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PASSA-SE O PONTO

Introducao

Essa espécie de oferta negocial ¢ rotineira em nossa paisagem urbana, revelando
niio s6 aspectos de poluigdo visual urbana, o fechamento de pequenos estabelecimentos
comerciais ¢ também uma erronia técnica, que ¢ o propdsito desse trabalho, que nao
se volta as teorias a respeito da criagio do estabelecimento empresarial, nem a dis-
cussio de sua natureza juridica, tampouco diz respeito a posicio dos seus compo-
nentes. mas tem como objetivo a visdo juridica da circulagio econdmica do estabele-
cimento comercial e das relacdes juridicas que o tenham como objeto.

O breve estudo perquire, basicamente, o conhecimento dos direitos que tem o esta-
belecimento e seus fundamentos juridicos contratuais, trata de abordagem superficial dessa
espécie negocial ndo disciplinada por nosso ordenamento juridico.

Desde logo, cabe esclarecer que, nos referiremos ao estabelecimento empresarial,
por simplificagdo, somente como “estabelecimento”. sem prejuizo para seu enten-
dimento. haja vista que ponto , ou melhor, ponto comercial, € apenas parte do estabele-
cimento, ou seja, uma potencialidade contratual obtida pelo empresdrio diligente, que
se insere nesse contexto,

Do estabelecimento

Para haver negociagio de estabelecimento, devemos partir da questao de saber o
que €, em que consiste ¢ qual a disciplina juridica aplicdvel ao estabelecimento. Cuida
de uma universalidade de fato, que deve ser examinada pela 6ptica do direito privado,
porque ¢ no dominio do Direito Comercial que nos situamos, cumprindo salientar que
estabelecimento ¢ uma realidade econdmica considerada relevante desde os tempos ini-
ciais do comércio’, bem como sua negociagio.

Observa-se, na histéria um continuo desenvolvimento da vida econdmica, pela divi-
sio do trabalho, pela especializagdo, pelo desenvolvimento tecnolégico e industrial, em
suma, uma devocio econdmica que sempre favoreceu o estabelecimento, sendo que sua
importancia hoje excede em muito dqueles primeiros tempos.
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O estabelecimento pode ser entendido como o conjunto de meios de que o empresdrio
S¢ serve para o exercicio de sua atividade empresarial, assim conceituado e aceito pela
maioria de nossos doutrinadores, como Oscar Barreto Filho?, Hernani Strella®, Fabio Ulhoa
Coelho', Rubens Requido®, Fran Martins®, Jodo Eunipio Borges’ e tantos outros.

Também € consabido que estabelecimento ¢ um enfoque “determinado™ da em-
presa, ou seja, outro modo de dizer “empresa”. Na atual legislacdo comercial € co-
mum a utilizagdo das expressoes “estabelecimento” e “empresa” para significarem
uma mesma realidade, nesse sentido, o estabelecimento & aquilatado como o niicleo
mais importante da vida econdémica ao qual ligam-se muiltiplas relacdes econdmi-
cas, como afirma Fibio Konder Comparato®: “Se se quiser indicar uma instituicao
social, que pela sua influéncia, dinamismo e poder de transformacdo, sirva como
elemento explicativo e definidor da civiliza¢ao contempordnea, a escolha é
indubitdvel: essa instituicdo é a empresa’,

Essa realidade econdémica é peculiar e tem sua relevincia juridica denotada nio
quando se consideram os elementos singulares que a constituem, os quais, de per si,
ndo reclamam tutela especial, jd que sdo amparados pelo direito comum: mas pecu-
liarmente relevada quando vista como um todo organizado e unitdrio, levando-se em
consideragio os miltiplos e variados elementos que concorrem para esse todo, como
um conjunto.

A importancia fundamental do estabelecimento enquanto organizagdo de bens, ser-
vigos e relagoes econdmicas é realgada por ser 0 meio ou instrumento imprescindivel
para a atividade econdmica empresarial; desse modo. o Direito ndo pode manter-se indi-
ferente, visto que a vida real o suscita e por ele deve ser modelado.

E certo que 0s negocios que versam sobre o estabelecimento nio sio previstos na le-
gislagao comercial, mas nem por isso sio menos importantes, sequer poderiam ser encai-
Xados como contratos “inominados”, mas sim negdcios da vida corrente, que pela sua
importincia econdmica, tratam de figura contratual bastante repetida, as vezes mais que
outros contratos “nominados”.

Alguns parimetros balizam esses negbcios hd muito tempo, pois as partes contra-
tantes, costumeiramente, ndo inventam nada, antes se remetem a uma pratica anterior
€omo que heranga prética dos comerciantes, haja vista tratar-se de ramo do Direito que

' O estabelecimento, como nogado econémica, é tao antigo como o comércio e a industria. Os
comerciantes dos tempos mais remotos tiveram um eslabelecimento porque necessitaram para os seus
negocios daqueles elementos que permitiam realiza-los. Elementos como locais, mercadorias, nome,
clientela etc. sempre foram inerentes ac exercicio de qualquer comércio.

