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A empresa individual indivisa: os credores
da empresa e os credores da heranga”

FERNANDO OLIVEIRA E SA

1. A responsabilidade dos herdeiros continuadores da empresa
individual

1. Nas palavras de ORLANDO DE CARVALHO, a «necessidade da conti-
nuagdo do exercicio enquanto a partilha ndo se faz — necessidade ndo mitica,
com certeza, dada a morosidade do processo e o cardcter dindmico da explora-
cdo mercantil, mas a nosso ver, equivocamente compreendida [...]. Com efeito,
além dos problemas que suscita essa continuacdo do exercicio e que sempre se
descuram» acrescem as diuvidas sobre os «termos em que deve fazer-se»'. As
dificuldades deste problema sdo bem atestadas por alguém como CANA-
RIS quando, no inicio do paragrafo que, no seu Direito Comercial, dedica
a este tema, afirma: «Este pardgrafo apresenta, devido a complexa mistura
de problemas de direito comercial, societdrio e sucessorio, um grau de dificul-
dade invulgarmente elevado.»?

II. E sabido que o adquirente, por heranca ou legado, de um esta-
belecimento comercial pode aditar a sua prépria firma a firma do ante-
rior titular do estabelecimento, com a mencéao de nele ter sucedido (arts.
44.°,n.°3,e 38.9 n.°2, do Decreto-Lei n.° 129/98, de 13 de maio, que
aprovou Regime do Registo Nacional de Pessoas Coletivas). Este regime
revela uma ideia clara: a de que o estabelecimento e a firma sdo suscetiveis de
se manter na heranga até a sua aquisigdo, ou seja, até a partilha.

" O presente texto foi escrito como suporte para a nossa intervengdo nos II Encontros de
Direito Civil, razdo que explica o estilo utilizado, orientado para uma apresentagédo oral, e a
existéncia de referéncias bibliograficas pouco desenvolvidas.

1 ORLANDO DE CARVALHO (1967), p. 648.

2 CLAaus-WILHELM CANARIS (2006), § 9, p. 163.



188 \ FERNANDO OLIVEIRA E SA

Contudo, para que exista partilha e a consequente aquisicdo defini-
tiva do estabelecimento por algum ou por alguns dos herdeiros, é impe-
rioso que o estabelecimento sobreviva enquanto tal: que mantenha a sua
atividade e seja continuado pelo conjunto dos herdeiros. Importa, pois,
saber como.

ITI. A primeira duvida é seguinte: a aceitacdo da heranca significara,
também, a decisdo dos herdeiros em continuar a exploracido do estabele-
cimento e, consequentemente, a assuncio da qualidade de comerciantes?

A resposta deve ser negativa. A aceitacio da heranca significa, ape-
nas, a vontade de suceder nas relagdes juridicas do autor da sucessio,
nos bens que compdem a heranca, mas nio pode significar, sem mais,
a aceitacdo da continuagio da atividade comercial a que determinados
bens da heranca se encontram alocados.

Nao se desconhece, com KARSTEN SCHMIDT, que com a aceitagio
da herancga e a passagem da administracdo para os herdeiros, estes sao,
pela natureza das coisas, forcados a assumir a continuacio da empresad.
Tal ndo significard, contudo, que estes pretendam continuar efetiva-
mente a atividade da empresa. Ha algum fundo de verdade na ideia de
uma continuagio automdtica, a qual alude ScHMIDT#, mas haverd que
ter precaugao.

S&o duas as razdes que, no essencial, impdem a que aceitacdo nao
corresponda a uma decisdo de continuacéo da atividade.

Em primeiro lugar, tal significaria uma violacéo da liberdade empre-
sarial (art. 61.°, n.° 1, da CRP), da sua dimenséao “pessoal ou individual,
[...]ao servico diveto da realizagdo dos fins dos homens que a exercem™S. Assim,
os herdeiros ndo podem ser constrangidos, por um simples ato de acei-
tagdo da heranca — um ato com especifica relevancia juridico-civil —, a assu-
mir a qualidade de comerciantes ou empresarios, com todas as conse-
quéncias e responsabilidades que dai decorrem.

