmaticos
da empresa descobriram, na titularidade desta, um direito global auténomo. Aplicada ao
estabelecimento, esta doutrina redundaria em apresenta-lo como o objeto de um especifico
direito subjetivo: o direito ao estabelecimento. Vem esta orientacdo contraditada pelo Direito
positivo, pelo menos em parte: dado o principio da especialidade as diversas situagées juridicas
incluidas no estabelecimento ndo perdem a sua autonomia. Temos, seguramente, uma
multiplicidade de direitos, ainda que, sobre o conjunto, surja algo que cumpre explicar. As
dificuldades encontradas por estas tentativas de explicagdo mais elaboradas levaram a doutrina,
particularmente a italiana, a reconduzir o estabelecimento ao universo das coisas: mais
precisamente as coisas compostas ou universalidades, discutindo-se, dentro destas, se se trata
de universalidade de facto ou de universalidade de direito. Apelando As regras juridico-positivas
ja apuradas, parece facil avancar: o Direito Civil portugués atual ndo admite — de resto a
semelhanca do italiano —, a figura das universalidades de direito; por outro lado, o
estabelecimento nao pode dar corpo a uma universalidade de facto, por duas razoes, qualquer
delas definitiva:

=> Abrange ou pode abranger o passivo;
=>» Abrange ou pode abranger coisas incorpéreas.

O Direito dispensa um tratamento unitario as coisas compostas ou universalidades de facto, sem
prejuizo de se conservarem direito auténomos a cada uma das coisas simples que as
componham. Este regime ndo deve ser considerado como de absoluta exce¢do. Outras leis
poderdo, em certos casos, determinar tratamentos unitarios para elementos que, de outra
forma, andariam dispersos. E a prépria autonomia privada, respeitando os limites injuntivos,
podera fazer outro tanto: recorde-se que estamos em pleno Direito Privado. O estabelecimento
comercial é uma auténtica esfera juridica e ndo, apenas, um patriménio: inclui ou pode incluir o
passivo e toda uma série de posi¢des contratuais reciprocas. Trata-se, todavia, de uma esfera
juridica afeta ao comércio ou a determinado exercicio comercial. Tem, pois, a natureza de esfera
juridica de afetacao, sendo delimitada pelo seu titular em fungao do escopo juridico-comercial
em jogo. Teremos, assim, de admitir, ao lado dos patrimdnios especiais ha muito conquistados
pela doutrina, a ideia de esferas juridicas especiais, de modo a incluir o passivo. A unificacdo
podera dar-se em fun¢do de qualquer ponto de vista unitario. Ndo é necessario que esfera de
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afetagdo implique qualquer regime preferencial de responsabilidade por dividas: ha outros
fatores possiveis de unificacdo. Em qualquer dos casos, é inaceitavel qualquer opgdao que,
querendo reconduzir o estabelecimento comercial a conceitos mais rigidos, proceda, para o
efeito, a uma amputacao de todos os elementos que perturbem a geometria ambicionada.

O estabelecimento individual de responsabilidade limitada: o exercicio do comércio
implica riscos. No caso do estabelecimento comercial, recordamos que ele se encontra na
titularidade de um interessado; este responde com todo o seu patrimdnio pelas dividas
ocasionadas através de exploracdo comercial. Constitui um desafio cldssico ao Direito Comercial
0 apurar esquemas que, sem colocarem em risco a seguranca do comércio e a fidedignidade das
transagdes, permitam limitar a responsabilidade individual dos operadores. Essa preocupacao
foi, em grande parte, alcangada pelas sociedades comerciais de responsabilidade limitada. Quid
luris todavia, quando se tratasse de um comerciante em nome individual, que ndo desejasse
associar-se? Uma primeira via, classicamente encetada, foi a de admitir sociedades unipessoais,
isto é, sociedades com um Unico sdcio. Pelas dividas da sociedade responderia apenas o
patrimdnio desta, assim se conseguindo a procurada limitacdo. Este caminho acabaria por ser
seguido pelo legislador portugués, permitindo sociedades unipessoais de quotas. De todo o
modo e como primeira tentativa limitadora, a lei portuguesa, através do Decreto-Lei n.2 248/86,
25 agosto, veio permitir a figura do estabelecimento individual de responsabilidade limitada ou
EIRL. A ideia é a seguinte: o interessado afeta ao EIRL parte do seu patrimdnio, o qual constituira
o capital inicial do estabelecimento — artigo 1.2, n.22. O EIRL constitui-se por escrito, salvo se for
exigida uma forma mais solene para a transmissdo dos bens que representem o capital inicial
do estabelecimento (2.2, n.21), com todas as especificacdes do artigo 2.2, n.22, devendo ser
inscrito no registo comercial e procedendo-se a publicacdo no Diario da Republica — artigo 5.2 :
a partir dai, produz efeitos perante terceiros — artigo 6.2. Pelas dividas resultantes de atividades
compreendidas no objeto do EIRL, respondem apenas os bens a este afetados, salvo se o titular
nao tiver respeitado o principio da separagdo dos patriménio — artigo 11.2. O ato constitutivo
pode ser alterado, designadamente através de aumentos ou de reducées do capital, com as
cautelas especificadas na lei — artigo 16.2 a 20.2. O EIRL é, de facto, um estabelecimento
comercial, colocado numa situagdo especial que permite a responsabilidade limitada. Ha tracos
do seu regime que refletem bem os progressos obtidos no tratamento do tema: veja-se o artigo
21.9, n.21. A situagdo especial em que se coloca o EIRL e a necessidade de proteger terceiros e
o comércio em geral levaram o legislador a formalizar alguns aspetos do estabelecimento em
jogo. Designadamente: os bens que o componham ndo sao, ad nutum, os que sejam afetados
ao comércio mas antes aqueles que constem do titulo constitutivo. Tal como o estabelecimento
comercial, também o EIRL constitui uma esfera juridica de afeta¢do: no fundo, este tenderia, a
partida, a ser uma modalidade daquele. Ndo bastard considera-lo como um patrimdnio
auténomo, uma vez que também abrange o passivo.
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Da transmissao das obrigacoes

22.2 - A transmissibilidade das obrigagdes

Generalidades: em sentido muito amplo, podemos dizer que uma situagdo juridica se
transmite quando, produzindo ela, em determinado momento, efeitos em relacdo a uma pessoa,
passe, num segundo tempo, a produzir efeitos em relacdo a outra. A nivel mais estrito,
encontramos a transmissdo dos direitos subjetivos. Esta verifica-se quando uma permissao
normativa de aproveitamento de determinados bens, dirigida a um sujeito, passe a ser
reportada a outro. Quando o bem em causa seja uma prestacdo, deparamo-nos com a
transmissdo de um crédito. Paralelamente, podemos definir a transmissdao do débito, como a
ocorréncia pela qual o dever de prestar que assista a uma pessoa passe a caber a outra. Na
transmissdo, a situacdo em causa efetua uma movimentacao da esfera do transmitente para a
do transmissario. Na transmissdo stricto sensu, a situacdo em causa, sem prejuizo da sua
identidade, pode sofrer alteracdes nas suas caracteristicas circundantes.

A transmissibilidade geral das obriga¢Ges: o Direito das obrigacdes é um Direito
tendencialmente patrimonial. As situa¢Ges obrigacionais podem-se incluir, em principio, na ideia
de propriedade. O principio da transmissibilidade geral das obriga¢cdes tem, desta forma,
protecdo constitucional: o artigo 62.2, n.21 CRP. A nivel infra constitucional, o principio da
transmissibilidade geral das obrigacGes esta consagrado, no tocante a transmissao inter vivos,
no Capitulo IV, Titulo I, do Livro Il do Cédigo Civil.

Fundamentag¢do da transmissibilidade das obriga¢Ges: a possibilidade de transmitir as
obrigacGes pressupde uma dogmatica compativel e um desenvolvimento sécio econémico
consideravel. Uma sociedade estdtica, de base fundiaria, ndo requer, no seu trafego juridico, a
transmissibilidade das obrigacGes. O desenvolvimento das economias pressiona, no entanto,
uma viragem para a circulagdo dos créditos. E isso:

=>» Pelo empolamento do fendmeno obrigacional;
=> Pelo aumento do trafego juridico;
=> Pela necessidade de garantir os créditos.

O crédito é, fundamentalmente, um direito a uma prestacao; trata-se, porém, de uma prestacdo
despersonalizada, suscetivel de ser tomada e valorizada em sentido objetivo, isto é, assumida
como bem. O mesmo crédito deve — agora pelo prisma do seu titular — ser considerado como
um objeto da responsabilidade patrimonial e como objeto do transito juridico. O crédito torna-
se, também, objeto da responsabilidade patrimonial isto é: quando se diga que, pelos débitos,
responde o patrimdnio do devedor, respondem, também, os créditos nele inscritos. A evolucdo
estd consumada: o crédito pode ser um direito a uma atividade particular de uma pessoa; porém,
uma vez constituido, traduz um valor patrimonial —econdémico — objetivado no seio da sociedade
e, como tal, suscetivel de circulacdo, em todos os sentidos. A imagem dos direitos reais estd bem
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presente. A cessao pode ainda ser usada como um esquema de financiamento; temos a cessao
financeira.

Formas de transmissao e fontes de transmissdo: a obrigacdo integra uma realidade
complexa que engloba posi¢des de dois sujeitos. Dai que o fendmeno transmissivo possa
revelar-se, quanto a ela, por formas diversificadas. A transmissdo respeita ou a posi¢cdo do
credor, ou a posicao do devedor ou, ainda, a uma posi¢cdo complexa crédito-débito quando, em
virtude de um contrato sinalagmatico, os sujeitos estejam, simultaneamente, investidos em
direitos e adstritos a obrigacGes. As diversas transmissGes assim isoladas podem seguir vias
diferentes, em obediéncia ao processamento da sua concretizacdo. Em obediéncia ao quid
obrigacional transmitido e ao modo de processamento da transmissdao, o Cédigo Vaz Serra
recebeu expressamente as seguintes formas de transmissdo:

=>» A cessdo de créditos e a sub-rogacio;
=>» A assuncio de divida;
=> A cessdo de posi¢do contratual.

Da forma de transmissdo deve ser cuidadosamente separada a sua fonte. De acordo com as
regras gerais das vicissitudes das obrigacdes, uma qualquer forma de transferéncia sé opera
guando tenha ocorrido um evento ao qual o Direito associe a transmissdo. Esse evento é o facto
juridico (lato sensu) dotado de eficacia transmissiva, isto &, o facto transmissivo ou a fonte da
transmissdao. Temos pois de isolar dois niveis de regulamentacdo atinentes a transmissao das
obrigacbes: o nivel das fontes e o nivel da forma de transmissdo. Podemos classificar as
transmissdes de obrigacGes ndo sé em obediéncia as suas formas mas, também, de acordo com
as fontes respetivas. Pode ser chamada ao caso qualquer das classificagdes conhecidas de factos
juridicos, uma vez que a fonte é sempre um facto. Teremos:

=>» Transmissdes contratuais;
=>» Transmissdes unilaterais;
=>» Transmissdes legais.

Consoante a fonte da ocorréncia seja um contrato, um ato unilateral ou um facto juridico stricto
sensu. A regra, na nossa Ordem Juridica, é a de que ndo pode haver transmissdes de obrigacGes
desacompanhadas de fonte idénea, ou na linguagem comum: as transmissées devem ser causais
e ndo abstratas. No dominio do Direito Comercial ocorrem as transmissdes abstratas.