? Teoria do estabelecimento comercial, p. 60.

7 Curso de direito comercial, p.256.

*Curso de direito comercil, p. 92.

# Curso de direito comercial, p. 197.

¢ Curso de direito comercial, p. 425.

” Curso de direito comercial terrestre, p. 184.

7 ALBERTO ASQUINI, apud Fabio Konder Comparato, RDM, 104:111.

* Direito Empresarial, p.03.

243



Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo

teve sua génese fundada nos estilos dos comerciantes medievais, consubstanciando um
direito consuetudindrio que mantém tradicionalmente o prestigio dos usos e costumes
como conslituigdo de seus regramentos.

As codificacdes sdo originadas no passado, posto que sintetizaram os Us0S € costumes
incorporados em repertorios organizados pelas corporagdes e, o legislador, quando da
elaboraciio de regramentos especificos conhece a inteligéncia inventiva e a engenhosa
capacidade técnica dos comerciantes, que criaram, por meio de praticas a asseguragio do
desenvolvimento e a seguranga de seus negocios.

Do mesmo modo, pela prética reiterada, denotou-se a consubstanciagiio da figura ju-
ridica do estabelecimento empresarial que. reconhecida pelo Direito, ¢ preservada como
um todo, por ser a um s6 tempo riqueza e fator gerador de circulagdo, suscitando tutela a
ser conferida como uma unidade, mediante condigoes juridicas que permitam manter
intacta essa organizagio produtiva, tanto do ponto de vista estitico, quanto do dinéimico.

Do ponto de vista estdtico, de que nao se ocupa este restrito estudo, o Direito garante
a0 estabelecimento as condigdes juridicas da sua existéncia, pela preservagao da sua iden-
tidade (regime do nome, titulo de estabelecimento, insignia etc.), pela protegao dos seus
produtos no mercado (regime da propriedade industrial) e pela imposicdo de regras que
impegam a concorréncia desleal.

Sob o ponto de vista dindmico, o Direito deve garantir a circulagdo do estabelecimen-
to. justamente para impedir que ele se desagregue quando o seu titular deixe, queira ou
tenha de deixar de estar & sua frente'’. E sob esse enfoque, da circulacio voluntdria do
estabelecimento, que situamos esse estudo, com a figura contratual de negdcio de trans-
missio lato sensu'! do estabelecimento, denominado trespasse’’.

Situado o tema, A guisa de ressalva para as dificuldades do tema, que carece de regramento
préprio, cabe transcrever as reservas feitas por Guillermo J. Jiménez Sénches, que reprodu-
zem situacio idéntica de lacuna de nosso sistema juridico: “Los problemas deri vados de las
carencias conceptuales de la empresa se hacen, ahora, evidentes v delicados: de un lado, hay
que determinar; tanto desde el punto de vista econdmico como juridico, qué es lo que se trans-
mite, lo que plantea el problema conceptual de la compleja unidad econdmica y juridica de la
empresa y la necesidad de su preservacion como valor patrimonial de explotacion economica
resultante de la actividad ejercitada por el empresario transmitente mediante el establecimiento
mercantil; v, de otro, hay que determinar el régimen juridico aplicable a cada negocio
(ransmisorio de la empresa, cuestion no menos grave y complicada, por cuanto nuestro
ordenamiento juridico carece también de un cuadro de normas reguladoras de los mismos.”"

10 Poderiamos exemplificar com trés situagoes diferentes: o falecimento do titular do estabelecimento
e a conseqiiente transmissao deste mortis causa: a transmissao voluntdria dele (ou da sua exploragao) e
a execugéo forcada do estabelecimento.

it Dizemos transmissao, em sentido lato, para nela englobar tanto a cessao parcial do estabelecimento
como a total, em que se transmite o proprio estabelecimento, inclusive sua exploragao.

2 A palavra “trespasse” por ser corrente na linguagem comercial, € a que preferimos. Séo-lhe
equivalentes, confudo com menos uso 0s termos traspasse, irespasso e traspasso.

13 SANCHES, GUILLERMO J. JIMENEZ, Lecciones de derecho mercantil, p. 67.
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Enfim, como o empresirio tem sobre o estabelecimento empresarial livre disponibili-
dade, assim como sobre seus bens e porque o estabelecimento integra seu patrimdnio ¢
também por ser entendido como garantia de credores, algumas vezes a alienagio fica sujeita
a observancia de cautelas especificas, que as disposicdes legais dispersas criaram, mais
com vistas  tutela dos interesses dos credores olvidando a necessdria proteciio ao pro-
prio organismo em estudo, situagio que deve ser revertida.

