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RESUMO

O Código Civil de 2002 inovou ao introduzir um livro específico tratando do Direito Empresarial. Neste, encontra-se o Título III, que se refere ao “Estabelecimento”. No artigo 1.146 do referido diploma legal, o legislador tratou de delimitar a responsabilidade pelos débitos anteriores à transferência do estabelecimento.

Busca-se com este texto fazer um breve estudo jurídico a respeito da responsabilidade do adquirente e do alienante referente às dívidas anteriores ao negócio do trespasse, enfocando exatamente o teor do artigo supracitado.
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INTRODUÇÃO

Conta-nos a história que, na Antigüidade, o comércio se caracterizava pelo nomadismo. Assim, os comerciantes, objetivando adquirir produtos diferentes daqueles de sua região, lançavam-se em viagens e obtinham em um lugar o que faltava no outro, fazendo com isso o intercâmbio de mercadorias entre as diferentes regiões.

As feiras surgem da coincidência do trajeto dos mercadores nômades com o santuário. A concentração dos devotos era propícia para o desenvolvimento do comércio. Os mercadores aproveitavam o aglomerado de pessoas para se estabelecerem em feiras e agilizar a venda de seus produtos. Com o passar do tempo, as feiras eram esperadas nas festividades e, ainda na Antigüidade, elas ganharam regularidade, tornando-se independentes das festividades.

Com o surgimento do sistema feudal, o comércio, que naquela época era pouco desenvolvido, praticamente desapareceu. Findo tal sistema, o comércio voltou a ser praticado.

 Logo as cidades cresceram, sendo necessário aos comerciantes estabelecerem-se em construções próprias, pontos fixos, o que os levou a desenvolver melhor sua atividade. Dessa forma, o comerciante passou a organizar uma estrutura que atendesse às suas necessidades, reunindo e organizando bens diversos para atingir sua finalidade. Com o desenvolvimento do comércio, o qual deixou de ser praticado apenas por viajantes para ser praticado por aqueles que se estruturavam para tal fim, surge o estabelecimento comercial.

De início, o estabelecimento comercial não suscitou conflitos que provocassem a manifestação do direito, posto que, até a metade do século XIX, não havia concorrência eis que naquele cenário prevalecia o pequeno comércio, contudo, com a Revolução Industrial esse quadro muda. Desenvolve-se a indústria, o aperfeiçoamento das máquinas, a concentração de capitais e o aumento da produção, sendo necessário acomodar as mercadorias, o que intensificou o comércio, agravou a concorrência, tornando escassos os lugares destinados à atividade mercantil. 

Com a intensificação do comércio e o aparecimento da concorrência o estabelecimento comercial ganha importância. Os comerciantes começam a utilizá-lo como objeto de alienação.

 Ainda nos diz a história que no Brasil, no século XIX, quando foi editado o Código Comercial, os estabelecimentos eram negócios de família, que passavam de pai para filho e raramente eram vendidos. Naquela época, vender o estabelecimento significava, muitas vezes, o reconhecimento do fracasso na empresa, razão por que a lei não tratou do contrato que tinha por objeto o estabelecimento comercial. A primeira referência legal ao estabelecimento se deu com a Lei 24.150, de 20 de abril de 1934 (Lei de luvas), que se referia à locação de imóveis para fins comerciais.

Ainda assim, mesmo não havendo normas legais acerca das negociações envolvendo o estabelecimento, com exceção das leis trabalhistas e tributárias, sua alienação na modalidade onerosa era muito comum, competindo à doutrina e à jurisprudência resolver os conflitos surgidos entre as partes e os terceiros interessados em caso de venda do estabelecimento.

Hoje, esse vácuo normativo é superado, posto que o Código Civil atual dedica um capítulo ao Direito de Empresa, no qual  inseriu um título sobre o estabelecimento, traçando no artigo 1.146 a responsabilidade das partes do negócio de transferência do estabelecimento empresarial.

Este trabalho objetiva um breve estudo jurídico do estabelecimento, dando ênfase à questão das dívidas anteriores ao negócio de aquisição do estabelecimento empresarial, ou seja, qual a responsabilidade do alienante e do adquirente frente à alienação do estabelecimento empresarial.

O texto estrutura-se em três capítulos. O primeiro tratará da teoria geral do estabelecimento empresarial, trazendo a noção de empresário, empresa e estabelecimento, seu conceito, bens que o compõem e sua natureza jurídica.

O segundo, como não poderia deixar de ser, cuidará do contrato que tem por objeto a alienação onerosa do estabelecimento, denominado contrato de trespasse. Traz o conceito de trespasse, sua natureza jurídica, as partes e os efeitos decorrentes do contrato de trespasse.

O terceiro, por fim, abordará as questões atinentes ao problema proposto no trabalho, que é a responsabilidade do adquirente e do alienante do estabelecimento empresarial, concernentes às dívidas anteriores ao negócio, invocando, para tanto, o teor do artigo 1.146 do Novo Código Civil. 

O tema é novo, instigante e suscita um aprofundamento do seu estudo por aqueles que se interessam pela matéria. Justifica-se, pois, a apresentação desta monografia para o título de graduação de bacharel em Direito pelo Centro de Ensino Unificado de Brasília-UniCEUB.

1 teoria geral do estabelecimento empresarial

1.1 Noção de empresário, empresa e estabelecimento

Empresário, empresa e estabelecimento empresarial são conceitos que estão interligados, muito embora sejam categorias distintas, que não se confundem. Para início do balizamento das espécies, passa-se à compreensão do empresário.

Consoante dispõe o art. 966 do Código Civil, “considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços”. Para melhor compreensão do enunciado, mister se faz a análise detida dos elementos que compõem o conceito, que são: profissionalismo; atividade econômica; organização dos meios para a atividade e produção ou circulação de bens ou de serviços
.

Segundo Antonio José de Mattos Neto, três são os requisitos para se chegar à noção de profissionalismo, quais sejam: habitualidade, pessoalidade e o monopólio das informações que detém o empresário sobre os bens e serviços que apresenta ao consumo. A habitualidade consiste numa atividade habitual, contínua, o que não significa, necessariamente, que a atividade não possa ser interrompida. Desse modo, por exemplo, “não perde o caráter de habitualidade o empresário que explora o ramo de hotelaria em estação de esqui, ou lugares de turismo sazonal, por exemplo, pois a natureza dessa atividade exige que seja cíclica”.
 

A pessoalidade significa que o empresário exerce a atividade econômica pessoalmente, mesmo ao contratar empregados, pois estes produzem ou circulam bens e serviços em nome do empresário. Por fim, o monopólio - elemento fundamental do conceito -, posto que somente o empresário tem conhecimento de informações básicas dos bens ou serviços ofertados à população para consumo.

A atividade econômica, desde que seja lícita e idônea à produção de um ganho, pode ser qualquer uma. Importa que seja atividade lucrativa, que possibilite a obtenção de lucro para quem a explora. Convém salientar que nem sempre o lucro será o fim da atividade,  como por exemplo, no caso das empresas públicas.

Quanto à organização dos meios para a atividade, tem-se que tal organização é feita pelo empresário. Fábio Comparato diz que organizar a empresa significa que o empresário articula três fatores de produção: capital, trabalho e tecnologia.
 Para o mesmo autor, na falta de um dos fatores de produção, a atividade não é considerada empresarial. Assim, o sacoleiro que vende sua mercadoria, porta a porta, não exerce atividade negocial, pois não organiza mão-de-obra, por não contratar empregado
.

