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1.Considerações iniciais

Nos termos do actual artigo 1112 do Código Civil “é permitida a transmissão por acto entre vivos da posição do arrendatário, sem dependência da autorização do senhorio: a) no caso de trespasse de estabelecimento comercial ou industrial”.
Surge-nos assim a configuração jurídica do trespasse como uma das excepções à regra geral da intransmissibilidade do direito de arrendatário.

Sobre o que deva entender-se por trespasse muito se tem debatido na doutrina, sendo, de resto, o propósito de nos pronunciarmos quanto à natureza deste negócio jurídico que nos leva a tomar uma posição, nas páginas que ora nos propomos escrever.

A lei não define o que seja o trespasse
, sendo certo que dúvidas não existem de que se trata de um negócio jurídico que tem por objecto um estabelecimento comercial.

A par do desenvolvimento histórico deste instituto, tão bem ilustrado por Pinto Furtado nas páginas do seu Manual de Arrendamento Urbano, estamos certos que o seu surgimento e posterior desenvolvimento andaram sempre acompanhados da posição jurídica de arrendatário, o que nos leva a defender, com Pinto Furtado, que “ transmissão de um estabelecimento comercial ou industrial localizado em espaço não arrendado não se reconduzirá ao instituto do trespasse”
. Poderá estoutro estabelecimento ser objecto de qualquer tipo de negociação, como uma venda, uma doação, uma penhora, uma locação, ou um usufruto, a título de exemplo, mas em nenhuma destas situações se tratará verdadeiramente um trespasse, configurado juridicamente como situação de facto, que corresponde à transmissão de um estabelecimento localizado num espaço arrendado, e que tem como efeito jurídico nuclear a desnecessidade de autorização do senhorio para transmissão do direito ao arrendamento.
Abona neste sentido, e desde logo, a inserção sistemática deste instituto no regime do arrendamento urbano. 
Não se vê, pois razão plausível, para que o legislador não tivesse já autonomizado a figura se a intenção estivesse em ver no trespasse um negócio jurídico que de forma ambígua comportasse toda e qualquer transmissão do estabelecimento comercial.

A desnecessidade de autorização do senhorio terá em vista o facto de, com a exploração do estabelecimento comercial no local arrendado, o arrendatário ter produzido uma mais-valia que deverá acrescer ao valor da renda e que justifica o facto de se possibilitar ao arrendatário a transmissão do seu direito ao arrendamento sem que o senhorio o possa proibir de o fazer.

Por outro lado, e no mesmo contexto, se a transmissão não for acompanhada do conjunto de elementos que compõem o estabelecimento, faltará o pressuposto do regime previsto no artigo 1112, porquanto não estaremos verdadeiramente perante um trespasse.

Estamos em crer que não se transmitindo o estabelecimento como universalidade enquanto mais valia incorporada no imóvel, não haverá fundamento para dispensar a autorização do senhorio,
por não se tratar verdadeiramente um trespasse.
Ora pretender desligar o trespasse da transmissão da posição jurídica de arrendatário significaria, em face de tal exigência, que o proprietário de um imóvel e titular de um estabelecimento comercial, comerciante portanto, se via obrigado a transmitir o estabelecimento com todos os seus elementos integrantes. Mas e se não o fizesse? Que consequências lhe poderiam advir de retirar ao estabelecimento a maior parte dos seus elementos? A ser assim, seríamos obrigados a fazer coexistir uma disciplina jurídica para o trespasse de estabelecimento instalado em prédio arrendado e uma disciplina jurídica, porventura menos exigente, para os estabelecimentos instalados em imóvel não arrendado. Ora, não parece viável.
2. A noção de estabelecimento e o âmbito do trespasse
Neste sentido, torna-se premente que compreendamos, antes de mais, a noção de estabelecimento, e o que dele deve fazer parte.
Uma questão fundamental é a que se coloca em face dos prédios, dos bens imóveis. Farão também eles parte integrante do estabelecimento?

Para Pinto Furtado
, os bens imóveis não fazem parte do conteúdo dos estabelecimentos, pelo que este “só poderá compreender, não um prédio, mas eventualmente, o direito ao uso” desse prédio. 
Do estabelecimento farão parte todos os bens corpóreos e incorpóreos que formem o conjunto unitário finalisticamente determinado à realização de um fim concreto, a actividade a que se destina a exploração do estabelecimento
. Já Coutinho de Abreu afirma “não existirem razões que validem um tratamento diferenciado do prédio em face de bens que, tal como ele, fazem parte do estabelecimento”
.
Entendemos que os prédios não farão parte do estabelecimento, e desde logo pelo facto de considerarmos o estabelecimento uma universalidade que, nos termos do artigo 206-1 CC, é definida como “a pluralidade de coisas móveis que, pertencendo à mesma pessoa, têm um destino unitário”. 
Ademais, mesmo que considerássemos trespasse toda a transmissão de um estabelecimento, e na hipótese que acima citamos, o proprietário do imóvel, titular do estabelecimento que quisesse transmiti-lo teria obrigatoriamente de transmitir o imóvel por fazer parte integrante desse mesmo estabelecimento? Parece-nos que não.