Abrangéncia

A expressdo estabelecimento tanto pode aparecer numa acepeio lata, referente i or-
ganizagdo global do empresirio, ou seja, ao conjunto ou complexo de coisas corpéreas e
incorpéreas organizado para o exercicio da empresa de determinada pessoa singular ou
coletiva, ou, numa acepgio restrita, no que diz como unidade técnica ou de produgio de
bens, onde se realiza a empresa.

A andlise levada a efeito ¢ no sentido amplo concernente aos elementos necessarios 4o
desempenho da atividade do empresdrio, que os agregou e organizou para a realizacio
de sua empresa, assim, o estabelecimento € entendido como uma unidade econdmica, com-
posta por vérios elementos, quais sejam, as coisas corpdreas ou materiais: méveis,
iméveis, dinheiro, titulos de crédito, mercadorias, mdquinas, mobilidrio, prédios etc.; as
coisas incorpdreas ou imateriais, patentes de invengiio, modelos e desenhos industriais,
marcas, nome, direitos, relagdes juridicas instrumentais ao exercicio do comércio, inclu-
sive as relagdes de fato que 1ém valor econdmico, como os consumidores (clientela),
fornecedores e financiadores (crédito) e demais elementos.

Confere balizamento ao estudo, a compreensio de que a alienagio de estabelecimento
¢ entendida como a transferéncia definitiva, unitdria ou global, da titularidade de um cs-
tabelecimento empresarial, por esse indicativo, consideramos como elementos indiscuti-
velmente comuns ao negdcio juridico™:

a) a existéncia de um estabelecimento;

b) a transmissio de modo unitério ou global.

Imprescindivel a andlise, ainda que superficial, desses elementos comuns, a fim de
melhor aferir essa figura juridica.

A existéncia do estabelecimento

A existéncia de um estabelecimento empresarial’® € entendida como o conjunto de bens,
materiais e imateriais, agregados e organizados pelo empresdrio para sua atividade.

* Referimo-nos aos elementos que séo pacificamente aceitos como integrantes.

™ Poderfamos discutir se, para haver frespasse, seria necessdrio que o estabelecimento estivesse
sendo explorado. Em principio, parece-nos que tal ndo é necessdrio, desde que se trate de uma situagdo
tempordria ou transitdria (a de ndo exploracao) e desde que o estabelecimento se mantenha apto a
exploragao, que, em qualquer momento, possa ser retomada, podemos aventar a hipdtese de alguém que
herde um estabelecimento, mas néo seja comerciante e tampouco pretenda exercer o comércio, nem por
isso estaria desfigurado o estabelecimento, ou obstada sua alienagao.

245



Revista da Faculdade de
Direito de 5do Bernardo do Campo

246

A doutrina'® classifica esses bens em materiais ou imateriais; outras vezes, fala de
elementos corpéreos e incorporeos, como jd exemplificado.

Nio vamos nos embrenhar no estudo das questdes desses elementos, pois nio tém
aproveitamento pritico ou resultado juridico, ja que cada negocio deverd ter sua andlise
prépria, perscrutando-se 0 porte, 0 ramo e 0s Varios componentes que se negociam; além
disso. este trabalho tem objeto diverso. De qualquer modo, 2 alienagdo de estabelecimen-
to empresarial, algumas constatagdes devem ser [eitas:

1) o estabelecimento € efetivamente constituido por um primeiro elemento de ordem
substancial ou material: o complexo ou o conjunto de elementos de natureza diversa,
coisas corpéreas, incorporeas e direitos;

2) desse complexo ou conjunto ndo fazem parte, contudo, alguns elementos
costumeiramente apontados; assim a clientela e o aviamento, que devem ser entendidos
como qualidades ou caracteristicas do estabelecimento, mas nio como seus elementos'”;

3) nio parece que se deva defender a existéncia, em abstrato, de elementos essenciais
do estabelecimento, ou seja, aqueles que sempre existem num estabelecimento e que t€m
de ser encontrados em qualquer realidade que se configure como tal: isso porque aquele
conjunto de elementos'® nfio € de composicio fixa, nem mesmo quanto a um nimero re-
duzido de elementos; muito ao contrdrio, o estabelecimento ¢ usualmente reconhecido
como de contetdo varidvel';

4) saber se determinada realidade ¢ ou niio um estabelecimento, o resultado de uma
andlise a se fazer caso a caso, levando em consideracio um outro e fundamental elemento
do conceito ora proposto — a organizagdo —. que, verdadeiramente, delimita e caracteriza
o item anterior, jd que no estabelecimento empresarial ndo se trata s6 de um conjunto de
bens ou elementos, mas de um conjunto de bens organizados para uma atividade produ-
tiva, sendo certo que essa organizagio pode ser muito simples ou muito complexa, da
mesma forma que seus bens ou elementos podem ser poucos ou mMuitos.