Em segundo lugar, assumir o contrario significaria a capitulacio da
légica juridico-comercial a 16gica juridico-civil. As formas juridico-civis

3 KARSTEN ScHMIDT (1993), p. 609.
4+ KARSTEN ScHMIDT (2014), § 8, III, nm. 138-141, pp. 332 e ss.
5 EvARISTO MENDES (2017), p. 857.
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de transmissdo de situagdes juridicas ndo podem, sem mais, determinar
o conteudo das posicdes juridico-comerciais: a transmissdo de uma agdo
ndo significa, sem mais, a transmissdo da posicdo de socio numa determinada
sociedade ou, na mesma linha de raciocinio, a aceitacdo da herang¢a néo
significa a assuncdo da posicdo de comerciante. A decisdo de continuar a
empresa e adquirir a qualidade de comerciante € outra decisio.

Esta ideia, pensamos, esta bem patente no art. 23.°, n.° 3, do EIRL,
que dispde: «Decorridos 90 dias sobre a morte do titular do estabelecimento
ou sobre o ato constitutivo da separacdo patrimonial dos conjuges, se os herdei-
70s ou conjuges ndo vierem a acordo sobre o destino do estabelecimento, qual-
quer interessado pode pedir a sua liquidacdo judicial.»

Aplicando esta norma por analogia, no caso de morte do empresario
titular da empresa comercial individual, os herdeiros terdo 90 dias para,
de forma expressa ou tdcita, acordarem sobre a sorte da empresa®: continuar
a atividade na indivisdo’, optar pela sua alienacdo ou cessdo a um herdeiro
ou a terceivo, avancar para a partilha, abandonar a atividade ou optar pela
sua liquidacgdo, o que significa, visto que ndo existe um patrimonio auténomo
suscetivel de liquidagdo separada, o simples abandono da atividade comercial.

A exigéncia de um acordo de continuagdo ou abandono é fundamen-
tal para que os credores e participantes no trafego juridico possam, per-
mita-se a expressio, «saber com que linhas se cosemy», isto é, para que sai-
bam que expectativas podem acalentar® ou, de perspetiva juridicamente
malis rigorosa, serve para conformar a responsabilidade dos herdeiros pelas
dividas da empresa.

Importa deixar bastante claro, desde ja, que a continuagdo ou aban-
dono da atividade do estabelecimento implica o acordo unanime dos

¢ Note-se, contudo, que néo é despiciendo considerar a possibilidade de o autor da sucessao
impor aos herdeiros ou legatdrios da empresa o encargo ou a condigdo de celebrarem, entre
si, um contrato de sociedade; no direito aleméo, v. DIETER LErpoLD (2017), § 1922, nm. 74,
p. 108.

7 Cfr. HEINRICH LANGE/KURT KUCHINKE (1995), p. 110.

8 Cfr. DIETER REUTER (1969), pp. 512 e ss., e CLAUsS-WILHELM CANARIs (2006), § 7, nm.
101, p. 136.
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herdeiros®, seja este prestado de forma expressa ou tacital®. O direito
de liquidagdo do EIRL conferido aos herdeiros ¢, no nosso caso, o equi-
valente ao direito de oposicdo ou de veto a continuacdo da atividade
comercial.

IV. Mas vejamos as opg¢des dos herdeiros em separado:

a) se existir, dentro do prazo de 90 dias, acordo para o abandono da
atividade comercial, a heranca responde, nos termos gerais, pelas
dividas contraidas no exercicio da atividade comercial anterior
a abertura da sucessdo, pela atividade que se desenrolou até a
tomada de decisdo de abandono e, perdoe-se a falta de rigor, pelas
obrigacdes contraidas para encerrar a atividade; o mesmo ¢é dizer
que os herdeiros, porque herdeiros e ndo empresdrios, respondem, nos
termos gervais, pelas forcas da heranca'l;

b) a mesma solucdo tem lugar no caso em que € deliberada a aliena-
¢do ou cessdo do estabelecimento; a heranca responde ainda pelas
dividas contraidas no periodo entre a decisdo dos herdeiros e a
efetiva transmissao;

¢) quanto as dividas posteriores a decisdo de continuacdo da atividade,
os herdeiros respondem, ao lado da heranga, de forma pessoal e

% Neste sentido, KARSTEN ScHMIDT (2014), p. 333; MANFRED LIEB (1996), § 27, nm. 63,
p. SO1. Nao parece ser essa a ideia de VOLKER EMMERICH (1989), nm. 7, p. 241, que alude
a possibilidade de uma decisdo tomada por simples maioria, ideia que casa mal com a res-
ponsabilidade da heranca pelas novas dividas do estabelecimento que é comummente aceite
pela doutrina, uma vez que se tratam de novas dividas resultantes da administracdo normal
de um estabelecimento e que, assim sendo, excecionalmente a oneram. Tal significaria, na pra-
tica, a necessidade de proceder a partilha do estabelecimento.