A inclusão do fator de produção “tecnologia” não é um entendimento pacífico. Há autores que incluem, no lugar da tecnologia, o fator natureza. Há que se ressaltar também que, ainda que o empresário não articule um dos três fatores não significa que não exerça atividade empresarial, é o caso, por exemplo, de uma empresa que não disponha de tecnologia, como uso de computadores.
No tocante à produção ou circulação de bens ou serviços tem-se que

“produzir bens significa fabricar mercadorias; produzir serviços significa prestar serviços. A circulação de bens e serviços é a atividade de comércio no sentido originário da expressão: aquisição de bens seguida de revenda, sem qualquer transformação em sua substância e intermediação na prestação de serviço.”

Após a análise dos requisitos que formam o conceito de empresário, o professor Antonio José de Mattos, chegou ao seguinte conceito de empresário: “empresário é a pessoa que organiza uma atividade econômica a fim de fazer produzir ou circular bens ou serviços”.

Cássio Machado Cavalli, partindo do conceito de empresário disposto no art. 966 do Código Civil e do conceito de sociedade empresária estabelecido no art. 982, e, após analisar os elementos (profissionalidade e economicidade), considerados por parte da doutrina como traço distintivo para identificação do empresário, diz que

 “empresário é todo aquele que exercer profissionalmente como sua atividade finalística e econômica principal determinada atividade organizada e orientada para a produção ou circulação de bens ou serviços não regulamentada em estatutos profissionais de categorias de classe e que não esteja sujeito à inscrição obrigatória em órgãos de classe ou no registro civil em razão do exercício desta atividade.”

Márcia Lippert, partindo também da definição de empresário e de sociedade empresária nos termos dos arts. 966 e 982 do Código Civil, sustenta que empresário é o titular (sujeito de direito) que investe capital, coordena e exerce a atividade, seja o empresário pessoa jurídica (sociedade empresária), seja pessoa física (o empresário). 

 Chama  atenção a jurista para o fato de o novo Código não ter adotado o elemento risco no conceito de empresário, ao mesmo tempo em que, louvando-se nas ensinanças de Bulgarelli e Vivante, sugere a adoção do seguinte conceito: “é empresário ou sociedade empresária toda pessoa física ou toda sociedade que exerce profissionalmente uma atividade, por meio da organização dos fatores de produção (mão-de-obra e capital) em atividade, e desde que tenha assumido o risco do empreendimento”.

Entende-se desnecessária a inclusão do elemento risco no conceito de empresário, posto que tal elemento é próprio da atividade, está implícito. Aliás, uma das qualidades do empresário é a não temeridade ao risco.

Firmado, pois, o conceito de empresário, cumpre definir o que se deve entender por empresa. Como se sabe, o Código Civil vigente não traz o conceito de empresa, contudo tal definição está subentendida no conceito jurídico de empresário. O que qualifica o empresário é o exercício de uma atividade e a empresa, nada mais é, que uma atividade organizada.

 A despeito disso é de bom alvitre trazer o estudo sobre “Os perfis da empresa”, elaborado por Alberto Asquini, jurista italiano, no qual afirma que “o conceito de empresa é o conceito de um fenômeno econômico poliédrico, que tem sob o aspecto jurídico diversos perfis em relação aos diversos elementos que o integram”.
 Dessa forma: 

· Perfil subjetivo: a empresa como empresário. Explicando sua assertiva diz Asquini que: 

“O Código Civil e as leis especiais consideram, com freqüência, a organização econômica da empresa pelo seu vértice, usando a palavra em sentido subjetivo como sinônimo de empresário. (...) segundo o código, resulta do art. 2082 – ‘é empresário quem exerce profissionalmente uma atividade econômica organizada, tendo por fim a produção ou a troca de bens ou serviços’. Emerge desta definição (...) a direta referência da noção jurídica do empresário à noção econômica de empresa, como acima mencionada.”

· Perfil funcional: a empresa é tida como atividade empresarial, aparecendo como “aquela força em movimento que é a atividade empresarial dirigida para um determinado escopo produtivo”.

·  Perfil patrimonial e objetivo: a empresa como patrimônio “aziendal” e como estabelecimento - enquanto patrimônio, a empresa é vista como um “complexo de relações jurídicas que tem por centro o empresário” e no perfil objetivo a empresa é considerada como o “complexo de bens (materiais e imateriais, móveis e imóveis, e segundo alguns também os serviços) que são os instrumento de que o empresário se vale para o exercício da sua atividade empresarial”.
 

· Perfil corporativo: a empresa como instituição. Aqui a empresa vem considerada como “aquela especial organização de pessoas que é formada pelo empresário e pelos empregados, seus colaboradores”.

É com esta diversidade de significados que a empresa aparece perante o Direito, sendo que o perfil que mais interessa ao Direito é a empresa enquanto atividade. 

Uma vez estabelecidas as noções de empresário e de empresa, cumpre verificar a noção de estabelecimento. Sucintamente, pode-se dizer o seguinte: o empresário, ao exercer sua atividade, organiza fatores de produção, os quais são considerados como bens, o que equivale dizer que enquanto o empresário é aquele que organiza um conjunto de bens no exercício de sua atividade, esses bens constituem o estabelecimento. Como demonstrado por Erasmo Valladão França
, o empresário ou sociedade empresária é sujeito de direito. O estabelecimento comercial é objeto de direito e a empresa, no sentido de atividade, é um fato jurídico.
1.2 Conceito de estabelecimento comercial
Para que se pratique determinada atividade profissional, a pessoa, física ou jurídica, carece de um conjunto de bens que constitui sua ferramenta de trabalho.  Na atividade empresarial, não é diferente: o empresário individual – pessoa física – ou a sociedade empresária – pessoa jurídica, necessita de um conjunto patrimonial que lhe permita o bom desempenho de sua atividade profissional. É a este acervo que se denomina estabelecimento empresarial. O legislador do novo Código Civil define o estabelecimento comercial, como sendo: “todo complexo de bens organizado, para exercício da empresa, por empresário, ou por sociedade empresária”.

O professor Oscar Barreto Filho assim o conceitua: “o complexo de bens, materiais e imateriais, que constituem o instrumento utilizado pelo comerciante para a exploração de determinada atividade mercantil”.
 

Fábio Ulhoa Coelho, por sua vez, assevera que “estabelecimento empresarial é o conjunto de bens reunidos pelo empresário para a exploração de sua atividade econômica”.

Rubens Requião, a seu turno afirma que “fundo de comércio ou estabelecimento comercial é o instrumento da atividade do empresário”,
 aproximando-se da clássica concepção de Carvalho de Mendonça, para quem estabelecimento é “o complexo de meios materiais e imateriais, pelos quais o comerciante explora determinada espécie de comércio”.

Infere-se daí que o estabelecimento empresarial é o conjunto de bens organizados que servem como instrumento da atividade do empresário ou sociedade empresária; não devendo, portanto, ser compreendido como o lugar, a fábrica, o armazém do comerciante, como comumente se entende.
1.3 Teorias acerca da natureza jurídica do estabelecimento empresarial

Ao longo da evolução doutrinária do Direito estrangeiro, foram concebidas várias correntes com o escopo de explicar a natureza jurídica do estabelecimento. Abaixo, tratar-se-á, sucintamente, de cada uma delas, apontando, ao final, qual a mais aceita no Brasil.

A primeira teoria, difundida na Alemanha por Endemann, via no estabelecimento um sujeito de direito distinto do comerciante, assim o patrimônio do estabelecimento era elevado à categoria de pessoa jurídica, com a conseqüente capacidade para a aquisição e o exercício de direitos e obrigações.

Uma segunda teoria, também desenvolvida na Alemanha, criada por Brinz e aplicada ao Direito Comercial por Bekker, concebia o estabelecimento como patrimônio autônomo, sendo assim o estabelecimento destacar-se-ia do patrimônio geral do titular.
 