De tudo concluir que a organizagio hd de ser estdvel e auténoma, porque funcional-
mente dirigida ao exercicio de uma atividade empresarial, devendo consistir na pre-
disposiciio de seus vdrios elementos, reciproca ou complementarmente coligados para
servirem de instrumental dessa organizagdo produtiva.

s FABIO ULHOA COELHO, Curso, p.95; JOAO EUNAPIO BORGES, Curso, p. 187; RUBENS
REQUIAO, Curso, p. 207; e, FRAN MARTINS, Curso, p. 431.

7 Trata de questao debatida. Parece-nos, no entanto, que a correta combinagao dos fatores produtivos,
a qualidade dos produtos ou os servigos do estabelecimento, a boa reputagao do seu titular efc., tudo isso
é que determina, em maior ou menor medida, a qualidade aviamento do estabelecimento, como determina
o maior ou menor fluxo de adquirentes daqueles bens ou servicos a clientela, que serd, esta mesma, um
dos fatores do aviamento. Por outro lado, o fato de serem qualidades do estabelecimento nao retira que
tenham um valor e que, como tal, devam ser protegidas (nomeadamente, pelas regras da concorréncia).

6 Nem parece haver interesse em falar-se num minimo de suporte material, o que, alids, pode ser
discutivel, em certos termos, v. g., a hipétese concebivel do estabelecimento do corretor que visite os
seus clientes.

19 Nio & possivel dizer quais os elementos componentes de todos os estabelecimentos, apenas se
pode apontar aqueles que normalmente o constituem.
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Por essa abordagem, temos que aquele conjunto de bens hi de estar erigido numa
organizagio estdvel, nio se levando em conta a etimologia do termo “estabelecimento™,
ou seja, que este tenha de funcionar em local fixo, porquanto o local pode até nio ser
elemento do estabelecimento, do mesmo modo que um estabelecimento pode estar repar-
tido em virios locais. A alusdo 2 estabilidade da organizacdo significa que ela deve ser
de modo a que se mantenha apta ao exercicio de uma atividade empresarial, apesar da
mutabilidade dos seus elementos.

Também niio deve tratar-se de uma organizagio efémera ou ocasional, mas de organi-
zagao montada para permitir, com continuidade, o exercicio da atividade a que se propoe.

Outro aspecto: essa organizagio hd de ser auténoma, o que ndo significa independén-
cia absoluta; a filial ou sucursal de uma empresa pode constituir um estabelecimento dela,
desde que desempenhe a atividade complementar ou secunddria. que tenha autonomia
suficiente, mas que seja dependente do principal estabelecimento.

Tal autonomia significa que a organizaciio se destaca ou pode ser destacada com apti-
dio propria para o desempenho da atividade empresarial, de modo que uma empresa possa
ter vdrios estabelecimentos. Estruturalmente, a organizagio dos elementos, nio pode ser
de qualquer tipo, deve estar funcionalmente dirigida - elemento teleolégico — para o exer-
cicio de uma atividade empresarial e essa funcio influi de forma decisiva sobre o modo
por que se hio de coligar esses elementos.

Em suma, podemos entender o estabelecimento empresarial como a organizagio
estavel e auténoma de um conjunto de elementos, materiais e/ou imateriais, instrumental
¢ reciproca ou complementarmente coligados para o desempenho de uma atividade
empresarial, de modo que possa ser de qualquer porte ou ramo.

A transmissao global ou unitaria

Também ¢ importante verificar, além do objeto da alienagiio, o que se estd negociando,
pois o Direito garante a circulagio do estabelecimento como um todo — uma unidade —,
preservando seu valor econémico, representado pela unidade econdmica, que correspon-
de a uma unidade juridica negocial®.

Assim se admite e prové a manutengio do estabelecimento como uma unidade, ense-
Jjando ser objeto de negécio juridico tnico, que, naturalmente, acarretard uma particular
disciplina desse contrato que trate da transmissiio de estabelecimento.

Ainda pode ser global ou unitdria, mesmo que sugira at€ redundincia a utilizacio das
expressoes “global™ ou “unitdria”, para haver alienaciio de estabelecimento, pois trans-
mite-se justamente esse todo organizado com seus miiltiplos elementos — a organizagio
que ele constitui. Essa transmissio ¢ sempre global, e ndo poderia deixar de ser, pois, de
outro modo, o que se transmitiria ndio seria o estabelecimento mas os elementos singula-
res que o compdem ou um conjunto deles.