10 Por exemplo, através da concessdo de uma procuragdo ou da prética de atos de administra-
cdo da empresa. Atos que signifiquem a simples administracdo do estabelecimento enquanto
parte da heranga, isto é, atos que tém como funcdo a simples manutencdo ou desenvolvi-
mento de contratos ou negdcios anteriores de forma a evitar responsabilidade ou outras con-
sequéncias desfavoraveis e onerosas para a heranca, atos, nesta medida, sem caracter inova-
torio, ndo se podem entender como atos dos quais se possa deduzir a inteng¢do de continua-
cao do negdcio.

11 Contra, KARSTEN ScHMIDT (1993), p. 613, solucdo em linha com a sua ideia de que os
efeitos da responsabilidade comercial — pessoal e ilimitada — operam imediatamente com a
aceitacdo da heranca. Note-se que no direito alemao a aceitagdo da heranca é automatica, e o
§ 27 do HGB pode favorecer tal solucdo; ndo parece que assim seja no direito portugués, sem
normas analogas.
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ilimitada'?. As dividas posteriores & morte do autor da sucessio
sdo decorrentes da administracdo, logo dividas heranca. Decidida
a continuagdo da empresa comercial, as novas dividas sdo também
dividas da atividade comercial propria dos herdeiros'®. Esta solucédo
implica que os credores da heranca anteriores a abervtura da sucessio
correm o risco da continuacdo da atividade comercial e do hipotético
aumento do passivo da heranca;

d) quanto as dividas anteriores 4 abertura da sucessdo, existindo
deciséo de continuacdo da atividade, o problema é bem mais com-
plexo. Assumindo a légica da jurisprudéncia e de muita doutrina
em matéria de transmissdo da empresa individual inter vivos, tais
dividas, ndo sendo assumidas pelos herdeiros!4, seriam apenas
dividas da heranca, pelas quais respondem os herdeiros nos ter-
mos gerais. Trata-se, é bom de ver, de uma légica que é marca-
damente civilistica, assente nas premissas da assuncio de divida.

De outra perspetiva, marcadamente comercialistica, ORLANDO DE

CarvaLHO afirmava: «saindo o estabelecimento do patrimdnio do alienante
e sendo este quem assumiu as obrigagoes, se as mesmas ndo passam para o
adquirente a garantia dos credores vé-se muito diminuida. Se acaso é impos-
stvel a agdo pauliana, ha um prejuizo para o crédito do estabelecimento,
crédito que se tera dado, as mais das vezes, de olhos postos neste ultimo
e que, a ndo haver um remédio para situacdo em exame, tenderd, certa-
mente, a retrair-se dos negdcios (comprometendo, ndo sé a vida das empre-
sas, mas, gragas a frequéncia da circulagdo de industrias, ao fim e ao resto,
toda avida mercantil)»'>. E, mais a frente, conclui: «daiuma poderosa pres-
sdono sentido de responsabilizar o adquirente, ou também o adquirente, pelas

12 Cfr. CLaus WILHELM-CANARIS (2006), § 9, I, nm. 16, p. 170.

13 Caso seja de aplicar as regras societarias, tal efeito decorre da aplicagdo analdgica do art.
175.°2 do CSC, que contém o regime-regra da responsabilidade pelo exercicio conjunto do
comércio: a responsabilidade pessoal e ilimitada.

14 Sendo impossivel, por forca da morte do empresario, pensar numa assunc¢do por acordo
entre o antigo e novo devedor ou numa assuncao cumulativa a favor dos credores; resta a pos-
sibilidade de acordo com os credores. Caso algum credor conceda uma assuncgéao liberatdria,
havera que entender que o passivo da heranca descer, libertando da responsabilidade por tal
divida.

15 ORLANDO DE CARVALHO (1967), p. 542.
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ditvidas da exploragdo»'®; a resposta do Autor ao problema nao é clara,
mas, da leitura conjunta de um punhado de longas e intrincadas notas
de rodapé, serd possivel adivinhar a sua simpatia pela ideia de correspon-
sabilizagdo do transmissario pelas dividas do estabelecimento!”.