23.2 - Cessao de créditos

Generalidades; requisitos; ambito: a cessdo de créditos é uma forma de transmissdo do
direito de crédito, no todo ou em parte, que opera por acordo entre o credor e o terceiro (artigo
577.2, n.21). Os requisitos especificos da cessdo sdo os seguintes:

=» Um acordo entre o credor e o terceiro;
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=>» Consubstanciado num facto transmissivo (fonte da transmissdo);
=>» A transmissibilidade do crédito.

A cessdo é uma ocorréncia em regra voluntaria. Como tal, ela exige o assentimento do cedente
— 0 antigo credor — e o cessiondrio — o terceiro que, pela cessao, vai ser elevado a novo credor.
Pelo contrario, ndo se exige que, para a cessao, o devedor cedido manifeste o seu acordo. Para
o devedor, a cessdao é tendencialmente indiferente. Contudo, este pode, em determinadas
circunstancias, ter um efetivo interesse na manutencao da identidade do credor, isto é, um
interesse na manutencao da identidade do credor, isto é, um interesse na ndo realizacdo da
cessdo. A lei respeita essa eventualidade apenas quando seja objetivamente detetdvel e através
da técnica de cominar a nao credibilidade do crédito visado. Os outros dois requisitos redundam
na exigéncia de fonte e na ndo intransmissibilidade do crédito. Importa averiguar o ambito da
cessdo de créditos. Em principio, esse ambito circunscreve-se ao que for determinado pela
vontade das partes, na fonte respetiva. Especialmente dirigida aos créditos, a cessdao pode,
contudo, aplicar-se a transmissdo «de quaisquer outros direitos nGo excetuados por lei» (artigo
588.2). Que outros direitos? A questdo deve ser apreciada caso a caso. Manda o artigo 588.2 que
as regras da cessao de créditos se apliquem a transferéncia legal e a transferéncia judicial de
créditos. Transferéncia legal e aquela que pera por simples facto juridico, ndo voluntdrio, a que
a lei associe tal efeito. Transferéncia judicial é a que tem por fonte uma decisdo dessa natureza.
Ainda a propodsito da problematica do ambito da cessdo, ha que referir transmitirem-se,
supletivamente e com o crédito, «as garantias e outros acessorios do direito transmitido» (artigo
582.2, n.21). As garantias englobam quer as chamadas garantias reais — penhora e hipoteca —
quer as garantias pessoais — fiancga. A transmissdao do penhor implica, dada a natureza real do
respetivo contrato, a entrega da coisa (artigo 582.2, n.22), devendo a cessdo de créditos
hipotecarios subordinar-se ao prescrito no artigo 578.2, n.92.

O regime; necessidade de fonte idonea (causalidade): nos termos do artigo 578.2, n.21:

«Os requisitos e efeitos da cessdo entre as partes definem-se em fungdo do tipo de
negdacio que lhe serve de base».

«O tipo de negdcio que lhe serve de base» é o que atras apelidamos de fonte de cessdo. Verifica-
se que a mesma se orienta pelas regras do facto transmissivo. Isso sucede quer no tocante A
forma, quer no tocante ao conteldo. A cessdo tem de ser acompanhada de fonte idénea (ou
deve ter causa, na linguagem comum), para produzir efeitos. Em principio, essa causa redunda
num contrato; mas pode ser qualquer outro facto, nas chamadas cessdes legais. Cingimo-nos,
agora, a cessdes contratuais, diremos que as mesmas sao invalidas:

=>» Quando o contrato-fonte seja, ele préprio, invalido;
=» Quando n3o existe, pura e simplesmente, qualquer fonte que legitime a cessdo

Intransmissibilidades: em principio, na linha competente determinagdo constitucional, todos
os créditos, como direitos patrimoniais, sdo livremente cediveis. A lei exceciona, no entanto,
certos casos, que consubstanciam intransmissibilidades. De acordo com a sua providéncia, as
intransmissibilidades derivam:

=>» Da natureza da prestacdo: gera intransmissibilidade quando, nos termos do artigo
577.9, n.21, ela esteja ligada a pessoa do devedor. A lei, preocupada em ndo
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dificultar o transito juridico dos créditos, paralela para um critério objetivo — a
natureza da prestacgdo;

=>» Da vontade das partes: as portes podem, ao abrigo da sua autonomia privada,
convencionar, no momento da constituicdo dos créditos, a sua intransmissibilidade
(artigo 577.¢, n.21);

=>» Da lei: o caso mais notéavel é o da proibicdo da cessdo de direitos litigiosos feita,
diretamente ou por interposta pessoa (artigo 579.2, n.22) —, a juizes ou magistrados
do Ministério Publico, funcionarios de justica ou mandatarios judiciais (artigo 579.9,
n.21). Nos termos do n.23 do mesmo artigo, entende-se por direito litigioso o que
tiver sido contestado em juizo contencioso. Caso seja efetuada uma cessdo em
contravencdo a esta intransmissibilidade, determina o artigo 580.2, além da
obrigacdo de reparar danos, uma nulidade sui generis do negécio de transferéncia:
a especialidade deriva de que, ao reverso do que sucede no regime geral das
nulidades, arguiveis por qualquer interessado, ela ndo pode ser invocada pelo
cessiondrio (artigo 580.2, n.?2). O artigo 581.2 consagra exce¢des a
intransmissibilidade em causa, ela prépria ja excecional. Trata-se de casos em que
se encontra salvaguardado o fim prosseguido pela lei, quando proibe a cessdo de
direitos litigiosos.

Efeitos; a posicdo do credor: ocorrida uma cessdo de crédito, opera, imediatamente, a
transferéncia do direito a presta¢do do cedente para o cessionario, com todas as faculdades que
Ihe sejam inerentes. A propria lei prevé a hipdtese de ser cedida apenas parte de um crédito
(artigo 577.2, n.21). Esta eventualidade, sé possivel quando a prestacao seja divisivel, implica ja
uma modificagdo, por desdobramento do crédito. Verificada uma cessao, o devedor tem de ser
informado da ocorréncia, para que cumpra nao ja frente ao cedente, mas ao cessiondrio. Prevé
a lei, no artigo 583.9, n.21, que a cessao produza efeitos em relagdo ao devedor, mesmo sem a
notificacdo, quando seja por ele aceite; o artigo 583.2, n.21, que a cessao produza efeitos para
com o devedor a partir do momento da notificacdo (denunciato), a qual pode ser judicial ou
extrajudicial. Admite ainda o Cddigo que a cessdo produza efeitos em relacdo ao devedor,
mesmo sem a notificagdo, quando seja por ele aceite; o artigo 583.2, n.22, por seu turno,
estabelece que, independentemente da notificacdo ou aceitacdo, quando o devedor cumpra em
facto de cedente ou com ele celebre qualquer negdcio modificativo ou extintivo do crédito, nem
0 negdcio nem o cumprimento sejam oponiveis ao cessionario se este provar que o devedor
tinha conhecimento da cessdo. Conhecido este regime, podemos referir uma questao discutida:
a de saber a partir de que momento se consubstancia a cessao:

=> A cessdo produziria efeitos desde a sua celebrac3o.

Efetivamente, ndo devemos, em rigor, perguntar quando se produzem os efeitos da cessdo mas
antes a partir de que momento opera a fonte da cessdo. Ora esta, nomeadamente quando
redunde num contrato, produz efeitos imediatos, nos termos gerais. Apenas esses efeitos ndo
se manifestam face ao devedor de boa fé (artigo 583.2). A contraprova é facil: se o devedor
estiver de ma fé, a cessdao produz efeitos. Com base em qué? Sé pode ser com fundamento no
contrato. Outro resultado da cessdo, desta feita em relagdo ao préprio cedente, reside no dever
em que este fica investido de entregar ao cessiondrios «os documentos e outros meios
probatdrios do crédito, que estejam na sua posse e em cuja conservagdo ndo tenha interesse
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legitimo» (artigo 586.2). Por outro lado, o crédito passa ao cessiondrio no estado em que estava
no poder do credor, com as suas vantagens préprias e com os seus defeitos. Por isso pode
devedor opor, ao cessionario, todos os meios de defesa que lhe seria licito invocar contra o
cedente, ainda que aquele os ignorasse, exceto, naturalmente os que advenham depois do
conhecimento da cessdo (artigo 585.2). Em compensacdo, o cedente assegura ao devedor a
existéncia e a exigibilidade do crédito ao tempo da cessdo (artigo 587.2, n.21) ndo garantindo,
no entanto e a titulo supletivo, a solvéncia do devedor (artigo 587.2, n.22). Finalmente, se um
credor ceder o mesmo crédito a varias pessoas: nos termos do artigo 584.2, prevalece a cessdo
gue for primeiro notificada ao devedor.

24.2 - A sub-rogacgao

Noc¢ao; generalidades: a sub-rogacdo, tal como vem regulada nos artigos 589.2 e seguintes, é
uma forma de transmissdo de créditos que opera a favor de terceiro que cumpra a obrigacdo do
devedor ou cujos meios a obrigacao seja cumprida pelo préprio devedor. A pessoa colocada na
posicdo do primeiro credor diz-se sub-rogada.

Modalidades; requisitos: tradicionalmente, a sub-rogacdo cinde-se em voluntaria e legal:
voluntaria quando provocada pelo acordo entre o sub-rogante e o sub-rogado ou entre este e o
devedor; legal quando deriva de cominacdo juridica, associada a adveniéncia de qualquer outro
evento (Artigo 592.9).. A sub-rogacdo voluntdria diz-se pelo credor, quando resulte de acordo
entre o sub-rogado (o novo credor) e o antigo credor (artigo 589.2); pelo contrdério, é dita pelo
devedor quando esse acordo se firme entre o sub-rogado e o devedor (artigo 590.2). No primeiro
caso, podemos dizer que o sub-rogante é o credor inicial; no segundo, o sub-rogante é o devedor.
A sub-rogacdo voluntaria pelo devedor pode ser, por seu turno, direta ou indireta, conforme
advenha de um acordo nesse sentido ou emerja da utilizacdo, pelo devedor, de meios do sub-
rogado, para realizar o cumprimento (artigo 591.2). Em obediéncia a um critério diferente, a
sub-rogacdo pode ser total ou parcial: total quando o sub-rogado assuma inteiramente o crédito
do credor inicial; parcial quando tal sé suceda em relagdo a uma parcela do mesmo crédito.
Dissemos que a sub-rogac¢do voluntaria pelo credor deriva de acordo entre este e o sub-rogado.
Esse acordo pode, contudo, ser simplesmente implicito, derivando da conjugacdo de dois
requisitos explicitados na lei, aos quais se pode acrescentar um terceiro, de ordem temporal.
Assim (artigo 589.9):

=>» O sub-rogado deve prestar ao credor;
=>» O qual tem de, expressamente, sub-roga-lo na sua posicdo;
=>» Até ao momento do cumprimento da obrigacdo.