Pelo que concluímos, com Pinto Furtado, que o estabelecimento deve considerar-se antes um conjunto unitário de bens móveis, dele estando excluídos os bens imóveis.
Ora, o artigo 1112 CC liga o negócio jurídico de trepasse a um estabelecimento comercial ou industrial.
 Será, por esta via, um estabelecimento comercial o que dedica a sua actividade à prática de actos de comércio, nos termos do artigo 2 C. Com., e um estabelecimento industrial o que nos termos do artigo 230 do mesmo diploma se dedicar ao desenvolvimento industrial de uma actividade transformadora ou de serviços.

Neste passo, concluiremos com Pinto Furtado que sempre que a lei refere a existência de um trespasse desligado de um estabelecimento comercial ou industrial se estará a referir a uma mera transmissão, não utilizando o termo num sentido técnico rigoroso, o que desde logo é comprovado pela aliena b) do artigo 1112 do CC que não fala em trespasse, mas em transmissão de um local arrendado para o exercício de uma profissão liberal.

De forma unânime, trespasse é encarado, pela doutrina, como uma transmissão definitiva da titularidade do estabelecimento comercial ou industrial. 
De facto, a lei estabelece de forma objectiva e evidente a distinção entre as transmissões definitivas e as disposições temporárias do estabelecimento
. Assim, a mera transmissão temporária do estabelecimento, antigamente configurada pela lei como uma cessão da exploração do estabelecimento está hoje, embora com contornos semelhantes, identificada com a figura da locação de estabelecimento, prevista no artigo 1109 CC.
Sobre a questão de a transmissão da titularidade do estabelecimento comercial ou industrial supor impreterivelmente um negócio oneroso ou, pelo contrário, admitir que se possa fazer a título meramente gratuito, a lei nada explícita.

A verdade é que para os autores que afirmam a existência de um trespasse desde que se esteja perante uma transmissão definitiva do estabelecimento, independentemente, portanto, do facto de o estabelecimento se encontrar ligado a um direito de arrendamento, será fácil de admitir a possibilidade de transmissão do estabelecimento a título gratuito
, por exemplo através de uma doação, enquanto mera liberalidade. 
Acontece, porém, que se ponderarmos sobre o especial fundamento do trespasse enquanto constatação de uma riqueza criada pelo arrendatário no imóvel que ocupa, riqueza que se encontra ligada ao estabelecimento que explora e que fundamenta, por si só, também a desnecessidade de autorização do senhorio para a transmissão da posição de arrendatário, parece que a alienação gratuita do estabelecimento não terá em si qualquer razão que subjaza a esta consequência essencial. Por outro lado, desta arte, também não se vislumbraria grande significado ao direito de preferência atribuído ao senhorio.
O que nestes termos aconteceria seria atribuir o direito de preferência ao senhorio nos casos em que a transmissão fosse onerosa e não atribuir quando a mesma fosse gratuita. Não parece admissível. Ou melhor dizendo, o direito de preferência não faz sentido se não estivermos perante negócios onerosos.
É certo que a lei delimita o direito de preferência aos casos de venda ou dação em pagamento, o que induz admitir que o trespasse poderá configurar outro tipo de negócios, mas estamos em crer que nunca negócios gratuitos.
O trespasse é portanto a transmissão definitiva de um estabelecimento por um acto entre vivos. Ora, na perspectiva de que o trespasse só faz sentido quando ligado a um direito de arrendamento, o problema ganha maior acuidade quando, em virtude da morte do arrendatário, se opera a transmissão deste direito, por força designadamente do disposto no artigo 1113 CC e com a transmissão deste direito a transmissão automática do estabelecimento comercial. À primeira vista, tudo levaria a crer estarmos perante um trespasse, contudo em causa estará aqui em causa, antes de mais, um fenómeno sucessório que opera “ope legis”que tem por causa imediata a morte do primitivo arrendatário (titular do estabelecimento comercial), e o efeito de transmissão do estabelecimento é aqui apenas e tão só, em nosso entender, um efeito instrumental, e não um efeito directo da sucessão.