A empresa, enquanto centro de atividade produtiva, é a realidade que
se interpde entre o sujeito e o mercado'®. Assim, o seu titular ndo surge no
mercado como o detentor de uma empresa, antes existe uma empresa cujos
resultados e efeitos juridicos se reconduzem ou sdo imputados a um sujeito
individual. Sendo que a continuacido da empresa, devidamente inte-
grada no mercado, € a presa essencial para a concessdo do crédito do
qual o transmissario vai beneficiar no mercado, tal aconselha que este
responda pela confianca que a firma gerou e gera no mercado e, mais
importante, os credores devem continuar a ter a empresa e a sua corvespon-
dente atividade lucrativa como gavantia da satisfacdo dos seus créditos. Estas
consideracdes parecem aptas a justificar a existéncia de um efeito de
assungdo cumulativa de dividat®, abandonando a perspetiva civilistica
do sujeito “por detrds da firma”, para olhar para a responsabilidade que
acompanha a titularidade da empresa.

No caso do estabelecimento integrado numa heranga, os herdeiros
ndo podem deixar, nos termos gerais, de responder pelas dividas ante-
riores do autor da sucessio, sejam estas relacionadas com o seu comér-
cio, ou ndo.

Quanto as dividas de exploracdo anteriores, o herdeiro que nao
queira expor o seu patrimoénio pessoal, no caso de estas excederem as
forcas da heranca, deve repudiar a heranga ou opor-se a continuidade do
estabelecimento, limitando a sua responsabilidade empresarial, um plus
ou “complemento”® & responsabilidade ja imposta pelo direito sucessé-
rio, que encontra fundamento na ideia ja exposta de que, transmitin-
do-se uma empresa, os credores anteriores devem beneficiar do mesmo
regime de responsabilidade que os novos credores.

16 ORLANDO DE CARVALHO (1967), p. 542.

17 A solucdo dos §§ 25 e 27 do HGB € a da responsabilidade solidaria.

18 Cfr. EvARISTO MENDES (2012), pp. 168 es.e 216 e ss.

19 A luz do § 25,1, 1, do HGB, Canaris (2006), nm. 39, p. 112, qualifica a situacdo como
uma assuncdo cumulativa legal; contra, KARSTEN ScHMIDT (2014), § 7, V, nm. 89 e 90, pp.
278 s., que entende haver uma verdadeira transmissdo da divida.

20 Na expressdo de KARSTEN ScHMIDT (2014), § 8, III, nm. 130, p. 330.
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A situacgdo descrita aproxima-se, assim, com muita clareza, daquela
prevista nos arts. 184.°, n.° 2, e 175.°, n.° 2, do CSC e do art. 1001.°,
n.° 1, conjugado com o art. 997.°, n.° 4, do CCiv: o herdeiro que aceita a
heranca e acorda ingressar na sociedade em nome coletivo ou no contrato de
sociedade ndo se pode eximir da responsabilidade pelas dividas anteriores.
Dito de outra forma, ndo hd distingdo entve dividas anteriores ou posteriores.

Mas o problema das dividas anteriores nao fica por aqui: com a con-
tinuacdo da atividade comercial pela heranca fica a descoberto uma
enorme dificuldade: as dividas decorrentes da administracdo da empresa
constituem também, por regra, dividas da heranga, o que coloca os restan-
tes credores da heranga, estranhos a atividade comercial do estabelecimento,
numa situacgdo em que podem ver a sua garantia diminuida, por comparacdo
com a consisténcia determinada no momento da abertura da sucessdo.

As regras da administragdo da heranca tém como ratio ndo preju-
dicar os credores da heranca, apenas permitindo, de forma excecional,
a adesdo de novas dividas a heranca; por outro lado, tém ainda como
fito ndo deixar os herdeiros numa situacéo pior do que aquela em que se
encontravam no momento da abertura da sucessio, onerando a herancga
com as despesas da administragdo até a partilha?!. Este equilibrio, na
situacdo descrita, é quebrado em desfavor dos credores da heranca??:
aderem a heranga novas dividas da atividade comercial, uma atividade
no interesse dos herdeiros®3.