Na França, Valéry formulou sua teoria extraindo elementos conceituais das duas anteriores. Para ele, há distinção das noções de Maison de commerce e de fonds de commerce. Ao conjunto de pessoas que concorrem para a direção e o funcionamento do estabelecimento, denomina-se Maison de commerce, ao passo que fonds de commerce seria o conjunto de bens ou valores materiais ou imateriais, que constituem o patrimônio do estabelecimento; a primeira teria o caráter de pessoa; a segunda, o de patrimônio destinado a um fim. O patrimônio de afetação, de que seria titular a Maison de commerce, distingue-se do patrimônio pessoal do comerciante. Oscar Barreto Filho deduz que Valéry desdobra o conceito de estabelecimento contrapondo os elementos pessoais e reais, atribuindo-lhe simultaneamente a natureza de sujeito e de objeto de direito.

Carrara, jurista italiano, defende ser o estabelecimento um negócio jurídico, cujos sujeitos seriam o titular, os operários, os empregados, os fornecedores, o que equivale dizer, seriam todos aqueles que mantêm uma relação jurídica com o estabelecimento. Este negócio jurídico é definido por Carrara como sendo “acordo entre empresário, prestadores de trabalho e fornecedores de capital, com o escopo de obter, mediante a organização baseada no emprego das respectivas prestações, os resultados produtivos que constituem a razão de ser da combinação”.

Ferrara expôs sua teoria enquadrando o estabelecimento na categoria  das instituições ou organizações, que compreenderia também as entidades com finalidade social, despojadas de personalidade jurídica: hospitais, asilos etc. Tal categoria consiste numa organização de elementos heterogêneos, ativada por determinado fim, sendo mais complexa do que uma simples agregação de elementos.

Ricardo Negrão, em estudo feito sobre a natureza jurídica do estabelecimento, analisando a posição de Ferrara, assevera que “essa singularidade, não prevista no ordenamento jurídico torna-se espécie sui generis, sem natureza específica: não é pessoa, não é coisa, não é ato ou atividade; é algo ainda não contemplado no direito e, assim, de formulação apenas ideal, indecifrável”.
 

Pisko e seus seguidores, defenderam a tese da teoria imaterialista, a qual foi bem aceita na Alemanha. Tal teoria via o “estabelecimento como bem imaterial, objeto autônomo de direito”
, assim, o estabelecimento é tido como bem imaterial diverso dos demais que o compõem, sendo, portanto, objeto autônomo de direito.

O grupo de estudiosos que defende a teoria atomista, considera que a unidade econômica do estabelecimento é juridicamente irrelevante. Para esse grupo, o estabelecimento consiste numa pluralidade de elementos díspares.

Há os que identificam o estabelecimento com o patrimônio comercial, configurado como universits juris e constituído pelo complexo de relações jurídicas ativas e passivas, ligadas por um vínculo unitário de destinação ao respectivo titular. Essa é a concepção do grupo das teorias patrimonialistas, seguida por autores de diferentes países e que tem como principais expoentes Fadda e Bensa. Para eles, o estabelecimento seria um conjunto de bens incorpóreos (universitas jurium), que por sua vez poderia ser objeto de propriedade e de outras relações jurídicas.

Por fim, há os que concebem o estabelecimento como uma universitas facti, hipótese em que este compreenderia tão-somente os bens corpóreos e incorpóreos, excluídas daí as relações jurídicas.

Como visto, várias foram as teorias desenvolvidas para tentar explicar a natureza jurídica do estabelecimento. Dentre elas, as que se apóiam na noção de universitas têm preferência na doutrina pátria. A universalidade, segundo Francisco Wildo Lacerda Dantas, pode ser concebida como a “reunião de várias coisas singulares para um determinado objetivo, de modo a formar um todo econômico, com função própria, em razão do que essa complexidade de coisas passou a ser considerada pelo direito como uma universitas rerum.”
  Em contraposição a esta concepção, verifica-se uma outra, denominada universitas iuris, como um complexo que reunia não somente  coisas corpóreas, mas também  relações jurídicas, como a herança.

No direito brasileiro, constata-se que a doutrina majoritária concebe o estabelecimento como uma universitas facti. Observe-se  o que dizem alguns autores: 

“Mas uma corrente de opinião procura explicar o fundo de comércio como uma universitas juris. É claro que essa conceituação não é válida no direito brasileiro, tendo-se em vista que a universalidade de direito só se constitui por força de lei. Assim a herança, patrimônio que foi do falecido, antes de efetuada a partilha respectiva aos herdeiros, compõe uma universalidade, sendo sujeito de direito. O mesmo ocorre com a massa falida, que forma uma universalidade de direito, destacada do patrimônio do falido, que perde a disposição de seus bens, sendo colocada sob a administração do síndico, submetido à autoridade judicial. Falta ao fundo de comércio, pelo menos no direito brasileiro, idêntica estrutura legal, para enquadrar-se na categoria de universitas juris.”

“Ao se considerar o estabelecimento comercial uma universalidade de direito, deve-se, necessariamente, concluir que o Direito brasileiro, em algum lugar, separou o estabelecimento como unidade universal de alguém. Se o direito positivo pátrio não admite a constituição de patrimônio separada. Há, sim, o patrimônio de uma pessoa – física ou jurídica -, ou, na visão moderna, em seu complexo de relações jurídicas, uma universalidade de direito, dentro da qual se percebe também, no exercício da empresa, um conjunto de bens agregados para esse fim específico, isto é, uma universalidade de fato, chamada estabelecimento.”

Também comunga desse mesmo entendimento Oscar Barreto Filho, para quem o estabelecimento comercial deve ser definido como uma universalidade de fato. Veja-se o que diz o renomado jurista:

“(...) recordamos apenas a conclusão a que chegamos, nas pegadas de Sylvio Marcondes, de que o traço distintivo essencial entre as duas reside em que a universitas juris é um conjunto de direito (relações ativas e passivas), ao passo que a universitas facti é um conjunto de objetos de direito. À luz desse critério, definido o estabelecimento comercial como complexo de bens instrumentais, devemos colocá-lo entre as universitas facti.”

Extrai-se dessas lições que pelo fato de ser o estabelecimento empresarial “um complexo de bens, cada qual com individualidade própria, com existência autônoma, mas que, em razão da simples vontade de seu titular, encontram-se organizados para a exploração da empresa, formando, assim, uma unidade, adquirindo um valor patrimonial pelo seu todo”
 tem a doutrina convergido no entendimento de que o estabelecimento empresarial constitui-se em uma universalidade de fato, inclusive o art. 90 do Código Civil bem demonstra seu  enquadramento  nessa categoria. Confira-se: “Constitui universalidade de fato a pluralidade de bem singulares que, pertinentes à mesma pessoa, tenham destinação unitária”.

1.4 Elementos integrantes do estabelecimento empresarial

O estabelecimento compõe-se de vários elementos, os quais, nem sempre  são comuns a todo e qualquer estabelecimento, vai depender das características do ramo de atividade para se proceder à elaboração desses elementos. Toma-se como exemplo a representação empresarial, o elemento com maior peso talvez seja a marca.  Já para uma banca de revista, o ponto pode ser considerado como o principal bem utilizado pelo agente econômico.
 Feita essa breve observação, a seguir serão apresentados os elementos mais comuns na organização empresarial, com base na doutrina, uma vez que inexiste no ordenamento pátrio uma enumeração de tais elementos. A doutrina que cuidou de elencá-los e classificá-los.
1.4.1 Bens materiais

O conceito de estabelecimento empresarial abarca tanto bens corpóreos quanto incorpóreos, desde que organizados e empregados no exercício da empresa. A parte material compõe-se de maquinário, utensílios, estoques, mercadorias e todos os demais bens corpóreos adquiridos pelo empresário e vinculados à empresa.