A prestacdo efetuada deve ser fungivel, a fim de poder ser efetuada pelo ndo devedor. A
necessidade de declaracdo expressa deriva da vantagem em evitar duvidas quanto a efetiva
ocorréncia da transmissao de crédito. Finalmente, a sub-rogacdo tem de operar até ao momento
do cumprimento da obrigacdo; efetivamente, o cumprimento provoca a extingdo tendencial da
obrigacdo: qualquer transmissdo seria, entdo impossivel. O acordo requerido para a sub-rogacao
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voluntdria direta pelo devedor emerge, também de um acordo de vontades ainda que implicito.
Os requisitos sdo, nos termos do artigo 590.9:

=>» O cumprimento de uma obrigacdo por um terceiro (o sub-rogado),
=>» A vontade de sub-rogar, expressamente manifestada pelo devedor;
=>» Até ao momento do cumprimento da obrigacdo.

A estes requisitos é aplicavel, sem dificuldades mas com necessarias adaptacgdes, tudo quanto
atrds se disse acerca da sub-rogacao voluntdria pelo credor. Na sub-rogacdo voluntaria indireta,
também pelo devedor, a especialidade reside em que o cumprimento, em vez de ser efetuado
pelo sub-rogado (terceiro) é-o pelo préprio devedor, mas com dinheiro ou outra coisa fungivel
pertencente aquele (artigo 591.2, n.21). Apenas se requer que o destino dos aludidos dinheiro
ou coisa fungivel conste de declaracdo expressa, outro tanto sucedendo com a vontade de sub-
rogar (artigo 591.2,n.92). A sub-rogacdo leal implica, também, um cumprimento efetuado por
um ndo devedor, isto &, pelo terceiro sub-rogado. Simplesmente, em vez da declaracao expressa
do credor ou do devedor, exige-se apenas que o sub-rogado (artigo 592.2, n.21):

=>» Tenha garantido o cumprimento da obrigacdo; ou
=>» Tenha, por outra causa, interesses direto no crédito.

Efeitos: o efeito primordial da sub-rogacdo é a transmissdo do crédito para o sub-rogado. Neste
ponto, ha que atinar no ambito da sub-rogacdo: caso esta seja total, isto €, quando o sub-rogado
cumpra a totalidade do débito em jogo ou quando, com os seus meios, se tenha verificado um
cumprimento cabal, transmite-se a globalidade do crédito; quando, pelo contrdrio, a sub-
rogacao seja parcial, apenas se transmite a parte efetivamente cumprida (artigo 593.2, n.21).
Havendo sub-rogacdo parcial, o crédito fraciona-se, encontrando-se o devedor em face de dois
credores: o sub-rogado e o credor inicial. PGe-se, nessa altura, a questdo de saber se ambos os
credor se encontram em pé de igualdade, quando hajam de concorrer ao patriménio do devedor
ou se o credor inicial goza de preferéncia. O Cédigo portugués recebeu a regra napolednica da
preferéncia do primitivo credor exclusivo, embora supletivamente: é o que resulta do seu artigo
593.9, n.92. Esta regra implica que, salvo estipulacdo em contrario de todos os interessados, o
credor inicial se possa ressarcir pelo patriménio do devedor, em caso de incumprimento,
quedando ao credor sub-rogado apenas o remanescente. Havendo varios sub-rogados, estes
estdo em pé de igualdade entre si (artigo 593.9, n.2 3). Havendo sub-rogacdes, transmitem-se,
para o sub-rogado, conjuntamente com o crédito, as suas «garantias e outros acessorios», nos
termos do artigo 582.9, aplicavel pela forca do 594.2. Tratando-se de uma transmissdo, pela sub-
rogacao, o sub-rogado vai receber o crédito que assistia ao credor inicial, com todas as suas
qualidades e defeitos. Por isso, tal como se transmitem as «garantias e outros acessorios», assim
também o devedor vai poder usar, contra o credor primitivo. O Cddigo Civil ndo o diz
expressamente, uma vez eu ndo manda aplicar a sub-rogagao o artigo 585.2, que nada tolhe. Tal
privacdo seria, de resto, nula dado o artigo 809.2. Suscita-se, depois, o problema da eficicia da
sub-rogacdo em relagdo ao devedor que, por ndo ter tomado parte na sua verificagdo, nao seja,
ab _initio, submetido aos seus efeitos, ou seja: qual a situacdo do devedor quando haja sub-
rogacao pelo credor, ou quando ocorra uma sub-rogacao legal? Na sub-rogacao pelo credor, a
sub-rogacdo produz efeitos em relagdo ao devedor «desde que seja notificada ainda que
extrajudicialmente, ou desde que ele a aceite», nos termos do artigo 5839, n.9, aplicavel ex vi
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artigo 594.2. De qualquer forma, a sub-rogacao verifica-se assim que tenha lugar competente
pagamento, independentemente do momento em que produza efeitos em face do devedor. Na
sub-rogacdo legal, quando, mercé da sua génese, ndo haja intervencdo do devedor, deve ser
aplicado regime idéntico. Pelo contrario, na sub-rogacdo pelo devedor, ndo se suscitam
especiais questdes perante o credor inicial. Ndo obstante este nao ter participado no ato sub-
rogatdrio, o facto de ele ter recebido a prestacdo devida, ou parte dela, ja o coloca numa
situacdo de nao poder ser prejudicado pela ignorancia da situacao.

Natureza: tem sido debatida a questdo da natureza da sub-rogacdo. A solucdo considerada
tradicional e que, pelo menos formalmente, mereceu acolhimento no Cédigo Civil, entende que
a sub-rogacao consubstancia uma hipdtese de transmissao do crédito. O problema pde-se, no
entanto, porque a sub-rogacdo implica, na sua verificagdo, o cumprimento da obrigacdo. Ora
sendo o cumprimento uma forma de extinguir obrigacées, como pode transmitir-se algo que ja
nao existe? Entendemos, contudo, que, pela sub-rogacado, ha uma efetiva transmissdo do crédito.
Na verdade, deve-se contestar o pressuposto de que o cumprimento extingue a obrigacdo. O
cumprimento extingue a obrigacdo quando é feito pelo devedor. Ndo é isso que sucede, como
sabemos, na sub-rogacdo, onde, em rigor, nem sequer ha cumprimento, o qual corresponde a
efetivacdo, pelo obrigado, da prestacdo devida. Ndo se extinguindo a obrigacdo, subsiste o
débito — tanto mais que o devedor nada cumpriu — e, naturalmente e por imperativo légico —,
também o crédito, uma vez que aquele ndo faz sentido sem este. Simplesmente, como o credor
inicial ja viu satisfeita a sua prestacdo, a custa do sub-rogado, da-se, a favor deste, um comum
fendmeno de transmissdo do crédito, ou seja: a permissdao normativa que, ao primeiro, conferia
a utilizacdo do bem-prestagdo passa a imputar-se ao segundo.

25.2 - Assungao de dividas

Nog¢ao: a assuncio de dividas é a transmissdo da posicdo juridica do devedor, isto é, do débito

Modalidades; requisitos: com base no artigo 595.2, n.21, é possivel distinguir trés
modalidades de assungao de dividas:

= A assunc¢do derivada de contrato entre o antigo e o novo devedor, (assuntor)
ratificado pelo credor (artigo 595.2, n.21, alinea a) );

= A assun¢do derivada de contrato entre o novo devedor e o credor, com
consentimento do antigo devedor;

=>» A assuncdo derivada de contrato entre o novo devedor e o credor, sem
consentimento do antigo devedor (artigo 595.2, n.21, alinea b) ).

Estas modalidades distinguem-se em fungao da estrutura juridica revestida pelos fenédmenos de
transmissdo que consubstanciam. Outra distincdo desta feita em obediéncia as consequéncias
da transformacgdo, é a que separa a assuncdo liberatéria da assungdo cumulativa,
compreendidas no artigo 595.2, n.22. No tocante aos requisitos da assuncao de divida, podemos
distinguir:
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=>» A existéncia de uma divida efetiva;
=>» 0 acordo do credor;
=>» Aidoneidade do contrato de transmiss3o.

A existéncia de uma divida é, naturalmente, condicdo necessaria para ocorréncia de qualquer
transmissdo de débito. A expressdao “divida efetiva” destina-se a explicitar que a relacdo
obrigacional onde aquela se integra deve respeitar os ditamos que, pelo Direito, lhe sejam
imputados. O acordo do credor é um requisito imprescindivel para a transmissao da divida. O
acordo do credor deve traduzir-se numa declaragao expressa de que libera o antigo devedor do
seu débito (artigo 595.2, n.22). Ndo basta a participacdo de credor no préprio ato transmissivo,
com a intervengdo do devedor e do terceiro adquirente ou a s6 com aquele. Também ndo é
suficiente a ratificacdo da assungdo pelo credor; esta, que deve ser dada no prazo fixado por
qualguer das partes, sob pena de se considerar recusada (artigo 596.2, n.22) apenas tem por
efeito o tornar a transmissao irrevogavel, por acordo entre o devedor e o adquirente do débito
(artigo 596.2, n.21). Claro esta, a declaracdo expressa a que alude o artigo 595.2, n.22 implica, de
modo implicito, a ratificacdo, embora o inverso nao se verifique. Esta construcdo, como resulta
do cotejo entre os artigos 595.2, n.22 e 596.2, é necessdria para dar substancia ao regime da
assuncado cumulativa. O contrato de transmissao, celebrado entre o novo devedor e o credor ou
entre o primitivo devedor e o transmissario, consoante os casos, deve ser idoneo, nos seus
diversos aspetos. Caso esse contrato seja anulado ou declarado nulo, mantém-se o débito na
esfera do devedor inicial (“renasce” a obrigacdo deste, na expressdo do artigo 597.9).

A abstragdo: ao contrario do que sucede com a cessdo de créditos, a assuncdo de dividas ndo
requer, para a sua subsisténcia, a idoneidade da fonte de que provenha. Em principio, qualquer
transmissdo de divida tem sempre, na sua génese, além do acordo transmissivo em si, o contrato
referido no artigo 595.2, n.21 e no artigo 597.2, um qualquer ato, normalmente um contrato,
donde promana a transmissdo. Ninguém transmite um débito por transmitir. A assung¢do de
divida estard, assim, normalmente, integrada em facto juridico mais vasto. Mas a existéncia
normal de uma fonte originante da assung¢do ndo é necessaria para a subsisténcia desta. Entende
o Direito que, uma vez celebrada a transmissao da divida, nao seria justo sujeitar o credor que,
fiado nas aparéncias, deu o seu assentimento, as vicissitudes possiveis na relacionagdo
verificada entre os devedores, inicial e posterior. Desde que o contrato transmissivo em si seja
idéneo, «o novo devedor nédo tem direito de opor ao credor os meios de defesa baseados nas
relagées entre ele e o antigo devedor», como claramente proclama o artigo 598.2. A assuncdo
de dividas &, pois, um ato abstrato: subsiste independentemente da existéncia ou validade da
sua fonte (“causa”).