# O estabelecimento pode ser considerado como uma unidade Juridica, como, por exemplo, no caso
de sua reivindicagdo; do mesmo modo, para efeitos sucessérios ou até de execugdo forgada.
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Contudo, dados os problemas que podem sobrevir dessa transmissao ¢ o interesse em
que se transmita o estabelecimento como conjunto, ndo pelos seus elementos singulares
ou pelo mero conjunto desses elementos, caso em que ndo se tutelaria o estabelecimento
como um todo.

Por se tratar de modalidade especifica de transmissdo, devemos discutir acerca de
quantos e quais elementos poderdo eventualmente subtrair-se & alienacgdo, sem que,
com isso, seu objeto perca a qualidade de estabelecimento. Nao nos parece, porém,
que tal discussio possa levar a determinagdo concreta de quais siio esses elementos,
pois o estabelecimento ¢ de conteddo varidvel, nao sendo possivel inventariar quais
elementos seriam essenciais a todo estabelecimento, como aqueles que sempre hio
de estar presentes qualquer que seja 0 ramo ou porte; mas, pelo fato de que nosso
sistema juridico nio oferece qualquer regulamentagio da disciplina do estabele-
cimento, neste contexto, pelo menos se admite a tentativa de enunciar um critério
"geral, um principio objetivo e adequado as priticas do mercado, subsumido as ten-
déncias jurisprudenciais.

Assim, entendemos que a transmiss@o global do estabelecimento implica a transferén-
cia dele, de sua organizagdo como uma “unidade essencial”, de modo a que o adquirente
esteja em condigoes de explord-lo.

Nio haverd transmissio global de um estabelecimento quando, em virtude das clausulas
do negécio, ndo se transfiram elementos cuja falta, no caso concreto, acarrete o desapareci-
mento da funcionalidade da organizagdo, que impossibilite a continuacio da sua atividade.

Em consonincia, no caso de se tratar de transmissdo global, bastard a indicagao dos
elementos que permitam individualizar aqueles que sejam indispensdveis para caracteri-
zar o estabelecimento que se transmite, por exemplo, o nome, a atividade exercida, o
local onde esteja instalado etc.

Ser4 fora de divida que, na maioria dos casos, o trespasse implique a transmissio de
mercadorias, mdquinas, utensilios e moveis que integram o estabelecimento, pois a transmis-
siio desses elementos verifica-se ainda que eles niio sejam individualmente mencionados
no ato de transmissio. Contudo, nio se torna absolutamente indispensdvel a indicagao
dos elementos, pelo que seu inventdrio é aconselhdvel®.

Mesmo na caréncia de disciplinas normativas da negociago de estabelecimento, hio
entendimento geral de que, na auséncia de estipulagdo negocial ou de disposigio especi-
fica em contririo, se transmitem-se todos os elementos que o integrem, sempre s¢ ressal-
vando a observincia as disposicoes legais, de direito comum, que condicionem alguns
elementos a determinados requisitos de forma ou de consentimento.

O regime da transmissio do estabelecimento, ndo pode deixar de deduzir-se de lei,
ainda que esta ndo o estabelega de modo sistemdtico e completo, como sucede no nosso
Direito, mas esse fato ndo significa que é facultado sair do sistema, pois, quer quando se

2t Assim se evitardo possiveis conflitos, mesmo sobre a existéncia de bens que integrariam o
estabelecimento, e ndo s6 sobre a questdo de saber se eles se transmitiram ou nao, integrados no
estabelecimento.
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considerem as regras gerais do direito, quer quando se considerem as esparsas referéncias
legais ao estabelecimento e  sua transmissio, serd apenas destas e daquelas que podere-
mos e deveremos deduzir o regime respectivo.

Natureza juridica

Por enquadrar-se no espectro desse estudo. cabe indagar qual a natureza juridica da
alienagiio. A alienag@io pode importar em virios negdcios, nio sendo relevante se o empre-
sario adquire o estabelecimento para alienar ou para qualquer outro fim; mas, precisamente
para explord-lo, situagio em que o adquirente serd comerciante, e a coisa, do comércio.

Na generalidade dos casos, o alienante do estabelecimento empresarial ¢ o empresd-
rio, pessoa natural ou juridica, que ¢é titular dele, podendo acontecer que seja o espélio de
empresario individual ou massa falida, mas devemos nos ater & maioria dos negocios,
que tém por fim dar continuidade 2 atividade como instrumento da exploracio empresa-
rial, ficando, portanto, sujeito is normas de Direito Comercial.

E, em fungio do comércio que o alienante exercia como gestor em nome proprio
de seu estabelecimento, que € 0 objeto do instrumento de transmissdo, a transferéncia de
titularidade o caracteriza como comerciante.

Seguindo esse raciocinio, temos que a venda por comerciante de coisa comercial, no
sentido do Direito Comercial, aplica-se inclusive na acepgdo excludente do art. 69, do
Cddigo Civil: assim, pois, o negécio relaciona empresdrios ¢ ndo consumidores.