Segundo Rubens Requião não existe dificuldade de classificação entre os bens corpóreos, a não ser no que se refere aos imóveis. Para ele, os bens corpóreos ocupam espaço no mundo exterior, cita como exemplo, as mercadorias, as instalações, as máquinas e utensílios. Com relação aos imóveis, entende o citado autor que estes não integram o estabelecimento. Confira-se com a seguinte passagem:

“Ora, se considerarmos o estabelecimento, na sua unidade, uma coisa móvel, claro está, desde logo, que o elemento imóvel não o pode constituir. É preciso, e é de bom aviso aqui frisar, que não se deve confundir fundo de comércio com patrimônio. O fundo de comércio não constitui todo o patrimônio, mas é parte ou parcela do patrimônio do empresário. A empresa, que é o exercício da atividade organiza pelo empresário, conta com vários outros elementos patrimonais, por este organizados, para a produção ou troca de bens ou serviços que não integram o estabelecimento comercial. O imóvel pode ser elemento da empresa, mas não o é do fundo do comércio.”

Marcelo Féres, contudo, assevera que muito se discutiu na doutrina se os imóveis faziam parte dos bens do estabelecimento. Alguns diziam que a azienda era um direito móvel, incompatível, pois, com a presença de um bem de raiz entre os seus elementos. Atualmente, não só a doutrina, mas a própria legislação entende que os imóveis compõem a azienda. É o que se depreende do art. 978 do novo Código Civil, que dispõe:

“Art. 978: O empresário casado pode, sem necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja o regime de bens, alienar os imóveis que integrem o patrimônio da empresa ou gravá-los de ônus real”.

O art. 978, no Código, é estranho ao Título II – “Da Sociedade”, do     Livro II – “Do Direito de Empresa”, referindo-se, tão-somente, ao empresário singular, o que torna necessária a conclusão de que “patrimônio da empresa” significa sempre estabelecimento.

Na mesma esteira de entendimento, encontra-se Eduardo Pimenta, segundo o qual, já não tem relevância a antiga polêmica sobre a pertinência ao estabelecimento dos bens imóveis empregados pelo empresário no exercício da empresa. Para ele, a doutrina majoritária já concluíra acertadamente, mesmo sem considerar a nova legislação, ser impertinente tal limitação, posto que estando o bem imóvel afetado ao exercício da empresa, integra ele o estabelecimento.

Quanto aos bens corpóreos quase nenhuma dúvida resta. A parte material se compõe, basicamente, dos bens acima mencionados. Até mesmo com relação aos imóveis não há mais que se discutir. Com a nova codificação, claro está que o bem imóvel utilizado para o exercício da atividade empresarial compõe os elementos do estabelecimento.
1.4.2 Bens imateriais
Bens incorpóreos são aqueles intangíveis, que não possuem existência real no plano físico. Os elementos imateriais do estabelecimento empresarial são, principalmente, os bens industriais (patente de invenção, de modelo de utilidade, registro de desenho industrial, marca registrada, nome empresarial e título do estabelecimento) e o ponto (local em que se explora a atividade econômica).

Quanto ao ponto comercial, pode-se dizer, que este é, grosso modo, o local onde o empresário encontra-se com a sua clientela. O estabelecimento empresarial pode localizar-se em imóvel próprio do empresário ou em imóvel locado pelo empresário. Se ocorrer perda do ponto empresarial, o direito oferece proteção ao empresário em ambos os casos.

Sendo o titular da azienda também o proprietário do imóvel onde se situa o estabelecimento, seu interesse é protegido pelo direito de propriedade, regulado pelo Código Civil. Contudo, não sendo o proprietário do imóvel onde se acha instalado o estabelecimento, neste caso, a proteção ao ponto comercial decorre da tutela oferecida pela Lei de Locações (8.245/91), desde que observados os cumprimentos de alguns requisitos legais, como, por exemplo, contrato escrito com prazo determinado, prazo contratual de cinco anos no mínimo e o locatário deve estar explorando o seu ramo de atividade pelo prazo mínimo e ininterrupto de três anos (art. 51, III, da Lei de Locações). Ausentes esses requisitos, o empresário não terá direito à renovação compulsória, mas o ponto existe.

Propriedade industrial – O empresário, para melhor realizar ou individualizar sua atividade profissional, desenvolve, por sua criatividade, bens. Estes são as criações intelectuais, que se apresentam em diversas categorias, as quais são conhecidas e disciplinadas pela legislação sobre propriedade industrial e que se encontram corporificadas, em nosso ordenamento, na Lei 9.279/96, ou seja, no Código de Propriedade Industrial. Tal lei regula direitos e obrigações concernentes à propriedade industrial, abordando assuntos referentes “(...) às invenções, aos modelos de utilidade, aos desenhos industriais, às marcas de produto ou de serviço, de certificação e coletivas, à repressão, às falsas indicações geográficas e demais indicações, e à repressão e à concorrência desleal”, segundo Gabriel Di Blasi, Mario Soerensen Garcia e Paulo Parente Marques Mendes.

Basicamente, quatro são as categorias disciplinadas pela Lei 9.279/96, ei-las: 1) invenção; 2) modelo de utilidade; 3) desenho industrial e 4) marca. Gabriel Di Blasi, Mario Soerensen Garcia e Paulo Parente Marques Mendes, dizem que:

“a invenção pode ser entendida como bem imaterial resultado de atividade inventiva, o qual define algo, enquadrado nos diversos campos da técnica, anteriormente não conhecido e utilizado. Compreende-se por atividade inventiva a disposição e o esforço intelectual do homem para criação.”

Os modelos de utilidade são conhecidos como pequenas invenções, que resultem em melhoria funcional no uso ou na fabricação de produtos. Tanto na invenção, quanto no modelo de utilidade, adquire-se a propriedade por meio de patente, que nada mais é do que uma forma especial de registro que confere o direito de exclusividade no uso e exploração de invenções ou modelos de utilidade.

Desenho industrial – O art. 95, da Lei 9.279/96, diz que:

“considera-se desenho industrial a forma plástica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua configuração externa e que possa servir de tipo de fabricação industrial”.

 Portanto, deflui-se do enunciado que esta categoria diz respeito à forma externa dos produtos, como por exemplo, a garrafa de coca-cola.

Com relação às marcas, tem-se que elas servem para identificar produtos ou serviços. Podem ser coletivas ou de certificação. As coletivas identificam produtos ou serviços provindos de membros de uma determinada entidade (art. 123, III, da Lei 9.279/96). As de certificação, atestam a conformidade de um produto ou serviço com determinadas normas ou especificações técnicas, notadamente quanto à qualidade, natureza, material utilizados e metodologia empregada (art. 123, II, da Lei 9.279/96).

Dessa forma, conclui-se que o empresário muito se utiliza da propriedade industrial no exercício de sua atividade, pois dela depende para garantir a exclusividade do uso de sua tecnologia, seus produtos e seus serviços.

Quanto ao nome empresarial, ensina Eduardo Goular Pimenta que este se divide em duas espécies: a denominação e a firma ou a razão. O nome vincula-se à sociedade empresarial ou ao empresário individual e não ao estabelecimento. O nome identifica o empresário, o que leva referido professor concluir, nas pegadas de José Maria Rocha, Filho que o nome não se inclui entre os elementos componentes do estabelecimento comercial.

Entendimento contrário ao exposto acima, encontra-se o de Marcelo Iacomini. Para ele, o nome faz partes dos bens imateriais do estabelecimento. Observe-se a seguinte passagem: “outra categoria de bens imateriais do estabelecimento pode ser denominada de sinais distintivos da fazenda mercantil. Fazem parte dessa classe o nome mercantil, o título do estabelecimento e sua marca”.