Efeitos; a “assun¢do” cumulativa: a assuncdo perfeita, isto é, aquela que retna todos os
requisitos atrds apontados, tem por efeito primordial a transmissdo do débito do patrimdnio do
devedor inicial para o do devedor subsequente. Esta assung¢do tem, do ponto de vista do
devedor primitivo, o efeito de o liberar da divida que sobre ele recaia: donde a designacdo
assuncao liberatdéria. Com o débito transmitem-se, também, as obriga¢Ges acessorias do antigo
devedor, exceto as que sejam inseparaveis da sua pessoa (artigo 599.2, n.21). Da mesma forma,
mantém-se as garantias do crédito, com a excecdo constante do artigo 599.2, n.22. Estes
dispositivos sdo, no entanto, supletivos, o que é de norma em Direito das Obriga¢des. Como,
porém, o débito se transmite com as suas caracteristicas préprias, o novo devedor pode opor
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ao credor os meios de defesa resultantes das relagdes desse como antigo devedor (artigo 598.2).
A assuncdo perfeita desliga, sempre supletivamente, o devedor inicial de qualquer relagdao com
o credor. Desta forma, se o novo devedor se mostrar insolvente, o credor ja ndo pode, contra o
primeiro, movimentar o seu direito de crédito ou qualquer outra garantia. A assuncao pode,
contudo, ndo ser perfeita, nomeadamente por caréncia de algum dos seus requisitos, isto é:

=>» Pelainvalidade da transmiss3o;
=» Pela auséncia da concordancia do credor.

A invalidade da transmissdo tem como consequéncia o “renascer” da obrigacdo do devedor
inicial (artigo 597.2); em compensacdo, extinguem-se as garantias prestadas pelo terceiro,
exceto se este se encontrar de ma fé, nos termos do artigo citado. A expressdo renascer é tdo
sé a constatacdo de que, afinal, a transmissdo ndo operou. A outra hipdtese de imperfeicdo da
assuncdo de divida pode advir da auséncia de ratificacdo, quando disso seja caso ou da
declaracdo expressa de concordancia com a assungao de que fala o artigo 595.92, n.22. A auséncia
de ratificagdo torna, como vimos, a assung¢do livremente revogavel pelas partes (artigo 596.9,
n.21). Mais complexa é a hipdtese da falta de declaracdo expressa do credor no sentido de
exonerar o antigo devedor. DispGe, nessa altura, o artigo 595.2, n.22 que o antigo devedor
responda solidariamente com o novo obrigado: é a chamada “assuncdo” cumulativa. Na
realidade, ndo podemos considerar que a “assun¢do” cumulativa transmita quaisquer débitos
ou seja, sequer, assuncao. Pelo seguinte:

=>» Na “assun¢do” cumulativa, o devedor primitivo mantém o seu débito, uma vez que
continua a responder pela obrigac¢do (artigo 595.2, n.22);

=>» 0O novo devedor n3o &, pois, transmissionario; como, porém, ele passa a responder,
também, pela prestagdo, resta-nos concluir que operou, em relagdao a ele, a
constituicdo de nova obrigacao.

26.2 - Cessao da posi¢ao contratual

Nog¢ao; generalidades: a cessdo da posi¢do contratual €, como se infere do artigo 424.2, n.°1,
a transmissdo a um terceiro do acervo de direitos e deveres que, para uma parte, emergem de
determinado contrato. Esse acervo de direitos e de deveres é designado “posicdo contratual”,
em homenagem a sua origem. Analiticamente, verifica-se que, por essa figura, se transmitem
em globo e indiferentemente, direitos e deveres. No conjunto, resulta claro que é a prdépria
qualidade de contratante que muda de esfera.

Requisitos; ambitos: a cessdo da posicdo contratual requer, para a sua complei¢do, a
conjugacgao dos seguintes requisitos:

=>» A existéncia de um contrato;
=>» A transmissdo de uma posi¢do do contrato aludido;

=>» Uma fonte de onde emerja a transmissdo em causa.
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A existéncia de um contrato cuja posicao se visa transmitir é, logicamente, requerida para a
verificacdo de qualquer cessdo de posicao contratual. O artigo 424.2 parece exigir, para o
contrato em causa, determinadas caracteristicas. A transmissdao de uma posi¢cdo do contrato
aludido opera por acordo entre uma das partes (o cedente) e o terceiro (o cessionario).
Simplesmente, a especial natureza da figura envolvida requer, para que haja transmissdo, o
acordo do cedido (artigo 424.2). O consentimento do cedido pode ser prestado antes ou depois
(e logo durante) do acordo celebrado entre o cedente e o cessiondrio. A cessdo da posicdo
contratual deve ter, como fonte, um contrato que lhe esteja na base. A cessdo da posicao
contratual exige uma fonte (“causa”) seja ela qual for. Ndo €, por isso, um negdcio abstrato. Esta
conclusdo infere-se:

=> Da regra geral vigente no nosso Direito, segundo a qual os efeitos juridicos estdo
intimamente ligados a existéncia e validade dos factos donde dimanam, isto é, da
regra da causalidade ou da ndo abstracdo, que nenhuma disposicdo afasta, neste
caso;

=>» Do artigo 425.9, que estabelece uma nitida conexdo entre a cessdo e o negdcio-base.

Assim sendo, caso falte, de todo em todo, uma fonte ou, ainda, quando esta seja invalida, a
cessdo da posicdo contratual ndo opera validamente. Por isso se exige que o acordo do cedido,
o qual, antes de o conceder, deve indagar da regularidade da situacdo.

Regime; efeitos; relevancias invalidades ocorridas no contrato de cessao: nos termos do
artigo 425.2 do Cddigo Civil, verifica-se que a cessdo deve, como é natural, seguir o negdcio base,
isto é, da fonte da transmissdo. O paralelo com o artigo 578.2, n.21, que comina idéntico regime
em relagcdo a cessdo de créditos, é evidente. Portanto, quando a cessdo emerja de compra e
venda, aplicam-se as regras da compra e venda, como exemplo. O Cddigo estabelece que o
cedente deva garantir ao cessionadrio, a existéncia — e caracteriza¢cdo — da posicdo contratual
transmitida, nos termos aplicaveis ao negdcio, gratuito ou oneroso, em que cessdo se integra
(artigo 426.2). Reforga-se, desta forma, o disposto no artigo 425.2. Em compensagdo, o
cumprimento das obrigacGes implicadas sé deve ser garantido quando convencionado (artigo
426.9, n.22). A cessdo da posi¢cdo do contratante, como evento trilateral, produz efeitos em
relacdo ao seus trés intervenientes. No que toca ao cedente, verifica-se ficar este liberado dos
seus deveres e perder os seus direitos. O cessionario, por seu turno, vai receber os direitos e
assumir os débitos que ao cedente assistiam. O cedido deixa de ter como contraparte o primeiro
interveniente — o cedente — substituido pelo cessionario. Cedido e cessionario vao poder exigir-
se mutuamente, o cumprimento das obrigagdes respetivas. O acervo de direitos e obrigagdes
compreendido na posi¢do contratual transferida conserva as suas qualidades e defeitos proprios.
Por isso, pode o cedido opor ao cessionario os meios de defesa provenientes do contrato
transmitido, mas ndo outros, salvo consignacdo em contrario (artigo 427.2). PGe-se o problema
da relevancia de eventuais invalidades ocorridas na celebracdo da cessdo. Importa, no entanto,
distinguir esta questao de duas outras, a saber:

=>» Das invalidades ocorridas na propria celebracdo do contrato cedido; os direitos
potestativos de invocar as referidas invalidades mantém-se, nos termos gerais, e
transmitem-se, naturalmente, com a posi¢do contratual (conforme, alias, o artigo
427.9);
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=>» Das vicissitudes referentes a obrigacGes com a cessdo, mas que respeitem, apenas,
ao cedente e ao cessionario.

O problema que nos ocupa é, precisamente, o de saber quais os efeitos de invalidades
verificadas na formacgdo do contrato-fonte de cessdao. Como vimos, no nosso Direito, a cessdo
da posicao contratual ndo é um negécio abstrato. A regra geral tem, pois de ser a de relevancia
geral das invalidades ocorridas na fonte da cessdo, com o efeito primordial de, verificadas estas,
se desfazer a transmissao viciada.
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Capitulo Il — O estatuto geral dos comerciantes

Secc¢ao | — A firma e a denominagao

25.2 - A firma e a sua evolugao

7

Ideia geral, origens e consagra¢do legislativa: cada ser humano é Unico: em termos
bioldgicos, psicoldgicos, pessoais, espirituais, sociais, econdmicos e juridicos, ndo ha qualquer
indiferenciacdo. Resulta, dai, uma identidade, dada pela natureza das coisas e a qual o Direito
deve emprestar consequéncias de relevo. Uma dessas consequéncias é o reconhecimento, a
cada pessoa singular, de um nome: uma designacao, simples ou composta, inconfundivel, e que
permita, em termos fonéticos e graficos, identificar de imediato a pessoa que esteja em causa.
Quando, em contactos sociais menos profundos ou em escritos, se pretenda invocar ou
mencionar alguém, isso faz-se por referéncia ao nome. A pessoa, sobretudo a medida que o
tempo passe e que se desvanecam as memorias que dela haja, deixa de o ser: confundir-se-a
com a sua obra ou, no limite, com o seu nome. No termos de uma curiosa evolu¢do, o nome
acaba por ser a persona (a mascara) através da qual atuamos no palco da vida. Quanto ficou dito
tem aplicacdo no dominio do comércio. Ai, os diversos operadores singulares contactam
regularmente entre si e com os seus clientes. Tém de reconhecer-se e ser reconhecidos. Surgem,
agora num contexto comercial, a necessidade do recurso ao nome e as consequéncias que dai
derivam: a personificacio do nome em causa. O nome passa a valer por si. A firma é
originalmente o nome comercial: o nome que o comerciante utiliza no exercicio do seu comércio.
O uso do nome, em comércio, remonta a Antiguidade: ai ocorreria ja o signum mercatorum, que
traduzia a designagdo sob que se realizava determinado comércio e cuja chancela marcava a
assuncdo de obrigacGes. Na evolucdo subsequente, o tema da firma foi regido pelo costume. O
aparecimento de operadores comerciais coletivos — portanto: de sociedades comerciais — no
século Xlll, levou a que estas tivessem uma designac¢do sob a qual giravam: a razdo social (ratio,
razione sociale ou raison sociale). Mas também esta se podia reger pelo costume. O aumento
do numero de sociedades e a perspetiva generalizada das pré codificagcdes e das codificagdes
levou a que a matéria da designacao das sociedades fosse objeto de tratamento. Assim sucedeu
com o ALR prussiano e com o Code de Commece de Napoledo. As primeiras regras referentes a
firma em geral — e portanto: relativas, também, aos comerciantes singulares — surgiram no
ADHGB - a firma recebeu a definicdo que ainda hoje se conserva, no Direito Alemao:

«A firma de um comerciante é o nome sob o qual ele exerce o seu negdcio no
comércio e cuja assinatura apoe».

A matéria da firma alcangou o seu desenvolvimento cldssico nas codificagdes tardias do século
XIX.