Ora, a lei só admite a desnecessidade da autorização do senhorio para a transmissão do direito ao arrendamento quando em causa esteja a transmissão de um estabelecimento comercial no qual aquele esteja integrado, e admite-o apenas por considerar injusto que, em face da considerável mais valia que o estabelecimento representa relativamente ao valor da renda, o senhorio pudesse impedir a circulação do mesmo. 
Para enfatizar este entendimento atentemos ainda em que o trespasse é contabilisticamente organizado como imobilizado activo, e o seu valor é apurado em função do valor que acrescenta a universalidade, em si mesma, em relação à mera soma do valor dos elementos constitutivos do estabelecimento, sendo, entre eles, na maioria das vezes, o direito ao arrendamento o valor mais importante.

Contam-se, todavia, numerosas situações em que através de um trespasse se pretende unicamente possibilitar a transmissão do direito ao arrendamento.

Neste sentido, a transmissão do estabelecimento que tenha única e exclusivamente a intenção de permitir a transmissão do direito ao arrendamento constitui um mecanismo fraudulento subjacente ao qual podemos fazer corresponder a figura do enriquecimento sem causa à custa do senhorio, pois que, na verdade, o valor que se quer transmitir é tão só o valor do arrendamento e não o do estabelecimento, enquanto universalidade.

Ora, esta intenção está em contradição evidente com a ratio subjacente à previsão legal da desnecessidade da autorização do senhorio em caso de trespasse.

3. A delimitação do negócio jurídico de trespasse
Para estarmos perante um trespasse é necessário que o estabelecimento seja transmitido como unidade global, o que desde logo decorre da alínea a) do nº 2 do artigo 1112, ora objecto do nosso estudo, onde se pode ler que não haverá trespasse se”…a transmissão não for acompanhada da transferência, em conjunto, das instalações, utensílios, mercadorias ou outros elementos que integrem o estabelecimento”.

Parece-nos todavia perfeitamente razoável que, ao abrigo da autonomia privada na conformação do negócio jurídico, as partes possa excluir da universalidade certos bens, certas relações contratuais, desde que com tal exclusão não fique prejudicada a caracterização do estabelecimento comercial em conformidade com a sua natureza.

Fala-se a este respeito, na doutrina, de um “âmbito mínimo, natural ou necessário do estabelecimento”
 para referir a existência de um conjunto mínimo de elementos que reflectem a imagem do estabelecimento aos olhos do público.
 Neste sentido, diz-se “não é suficiente que o senhorio prove não ter sido transmitido um ou mais elementos componentes do estabelecimento; terá que provar que sem esse (s) elemento (s) não subsiste aquele concreto estabelecimento”
. 
Tão importante com esta é ainda a referência de outros autores a uma determinada “aptidão funcional” do estabelecimento, no sentido de que se o mesmo se revelar apto ao seu funcionamento, independentemente dos elementos que o integram, deveremos considerar estar verdadeiramente perante um estabelecimento.

Discute-se ainda se as alienas a) e b) do referido preceito constituem meras presunções da existência de um trespasse, sendo portanto passíveis de prova em contrário. A ser verdade, trata-se, na prática, de poder provar que há um trespasse, onde efectivamente ele não existe, ou pelo contrário de poder que ele não existe ainda que esteja plenamente configurado.
Partilhamos da opinião do Professor Pinto Furtado quando considera que, no que respeita à referida alínea a), estamos perante uma clara delimitação negativa da noção legal de trespasse; no sentido de que não é efectivamente um trespasse, a transmissão que “não seja acompanhada da transferência, em conjunto, das instalações, utensílios, mercadorias ou outros elementos que integram o estabelecimento”.

Repare-se que se considerarmos, como consideramos, que a negociação do estabelecimento comercial só tem relevância jurídica no trespasse, com vista à negociação do direito do arrendatário e à preferência legal do senhorio
, tudo se revela mais simples, e não há necessidade prática de qualificarmos como presunções ou índices as duas alíneas do artigo 1112, nº 2 CC. 
Se estivermos perante a venda de um estabelecimento, sem que nele esteja integrada qualquer posição de arrendatário, nada obsta e em nada releva, o facto de as partes excluírem do negócio a maioria dos bens que compõem o estabelecimento. Não há necessidade de nos socorremos da aliena a) porquanto estamos verdadeiramente no domínio liberdade contratual, e as partes são livres de compor e conformar o conteúdo do negocio como bem entenderem. 
Em nossa opinião, as alienas a) e b) do nº2 do artigo 1112 CC só fazem sentido enquanto se pretenda acautelar um interesse exterior ao negócio, neste caso o interesse do senhorio que vê coarctados os seus direitos, ao ser dispensada a sua autorização para a realização de um negócio que visa proteger, antes de mais, a riqueza criada pelo arrendatário na exploração do estabelecimento comercial, permitindo a sua circulação de forma quase livre.