Com relação ao título do estabelecimento, tem-se que este identifica o complexo patrimonial organizado pelo empresário. Segundo Eduardo Pimenta, o título do estabelecimento é, sem dúvida, um elemento que integra o estabelecimento empresarial, posto que identifica o estabelecimento empresarial.

1.4.3 Outros elementos considerados pela doutrina

A doutrina considera os créditos, os débitos e os contratos como elementos que integram o estabelecimento. 

Visando ampliar seu negócio, o empresário facilita aos clientes a aquisição de seus serviços, concedendo-lhes créditos. Em vários tipos de mercadorias, principalmente de produtos industrializados, como equipamentos eletrodomésticos, organizou-se um poderoso sistema de vendas a crédito, cujas prestações são representadas por títulos de crédito, assinado pelos compradores, tornando-se assim líquidos e certos.
 A questão é: tais créditos fazem parte dos elementos que integram o estabelecimento?

Ensina a melhor doutrina que sim. Rubens Requião conclui no sentido positivo à indagação e o faz seguindo Tamburrino para  quem,  “sendo  os direitos  classificados   entre os bens, no direito italiano, é indubitável que os direitos – e  conseqüentemente  os direitos de crédito – façam parte da azienda, e integrem o complexo dos bens aziendali, necessários ao exercício da empresa”.

Eduardo Goulart Pimenta também assinala nesse sentido, asseverando inclusive que o novo Código Civil oferece solução à questão ao disciplinar em seu art. 1149 sobre a cessão de créditos referentes ao estabelecimento, partindo da premissa de que os mesmos acompanharão o negócio.

Com relação aos débitos, antes de o novo Código Civil entrar em vigor, entendia-se que os débitos não faziam parte do estabelecimento, embora decorrentes da manutenção deste. Rubens Requião, lembrando Ascarelli, faz distinção do conceito de azienda e de patrimônio e, sobretudo, de patrimônio autônomo. Diz que o patrimônio é do empresário e não da azienda, podendo aquele dispor do patrimônio para integrá-lo no estabelecimento comercial. Diz que “os débitos não são bens pertencentes ao empresário, mas gravam ao seu patrimônio, que por eles responde. É claro, portanto, que os débitos do comerciante, embora decorrentes da manutenção da azienda, nela não se integram”.

Eduardo Goulart Pimenta, em recente estudo sobre o estabelecimento, concluiu que a celeuma em torno da transferência ou não dos débitos do alienante, em caso de trespasse, chegou ao fim, posto que o legislador bem tratou da questão, inserindo no art. 1.146 do novo Código o seguinte texto: 

“Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores à transferência, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicação, e, quanto aos outros, da data do vencimento”.

Para Eduardo, valendo-se do artigo acima citado os débitos compõem o estabelecimento empresarial.

De outra forma, muito se discutiu se os contratos firmados pelo empresário, no exercício de sua empresa, faziam parte ou não de seu estabelecimento. Argumentava-se que por serem os contratos relações jurídicas e não bens estariam excluídos da universalidade patrimonial ora tratada. É o que afirmou Rubens Requião: “Os contratos e as relações jurídicas não são bens, e a rigor escapam ao âmbito do estabelecimento comercial”.

No entanto, hoje, com a nova codificação, chega-se à conclusão inversa. Constata-se que tais vínculos são firmados pelo empresário no interesse e no exercício de sua atividade profissional. Os contratos, desta forma, são instrumentos de realização da empresa. Confira-se o que diz o artigo 1.148 do novo Código Civil, com relação ao tema:

“Art. 1.148: Salvo disposição em contrário, a transferência importa a sub-rogação do adquirente nos contratos estipulados para a exploração do estabelecimento, se não tiverem caráter pessoal, podendo os terceiros rescindir o contrato em noventa dias a contar da publicação da transferência, se ocorrer justa causa, ressalvada, neste caso, a responsabilidade do alienante”.

Em face de tal dispositivo, cristalino está e extreme de dúvidas que o novo diploma caminha no sentido de admitir que não são os  contratos firmados pelo empresário, no interesse e exercício de sua atividade profissional, que integram o estabelecimento, mas sim os direitos patrimoniais deles decorrentes, posto transferirem-se ao adquirente em caso de trespasse. Ademais, conforme previsão no art. 83, incisos II e III do Código Civil atual, os direitos ali previstos têm a consideração legal de bens. 

Convém salientar, porém, que o regime jurídico destes contratos, varia conforme tenham eles ou não o que o dispositivo em tela chama de “caráter pessoal”

São contratos de caráter pessoal aqueles cujas prestações somente podem ser executadas pelo contratante original, devido seus termos ou sua natureza. Estes não se transferem em caso de trespasse. Já os contratos não revestidos de caráter pessoal transferem-se independentemente de qualquer manifestação de vontade dos interessados, isto é, transferem-se ex lege.

1.4.4 Atributos do estabelecimento

Há como atributos do estabelecimento tanto o potencial de lucratividade, também chamado de aviamento, quanto a clientela.

Chama-se aviamento ao potencial de lucratividade que todo estabelecimento traz consigo. É, no dizer de Marcelo Féres, um sobrevalor decorrente da atividade de organização do empresário. A doutrina costuma classificá-lo em objetivo e subjetivo, sendo que o primeiro diz respeito à própria organização dos bens em si e o segundo, depende das qualidades pessoais do empresário.

Eduardo Goulart Pimenta, Procurador do Estado de Minas Gerais, em recente artigo sobre o Estabelecimento, falando a respeito do aviamento, diz que:

“este elemento incorpóreo ligado ao instituto do estabelecimento, é, como se pode presumir,  extremamente variável, dependendo de inúmeros elementos que vão desde a qualidade dos produtos ofertados e a localização do estabelecimento até o nível de comprometimento e competência dos empregados e administradores do negócio.”

Diz, referido Procurador, que a doutrina não é pacífica em relação a incluir ou não o aviamento como elemento integrante do estabelecimento. Cita Waldemar Ferreira como um dos que consideram o aviamento como elemento incorpóreo do estabelecimento. Ao mesmo tempo conclui que esta afirmação não é correta, pois, consoante entendimento doutrinário majoritário, o aviamento é um atributo da empresa, não um bem de propriedade do empresário (cf. Correia, 1973: 119/ Ferrara, 1952:167/ Barreto Filho, 1969: 169).

Marcelo Féres, a seu turno diz que “no passado, o avviamento
 era visto como um elemento do estabelecimento, mas com a evolução dos estudos, passou a ser seu atributo”. Veja-se: Nesta passagem, assevera ele que o aviamento é um atributo do estabelecimento e não da empresa, como pretende parte da doutrina. E conclui dizendo que apesar de não constituir um elemento do estabelecimento, mas, sim, um atributo deste, o avviamento ganha significativa importância nos negócios incidentes sobre o estabelecimento.

Clientela é o “conjunto de pessoas que habitualmente consomem os produtos ou serviços fornecidos por um empresário”.
 Diz Fábio Ulhoa Coelho que é um equívoco considerar a clientela como elemento do estabelecimento empresarial, posto que não se deve confundi-la com os bens do patrimônio empresarial. Citando Colombo, (1979: 172/173), o doutrinador adverte que até seja possível falar-se em um direito à clientela, cuja tutela se faz por meio da repressão à concorrência desleal, mas isso não significa  dizer que a clientela faça parte dos elementos que integram o estabelecimento empresarial. Ao contrário, essa noção de clientela como objeto de domínio do empresário é imprópria, uma vez que ela não passa de um conjunto de pessoas, portanto, insuscetível de apropriação para o direito em vigor.