A evolugdo novecentista: a evolugdo da firma, ao longo do século XX, foi marcada por alguns
parametros mais significativos. Em primeiro lugar, é patente o desvio entre o estilo napolednico
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e o0 germanico. Em Franca, a matéria relativa ao “nome comercial” tem u desenvolvimento
doutrindrio bastante escasso. De resto e por confronto com a experiéncia alema, outro tanto
sucede com o préprio Direito ao nome. Pelo contrario, na Alemanha e, no seu seguimento, em
Itdlia, o tema da firma tem desenvolvimentos doutrindrios e judiciais consideraveis. De seguida,
temos uma evolucdo significativa no sentido da comercialidade: a firma, mais do que a
designacdo de uma pessoa, passa a ser um valor mercantil. A evolugdo iniciou-se através das
sociedades comerciais. Também estas careciam de uma designacdo que as individualizasse. Nas
sociedades de pessoas, essa designacdo foi composta, inicialmente, através dos nomes dos
préprios associados. Mais tarde, o aparecimento das sociedades andnimas levou a designacdes
de fantasia. Jogou a tendéncia secular para a reificagdo do nome. Este, em determinada altura,
ja ndo se reportava ao comerciante em si: alcanga o estabelecimento e a prépria empresa. Como
terceiro e importante ponto, temos a sujeicdo da firma a regras mais diretamente comerciais. A
firma pode, através de um adequado processo de registo, tornar-se uma marca. Desfrutar3,
entdo, de uma tutela mais alargada, constituindo-se objeto de um direito privativo. A firma
realizou uma importante progressao, no ultimo século. Atingiu rapidamente um papel de relevo
no campo comercial. Como muitas vezes sucede no Direito Comercial, a evolugdo ndo se
processou pela substituicdo, por novos, de elementos mais antigos. No tocante a firma resultou,
daqui, uma amdlgama de regras que vao desde o classico direito ao nome até as modernas
técnicas de protecdo advenientes da propriedade industrial. Chegou-se, assim, a sistemas
complicados de que o Direito portugués serd o mais rematado exemplo.

A natureza da firma; opg¢Oes: a questdo da natureza da firma deve ser equacionada e
resolvida perante cada concreto Direito positivo. Existem, contudo, grandes opg¢oes
sedimentadas na histéria e no Direito comparado. Quer em termos histdricos, quer em termos
comparatisticos, a discussdo em torno da natureza da firma ndo acompanhou, sempre, a havida
a propdsito da natureza do nome. Num primeiro momento, em Franga, a firma foi entendida
como objeto da propriedade do seu titular. Tratava-se, todavia, de um entendimento
inaproveitdvel pela padectistica, assente no dogma da natureza necessariamente corpérea do
objeto da propriedade. O Direito alemao foi infletido pela presenca de regras especificas, no
ADHGB: permitia, em certos casos, a alienacdo da firma, em conjunto com o estabelecimento,
enquanto dava, ao titular, meios para reagir perante atentados a sua firma: uma pretensdo de
omissdo e uma pretensdao de indemnizagdo. Chegou-se a uma construgao do direito a firma
diferente da de propriedade: um direito absoluto, mas referente a um bem imaterial, com
conteudo econdmico. Mais recentemente, um cero exacerbar dos direitos de personalidade e o
facto de o direito ao nome estar presente na firma, levou a que esta recebesse algum
tratamento préprio dos direitos de personalidade. Os direitos de personalidade devem ser
tomados com realismo, perante as necessidades do nosso tempo. Quer se queira quer ndo, eles
vieram a assumir uma relevancia patrimonial. Por muito que se lamente, hd uma conversdo de
direitos de personalidade em direitos patrimoniais. Perante isso, ndo deve o privatista verter
lagrimas sobre a espiritualidade perdida ou — pior ainda — irradicar do campo dos direitos de
personalidade tudo quanto possa ter um significado patrimonial: isso equivaleria a tirar, aos
direitos visados, uma tutela e um regime que, por estarem ligados a pessoa humana, devem ser
assegurados, a todo o custo, pelo Direito privado. Situagées como a do direito ao nome tém,
assim, uma dimensdo de personalidade e uma dimensao patrimonial. O direito a firma é, hoje,
distinto do direito ao nome. O direito ao nome acentua, mau grado a evolu¢do acima registada,
a vertente da personalidade; o direito a firma tende, cada vez mais, para o direito a um bem
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imaterial. Todavia, as suas conexdes sao, ainda, suficientemente evidentes para que a doutrina
o considere como um direito misto: um direito de personalidade reportado, também, a bens
imateriais patrimoniais. A sua transmissibilidade &, assim, possivel: quando implique o nome de
uma pessoa, a firma torna-se transmissivel, no essencial, apenas com a autorizacao do visado.

26.2 - A firma na experiéncia portuguesa

O Cédigo Veiga Beirao; antecedentes e evolugdao subsequente: o regime portugués da
firma, fruto de uma evolugdo assaz complexa, surge excessivamente atormentado. Apenas
através da histdria, poderemos entender os seus meandros. O Cédigo Ferreira Borges tratava
Das companhias, sociedades e parcerias commerciaes. Distinguia a companhia que seria a atual
sociedade andénima e a sociedade com firma; esta ocorre:

«Quando os socios convencionam commerciar debaixo d’'uma firma, que abrace a
collecgdo de seus respectivos nomes, esta sociedade chama-se sociedade, ou em
nome collectivo, ou com firma. Mas d’esta s6 podem fazer parte os nomes dos
socios, ou alguns, ou um so d’elles, com tanto que a firma contenha a formula — e
companhia».

Destes e doutros preceitos deduz-se que, no ambito do Cédigo Ferreira Borges, a firma era a
designacdo de certas sociedades comerciais que correspondesse, total ou parcialmente, ao
nome dos sdcios ou de um deles. A denominacdo podia ser aproveitada para as designacdes que
ndo envolvessem os nomes do sécios: designadamente as sociedades andénimas (sem nome).
Quando, em 1867, foi publicada a importante lei sobre sociedades andnimas, o legislador passou
a atribuir-lhes uma denominacdo particular ou a indicacdo clara do seu objeto ou fim. Ndo
tinham firma (nome do sdcio): por isso se diziam andnimas. O Codigo Veiga Beirdo veio reger a
matéria da firma, no seu artigo 19.2. As precaucdes existentes, quanto as sociedades andnimas
levaram-no a acentuar a distingao entre firma e denominagao particular. Dispunha o seu artigo
19.9, versdo original:

«Todo o comerciante exercerd o comércio, e assinard quaisquer documentos a ele
respectivos, sob um nome que constituird a sua firma.

$unico. As sociedades andnimas existirdo, porém, independentemente de
qualquer firma, e designar-se-Go apenas por uma denominagdo particular,
sendo contudo aplicdveis a esta as disposicdes do presente Codigo relativas as
firmas».

O artigo 23.9, na sua versao original, proibia que, na denominag¢do das sociedades anénimas,
surgissem nomes de pessoas. Inferimos daqui que a firma portuguesa, mais proxima do étimo
latino firmare®, reportava o nome de uma pessoa singular, por ela usada no comércio e utilizada
para assinar ou confirmar um facto, dando-lhe consisténcia; poderia, assim, ocorrer nas
sociedades comerciais dotadas de nome humano. Ja na sociedades andnimas, designadas por
nomes de fantasia — portanto: ndo préprios de pessoas — ndo haveria firma mas denominagado

37 Firmare significa consolidar, reforcar, afirmar, assegurar, confirmar e assinar.
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particular; esta seria, de resto, inapropriavel para assinar. Tal foi a origem da cldssica distincao
entre firma e denominagdo particular, no Direito Comercial portugués- Houve, depois, uma
evolugdo. Em 11 abril 1901, uma Lei veio aprovar um novo tipo de sociedade comercial, ndo
previsto no Cédigo Veiga Beirdo: o das sociedades por quotas. Segundo o seu artigo 3.2:

«As sociedades por quotas, de responsabilidade limitada, adotardo uma firma ou
uma denominagdo particular.

$1.2 a firma, quando ndo individualize todos os sdcios, deve conter o nome, ou
firma, de um d’eles. A denominag¢do deve, quanto possivel, dar a conhecer o
objeto das sociedades».

Tinhamos, pois, duas hipdteses: sociedades por quotas com firma, quando, como designacao,
adotassem o nome de um ou mais sécios e sociedades com denominacdo social, quando o nome
fosse qualquer outro, relacionado com a sua atividade ou de pura fantasia. A sociedade por
quotas com firma ficava obrigada com a assinatura de um dos gerente com a firma social.
Tratando-se de sociedades por quotas com denominacgdo particular, a obrigacdo surgiria quando
os atos fossem assinados, em seu nome, pela maioria dos gerentes, salvo qualquer estipulacdo
em contrario na escritura social. O sistema do Cddigo Veiga Beirao, retomado pela LSQ, suscitava
um problema pratico grave. Sociedades havia que, assumindo a forma de sociedade em nome
coletivo, conhecera grande éxito e desejavam transformar-se em sociedades anénimas. Pelo
Direito da época, teriam de mudar de nome, jd que a sociedade anénima ndo podia assumir
firma: apenas denominacdo particular a qual ndo podia pertencer qualquer nome de pessoa.
Ora a conservagdo do nome de origem, sob o qual fora conseguida uma especial dimensdo e
angariada toda uma clientela, correspondia a um interesse inteiramente legitimo e razoavel e,
além disso: vantajoso para o comércio e a economia, em geral. Assim surgiu o Decreto n.2 19:638,
21 abril 1931. Parece-nos evidente que o legislador, em 1931 e de acordo com a experiéncia de
outros paises, pretendeu abolir a contraposi¢do entre firma e denominagdo particular.
Defendeu-o, de resto e na época, José Gabriel Pinto Coelho. Manteve-se a LSQ, com a sua
distingdo entre sociedades por quotas com firma e sociedades por quotas com denominagdo
particular. Além disso, conservou-se a seguinte contraposigao:

= Afirma era registavel na conservatoria do registo comercial, produzindo esse registo
efeitos, apenas, na circunscricdo respetiva;

= A denominacdo, a inscrever igualmente na conservatédria do registo comercial,
deveria sé-lo também no registo central de transmissdes, entdo existente,
traduzindo efeitos a nivel nacional.

Por fim, havendo firma, o comerciante ou gerente assina com o nome em causa; tratando-se de
denominagdo particular, os administradores escrevem, sob a denominagdo, o seu nome civil.
Perante a confusdo assim reinante a doutrina efetuou as seguintes composi¢des terminoldgicas:
haveria um conceito geral de firma ou firma lato sensu; esta abrangeria a firma stricto sensu,
firma-nome ou firma pessoal, composta pelo nome de pessoas, eventualmente completado pelo
tipo de comércio a exercer e a firma-denominagdo, centrada apenas nesse tipo de comércio.

As reformas dos anos 80: na década de 80 do século XX, Portugal conheceu sucessivas
reformas que atingiram a matéria da firma. Na origem das reformas estd a atragao exercida pela
nascente informatiza¢do dos servicos de identificacdo: veio a instituir-se o Registo Nacional de
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Identificacdo; desenvolveu-se a matéria, estabelecendo o ficheiro central de pessoas coletivas e
equiparadas, fixando ao obrigatoriedade de inscricdo nesse ficheiro, num movimento reforgado,
que impds o numero de contribuinte. Foram estabelecidos departamentos estaduais
competentes nesta matéria, fonte de uma nova dinamica legislativa. Foi absorvida a velha
Reparticdo do Comércio junto da qual, desde 1867, funcionava o registo central das
denominacdes das sociedades. O Direito Comercial comecou a perder terreno, a medida que
regras mercantis bem cldssicas foram sendo absorvidas por diplomas de indole administrativa.
O registo nacional de pessoas coletivas foi retomado pelo Decreto-Lei n.2 144/83, 31 margo. Este
diploma, bastante extenso, veio definir o Registo Nacional das Pessoas Coletivas como instituto
publico. Os préprios empresarios em nome individual eram equiparados a pessoas coletivas. O
diploma regia, depois, o ficheiro central das pessoas coletivas a inscricdo, que era obrigatdria,
no Registo Nacional das Pessoas Coletivas o certificado de admissibilidade de firmas e
denominagdo e o cartdo de identificacdo e denominacgdo ou entidade equiparada, para além das
sangdes e da organizagdo burocratica. Meses volvidos, a matéria foi de novo reorganizada. Ja
invadiu a matéria das firmas e denominacgdes, reportando-as a empresarios individuais e a
pessoas coletivas — e ndo a comerciantes pessoas singulares e sociedades. Foi-se, assim,
dobrando toda a terminologia do Cédigo Veiga Beirdo.