Atentemos que em causa estará apenas a consideração de um determinado valor; um valor económico criado pelo arrendatário, ligado, antes de mais ao direito de arrendamento, que o legislador decidiu tutelar, negando ao senhorio o direito de poder impedir a sua circulação.
E é com base nesta consideração que Pinto Furtado enuncia um critério económico que justamente imprime certeza e precisão no juízo de estarmos, ou não, no caso concreto, perante a transmissão do estabelecimento comercial como universalidade, de modo a que se justifique, no caso concreto, falarmos de um trespasse e que legitime, em última instancia, a dispensa da autorização do senhorio.

Este critério económico consistirá tão-somente em apuramos a diferença entre os valores do activo e passivo identificáveis no “estabelecimento” que se pretende transmitir e o valor do direito de arrendamento expresso na diferença entre o valor da renda de mercado e das rendas a pagar durante o prazo do contrato. 
Deste modo, se o valor dos activos e passivos identificáveis, deduzidos do valor da transmissão, for superior estaremos então aptos a considerar a transmissão como um efectivo trespasse de estabelecimento comercial ou industrial, quando não estaremos perante uma daquelas situações em que o que se pretende verdadeiramente transmitir é o valor do direito ao arrendamento, prejudicando necessariamente o senhorio.
Existem, no entanto, alguns elementos que suscitam maiores dúvidas quanto à possibilidade da sua transmissão. Estamos a falar dos créditos do trespassante ligados à exploração do estabelecimento e da transmissão singular de dívidas.

Relativamente aos créditos, e no silêncio da lei, parece consentâneo na doutrina entender que “eles podem ser transmitidos juntamente com o estabelecimento desde que trespassante e trespassário nisso concordem”
. Trata-se da disciplina prevista no artigo 577 ss CC que admite a possibilidade de cessão de créditos, desde que haja acordo entre o trespassante e o trespassário, “independentemente do consentimento do devedor”, mas desde que seja notificada ao devedor (v. art. 583 CC).
Quanto à transmissão de dívidas, não deve entender-se, como também não entende a generalidade da doutrina, que ela seja automática, no sentido de se afirmar que as dividas fazem parte do conteúdo do estabelecimento comercial, enquanto conjunto unitário de bens.
Assim, e na falta de disposição especial, a transmissão de dividas deve observar o disposto no artigo 595 CC, pelo que carece de um acordo entre trespassante e trespassário, aprovado pelos credores, ou por acordo entre o trespassário e os credores, com ou sem consentimento do trespassante.


Na alínea b) do artigo 1112 CC, o legislador procedeu a um reparo relativamente ao regime anterior, ainda que desse reparo não resulte grande novidade.

Nos termos da anterior alínea b) do artigo 115, nº 2 do RAU, delimitava-se a inexistência de trespasse “quando transmitido o gozo do prédio se passe a exercer nele outro ramo de comércio ou industria ou quando, de um modo geral, lhe seja dado outro destino”; actualmente, não há trespasse “quando a transmissão vise o exercício, no prédio, de outro ramo de comércio ou indústria ou, de um modo geral, a sua afectação a outro destino”.
Parece-nos de facto que foi intuito do legislador delimitar o espaço temporal em que deve apreciar-se a mudança de ramo ou de destino. Assim, a mudança de ramo ou de destino deve ser visada com a própria transmissão do estabelecimento, para que possa descaracterizar-se o negócio jurídico de trespasse, o que significa que quando esta mudança de ramo ou destino do prédio é ulterior à celebração do negócio jurídico em nada releva para que não possamos estar perante um trespasse
.
Semelhante conclusão foi, de resto, já antecipada, em face do regime anterior.