Se o filtro da administracdo é capaz de lidar com realidades estd-
ticas, pouco volateis, ele ja lida mal com a existéncia de risco empresa-
rial?>*. Onerar os credores da heranca com os riscos da administragéo
dos bens da heranga € facil de aceitar?®; fazé-los correr o risco da ativi-
dade comercial dos herdeiros, da gestdo de uma empresa no mercado,
ja parece claramente desproporcional?®. Resulta claro que o filtro da

21 Cfr. BARBARA DAUNER-LIEB (1998), p. 184.

22 Cfr. BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 194 e ss.

23 Cfr. DIETER REUTER (1969), pp. 521 e s.

24 Cfr. BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 184 e ss. e 198.

25 No limite, trata-se ainda de proteger o interesse dos credores na conservagdo do valor dos
bens que respondem pelo cumprimento dos seus créditos.

26 Nao se pode aqui desenvolver esta matéria, mas também o principio da sub-rogacéo, que
opera entre os bens alienados e os bens que ingressam na heranga, ndo parece ser suficiente,
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administragdo da herancga €, enquanto limite & oneracdo da heranca e
protecdo dos seus credores, insuficiente no caso de a heranca ser titular
de um estabelecimento?’.

A conclusido de DAUNER-LIEB é da que existe uma lacuna no direito
sucessorio?®. A proposta para resolver este problema, em face das difi-
culdades que também colocaria autonomizar o patriménio da empresa
da massa patrimonial da heranca?®, tera de ser, nas palavras de DIETER
REUTER, a da «compensacdo através da responsabilidade dos herdeiros»*°.
A ideia € simples: a Unica forma de compensar os credores da heranca
pelo aumento do risco de concurso com os novos credores passa por
fazer os herdeiros empresarios pessoal e ilimitadamente responsdveis por
todas as dividas anteriores.

d) um herdeiro que, contra a vontade de algum dos restantes, pros-
siga a atividade, € pessoal e ilimitadamente responsavel pelas divi-
das contraidas. Estas serdo também dividas da heranca caso este
herdeiro tenha, a luz das regras sucessorias, competéncia para a
vincular. Caso a vincule, podera, posteriormente, ser obrigado a
restituir a herancga as quantias que tenha despendido. Em suma,
trata-se de dar corpo a ideia de que o responsavel pela aparéncia
de continuacdo da empresa deve ser o responsavel ultimo pelas
disposicdes patrimoniais de quem nela confiou.

2. A continuaciao da empresa individual pelo conjunto dos herdeiros

1. Para fechar o circulo, havera que olhar para a dinamica da conti-
nuacdo da atividade comercial por parte da heranga.

no dominio de uma heranca com risco e decisdo empresarial, para tutelar os credores [cfr.
BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 502 € ss.].

27 DIETER REUTER (1969), pp. 520 € ss.

28 BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 199 e ss. e 498 e ss.

29 Neste modelo, os herdeiros que continuam na empresa estariam obrigados a compensar a
heranca pelo valor dos bens que dela autonomizaram (para uma analise detida deste modelo,
v. BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 209 e ss.

30 DIETER REUTER (1969), p. 526; no mesmo sentido, apds aturado estudo das alternativas,
BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 505 € ss.
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Admitindo a possibilidade de a heranca continuar a empresa indivi-
dual®! — € desde logo efeito necessério da sucessdo universal —, coloca-se
uma duvida: i) aplicar as regras juridico-civis relativas a administracédo
da heranga®? ou ii) aplicar regimes societarios33/34,

II. Para alguma doutrina, uma vez decidida a continuacéo da ati-
vidade comercial pelos herdeiros, haveria uma transformacdo legal em
sociedade de nome coletivo ou a celebracdo concludente de um contrato de
sociedade em nome coletivo®®. O principal argumento por detrds desta
explicacdo é o principio da tipicidade. A lei dispde de tipos especificos
para o exercicio conjunto de uma atividade comercial, tendo os herdei-
ros que se adaptar a um dos modelos legais, ndo podendo a heranca, com
mais do que um herdeiro, ser titular e explorar uma anterior empresa
comercial individual®®. Assim, decidida a continuacio da atividade, esta
revestiria automaticamente a forma societdria basica: uma sociedade em
nome coletivo, com todas consequéncias que dai advém?”.