Nesse sentido, sem pretender revivificar a estéril discussio da dicotomia no direito
privado nacional, mas a propésito do tépico, interessante lembrar o revogado Regulamento
n?737, que, em seu art. 12, dispunha: “A parte ndo comerciante é sujeita @ jurisdicdo
comercial, ou interviesse no contrato, ou seja herdeiro sucessor, cessiondrio, sub-roga-
do, possuidor de titulos e papéis de crédito comerciais...”. Desse modo, conclui-se, pois,
que mesmo nio sendo o interessado “comerciante”, ao adquirir um estabelecimento, ters
atividade empresarial, submetendo-se ao espectro do Direito Comercial.

Finalizando quanto 2 natureza juridica do estabelecimento, pela maioria da doutrina
patria, temos por aceita a concepgio de que se trata de universalidade de fato, e por isso
ndo iremos entrar aqui na vexata quaestio do enunciado e critica as miltiplas teses a esse
respeito, como a da personalizagio, a do patrimonio auténomo, a da universalidade de
fato ou de direito, as teorias atomisticas etc.?

Para concluir esse topico, melhor situar a discussio na solugiio preconizada por Fibio Ulhoa
Coelho, que sintetizou, “da rica discussdo, basta apenas destacar trés pontos essenciais: 19
0 estabelecimento empresarial néo € sujeito de direito; 29 o estabelecimento empresarial é
uma coisa; 3° o estabelecimento empresarial integra o patrimonio da sociedade empresd-
ria™*. Por esses parimetros, que ficam adotados, podemos prosseguir no estudo.

% Algumas dessas teses sdo, porém, claramente de se afastar em face do nosso sistema Juridico;
assim, desde logo, a que personaliza o estabelecimento ou a que vé nele um patriménio aulténomo. Por
sua vez, nossa doutrina prestigia a tese da universalidade de fato.

 FABIO ULHOA COELHO, Curso, cit., p. 94.
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Importancia econdmica do instituto

E consabido que os interesses econdmicos afetam diretamente o mundo juridico pelo
aludido direito-custo™, que, de modo superficial, ¢ entendido como a interferéncia das
normas juridicas no custo da atividade empresarial.

A prépria atividade empresarial sendo negociada denota a importincia econdmica desse
contrato, sendo evidente que se negocia a propria empresa.

Do trespasse

0O estabelecimento pode ser objeto de negécios infer vivos ou mortis causa, que ense-
jam a transferéncia da sua titularidade, Barbosa de Magalhies, citado por Oscar Barreto
Filho®, esclarece que o termo “trespasse” tem o étimo de transmissao ou transferéncia e
‘abrange, no sistema da lei portuguesa, qualquer transmissao do estabelecimento em con-
junto. No Direito brasileiro, “trespasse” também € entendido como a transferéncia de es-
tabelecimento, que se opera por efeito de venda ou cessdo de acervo dotado de aviamen-
to. A doutrina de Oscar Barreto Filho® preconiza a preferéncia pelo termo “cessdo”, vez
que a venda se refere a transferéncia do dominio das coisas corpéreas, na conformidade
do que dispde o Cédigo Civil. em seu art. 1.122.

Como referido. niio havendo prescricio legal, nada estd regulado em termos de forma,
destarte, nio hé exigéncia de instrumento solene para o frespasse. Pode ele cfetivar-se
por instrumento particular ou piblico, como assevera Waldemar Martins Ferreira®: “A
publicidade do trespasso dd-se, costumeiramente, ndo, porém, por imposi¢do legal, visto que
a lei ndo disciplinow, especificamente, o contrato. Rege-se ele, portanto, pelas regras do di-
reito comum. Tanto péde constar de instrumento piiblico, como de particular. Nao poucos se
trespassam por via de simples recibos e, até, por troca de cartas. Se assim ¢ quanto a forma
do contrato, de tanta simplicidade, 0 mesmo ndo se dd quanto aos seus efeitos”.

0O estabelecimento € entendido como uma universalidade de fato adequada a uma realida-
de econdmica, devendo ser tratado como um conjunto de bens delimitados pelo seu proprietd-
rio, 0 empresdrio, que retne bens economicamente relevantes para o desempenho de sua ati-
vidade. E de se reconhecer sua heterogeneidade, daf os numerosos problemas que suscita o
trespasse do estabelecimento, desde sua formagdo, os clementos do contrato, as obrigagOes
dele derivadas e demais questdes, tanto para o alienante quanto para o adquirente.

Como tratamos apenas dos efeitos tipicos e peculiares dessa figura negocial, podemos
indagar de qual espécie contratual trata. Diz-se que um contrato ¢ tipico ou nominado
quando a lei lhe atribui um nomem juris, prevendo-o e regulando-0*.