Partilhamos, no entanto, aqui da opinião de Pinto Furtado
 quando indicia, se bem nos parece e salvo melhor opinião, a irrelevância da alínea b) para a caracterização de um trespasse. 
Ora, se em face da alínea a) o estabelecimento foi transmitido, como universalidade, com todo o conjunto de elementos que dele faz parte integrante, nada fará supor que a transmissão visa a destinação do mesmo a outro ramo. Melhor dizendo, é difícil, na prática, que um estabelecimento que seja transmitido com todos os seus elementos seja afectado a um ramo de negócio ou indústria distinto.
Concluímos assim que a alínea a) é mais do que suficiente para a caracterização de um negócio como trespasse. 
E se já em face do regime anterior se propendia para um interpretação restritiva da aliena b) porquanto já se considerava, de forma generalizada, que o momento decisivo para a apreciação da mudança de ramo era, de facto, o acto da transmissão em si mesmo, poderia o legislador ter optado mesmo por excluir da redacção do artigo 1112 esta hipótese, em vez de ter aproveitado para reafirmar uma interpretação que se já se vinha fazendo e parecia óbvia, ainda que destituída de grande sentido prático.
Antes, porém, já há muito se vem entendendo que, o que se terá pretendido inicialmente com a hipótese prevista nesta alínea foi a consagração de uma causa de resolução do contrato pelo senhorio, aquando a afectação do prédio arrendado a outro destino. Não deixará, porém, hoje, de se considerar a previsão supérflua
 quando o actual artigo 1083, nº 2, aliena c) CC, e o anterior artigo 64º, alínea b) RAU, consagra expressamente tal facto como causa de resolução.
Contrariamente, e embora criticando a norma, Coutinho de Abreu entende que a alínea b) do nº2 do artigo 1112 CC constitui um autónomo fundamento de resolução
, porquanto subjazem, diz o Autor, diferenças de regime, consoante se aplique o artigo 1083, 2c) ou o artigo 1112, 2 b).
A questão que a este nível ainda se pode levantar e que continua a ser debatida pela doutrina é saber em que consiste a mudança de ramo ou a afectação a outro destino. Serão, na nossa modesta e humilde opinião, duas realidades distintas que merecem um tratamento diverso. 
Pois bem, quando ao primeiro aspecto “exercício de outro ramo de comércio ou industria” ele não se coloca verdadeiramente quando estiver observada a transmissão do estabelecimento como conjunto global. Existindo, na prática, esta última, será difícil não se manter o mesmo ramo de negócio, e por isso descaracterizar o trespasse por esta via. Quanto ao segundo aspecto,”afectação a outro destino” trata-se aqui de facto de uma verdadeira cláusula de resolução, a que já se chegaria mesmo que não se optasse pela consagração desta alínea, por força do actual artigo 1083, nº 2, aliena c) CC, não se tratando aqui verdadeiramente de uma causa de descaracterização do trespasse.
De resto, parece-nos ser este o entendimento sufragado pelo legislador. No nº2 do artigo 1112, consagra duas causas de delimitação negativa do trespasse, sendo que, como referimos, a alínea b) não fará muito sentido quando o estabelecimento for definitivamente transmitido englobando todos os seus elementos.

Já no nº 5 do mesmo preceito legal, o legislador cuida com especial atenção o destino dado ao prédio após a transmissão. E vejamos que em face da lei, após a transmissão, não releva já a mudança de ramo de comércio ou indústria.
Neste sentido, a afectação a outro destino, após a transmissão, é configurada como uma causa de resolução.
Quererá o legislador dizer que, após a transmissão de um estabelecimento comercial alojado em prédio arrendado, o trespassário pode afectar o estabelecimento a um ramo de comércio distinto, proibindo apenas a sua utilização a fim diferente, como seja p.ex. a habitação? 

4. A obrigação de comunicação ao senhorio
Decorria implicitamente do anterior artigo 115 RAU, ex vi do artigo 1038 alínea g) CC, uma obrigação de comunicação ao senhorio da efectiva cedência da posição contratual a ocorrer no âmbito de um trespasse de estabelecimento comercial ou industrial. Tal comunicação deveria ocorrer no prazo de 15 dias depois da realização do negocio e poderia ser feita quer pelo trespassante como pelo trespassário, por força do artigo 1049 CC (parte final). Não sendo esta obrigação pontualmente cumprida, o senhorio teria o direito de resolução do contrato de arrendamento por força do artigo 64, alínea f) do RAU.

Actualmente, o artigo 1112, nº 3 CC refere expressamente a obrigação de comunicação ao senhorio no caso de trespasse, não obstante se ter mantido a obrigação por força do já referido artigo 1038, alínea g), a dúvida passa agora por determinarmos o prazo exigível para o cumprimento dessa obrigação de comunicação.
É que o número 3 refere apenas expressamente a obrigatoriedade de tal comunicação, sem que refira o prazo exigível para o fazer, momento a partir do qual se a comunicação não for feita, o senhorio dispõe da possibilidade de poder resolver o contrato, por se tratar da transmissão da posição de arrendatário ineficaz perante o senhorio (artigo 1083, nº 2, aliena e)).

A este respeito, no regime anterior defendia-se que ao abrigo do artigo 1038º alínea g) tal comunicação deveria ser feita no prazo de 15 dias após a celebração do negocio. O mesmo era defendido para a cessão da exploração do estabelecimento comercial que agora é denominada como locação de estabelecimento, prevista no artigo 1109 do C.C. Com respeito à obrigação de comunicação, os fundamentos que a tornam exigível partem do mesmo princípio, quer no caso de trespasse ou quer no de locação do estabelecimento. Trata-se com efeito da cedência do gozo de imóvel de que é proprietário o senhorio, o que lhe confere o direito de saber quando ela exista.

Só que agora, no preceito que regula a locação do estabelecimento dispõe o legislador que a comunicação dever ser feita no prazo de um mês. Ao invés, o artigo 1038, na sua alínea g) mantém o prazo de 15 dias.