31 Pauro Oravo CuNHA (2018), p. 159, KARSTEN ScHMIDT (2014), § 4, IT, nm. 25, pp. 113 e
s., €, para mais desenvolvimentos e indicagdes, MANFRED WoOLF (1981), pp. 489 e ss., e BAR-
BARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 464 e ss. A doutrina civilista alema tem, de forma genérica,
admitido tal possibilidade; v. HEINRICH LANGE/DIETER KUCHINKE (1995), § 5, IV, p. 110,
DieTER LEIPOLD (2017), § 1922, nm. 74, p. 108, e WOLFGANG MAROTZKE (2008), § 1922,
nm. 218-220, pp. 174 e ss.

Na jurisprudéncia, € aceite que o estabelecimento integra, enquanto universalidade, a
heranca, v., a titulo de exemplo, os relevantes acérddos TRP 31.01.2013 e STJ 23.03.2014.
32 J& se viu supra que as regras da administracdo, no que concerne a tutela dos credores
comuns da heranca, precisam de ser compensadas pela responsabilidade dos herdeiros
comerciantes.

33 Cfr. CLaus-WILHELM CANARIS (2006), § 9, I, nm. 2-6, pp. 164 e ss.; sobre o problema, com
profundidade, v. BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 464 e ss.

34 Sobre a comunidade dos herdeiros como impulso para o desenvolvimento dos tipos socie-
tarios assentes em relacdes pessoais entre os socios, v. Max WEBER (2014), p. 66.

35 Neste sentido, v. ROBERT FIscHER (1980), pp. 1 e ss. Em geral, com indica¢des, v. CLAUS
WILHELM-CANARIS (2006), § 9, nm. 2-10, pp. 165 s.

36 Cfr. ROBERT FI1SCHER (1980), pp. 1 € ss.

37 Cfr. ROoBERT F1scHER (1980), pp. 16 e s. Posicdo posteriormente adotada pelo BGH na
famosa decisdo de 8.10.1984, BGHZ, 1984, 92, pp. 259 e ss. Contra, KARSTEN SCHMIDT
(1985), pp. 2787 e ss.
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As dificuldades desta construcido sdo evidentes: i) falta base subje-
tiva ou objetiva’® para imputar aos herdeiros os efeitos correspondentes
aos atos de constituicdo de uma sociedade® e ii) forcaria a existéncia de
uma partilha legal ou um dever de partilhar, de modo a permitir a exis-
téncia de entradas dos herdeiros para a sociedade, solucdo que contradiz
a natureza do direto a partilha no direito portugués e o direito & manu-
tencio da indivisdo°.

II1. Podera afirmar-se que o principio da tipicidade, aflorado no n.° 3
do art. 1.°do CSC, impde que qualquer atividade comercial conjunta revista
um minimo de ovganizacdo formal, o que ndo se encontraria garantido
pelas regras da administracio da heranca e, na auséncia da constituicio
de uma sociedade, se encontraria na herancga titular de um estabeleci-
mento uma forma irregular de atividade societaria*!.

Nao duvidamos que este principio tenha esta forca ordenadora.
Parece, contudo, que a inclusdo do estabelecimento na heranca, por
forca do principio da sucessdo universal (2024.°), é um argumento que
ndo pode ser desprezado, uma vez que € a lei a admitir que o estabeleci-
mento caia na mao comum dos herdeiros. Por outro lado, o direito suces-
sorio institui regras de organizacdo e administragdo da heranca que, em
alguma medida, tomam em conta os interesses dos credores e dos her-
deiros — ainda que se possa entender que esta organizacao é insuficiente
para administrar uma empresa. Parece, entdo, que se deve concluir que
a heranga constitui uma forma tipica ou regular de titularidade de uma
empresa.

IV. Nao havendo lugar para a transformacdo automadtica numa
sociedade ou o dever de o fazer, pareceria, prima facie, que se teria de
recorrer apenas as regras gerais de administracdo da heranca*?. Tra-
tando-se de coisas imdveis e mdveis, as referidas regras de administragdo

38 Viu bem CrLaus WILHELM-CANARIS (2006), § 9, nm. 3, p. 164.

39 Cfr. KARSTEN ScHMIDT (1985), p. 2787.

40 Incumprido o dever de constituicdo da sociedade, haveria lugar a aplicacdo do regime das
sociedades aparentes ou das sociedades irregulares.