Marcelo Bertoldi, figura entre os autores que excluem o aviamento dos elementos que integram o estabelecimento e, de conseqüência, também a clientela. É o que extrai do texto a seguir: “A clientela é resultante do aviamento, e este existe graças a ela – um é decorrente do outro. Existe entre eles o que a doutrina chama de “interação mútua” destes atributos do estabelecimento. Nem o aviamento nem a clientela são elementos do estabelecimento, não fazem parte do patrimônio empresarial, mas sim são o resultado da aplicação, pelo empresário, dos diversos bens que compõem o estabelecimento”.

Marcelo Féres, a respeito do assunto, concluiu em sua dissertação, que a clientela, não constitui um elemento da azienda, mas sim, um atributo desta, interferindo diretamente no preço do trespasse, por ser um dos fatores determinantes do aviamento.

Desta forma, cabe concluir que a clientela assim como o aviamento, não constituem elementos do estabelecimento, mas sim atributos deste.

2 do contrato de trespasse

2.1 Noções gerais sobre o contrato de trespasse

Observe-se o que diz o art. 1.143 do Novo Código Civil: “Pode o estabelecimento ser objeto unitário de direitos e de negócios jurídicos, translativos ou constitutivos, que sejam compatíveis com a sua natureza”.

Consoante tal enunciado, verifica-se que é possível transmitir-se o estabelecimento empresarial, podendo ser ele objeto de

“a) negócios inter vivos – a título oneroso (cessão ou trepasse, permuta, conferência em sociedade, dação em pagamento); ou a título gratuito; b) negócios de alienação mortis causa (sucessão legítima ou testamentária  e c) negócios de gestão para fim de desfruto (arrendamento, usufruto, comodato, constituição ou dote), ou de garantia (penhor).”

Porém, para este estudo será dado enfoque ao estabelecimento como objeto de contrato de trespasse
, na modalidade onerosa.

O estabelecimento empresarial, como dito acima, pode ser transferido e a essa transferência dá-se o nome de trespasse, ou seja, “chama-se de trespasse a transferência onerosa do estabelecimento empresarial. Há sucessão subjetiva, vale dizer, sucessão de sujeito: o estabelecimento passará a ter um novo titular”,
 ou “o trespasse constitui instrumento pelo qual o empresário aliena, a título oneroso, a titularidade de seu estabelecimento”.
. Note-se que nos dois conceitos foi dito que a alienação se dá na modalidade onerosa, isto porque, como diz Marcelo Féres, na doutrina, alguns sustentam que haveria trespasse em todo e qualquer caso de alienação o que não é verdade, pois o trespasse formou-se no mundo jurídico como uma figura referente à negociação onerosa do estabelecimento.
 

O professor Marcelo Iacomini, escrevendo acerca do trespasse, emprega o termo no sentido lato. Contudo, faz a ressalva de que no Brasil o termo é utilizado, por alguns escritores, no sentido restrito, significando tão-somente a venda e compra do estabelecimento empresarial
. A propósito, esta é a intenção do estudo deste trabalho.

O trespasse é um contrato bilateral, consensual, oneroso e comutativo.  Consensual porque basta o acordo entre as partes para a formação do contrato. É oneroso porque cada contratante suporta um gravame patrimonial com a intenção de obter uma vantagem correspondente. É comutativo porque as partes já sabem de antemão os sacrifícios e as vantagens que vão suportar.

Marcelo Féres acrescenta ser o contrato de trespasse um contrato misto por resultar da combinação de diversas outras avenças, reunindo elementos de variados contratos. Observe-se esta passagem:

“(...)como se viu o estabelecimento congrega de maneira coordenada elementos das mais variadas espécies. Daí definir-se o contrato de trespasse como um contrato misto. Isso significa dizer que a sua unidade emerge da combinação de diversas outras avenças; reúne elementos de variados contratos, traçando um esquema único e distinto da mera soma dos pactos que o integram.”

Destarte, conclui-se que contrato de trespasse é o termo usado para denominar a operação de alienação do estabelecimento empresarial, na qual há a troca na titularidade do conjunto de bens do estabelecimento.  É uma figura negocial muito comum na praxe empresarial, uma vez que o empresário ou sociedade empresária, está sempre se servindo desse instrumento jurídico, seja por vivenciar dificuldades financeiras, seja por mera especulação.

Pois bem, em se tratando de alienação do estabelecimento, o adquirente precisa saber quem é o seu titular, tem o direito de se informar a respeito da situação econômica e jurídica da universalidade objeto do contrato, devendo o seu titular prestar todas as informações da forma mais fiel possível, com a maior transparência, para não ensejar desfazimento do negócio.  

Consoante estudo elaborado por Marcelo Féres, o pretenso adquirente, para exercer seu direito de informação, pode valer-se da due diligencie, que “consiste numa série de procedimentos investigatórios sobre a realidade econômica de uma empresa quando de sua negociação”.
 Aliás, o principal instrumento para a verificação das condições econômicas do estabelecimento é a escrituração empresarial. Assunto que se passa a estudar abaixo.
2.2 Importância da escrituração

Segundo José Maria Rocha Filho, desde a Antigüidade os romanos tinham o costume de registrar, por escrito, os dados e fatos referentes à atividade comercial, mesmo que exercida familiarmente. Assim, para seu controle, registravam as quantidades de cereais estocados em depósitos, os negócios da atividade econômica e doméstica, as operações levadas a efeito, tudo isso porque não se tinha notícia, naquela época do surgimento do Direito Comercial e nem de lei impondo a obrigação de se manter uma escrituração, tampouco de manterem livros determinados para esse fim. 

O primeiro país a exigir a obrigatoriedade da contabilidade mercantil, em livros determinados por lei, foi a França, em 1673, com o Code de Savary. Tal obrigação tornou-se obrigatória em diversos países, inaugurando-se, assim, a exigência legal da escrituração mercantil
. 

No Brasil, as primeiras referências à contabilidade e escrituração, decorreram  do art. 10 do Código Comercial e do Decreto-lei 486/69, arts. 1º, 4º e 5º, § 2º. Consoante tais normas, todos os comerciantes deviam seguir uma “ordem uniforme de contabilidade e escrituração, bem como ter os livros necessários para esse fim, registra-los na Junta Comercial, conservar em boa guarda toda a escrituração e formar, anualmente, um balanço geral de seu ativo e passivo”.

Hoje, o atual Código Civil, no seu art. 1.179, exige que o empresário e a sociedade empresária mantenham um sistema de contabilidade mecanizado ou não, tendo por base a escrituração uniforme de livros contábeis, em consonância com a documentação respectiva, demonstrando, assim, a importância da contabilidade no exercício empresarial, pois quando se quer saber da vida da empresa, do desempenho da atividade, do seu passado e possibilidades futuras, recorre-se às informações contábeis.
 

Segundo Fábio Ulhoa Coelho, a escrituração possui três funções:

“gerencial – serve de instrumento à tomada de decisões administrativas, financeiras e comerciais, por parte do empresários e dos dirigentes da empresa; a documental – serve de suporte para informações do interesse de terceiros, como sócios, investidores, parceiros empresariais, bancos credores ou órgão público licitante -, e a fiscal – que serve para a fiscalização do cumprimento de obrigações legais, inclusive e principalmente de natureza fiscal.”

Destarte, verifica-se que a escrituração é essencial para o empresário, pois é por meio dela que se verifica a real situação econômica e financeira do empresário, titular do estabelecimento empresarial, elemento de suma importância no negócio de trespasse.

2.3 Natureza jurídica do contrato de trespasse

Segundo Marcelo Pietro Iacomini, o trespasse é um negócio ou ato jurídico que tem por finalidade transferir a titularidade do estabelecimento empresarial. É um negócio jurídico complexo, translativo e sui generis. 