A dúvida consiste em determinar qual a razão que levou o legislador a definir peremptoriamente um prazo para a locação de estabelecimento, não o fazendo para o trespasse. 
E, perante tal diferença, sabermos que prazo deve considerar-se relevante para o caso de trespasse, o prazo previsto no artigo 1038 alínea g) ou o definido para a locação de estabelecimento, o que vale por perguntar, deverá a comunicação, ao senhorio, ser feita no prazo de 15 dias ou de 1 mês.

Estamos convictos que os motivos determinantes para a opção entre uma outra figura são completamente distintos.
Vejamos, no caso da locação de estabelecimento, o que está em causa é a transferência temporária e onerosa do gozo do prédio, e não verdadeiramente uma cessão de posição contratual de arrendatário. E tanto mais é assim que não está prevista para esta figura a obrigação de dar preferência ao senhorio. 

Ao invés, no trespasse estamos perante a transmissão definitiva da posição de arrendatário quando se pretenda transmitir um estabelecimento comercial instalado em imóvel arrendado. Ora, neste caso, a transmissão é definitiva e opera automaticamente uma extinção da relação jurídica entre o senhorio e o primitivo arrendatário, titular do estabelecimento.

Parece-nos assim que o prazo de um mês previsto para a locação de estabelecimento tem em vista uma situação que representa um peso menor para o senhorio, proprietário do imóvel onde se encontra instalado o estabelecimento. Na realidade, o estabelecimento será explorado por outra pessoa, mas nada implica uma extinção do vínculo contratual entre o senhorio e o arrendatário. 

Por este motivo, não parece lógica a aplicação ao trespasse deste mesmo prazo, pois que se tivesse sido intenção do legislador a alteração do prazo de 15 dias, como o fez para a locação de estabelecimento também o teria feito para o trespasse. De outro modo, parece ter sido intenção do legislador deixar explícito, na lei, que a locação de um estabelecimento assume proporções mais simples do que o seu trespasse.
Não obstante, considerarmos ser de manter a obrigação de comunicação, da transmissão da posição de arrendatário, ao senhorio, no prazo de quinze dias, cremos, no entanto, ser manifesta a contradição entre o artigo 1109 nº 2 e o artigo 1038, alínea g), ambos do CC, o que poderá suscitar, na prática, algumas dúvidas, sobre a possibilidade de aplicação, no caso de trespasse, do prazo de um mês para efectuar a comunicação.
Poderia, portanto, em nossa opinião, ter sido o legislador mais rigoroso e definir para o trespasse, como o fez para a locação de estabelecimento, o prazo exacto para observar a comunicação que, muito bem, passou a referir como obrigatória.
Relativamente à forma do trespasse, dispõe ainda o número 3 do artigo 1112 CC que “ a transmissão deve ser observada por escrito”. 

5. A forma do trespasse

A primitiva redacção do artigo 115, número 3 RAU exigia, para que o trespasse se considerasse válido, a celebração do negócio por escritura pública.

O Decreto-lei nº 64-A/2000 de 22 de Abril veio alterar a redacção deste nº3, que passou a dispor que “o trespasse deve ser celebrado por escrito, sob pena de nulidade”.
Resulta da actual redacção do número 3, do artigo 1112 CC, não ter o legislador determinado expressamente a cominação prevista para a falta de forma do negócio. Não teremos grandes dúvidas em afirmar que se deve manter a nulidade como consequência do negócio jurídico de trepasse celebrado sem observância da forma legalmente prescrita.

(ver artigo 280/289/286) 

Sobre a questão da simplificação formal do trespasse do estabelecimento comercial, pronunciaram-se muito recentemente Carolina Cunha e Ricardo Costa
. Consideram os Autores que a consagração da desnecessidade de escritura pública para a celebração do trespasse se insere “no objectivo de proceder à modernização do sistema de registos e notariado”
. E partem, no seu estudo, da questão de ser, ou não, um mero documento escrito, titulo bastante para a transmissão de direitos reais sobre imóveis, quando o artigo 80, nº 1 do Código do Notariado sujeita a escritura publica “os actos que importem reconhecimento, constituição, aquisição, modificação, divisão ou extinção dos direitos de propriedade, usufruto, uso e habitação, superfície ou servidão sobre coisas imóveis”.
Estamos perfeitamente de acordo com os AA. quando inserem a desnecessidade de escritura publica num processo de simplificação e modernização dos actos notariais, que em ultima instancia reconduzem ao principio do favor commercii, porquanto significará “mais celeridade, menos custos e maior facilidade na transacção de bens”.