O RNPC de 1998: a matéria da firma rege-se, hoje, pelo RNPC; aprovado pelo Decreto-Lei n.2
128/98, 13 maio. A ele h3, todavia, que acrescentar diversos outros diplomas com regras sobre
firmas, com relevo para o CSC. O RNPC é um diploma extenso, de 91 artigos. Ele ordena-se em
titulos repartidos, alguns dos quais, por capitulos. O RNPC regula a designacdo das pessoas
coletivas em geral. Mas além disso, veio abarcar designacdes de entidades ndo personalizadas,
de organismos e servicos da Administracdo Publica ndo personalizados, de comerciantes
individuais e herancas indivisas, quando o autor da sucessdo fosse comerciante em geral. O
RNPC optou por ndo dar um tratamento unitdrio a matéria civil e comercial. Vitima dos
antecedentes adotados, ele pretendeu proceder a uma classificagdo de tipo formal. Assim, ele
manteve uma referéncia a firmas e a denominagdes. Usa as duas expressdes ora em conjunto
(firmas e denominagdes), ora disjuntivamente (firmas ou denominagdes); usa-as, também,
separadamente: ou s6 denominagdes ou sé firmas. Aparece, ainda, a expressdo “nome do
estabelecimento” para designar firma ou denominacdo (artigo 57.2, n.21). Procurando uma
I6gica nas disposi¢des legais, chega-se a seguinte conclusao:

= A firma reporta-se a nomes de sociedades comerciais ou civis sob forma comercial
(artigo 37.92), de comerciantes individuais (artigo 38.2) e de estabelecimentos
individuais de responsabilidade limitada (artigo 40.2);

=>» A denominacdo tem a ver com associacBes e fundacdes (artigo 36.2) ou com
sociedades civis sob forma civil (artigo 42.2);

=>» Os empresarios individuais ndo-comerciantes tinham denominacéo, a luz da versdo
original do RNPC; passaram a ter firma, por forca do Decreto-Lei 247-B/2008, 30
dezembro e da nova redag¢do por ele dada ao artigo 39.2; com isto pretendeu-se
comercializar esta categoria, embora ndo se saiba porqué.

Na atualidade, firma equivale a um nome comercial enquanto denominag¢do se reporta a
entidades ndo comerciantes, salvo a distor¢ado introduzida em 2008. Assim é apenas perante o
RNPC, ja que outros diplomas usam a denominagao para entidades comerciais. O CSC, apesar
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de toda a evolugao ocorrida, mantém, no artigo 200.9 relativo a firma das sociedades por quotas,
a contraposicao entre firma e denominac¢do particular, ao gosto do Cddigo Veiga Beirdo
reformado. O mesmo sucede no seu artigo 275.9, referente a sociedades andénimas. Outros
diplomas conservam, no nosso ordenamento, a contraposicao entre afirma lato sensu e a stricto
sensu, abrangendo a primeira, ainda, as denominagdes. A classificagdo introduzida pelo RNPC é
apenas tendencial. Manifestamente, ela parece operar nas sociedades comerciais, onde sera
necessario manter em vida a firma lato sensu e, depois, a firma-nome e a firma-denominacao.
De novo temos uma manifestacdo, porventura excessiva e dispensdvel, da complexidade
histérico-cultural do Direito mercantil portugués.

27.2 - O regime da firma

Os principios; teleologia geral: o regime da firma toma corpo através de alguns principios
tradicionais, que vieram a encontrar consagracao legislativa. Aparentemente, o RNPC apenas
indica dois principios: o principios da verdade e o principio da novidade, expressos, de resto, em
dois artigos: 0 32.2 e o0 33.2. Todavia, seja pela andlise desses preceitos, seja pelo recurso a
doutrina mais aprofundada de outros paises seja pelo recurso ao sistema, podemos alargar a
sequéncia dos principios a atender. Assim, encontramos:

=>» O principio da autonomia privada, com limitac6es genéricas;
O principio da obrigatoriedade e da normalizacao;
O principio da verdade;

O principio da estabilidade;

v v vy

O principio da novidade e da exclusividade;
= O principio da unidade.

Cada um destes principios implica regras de concretizacdo e eventuais desvios. Devem ser
concatenados entre si. A multiplicagdo apontada de principios enformadores da firma nao deve
obnubilar os vetores subjacentes. No fundamental, a firma visa exprimir, com eficacia, a
identidade do comerciante de cujo giro se trate. Além disso e pelas preocupagbes crescentes
que as sociedades pods-industriais tém vindo a manifestar nesse dominio, a firma vem
acompanhada de regras destinadas a tutela dos consumidores. O Direito portugués parece
prosseguir ainda, com a firma e as regras a ela inerentes, fun¢ées policiais e de fiscalizacdo de
ordem geral. Efetivamente, o artigo 2.2 RNPC, dispse:

«1. O ficheiro central de pessoas coletivas (FCPC) é constituido por uma base de
dados informatizados onde se organiza informac¢do atualizada sobre as pessoas
coletivas necessdrias aos servicos de Administra¢Go Publica para o exercicio das
suas atribuidos;
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«2. O FCPC contém ainda, com os mesmos objetos, informac¢do de interesse geral
relativa a entidades publicas ou privadas ndo dotadas de personalidade juridica,
bem como coletivas internacionais e pessoas coletivas de direito estrangeiro».

Além disso, o FCPC abrange informacgoes relativas ... aos préprios comerciantes individuais
(artigo 4.9, n.21, alinea g)). Nestas condi¢des, devemos admitir mais este fator de ordem
teleoldgica: o objetivo geral de facultar a fiscalizagdo do Estado. Ndo obstante, deve ser
preservada a tradicdo comercialistica: a firma pertence ao Direito privado e opera, no essencial,
de acordo com os seus principios. O Estado deveria dar os seus quadros e servi¢os para protecao
dos particulares.

Autonomia privada e limitagOes genéricas: a partida, a firma é um instituto comercial e logo:
do Direito privado. Aplicam-se pois, como principio, os grandes vetores do privatismo e,
designadamente, o da liberdade, aqui vertido na autonomia privada. A escolha da firma cabe ao
comerciante ou as entidades que irdo constituir a sociedade comercial, quando disso se trate.
Em rigor ha, pois, uma dupla opc¢do:

=>» A decisdo de assumir uma firma;
=>» A concreta composic¢do da firma em causa.

E certo que, nos termos da lei, a escolha da firma torna-se obrigatéria para quem pretenda
exercer o comércio. Como, todavia, a propria escolha deste revela da livre decisdo dos
interessados, a assun¢ao da firma vem a desembocar na autonomia privada. Quanto a concreta
composicdo da firma em causa: também ela esta nas maos do interessado. Resulta, dai, um fator
interpretativo e aplicativo da maior importancia: em tudo o que a lei ndo vede ou ndo imponha,
a liberdade dos interessados na escolha da firma é total. Designadamente, ela ndo pode ser
embaracada pela Administracdo Pubica. Na liberdade de escolha que os interessados tEm ao
seu alcance, estao a sua disposicao:

=>» Firmas pessoais ou subjetivas: sdo compostas com recurso ao nome de uma ou mais
pessoas singulares; trata-se das antigas firmas-nomes;

=>» Firmas materiais ou objetivas: reportam-se a objetos ou atividades que retratem a
exploragdo comercial a exercer por quem as use;

=>» Firmas de fantasia: ndo tém qualquer representacdo imediata; seja de pessoas, seja
de atividades ou de objetivos; correspondem, apenas, a figuragdes (supostamente)
agradaveis;

=>» Firmas mistas: combinam elementos de pelo menos duas das anteriores.

Como veremos, regras especificas vedam, nalguns casos, certas op¢ées. Como manifestacdo de
autonomia privada que é, a livre escolha da firma depara com determinadas limitacGes de
ordem genérica. O heterogéneo artigo 32.2 RNPC, no seu n.24, e através das trés ultimas alineas
desse mesmo preceito, da corpo a tais limita¢Ges, arredando, das firmas:

«b) Expressdes proibidas por lei ou ofensivas da moral ou dos bons costumes;

«c) Expressbes incompativeis com o respeito pela liberdade de opc¢do pelitica,
religiosa ou ideoldgica;
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«d) Expressées que desrespeitem ou se aproximem ilegitimamente de simbolos
nacionais, personalidades, épocas ou instituicées cujo nome ou significado seja de
salvaguardar por razbes histdricas, patridticas, cientificas, institucionais, culturais
ou outras atendiveis».

A alinea b) do artigo 32.2, n.24 RNPC reporta-se ao que, no Direito Civil, se diria: contrdrio a lei,
aos bons costumes e a ordem publica. A moral deve ser aproximada dos bons costumes em
sentido técnico, enquanto bons costumes tém a ver com a ordem publica. Quando muito,
poderiamos retirar da alinea c) e jogo que os bons costumes e a ordem publica, a ter em conta
na composicao da firma, sdo mais rigorosos do que os que se jogardo na generalidade dos
negadcios juridicos. Uma firma é publicitada e esta patente a todos, incluindo menores: bem fica,
ao Direito Privado, defendé-los. A alinea c) reporta-se a liberdade de opcao politica, religiosa ou
deoldgica. Parece-nos que se deve ir mais longe: ndo sdo admissiveis firmas que contundam com
valores constitucionais basicos ou cuja existéncia, s6 por si, ponha em crise direitos
fundamentais. Pense-se em firmas racistas ou em firmas destinadas, objetivamente, a prejudicar
ou a atingir alguém. A alinea d) funciona como clausula geral de bom senso e de bom gosto.
Sendo um ato de autonomia privada, a escolha de uma firma tem, apds determinada tramitacao,
eficacia erga omnes. Ha, pois, que respeitar os valores histdrico-culturais, particularmente os
ligados a Nacdo cujo Direito esteja em jogo.

Obrigatoriedade e normalizagao: o principio da obrigatoriedade decorre, desde logo,, do
artigo 18.92, n.21: os comerciantes sao especialmente obrigados a adotar uma firma. O RNPC ndo
prescreve, expressamente, a obrigatoriedade de adogdo de firma: mas ela resulta, entre outros,
dos seguintes preceitos:

=>» Da sujeicdo a inscri¢cdo dos factos referidos os artigos 6.2 a 10.2, factos esses que,
direta ou indiretamente, incluem a firma;

=>» Da cominagdo de coimas a quem ndo cumpra «a obrigagdo de inscricdo no FCPC»
ou ndo faga «nos prazos ou nas condi¢des fixadas no presente diploma» - artigo 75.9,
n.21, alinea b) RNPC;

=>» Da necessidade de exibi¢do do certificado de admissibilidade da firma para realizar
diversos atos de registo comercial — artigo 56.2 RNPC — atos esses cuja inscricdo é
obrigatdria — artigo 15.2 CRC.