“É complexo porque envolve a transferência da titularidade de todos os bens componentes da fazenda mercantil em um único ato; é translativo porque o titular do estabelecimento transfere o domínio, ou outros direitos que porventura tenha sobre os bens aziendais; e, por fim, é sui generis pois é um negócio jurídico peculiar, não assemelhando a nenhum outro negócio regulado pela nossa legislação”

O contrato de trespasse é, ainda, bilateral, isto é, de um lado encontra-se a figura do alienante do estabelecimento, denominado trespassante; e do outro, a do adquirente, figurando como trespassário.
2.4 Forma do contrato de trespasse

O trespasse, como já enunciado, é a manifestação de vontades que visa transferir a titularidade do estabelecimento empresarial. Não há na legislação nenhuma forma especial para a realização do negócio. 

“Há, contudo, que se respeitar o art. 108 do Código Civil, este dispositivo legal ordena que a escritura pública é essencial à validade dos negócios jurídicos que visem à constituição, transferência, modificação ou renúncia de direitos reais sobre imóveis de valor superior a 30 (trinta) vezes o maior salário mínimo vigente no País. Destarte, se dentre os bens componentes da fazenda mercantil houver imóvel de valor superior estabelecido pela sobredita norma, o contrato de trespasse deverá ser realizado por escritura pública e, posteriormente, registrado no cartório de imóveis e na junta comercial.”

A propósito, vale a lembrança do artigo 978 do Código Civil, o qual diz que se o empresário for casado pode alienar os imóveis componentes do estabelecimento sem outorga conjugal, isto independente do regime de bens.

Não se pode olvidar também do art. 1.144, do Código civil que reza:

“o contrato que tenha por objeto a alienação, o usufruto ou o arrendamento do estabelecimento, só produzirá efeitos quanto a terceiros depois de averbado à margem da inscrição do empresário, ou da sociedade empresária, no Registro Público de Empresas Mercantis, e de publicado na imprensa oficial.”
2.5 Contratos e créditos no trespasse

Sabe-se que o contrato é o negócio jurídico mais eficiente e usual do cotidiano de uma sociedade. Quase todas as obrigações contraídas pelos sujeitos surgem dos contratos. O empresário não poderia se esquivar dessa realidade e viver sem contratar. Imagine-se uma escola particular. Existem os contratos com os estudantes, contrato de locação (arrendamento) da lanchonete da escola, contrato de fornecimento de energia, de água etc.  o empresário resolve vender esse estabelecimento.  Qual é o tratamento jurídico dado a esse tipo de negócio, ou seja, qual o destino dessas relações jurídicas em face do trespasse no novo Código Civil? 

O legislador inseriu no Código Civil dois artigos que cuidam da mencionada situação: os artigos 1.148 – que trata da transferência dos contratos – e o 1.149 – que cuida da transferência dos créditos. Observe-se o teor do primeiro:

“Salvo disposição em contrário, a transferência importa a sub-rogação do adquirente nos contratos estipulados para exploração do estabelecimento, se não tiverem caráter pessoal, podendo os terceiros rescindir o contrato em 90 (noventa) dias a contar da publicação da transferência, se ocorrer justa causa, ressalvada, neste caso, a responsabilidade do alienante”.

Ou seja, se no contrato de trespasse não houver cláusula alguma dispondo sobre a sorte dos contratos referentes ao estabelecimento, estes serão transferidos, ex lege, implicando na sub-rogação do adquirente do estabelecimento. Segundo Gladston Mamede

“sub-rogação é o instituto jurídico por meio do qual assiste-se, no âmbito de uma relação jurídica, à substituição de uma pessoa por outra ou de um objeto de direito por outro. Subrogare é colocar alguém ou algo no lugar de outrem ou de outra coisa, mantendo o elo, a relação anteriormente havida.”

Observe-se que o legislador se refere aos contratos concernentes à exploração do estabelecimento, ou seja, somente se transferem aqueles contratos firmados pelo empresário no interesse de sua atividade profissional. Gladston Mamede cita como exemplo os contratos de fornecimento de energia elétrica, fornecimento de água e de esgoto.
 

Analisando o artigo supramencionado, Marcelo Féres assevera que todos os contratos firmados para o fim de exploração do estabelecimento devem ser considerados exploracionais. Cita como exemplo os contratos de locação, de franquia, de know-how, de consórcio, de transportes, de trabalho, os quais dizem respeito à estruturação da empresa. Inclui, também, os contratos destinados ao relacionamento com a clientela, como: contratos de consumo, de compra e venda empresarial etc.

Gladston Mamede diz que Modesto Carvalhosa observa que  para a correta  interpretação do art. 1.148  o contrato deve estar em execução, porquanto se já houve execução da prestação devida por uma das partes e aguarda-se a execução devida pela outra parte, não se fala mais em sub-rogação, mas em débito e crédito, respectivamente, aplicando-se os artigos 1.145 e 1.146 do Código Civil, no primeiro caso e o artigo 1.149, no segundo caso
.

Assim, em caso de trespasse, somente os contratos concernentes à exploração do estabelecimento são transferidos ao adquirente, o qual se sub-roga em todos os direitos e obrigações do alienante. É bom lembrar que os contratos que tenham caráter pessoal, isto é, aqueles que somente podem ser cumpridos pelo contratante original, não se incluem nessa regra.

A última parte do referido artigo estabelece que, ocorrendo justa causa, “podem terceiros rescindir o contrato em 90 dias a contar da publicação da transferência, ressalvada a responsabilidade do alienante”. Essa justa causa, consiste na denúncia motivada, com possibilidade de discussão judicial dos motivos apresentados.

  São três as situações possíveis: 1ª - existência de justa causa, sem que o trespassante possa ser responsabilizado por isso, hipótese em que há rescisão contratual, sem direito de indenização. Cita como exemplo o contrato de trabalho, pois não se pode obrigar o empregado a trabalhar para o adquirente e, simultaneamente, não se pode responsabilizar o alienante por tal recusa, 2ª - existência de justa causa, podendo responsabilizar-se o alienante por sua ocorrência, principalmente quando a sub-rogação naquele ajuste foi objeto do contrato de trespasse ou mesmo de suas tratativas, culminando com a rescisão contratual, sem que adquirente e alienante possam voltar-se contra o terceiro contratante, podendo o alienante, conforme o caso, anular o negócio ou buscar o ressarcimento dos prejuízos e ação de indenização contra adquirente e 3ª - não havendo justa causa, há denúncia imotivada, cabendo a aplicação das sanções contratuais e/ou legais contra o denunciante, das quais será o alienante devedor solidário, por expressa disposição da parte final do artigo
. 

São também exemplos de justa causa para rescisão do contrato, 

“a inimizade entre o trespassário e o terceiro, o fato de o trespassário ter títulos protestados a notoriedade da incapacidade do adquirente para a gestão empresarial, a alteração radical do quadro de empregados do estabelecimento, e até mesmo a rescisão de outros contratos que interfiram diretamente na avença cedida.”

Logo, verificada a hipótese em comento, o direito de rescisão deve ser exercitado em 90 dias, contados da publicação do trespasse do estabelecimento, sob pena de decadência
. 

O art. 1.149 traz a cessão dos créditos. Diz referido artigo: “a cessão dos créditos referentes ao estabelecimento transferido produzirá efeito em relação aos respectivos devedores, desde o momento da publicação da transferência, mas o devedor ficará exonerado se de boa-fé pagar ao cedente”.