Todavia, não partilhamos, com todo o devido respeito que nos merecem os ilustres professores da Escola de Coimbra, a preocupação sobre que se debruçam, que, quanto a nós, resulta de um falso problema.
Como vimos dizendo, o trespasse é um negócio jurídico que traduz, sim, a transmissão definitiva de um estabelecimento comercial, mas só quando ele esteja integrado num espaço arrendando, dando corpo necessariamente a uma transmissão da posição de arrendatário que necessariamente acompanha a transmissão do estabelecimento, porque é dele elemento constitutivo.
Daí que, em nada nos afronta ter sido aligeirada a forma exigida para a celebração de tal negócio jurídico, tornando-se desnecessária a escritura publica e passando a considerar-se suficiente o documento escrito.

Vejamos que, neste caso, os interesses acautelados por uma escritura pública no que toca à transmissão de um imóvel não assumem relevância. As partes interessadas no trespasse vêem, parece-nos, os seus interesses, de segurança e certeza jurídicas, devidamente acautelados, com a mera tradução do negócio num documento escrito.

Fora destes casos, portanto nas situações que se trate de transmitir um estabelecimento comercial do qual, por acordo das partes, fará parte o imóvel em que ele está instalado, partindo do pressuposto que o titular do estabelecimento é proprietário do imóvel, manter-se-á, a nosso ver, a exigência de escritura pública, por força do disposto no artigo 80, número 1 do Código do Notariado.
Parece-nos, aliás, ser esse o propósito do actual artigo 7º do Código das Sociedades Comerciais, que, sendo justamente uma concretização da tentativa de simplificação e desburocratização dos actos notariais a que estavam sujeitos as empresas, passou a exigir, como forma de celebração do contrato de sociedade, um mero documento escrito com reconhecimento presencial das assinaturas, a menos que outra forma mais solene seja exigida para a transmissão dos bens com que os sócios entram para a sociedade. Assim sendo, um sócio que entre para uma sociedade comercial com um estabelecimento comercial instalado em prédio arrendado, poderá fazê-lo sob a forma de um trespasse, com desnecessidade de autorização do senhorio e através de um documento particular. Se o estabelecimento está integrado num imóvel próprio, e sócio pretende entrar para a sociedade com o estabelecimento comercial e o imóvel, tal não revestirá a forma de um trespasse, e como forma de transmissão do imóvel será necessária a outorga da escritura pública.
Os referidos AA. rejeitam expressamente esta tese
 apoiando-se no elemento literal da norma, no sentido de que actualmente o artigo 1112, nº3 CC, mais claro que o artigo 115, nº3 RAU, utiliza a expressão transmissão em vez de trespasse, como o fazia esta ultima. Por isso, entendem os AA. que transmissão aqui deverá ser entendida como abrangendo os casos de trespasse e outros.

Ora, salvo o devido respeito, parece-nos mais uma vez não estarem os AA. do lado da razão. É que a transmissão referida no artigo 1112, nº 3 é a transmissão da posição de arrendatário que inevitavelmente restringe os casos de trespasse aos casos de transferência de um estabelecimento instalado em imóvel arrendado, e só estes. Não colhe portanto o argumento literal.
Apelam ainda ao elemento sistemático, para rejeição na nossa tese. Nestes sentido, entendem que “a revogação da al. m) do nº2 do art.80 do CNot. eliminou, pura e simplesmente, o trespasse da lista dos actos sujeitos a escritura pública.” 

Mais uma vez não sufragamos esta posição e por uma questão muito simples; é que é precisamente nesta eliminação que se concretiza o objectivo de proceder à modernização do sistema de registos e notariado, não se eliminando todavia a necessidade de reduzir a escritura publica as modificações subjectivas ou objectivas de direitos reais sobre imóveis
. 
Tudo leva a crer, em nossa opinião, que uma realidade será o trespasse outra será a transmissão de um imóvel em que está inserido um estabelecimento comercial. Neste ultimo caso, temos uma modificação subjectiva de um direito real sobre um imóvel, que está sujeito a escritura pública, e que não se confunde com um trespasse que, por sua vez, tem apenas em vista os casos em que o estabelecimento está instalado num imóvel arrendado.

Sem querermos aprofundar demasiadamente esta temática, não podemos deixar de concluir que só estabelecendo uma nítida diferença entre o trespasse de estabelecimento comercial, e as outras formas de transmissões de que o estabelecimento comercial pode ser objecto, poderemos densificar o conteúdo deste negócio jurídico, que de outra forma resultaria absolutamente distante da sua consagração legal.
6. Obrigação implícita de não concorrência.
A obrigação implícita de não concorrência ligada à transmissão do estabelecimento comercial significa tão só o facto de o trespassante ficar obrigado a, num certo espaço e durante certo tempo, não concorrer com o trespassário. Na prática fica impedido de iniciar actividade similar à exercida através do estabelecimento trespassado
.

O fundamento desta obrigação encontra-se, desde logo, ligado ao valor de protecção da clientela, uma vez que o estabelecimento é transmitido como um todo e a clientela é, como vimos, um elemento desse todo.