41 Para CANARIS, trata-se apenas de um principio dirigido a vontade das partes.

42 Opinido sustentada, no essencial, por civilistas como CLAUS-WILHELM CANARIS, MAN-
FRED WOLF € KARLHEINZ MUSCHELER.
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oferecem, como ja se viu, uma distribuic@o de risco aceitdvel para os cre-
dores da heranca. Porém, para administrar empresas, realidades com-
plexas e reprodutivas, tais regras claudicam e, como se viu, podem des-
vitalizar a garantia dos credores da heranga. Por outro lado, tais regras
lidam mal com longos periodos de indivisdo*?, facto que, por maioria de
razdo, se torna mais grave quando nela vai incluida uma empresa, uma
hipdtese que, com toda a certeza, ndo foi especificamente equacionada
pelo legislador que instituiu um sistema unitario de administracdo, sem
distinguir consoante o seu objeto**. A solucéo parece ser do desenvolvi-
mento preater legem do regime de administracdo da heranca?®, tornan-
do-o apto a responder a situagdo em que os herdeiros decidem, em méao
comum, continuar o exercicio da atividade comercial.

V. Vejamos um caso, entre outros*®, no qual o problema ¢é parti-
cularmente claro. Sera sustentavel que o estabelecimento individual con-
tinuado esteja, nas relagdes externas, dependente da andlise casuistica
da capacidade do cabeca-de-casal para a pratica de determinado ato ou
da necessidade de intervencéo de todos os herdeiros? Sera avisado deixar
este problema a mercé da incerta e insegura distincao entre atos de admi-
nistrago e atos de disposicéo, as categorias vagas da administragédo nor-
mal ou anormal, um conjunto de regras claramente ndo pensadas para
a administracdo de uma empresa? Serd aceitavel que o cabeca-de-casal
seja, por forca do regime sucessoério, e na medida das suas competén-
cias, o gerente unico do estabelecimento?

Entendemos que néo. A solugdo para o problema, em razdo da neces-
sidade de protecdo do trdfego juridico-comercial, parece ser a da aplicagio
analdgica das regras relativas as sociedades em nome coletivo, permi-
tindo o funcionamento do regime de vinculacdo disjunto previsto nos
arts. 191.°e 192.° do CSC, através do qual todos os herdeiros continua-
dores podem vincular a empresa*’.

43 Cfr. BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 199 € ss.

44 Cfr. MANFRED LIEB (1996), nm. 79, p. 50S.

45 Para BARBARA DAUNER-LIEB (1998), pp. 408 € ss.

40V, o levantamento de MANFRED LIEB (1996), nm. 81-102, pp. 506 e ss., e BARBARA DAU-
NER-LIEB (1998), pp. 458 e ss.

47 Qutra solugdo, com resultado andlogo, seria a aplicagdo do art. 985.° que, na falta de con-
veccdo em contrario, dispde que “todos os sdcios tém igual poder para administrar”. Pensa-se,
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Para CANARIS, tal resultado seria insustentavel. O Autor entende
que um sistema de vinculacdo disjunto exige «uma legitimagdo especifica»,
baseada na autonomia privada, seja a outorga de poderes de represen-
tacdo ou a celebragdo de um contrato cujo tipo preveja tal modalidade
de administragdo?®. Ora, tal argumentacio parece olvidar a existéncia
de um acordo dirigido & continuac¢éo da empresa que, ndo sendo de qua-
lificar como um contrato de sociedade, institui uma comunidade de res-
ponsabilidade por uma atuacdo comercial conjunta, instituindo a heranca
indivisa como empresdria em mdo comum*® e que, portanto, se identifica
funcionalmente com um contrato de sociedade. Este argumento permite,
ainda, responder a critica de CANARIS de que as regras das societarias
ndo seriam suscetiveis de serem aplicadas por analogia, uma vez que
néo existiria qualquer contrato®°.

Por outro lado, ainda que ndo haja um verdadeiro contrato de socie-
dade, néo é desconhecido o fendmeno da sociedade aparente (art. 36.°,
n.° 1, do CSC), que, na auséncia de qualquer base contratual, por exi-
géncias de tutela do trafego juridico, se imp&e um regime especialmente
protetor do trafego juridico, em razdo da aparéncia da existéncia de uma
sociedade. Ora, no nosso caso, a solucdo de impor a aplicacdo de regras
societdrias serve o mesmo propdsito, tutelar legitimas expectativas do
trafego juridico.
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