O incumprimento desta obrigagao ndo envolve, sé por si, a invalidade dos atos comerciais que
venham a ser praticados pelo faltoso: vigora, como base, o principio da correspondéncia entre
a capacidade civil e a comercial — artigo 7.9. Tal invalidade sé ocorre quando a lei o diga. Todavia,
o comerciante que ndo adote firma sujeita-se a uma cascata de efeitos secunddrios nocivos,
designadamente por se lhe fecharem as portas do registo comercial. Além da obrigatodria, a firma
deve obedecer a certos ditames que a tornem reconhecivel como firma. Desde logo, a firma
deve ter uma expressao verbal, suscetivel de comunica¢do oral e escrita: ndo podem ser
adotados sinais, desenhos ou outras figuracdes. De seguida, a firma deve surgir em caracteres
latinos. Tratando-se de uma firma de fantasia, podemos admitir que ela assuma siglas, letras ou
numeros, dentro dos limites da seriedade e da ordem publica. Em compensagao, entendemos
que a firma, quando tenha algum significado, deve assumir em lingua portuguesa correta:

=>» Nos atos judiciais, deve usar-se a lingua portuguesa: artigo 139.9, n.21 CPC;
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=>» Nos atos notariais, deve usar-se, igualmente, a lingua portuguesa: artigo 58.2 CN;

=> As informacgdes ao consumidor devem ser prestadas em portugués: artigo 7.2, n.23
LDC;

=>» Os contratos que tenham por objeto a venda de bens ou produtos ou a prestacdo
de servicos no mercado interno, bem como a emissao de faturas ou recibos, devem
ser redigidas em lingua portuguesa: artigo 3.2 DL n.2 238/86, 19 agosto;

=> A indica¢do da sociedade deve ser corretamente redigida em lingua portuguesa —
artigo 11.2, n.21 CSC.

De todos estes preceitos podemos retirar uma regra geral que funcionard, também, perante o
RNPC.

Os comerciantes pessoas singulares: a normalizagdo das firmas leva, depois, a prescrever
regras proprias para as diversas categorias de comerciantes. As firmas das sociedades comerciais
tém um tratamento auténomo — artigo 37.2, n.21 RNPC. Pertente, hoje, ao Direito das
Sociedades Comerciais. Cumpre analisar a firma dos comerciantes pessoas singulares. Segundo
o artigo 38.2 RNPC:

«1. O comerciante individual deve adotar uma so6 firma, composta pelo seu nome,
completo ou abreviado, conforme seja necessdrio para identificagdo da pessoa,
podendo aditar-lhe alcunha ou expressdo alusiva a atividade exercida».

Como se vé&, o nucleo da firma do comerciante em nome individual deve ser composto pelo seu
nome, completo ou abreviado. A lei permite que, ao nucleo da firma do comerciante pessoa
singular — portanto e pela lei vigente: firma necessariamente pessoal ou sujeita —, seja aditada
alcunha ou expressao alusiva a atividade — artigo 38.2, n.21, in fine. Também pela lei positiva, a
lei —artigo 38.2, n.22 — permite que, ao nucleo da firma, seja somada a indicagdo sucessor de ou
herdeiro de e a firma do estabelecimento que tenha adquirido. Desta feita, pela negativa - «ndo
pode... salvo» - o artigo 38.2, n.23 permite que o comerciante faga anteceder o seu nome por
expressdes ou siglas correspondentes a titulos académicos, profissionais, nobilidrquicos a que
tenha direito. Em qualquer dos casos, a lei imp&e que se trate de titulos legitimos. A legitimidade
deve ser provada pelos requerentes — artigo 49.2, n.21 RNPC — devendo os competentes
elementos serem-lhe oficiosamente solicitados, quando ndo o tenham feito — artigo 49.2, n.22
RNPC. No tocante a titulos, a pertinéncia resulta de certidées emitidas pela universidade
respetiva; quanto a profissdes, de certiddo ou atestado produzido pela camara, pela ordem ou
por entidade com competéncia para a passagem de carteiras profissionais; quanto a titulos
nobilidrquicos, de atestado elaborado e autenticado pelo Instituo da Nobreza; trata-se de uma
ocorréncia que em nada prejudica a natureza republicana do Estado, uma vez que o titulo
nobiliarquico equivale hoje, apenas, a uma designacdo semelhante ao nome. Numa disposicdo
paralela, mando o artigo 33.2, n.24 que a incorporagdo, na firma, de sinais distintivos registados
de prova do seu uso legitimo. O artigo 38.2, n.24 RNPC vem dispor sobre o ambito de tutela da
firma dos comerciantes em nome individual.

A verdade e a exclusividade: a firma deve retratar a realidade a que se reporte; ou, pelo
menos: ndo deve transmitir algo que lhe ndo corresponda. Surge aqui, em formulagdes positiva
e negativa, o principio da verdade. A lei admite firmas de fantasia. Quando isso suceda, da
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simples consideracdo da firma ndo resultard — ou poderd nao resultar — coisa nenhuma. Nihil
obstat. O problema pde-se, pois, apenas quando a firma retrate alguém ou tenha algum
significado. O artigo 32.2 RNPC versa a matéria nos seus n.2 1, 2 e 4, alinea a). Segundo o seu
n.21:

«1. Os elementos componentes das firmas e denomina¢des devem ser verdadeiros
e ndo introduzir em erro sobre a identificagcdo, natureza ou atividade do seu titular».

Estdo em causa todos os elementos que integrem a firma. Eles sdo verdadeiros: retratam a
realidade efetivamente subjacente. Ndo devem induzir em erro:

=>» Sobre a identificacdo: estardo em causa, sobretudo, os comerciantes pessoas
singulares; estes ndo podem adotar firmas pessoais com nomes que lhes ndo
pertencam; quanto a pessoas coletivas, o problema p&e-se quando recorram a
denominacdes; além disso, sé podem ser incluidos na firma titulos académicos,
profissionais ou nobilidrquicos a que o titular tenha direito: temos, aqui,
complementos de identificagao;

=>» Sobre a pertenca a algum grupo: hoje as sociedades estdo, muitas vezes, interligadas,
a pertenca a um grupo, mesmo quando tenham objetos diferentes, é um fator
relevante sobre que ndo podem ser enganados os consumidores;

=>» Sobre a natureza: regras especiais permitem, através da firma e em certos casos,
conhecer o tipo de titular em causa; ndo pode, pois, um interessado adotar uma
firma que inculgue uma natureza que nao seja a sua;

=>» Sobre a atividade: quando esta resulte da firma, devera corresponder a realidade.

O artigo 32.9, n.22 RNPC reporta-se, depois, ao nucleo da firma: aos seus elementos
caracteristicos. Aparentemente a lei é, aqui, ainda mais exigente: eles,

«(...) ainda quando constituidos por designa¢des de fantasia, siglas ou composicdes,
ndo podem sugerir atividade diferente da que constitui o objeto social».

Mesmo sem induzir diretamente em erro, os referidos elementos podem sugerir atividades
diferentes das praticadas. A lei ndo o permite. O preceito parece reportar-se a pessoas coletivas.
Nao oferece dividas a sua generaliza¢do. Procedendo a um tratamento tdpico de vetores ja
firmados, o artigo 32.2, n.24, alinea a), vem fazer diversas especificacbes. Mais precisamente:
retoma a proibi¢ao de provocar confusdo quanto a natureza juridica — artigo 32.2, n.21 RNPC —
vindo vedar:

«Expressdes que possam induzir quanto a caracterizagdo juridica da pessoa coletiva,
designadamente o uso, por entidades com fim lucrativo, de expressoes
correntemente usadas na designag¢do de organismos publicos ou de associagbes
sem finalidade lucrativa».

Em conexdo com o artigo 32.2, n.23

«Para efeitos do disposto neste artigo ndo deve ser efetuado o controlo da
legalidade do objeto social, devendo somente ser assegurado o cumprimento do
disposto nos numeros anteriores».
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O principio da verdade manifesta-se, ainda no artigo 32.2, n.2 5 RNPC:

«Quando, por qualquer causa, deixe de ser associado ou sdcio pessoa cujo nome
figure na firma ou denominagéo de pessoa coletiva, deve tal firma ser alterada no
prazo de um ano, a ndo ser que o associado ou socio que se retire ou os herdeiros
do que falecer consintam por escrito na continua¢Go da mesma firma ou
denominagéo».

Uma explicitacdo relevante resulta do artigo 33.2, n.23:

«Ndo sdo admitidas denominagbes constituidas exclusivamente por vocdbulos de
uso corrente que permitam identificar ou se relacionem com atividade, técnica ou
produto, bem como topdnimos e qualquer indicacdo de proveniéncia geogrdfica».

De novo e por via tépica, o legislador visou prevenir confusdes. O artigo 34.2 dispGe sobre firmas
e denominagles registadas no estrangeiro. O seu n.21 determina que a instituicdo de
representacdes permanentes de pessoas coletivas registadas no estrangeiro ndo esteja sujeita
a emissao de certificado de admissibilidade de firma. O n.22 assegura os meios da confirmacao
da sua existéncia, através do Ministério dos Negdcios Estrangeiros e assegura a nao
suscetibilidade de confusao com firmas ou denominagdes ja registadas em Portugal.

A estabilidade; a transmissao da firma: o principio da estabilidade n3o consta, de modo
expresso, da lei portuguesa. Pode, todavia, ser constituido por via doutrindria. Segundo o
principio da estabilidade, a firma, quando identificada com uma empresa ou um
estabelecimento, conservar-se-ia, ndo podendo, ad nutum, ser alterada: impor-se-a, sempre,
todo o processo constitutivo do inicio. Além disso, havendo transmissdo do estabelecimento a
que ele se reporte, a firma manter-se-ia estavel, transferindo-se com ele. Ou, noutra férmula:
apenas em conjunto com o estabelecimento se pode transmitir a firma. O artigo 44.2 RNPC da
corpo a essa regra ao permitir, ainda que com autorizagdo escrita do cedente e com mencgdo a
transmissdo, a conservagao, pelo adquirente de um estabelecimento, da firma usada pelo
transmitente. Assim, segundo o n.21 desse preceito:

«O adquirente, por qualquer titulo entre vivos, de um estabelecimento comercial
pode aditar a sua propria firma a mengdo de haver sucedido na firma do anterior
titular do estabelecimento, se esse titular o autorizar, por escrito».

Trata-se de mais uma formula¢do da regra contida no artigo 38.2, n.22 RNPC, a propésito da
composicdo da firma. A regra deve ser interpretada restritivamente, sob pena de p6r em total
crise a ideia de conservacgdo da firma: admite-se, assim, que o adquirente passe, simplesmente,
a usar a firma anterior, com a informagao sucessor ou scr. PGe-se, depois, o problema de saber
se, havendo uma transmissdo coerciva, a autorizacao do dono pode ser dispensada. No Direito
Portugués da insolvéncia, o CIRE, no seu artigo 162.9, refere a alienacdo da empresa «... como
um todo ...». Logo, a firma-objeto e a firma de fantasia ficam abrangidas. Mas tratando-se de
uma firma pessoal, prevalece o direito ao nome, mercé da sua natureza de personalidade: a
autorizacdo do proprio serd sempre necessaria, salvo abuso do direito. O artigo 44.9, n.22
contém uma regra para sociedades comerciais. Desta feita, a altera¢do a nivel de sécios ndo
envolve modificagdo de firma, ja que o titular — a prépria pessoa coletiva — se mantém imutavel.
Todavia, quando se transmita a firma de sociedade na qual figure o nome de um sdcio, este
devera dar autorizacdo para que a firma se mantenha imutavel: os aspetos de personalidade
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envolvidos no nome prevalecem sobre os interesses do comércio. A hipétese de sucessao por
morte ocorre no n.23: desta feita ndo é, por definicdo, exigivel qualquer autorizagdo para o uso
da firma. Finalmente, o artigo 44.2, n.24 vinca a esséncia da estabilidade:

«E proibida a aquisicdo de uma firma sem a do estabelecimento a que se achar
ligada».