Pelo facto de conhecer as características do estabelecimento em causa e manter relações pessoais com fornecedores e clientes, a concorrência que pudesse exercer determinaria um grande risco para a subsistência da empresa alienado, impedindo nessa medida que o trespassário adquirisse o estabelecimento na sua plenitude.

Esta obrigação de concorrência tem limites. Ela justifica-se apenas na medida em que for necessária para assegurar uma efectiva entrega do estabelecimento ao trespassário, estabilizando todos os valores que ao estabelecimento estejam associados. Quando não, tratar-se-ia de uma violação à liberdade de iniciativa económica.

O trespassante fica assim proibido de exercer uma actividade concorrente com a actividade exercida através do estabelecimento que trespassou, sendo que se já exercia actividades similares noutras empresas ou estabelecimentos aquando do acto de transmissão não fica impedido de as continuar a exercer. 
E a obrigação implícita de não concorrência valerá apenas no seio do raio de acção do estabelecimento trespassado e durante o tempo suficiente para se consolidarem os valores de organização e/ou exploração da empresa transmitida na esfera do adquirente
.

E se o trespassante violar esta obrigação de concorrência? Poderá então o trespassário exercer os direitos previstos nas normas que respeitam ao não cumprimento das obrigações. Pode exigir uma indemnização por perdas e danos, exigindo mesmo que o estabelecimento aberto pelo trespassante tenha de ser encerrado, ou resolver o contrato de trespasse, ou intentar acção de cumprimento, requerendo eventualmente uma sanção pecuniária compulsória.
7. Direito de preferência do senhorio
Reconhece a lei o direito de preferência do senhorio em caso de trespasse por venda ou dação em cumprimento.

Dar preferência significa dar primazia ou direito de opção na aquisição de um determinado bem ou na celebração de determinado contrato, a certa pessoa.

E, no que ao trespasse respeita, a lei dá essa primazia ao senhorio. Mas fá-lo só em caso de venda ou dação em pagamento, excluindo assim o direito de preferência do senhorio relativamente a outros negócios jurídicos através dos quais se possa também operar a transmissão do estabelecimento.

Já vimos que, em nossa opinião, a transmissão do estabelecimento, em caso de trespasse, não pode ser gratuita, justamente para se defender este direito de preferência do senhorio. O direito de preferir implica a opção por um preço que num negócio jurídico gratuito não existe.
Sobre qual seja o fundamento deste direito de preferência muitas páginas se têm escrito na doutrina. 

Deve reconhecer-se antes de mais que o arrendamento é uma situação temporária, digamos que sem vocação de perpetuidade.

Nestes termos, e pretendendo o arrendatário transmitir um estabelecimento que se encontra num imóvel arrendado, terá todo o sentido possibilitar ao senhorio a reunificação da sua propriedade, recuperando assim um imóvel que lhe pertence, adquirindo, por essa mesma via, o estabelecimento. Não podemos, nem devemos, esquecer que a transmissão do estabelecimento, por meio de trespasse, tendo como consequência a desnecessidade de autorização do senhorio determina uma extinção automática da relação locaticia à qual o senhorio não se pode opor. O direito de preferência vem assim repor o equilíbrio de uma balança que à partida assume medidas diferentes.
Não esquecemos, é claro, que o verdadeiro fundamento do trespasse é possibilitar a circulação de uma riqueza criada pelo arrendatário, que em nada se confunde com o valor da renda, mas não podemos aceitar a negação de qualquer interesse ao senhorio, que “não vê motivo para tutelar o interesse imobiliário do senhorio, permitindo-lhe a adopção de uma posição empresarial”
, até porque, já o frisamos, muitas são as vezes em que o valor mais importante e determinante do trespasse é o valor do direito do arrendamento.
Nestes termos, o artigo 1112, nº 4 do Código Civil mantém o direito de preferência do senhorio. 

Todavia, umas das grandes alterações desta nova lei, que pode assumir grandes repercussões ao nível do negócio jurídico de trespasse prende-se com a disposição do artigo 26,6 NRAU (Lei 6/2006 de 27 de Fevereiro).

Agora, ocorrendo um trespasse, depois da entrada em vigor deste ultimo diploma, de um estabelecimento comercial instalado num imóvel sujeito a um contrato de arrendamento de duração indeterminada, poderá imediatamente o senhorio comunicar ao trespassário a denúncia do contrato de arrendamento, com uma antecedência não inferior a cinco anos, nos termos das disposições conjugadas da alínea c) do artigo 1101CC, nºs 6, alínea a) e 4 do artigo 26 da Lei 26/2006.

E mesmo que o não queira fazer nessa altura, estando em causa um contrato de arrendamento de duração indeterminada, poderá faze-lo a qualquer altura sem que para isso esteja previsto nenhum limite temporal, desde que seja observada a mesma antecedência de cinco anos.
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