2 Cf. FABIO ULHOA COELHO, Curso, p. 36.

# Teoria do estabelecimento comercial, p. 208.

# Teoria, cit., p. 208.

 Instituigdes de direito comercial, p. 208.

2 () fato de a lei designar ou referir um contrato ndo é, por si s6, suficiente para o considerarmos nominado;
por outro lado, se a lei previr e regular um contrato, ele serd nominado, ainda que the nao dé um nome.
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O interesse de distinguir entre contratos nominados e inominados reside em que aque-
les tém disciplina ou regulamentacdo legal prépria, enquanto estes, porque niao a tém,
hdo de ser regidos, para além das estipulagdes das partes, pelas normas gerais das obriga-
¢0cs ou dos contratos em geral e pelas normas ndo excepcionais dos contratos nominados
que com eles mais se assemelhem ou apresentem maior analogia.

E dessas esparsas disposi¢oes. devidamente interpretadas, que, num esforgo de ade-
quagdo sistemdtica, se hd de denotar regulamentagiio propria. Como ja dissemos. quanto
a0 frespasse, o sistema legislativo nacional nio o prevé e tampouco o regula; apenas em
pontuais disposicaes, por esparsos diplomas legais, de forma incompleta e assistemdtica,
ha alguma referéncia a esse instituto, pois o ordenamento juridico o reconhece, em
alguns aspectos até regula, conferindo-lhe limitagio.

Com efeito, chama-se trespasse toda transmissio definitiva e global, inter vivos e vo-
luntdria de um estabelecimento, independentemente de essa transmissio ser efetivada por
compra ¢ venda, por permuta, por doagio ou outro negécio.

Compreende-se, por isso, que possa vir a idéia de negdcio abstrato. De fato. nio sio
poucas as dificuldades que esses negdcios suscitam para a sua elaboragdo pritica, difi-
culdades decorrentes da auséncia de regulacdo legal e de elaboraciio doutrinal e juris-
prudencial. Trata-se, na realidade. de modalidade negocial mantida praticamente i
sombra da legislagdo locativa, falencial e fiscal, pelas quais se (¢ém mais deducoes
que definicoes.

Essa situagiio sempre trouxe al gumas confusoes & consubstanciagio contratual do trespas-
se; jd que tanto para a fixacdo de conceitos, como para a caracterizaciio de seus elementos. hi
inseguranca na eficicia dessa transmissdo. pois devem-se observar as formalidades legais ine-
rentes a cada elemento envolvido, por exemplo, nos casos que se referem ao registro tratado
pela Lei de Propriedade Industrial quanto as transmissdes no que for pertinente 2 propriedade
intelectual, embora em regra ela possa ocorrer independentemente da transmissio do estabe-
lecimento, e mesmo os elementos que possam suscitar alguma forma preconizada em lei.

O trespasse é negécio sobre estabelecimento empresarial, ¢, dada sua importancia, mo-
tiva a intervenciio dos operadores do Direito, pois pode originar litigios e decisdes dos
tribunais. Somente a pritica inventiva que delineia esse contrato pode niio oferecer o
enquadramento juridico necessirio que teoria e legislagdo deveriam conferir. Enfim,
arespeito do trespasse, muitas sio as divergéncias, as incertezas, as dividas.

Caracterizacéo

A utilizagdo da palavra “trespasse” indica a alienagio de estabelecimento comercial,
sendo mais adequada que “venda” ou “cessdo”, porque essas espécies contratuais podem
nao abranger todo o negécio, mas apenas alguns aspectos que nio compreendam o esta-
belecimento empresarial: se coisas — a venda: se direitos — a cessdo. Ambos integram o
estabelecimento, porém, por si s6, nio constituem o Irespasse na acepgio que a pritica
de mercado lhe deu, como transferéncia onerosa do estabelecimento empresarial,
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Por via de regra, o trespasse compreende a transferéncia de todos os valores — mensuri-
veis ou imensurdveis — do estabelecimento, ou, pelo menos, de valores que permitam sua
continuidade. Se excluido algum dos componentes que o constituem, s desconsiderada a
unidade instrumental que o caracteriza, o negécio deixard de ser frespasse, para ser venda e
compra, se a transferéncia for de coisas corpéreas; ou, cessdo se apenas direitos forem trans-
feridos; ou absten¢do de concorréncia, sc a transferéncia for do acesso a freguesia.

E de se considerar seu contetddo e suas conseqiiéncias na ordem juridica, tendo a abran-
géncia de alienagio do complexo constitutivo de estabelecimento empresarial: coisas
corpdreas, incorpdreas, relagoes e, ainda, a assuncdo pelo alienante, explicita ou implici-
tamente, da obrigagiio de abster-se de disputar a freguesia existente quando da realizacdo
do negécio. Tudo € necessdrio como instrumento de realizagiio da atividade empresarial.