O principio da estabilidade entra em certo conflito com o da verdade. O Direito Portugués da
uma prevaléncia quase absoluta a este ultimo. E de notar que, perante as regras da propriedade
industrial, a transmissdo de marcas ou a concessao de licengas para o seu uso por terceiros é
bastante leve: mais do que no tocante a firma. Assim, recordamos que o registo do nome ou da
insignia, como acessorios, se transmitem com o estabelecimento a que se reportem, como
pressupde o artigo 297.2 CPI. Tratando-se de marcas, dispde o artigo 262.2, n.21 CPC:

«Os registos de marcas sGo transmissiveis se tal ndo for suscetivel de induzir o
publico em erro quanto a proveniéncia do produto ou do servico ou aos carateres
essenciais para a sua apreciac@o».

O artigo 264.2 admite licencas para a utilizacdo de marcas, figura desconhecida quanto a firma.
A transmissibilidade da firma constitui um indicio da dimensdo patrimonial dos valores
envolvidos. A firma opera, na verdade, como um fator a ter em conta na avaliacdo do conjunto
a que pertenca.

O principio da novidade: o principio da novidade vem expresso, no artigo 33.2, n.21 RNPC

«As firmas e denominagées devem ser distintas e ndo suscetiveis de confusdo ou
erro com as registadas ou licenciadas no mesmo dmbito de exclusividade, mesmo
quando a lei permita a inclusdo de elementos utilizados por outras jd registadas, ou
com designagdes de instituicbes notoriamente conhecidas».

Este mesmo principio pode ser referenciado como o da exclusividade: trata-se de facetas do
mesmo vetor. Temos a ideia de que uma determinada firma, uma vez atribuida, da ao seu titular
o direito ao seu uso exclusivo em determinada circunscri¢gao — artigo 35.2, n.21 RNPC. O sistema
é o seguinte:

=>» A firma do comerciante individual que corresponda ao seu nome, completo ou
abreviado, ndo da lugar a um exclusivo; todavia, havendo nome total ou
parcialmente idéntico, ele ndo pode usa-lo profissionalmente de modo a prejudica-
lo: tal o regime do artigo 72.2, n.2 CC, possibilitado a contrario pelo artigo 38.2, n.24
RNPC;

=>» A firma do comerciante individual que n3o corresponda, apenas, ao seu nome,
completo ou abreviado, da direito ao seu uso exclusivo desde a data do registo
definitivo;

=>» As firmas de sociedades comerciais ou civis sob forma comercial ddo azo a um
exclusivo em todo o territério nacional — artigo 37.2, n.22 RNPC;

=>» As denominagdes de associacdes e fundacgdes sdo exclusivas em todo o territério
nacional, salvo quando o seu objeto estatutario indicie atividades de natureza
meramente local ou regional — artigo 36.2, n.23 RNPC.
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A novidade é, pois, um requisito exigido as firmas, relativamente a outras que sejam eficazes
num espaco territorial ou parcialmente coincidente. A firma — ou candidata a firma — mais
recente deve ser distinta da mais antiga, sob pena de facultar um enriquecimento a custa desta.
O juizo de distintibilidade deve ser feito jn concreto perante o universo dos fatores ponderaveis,
exemplificativamente referidos no artigo 33.2, n.22 RNPC: prevalece o critério do homem médio
ou consumidor comum. Ha ainda que atender ao facto de as possiveis firmas em confronto
corresponderem a entidades que atuem ou ndo na mesma area comercial: no primeiro caso, a
novidade é mais exigente, podendo quase desaparecer no segundo, quando nao haja hipéteses
de confusdo. O nucleo da firma é preponderante para qualquer valoracdo. Expressdes correntes
ou de uso comum ndo podem ser apropriadas, a titulo de firma ou denominacdo social.

A unidade: segundo o principio da unidade, o comerciante s6 poderia girar sob uma Unica firma.
O artigo 38.2 RNPC predispde-no para os comerciantes em nome individual, no seu n.21. E a
doutrina encarrega-se de alargar esse principio as sociedades. Aparentemente, nem sequer se
tem em conta o facto de o comerciante poder deter mais de um estabelecimento ou, mesmo,
duas ou mais empresas totalmente distintas. Trata-se de regras desfasadas. Efetivamente,
interesses comerciais perfeitamente razodveis podem levar a que estabelecimentos tenham
designacdes proprias e distintas. Esses mesmos interesses comunicam-se as firmas dos titulares
respetivos.

Atos processuais: no Direito Portugués, o direito a uma firma, com todas as suas prerrogativas,
designadamente a exclusividade, depende do seu registo definitivo no RNPC — artigo 35.2, n.21
RNPC. A regra aplica-se a firmas estrangeiras. Antes disso, é necessario obter um certificado de
admissibilidade da firma ou da denominagdo, e portanto: um documento emitido pelo RNPC,
donde resulte que uma determinada firma, pretendida por um interessado, se encontra
disponivel e surge conforme com os principios aplicaveis — artigo 45.2 RNPC. Todos os obrigados
a ter firma devem requerer a inscricdo, em virtude do principio da obrigatoriedade. Se o ndo
fizerem, o artigo 12.2, n.21 RNPC permite que ela seja feita oficiosamente, sem prejuizo do
subsequente procedimento legal. O pedido de certificado de admissibilidade deve ser requerido
através das seguintes formas (artigo 46.2, n.21):

=>» Presencialmente, por forma verbal, pelo préprio ou por alguém com legitimidade
para o efeito ou por escrito, em formuldrio préprio;

=>» Através de sitio na internet;
=>» Pelo correio, em formulario préprio.

A reserva, feita por 48 horas mediante a entrega, ao interessado, de um numero de referéncia
— artigo 48.2, n.21 — constitui mera presunc¢do de ndo confundibilidade da firma solicitada —
artigo 48.2, n.22. Esta reserva é importante porque marca a ordem de prioridade do pedido da
firma em jogo — artigo 50.2, n.2.1 RNPC. O artigo 50.2-A prevé a aprovac¢ao automatica de firmas
e denominacgdes (alids: firmas), quando se trate da constituicdo de sociedades por quotas,
unipessoal por quotas ou andnimas e elas correspondam ao nome dos sécios, pessoas singulares.
Concedido o certificado de admissibilidade, este tem os efeitos seguintes:

=>» Define a posi¢do do beneficidrio em relagdo a interessados ulteriores; estes terdo,
perante ele, de evitar, na mesma area de eficacia, quaisquer confusodes;
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=>» Permite a celebracdo de ulteriores atos publicos que dele dependam: constituicdo
de pessoas coletivas e de estabelecimentos de responsabilidade limitada — artigo
54.2, n.21 RNPC — bem como a sua alteracdo — idem, n.22;

=>» Limita a ampliacdo do objeto social a atividades contidas no objeto declarado no
certificado de admissibilidade — idem, n.23;

=>» Condiciona o registo comercial ou a inscrigdo no FCPC — artigo 56.2.

Feita a inscricdo da firma, o RNPC atribui, ao interessado, um nimero de identificacdo — o
numero de identificagdo de pessoa coletiva ou NIPC —artigo 13.2, n.21; antes disso e as entidades
em formacao, pode ser atribuido um ndmero provisério — artigo 15.2, n.21, ambos do RNPC. As
entidades inscritas podem solicitar a emissdo de um cartao de identificagcdo — artigos 16.2 e 17.2
RNPC. Dele constam o NIPC, o nome, firma ou denominacdo, o domicilio ou sede, a natureza
juridica, a atividade principal e o nimero de bilhete de identidade dos empresarios individuais.
As entidades em firmacdo é concedido cartdo provisério — artigo 18.12. Quando violados os
principios da firma, o RNPC declara a perda do direito ao uso da que esteja em causa — artigo
60.2, n.21. Feita essa declaracdo é a mesma levada ao registo comercial, se a ele estiver sujeita;
o facto é, ainda, comunicado a outros servicos onde a entidade esteja registada, os termos do
artigo 60.2, n.22 RNPC.

A firma e o regime especial de constituicdo de sociedades (2005): visando enfrentar o
problema da excessiva demora na constituicdo de sociedades comerciais, o legislador criou o
denominado regime especial de constituicdo de sociedades:. Decreto-Lei n.2 111/2005, 8 julho®,
Este regime é limitado as sociedades por quotas e as sociedades andnimas (1.2): num caso e no
outro com determinadas exclusdes (2.2). A ideia basica da lei é a de facultar, aos interessados, a
imediata realizagdo, num servico centralizado, de todas as opera¢des requeridas para a
constituicdo de uma sociedade. No tocante a firma, este regime exige uma de trés hipdteses —
artigo 3.2, n.23:

a) A aprovacdo no posto de entendimento; ou

b) Escolha de firma constituida por expressao de fantasia previamente criada e reservada
a favor do Estado, associada ou ndo a aquisicdo de uma marca previamente registada a
favor do Estado; ou

c) Apresentacdo de certificado de admissibilidade da firma.

PressupGe-se, pois, que o Estado, com todas as cautelas exigidas aos particulares, disponha de
uma bolsa de firmas, previamente inscritas e validadas pelo RNPC. Uma vez atribuidas a
particulares, essas firmas submetem-se as regras proprias das demais.

Tutela e natureza perante o Direito Portugués: o uso ilegal de uma firma concede aos
interessados — artigo 62.9:

=>» O Direito de exigir a cessacdo de tal uso;

38 Decreto-Lei n.2 247-B/2008, 30 dezembro, Decreto-Leis n.2 76-A/2006, 29 mar¢o, n.2125/2006, 29
julho e n.2 318/2007, 26 setembro.

ORI R | KR




Sy
lJ Direito Comercial | Sr.2 Professor Anténio Menezes Cordeiro
L} 2015/2016

RSN
S0

=>» O direito a uma indemnizacdo por danos emergentes;
=>» O direito, eventualmente, de langar m&o de ac&o criminar.

No fundo, temos concretizagdes do principio geral do artigo 70.2, n.22 CC. Os particulares
dispdem, ainda, de meios de protecdo contra o Estado e, neste caso: contra o RNPC. Perante o
Direito portugués, a firma esta (ainda) muito aderente ao direito ao nome. Pode ser considerada
como uma modalidade comercial deste, assumindo pois a natureza de direito de personalidade.
A essa luz, compreende-se que ela apenas se transmita dentro do estrito circunstancialismo
legal. O préprio ndo pode, sem mais, dispor dela. E, ainda, oponivel erga omnes e dispde de uma
tutela alargada. Tudo isto, de acordo com a evolugdo geral de que acima demos nota, ndo é
prejudicado pela dimensao patrimonial que hoje a firma assume.
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