Diferenciacdo de figura contratual confundia

Constata-se que existe labor doutrinal nio muito vasto sobre uma feoria juridica do
estabelecimento, haja vista que a tnica referéncia legislativa sistemtica trata-se da antiga
iniciativa do Projeto do Cédigo Civil, que tramita no Congresso Nacional hd mais de vinte
e quatro anos, ainda assim, em seus parcos oito artigos nela estaria englobada importantes
as questoes, de modo superficial, sobre a circulagiio ou transmissio do estabelecimento.

Essa auséncia de definicdo e conceituagdo gera dissensoes a respeito de muitos dos
seus problemas, inclusive enseja a ndo distingiio entre figuras ndo idénticas, porque su-
jeitas a confusoes. A prética sugere a adocio de meios e instrumentos €Xpressos para d
concretizagdo da vontade das partes interessadas, e a falta de prescrigio legal enseja até
figuras contratuais teratologicas, que devem ser repudiadas, de que ¢ exemplo 0 fato de,
em tnico instrumento, contemplar-se a cessdo de participagiio societdria e o trespasse,
institutos juridicos bastante distintos, que ndo tém a mesma finalidade, apesar da ressalva
de Fébio Ulhoa Coelho: “embora com efeitos econdmicos idénticos, na medida em que
sio meios de transferéncia da empresa””’.

E prossegue o doutrinador aludindo as diferencas: “No trespasse, o estabelecimento
empresarial deixa de integrar o patriménio de um empresdrio (0 alienante) e passa para
o de outro (o adquirente). O objeto da venda é o complexo de bens corporeos e
incorpdreos, envolvidos com a exploragio de uma atividade empresarial. Ji na cessio
de quotas sociais de sociedade limitada ou na alienagio de controle de sociedade anonima,
o estabelecimento empresarial ndo muda de titular. Tanto antes como apds a transagio,
ele pertencia e continua a pertencer a sociedade empresdria. Essa, contudo, tem a sua
composicdo de socios alterada. Na cessio de quotas ou alienagdo de controle, o objeto da
venda é a participagio societdria. As repercussoes da distin¢do juridica sdo significati-
vas, em especial no que diz respeito a sucessao empresarial, que pode ou nao existir no

trespasse, mas nao existe na transferéncia de participagdo societdria™.

# FABIO ULHOA COELHO, Curso, cit, p. 111.
% FABIO ULHOA COELHO, Curso, cit.,, p. 112.
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Consideracoes finais

Dada a brevidade de espago, o estudo deve ter prosseguimento, com a elucidaciio de
intimeros detalhes como o objeto do contrato, as repercussoes de cardter patrimonial, suas
formalidades, implicacoes com demais contratos, tributos, credores, funciondrios e de-
mais aspectos como as dividas anteriores, proibigiio de concorréncia, reserva de dominio
€ outros temas relacionados que poderdo tratados e oportunidade futura.

Nio obstante, a guisa de finalizar, podemos ponderar que melhor seria o ordenamento
Juridico brasileiro oferecer um tratamento atual e sistematizado da matéria, a fim de ensejar
maior desenvolvimento, seguranga e garantia a esse contrato de tanta importincia para o
meio empresarial, de modo a inserir as seguintes situacdes, que, ficam propostas:

a) no trespasse, a transmissdo do estabelecimento ha de ser global ou unitdria, sendo
este um importante ¢ essencial elemento caracterizador desse contrato;

b) as partes podem excluir algum ou alguns elementos da transmissiio, mas € necessa-
rio que continue a ser global no sentido de que se transmita mantendo a identidade da
organizagio, tendo, por conseqiiéncia, a funcionalidade do conjunto;

¢) em consondncia com o fato de se tratar de uma transmissdo global do estabeleci-
mento, uma vez que seja determinado pelos elementos que o individualizam. hd de se
considerar como principio, que nessa transmissio sio englobados todos os elementos
constitutivos do estabelecimento, mesmo que nio sejam especificamente referidos, salvo
expressa estipulagio em contrdrio; a transmissdo do estabelecimento abrange todas as
mercadorias, maquinas, utensilios e instalagdes, a posicdo do transmitente nos contratos
de trabalho, 0 nome, a insignia, marcas, enfim, todos os elementos:

d) no entanto, hd elementos que, se, no caso concreto, forem essenciais i propria organiza-
¢ao, devem como tal ser referidos, v. g., a transmissiio da posicdo de locatdrio ou da posicio de
parte integrante em contratos continuados ou em vigéncia, para o que se torna necessdrio nio
$6 o acordo das partes nesse sentido, como a veri ficaciio de outros requisitos, nos diversos
contratos atinentes a transmissdo de dividas, créditos e posicdes contratuais.
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