Vê-se que o novo Código Civil aponta para a transmissão automática dos créditos em caso de trespasse. Portanto essa transmissão é relativa, uma vez que, segundo o artigo 286 do novo Código não poderá haver cessão de crédito se a isso se opuser a natureza da obrigação, a lei, ou a convenção com o devedor
.
2.5.1 Nome empresarial no trespasse

O legislador estabeleceu imperativamente que o nome empresarial não pode ser objeto de alienação. É o que diz o art. 1.164 do Código Civil vigente: “ o nome empresarial não pode ser objeto de alienação”. Contudo no parágrafo único do citado artigo diz que “o adquirente de estabelecimento, por ato entre vivos, pode, se o contrato o permitir, usar o nome do alienante, precedido do seu próprio, com a qualificação de sucessor”.

Pelo teor da norma, o nome empresarial, especificamente em relação à firma, diante do princípio da veracidade, não pode ser alienado a terceiro, salvo se vier acompanhado do estabelecimento empresarial, mesmo assim, o adquirente deve usar o nome do alienante precedido do seu próprio, com a qualificação de sucessor, desde que  o contrato lhe permita.

Para melhor entendimento, imagine-se a seguinte hipótese: Se o empresário individual, Carlos Amâncio, adquire o estabelecimento empresarial de José de Alencar – cabeleireiro, poderá adotar o nome de Carlos Amâncio – cabeleireiro, sucessor de José de Alencar.

Entende Gladston Mamede que, muito embora a norma se refira apenas à possibilidade de sucessão entre vivos, não torna ilícita a utilização do recurso na sucessão causa mortis, principalmente na hipótese de sucessão hereditária.

2.6 Âmbito da obrigação de entrega para a configuração do trespasse

Ensina José Augusto Mendes de Almeida que a:

“questão do âmbito de entrega do estabelecimento, sempre que ele seja objecto de negócios é uma questão praticamente tão antiga quanto a própria negociação do estabelecimento. Ela traduz-se, resumidamente, em saber quais os elementos do lastro ostensivo que uma negociação do estabelecimento importa.”
 

Para o escritor lusitano, existem o “âmbito necessário ou mínimo de entrega, enquanto limite à liberdade de exclusão das partes; o âmbito natural de entrega da empresa e o âmbito máximo de entrega da empresa”
. O primeiro consiste em saber o que é essencial que seja transferido para a configuração do negócio sobre o estabelecimento. Confira-se com a lição de Mendes de Almeida, in literis: 

“a questão do âmbito necessário ou mínimo de entrega, resume-se, no fundo, à questão de saber o que é necessário que seja transmitido, em caso de negociação do estabelecimento, para que esse negócio seja, efectivamente, um negócio sobre o estabelecimento. Por outras  palavras,  trata-se de  saber  quais os elementos do ‘lastro ostensivo’ – com especial aptidão para captarem, identificarem e transportarem o estabelecimento – que precisam de ser transmitidos para que o estabelecimento seja também transmitido.”
 

Assim, para o citado autor, na composição dos elementos a serem transferidos, a liberdade das partes sofre um limite posto que, nessa transferência, devem entrar obrigatoriamente, pelo menos, aqueles elementos necessários e suficientes para configurar a transmissão do estabelecimento.

No âmbito natural de entrega da empresa, há determinados elementos que se transferem independentemente da vontade das partes. Cita como exemplo a marca, o nome e a insígnia do estabelecimento, os créditos do estabelecimento, os contratos, dentre outros. 

Comunga deste mesmo entendimento Jorge Manuel Coutinho de Abreu, para quem fazem parte do âmbito natural de entrega a marca, as recompensas industriais, o nome e a insígnia.

Já no âmbito máximo de entrega da empresa, há certos valores que para serem transmitidos, 

“carecem um acto de vontade ad hoc, uma convenção específica das partes quanto à sua inclusão no negócio. Se as partes dispuserem do estabelecimento com todos os seus valores, ou sem qualquer excepção ou reserva, ou com todo o seu activo e passivo, estão a atribuir ao âmbito de entrega a sua dimensão máxima.”

 Desta forma, elementos que não seriam transferidos naturalmente, incorporam-se no âmbito de entrega da empresa por convenção das partes. É o caso da firma, dos débitos puros e os direitos reais sobre imóveis.

O professor Marcelo Féres, em recente estudo sobre o assunto, informa que o  Tribunal de Milão, na Itália, antes do Codice Civile de 1942, julgou uma demanda que tratava justamente da análise da ocorrência ou não do trespasse em face da venda de apenas alguns elementos da azienda, tendo aquela Corte se manifestado negativamente quanto à existência do negócio da seguinte forma: “Não subsiste cessão de azienda, se o seu titular se limita a ceder alguns bens que fazem parte dela, conservando alguns outros”.

No direito brasileiro, conforme já explicitado anteriormente, o estabelecimento empresarial constitui uma universalidade de fato, o que, no dizer de Marcelo Féres, se torna difícil, abstratamente, identificar quando há ou não trespasse. Mas, para solucionar a questão, referido professor, julga oportuna a lembrança dos ensinamentos de José de Oliveira Ascensão sobre a qualidade de universalidade de fato, os quais serão transcritos abaixo: 

“são típicas da universalidade de facto a variabilidade dos componentes, bem como a dupla visão que representa em relação à realidade. Aquela pode ser considerada diversamente: ou atomisticamente, elemento por elemento, ou unitariamente, atendendo ao conjunto. As coisas incluídas na universalidade não perdem a sua autonomia. Por isso, negocialmente, podem ser encaradas como conjunto, ou como pluralidade de elementos singulares. Esta dualidade de situações jurídicas para o enquadrado de um só objecto nada tem de aberrante em Direito”

Some-se a isso o fato de o estabelecimento ser caracterizado por sua funcionalidade, Marcelo Féres chega à seguinte conclusão: “para se falar em trespasse é necessário que haja a transferência de elementos suficientes à preservação de sua funcionalidade enquanto tal, ou seja, a universalidade adquirida deve ser idônea a operar como estabelecimento, ainda que tenha sido decotado algum de seus elementos originais”
.

Extrai-se dessas breves reflexões que para a configuração do trespasse devem ser transferidos, pelo menos, os elementos necessários e suficientes para a continuação da atividade empresarial, sob pena de não haver negociação do estabelecimento. Pode até  ser feita a transferência parcial, portanto, é imprescindível a transmissão dos elementos aptos a dar continuidade à atividade empresarial.
3 DAS DÍVIDAS ANTERIORES AO NEGÓCIO DA AQUISIÇÃO DO ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

Quando um sujeito resolve exercer a atividade empresarial, na maioria das vezes, o faz visando o lucro. Na busca pelo lucro ele está constantemente assumindo obrigações, sejam elas negativas ou positivas. Assim ele “firma contrato com seus fornecedores e consumidores. Alavanca recursos no sistema financeiro, negocia de todas as formas, sempre com intuito especulativo”.

Suponha-se que, logo após, ele resolve vender seu estabelecimento. Como fica a questão da responsabilidade dos débitos do alienante anteriores ao negócio do trespasse? Quais os efeitos obrigacionais incidentes sobre esses débitos? É exatamente deste assunto que se cuidará neste capítulo. 

Sem a pretensão de fazer um estudo sobre o direito comparado, nas próximas linhas trar-se-á o tratamento jurídico dado em alguns países sobre a questão em tela.

Segundo Alexandre Brito Aguiar, na Alemanha, o adquirente da empresa sucedida só responderá pelo passivo, no contrato de trespasse, se fizer a utilização do nome empresarial do sucedido. Já na França, o credor do alienante pode ser opor à venda do estabelecimento. Na Argentina, o pagamento pelo trespasse só se efetiva dez dias após o anúncio da venda, sendo que o passivo não pode ser maior que o ativo. Terceiros podem reclamar seu crédito junto ao adquirente que pagará o saldo ao alienante. Na Itália, o adquirente se sub-roga nas obrigações ativas e passivas, com exceção das de caráter pessoal e as expressamente ressalvadas no contrato.

Ensina Jorge Manuel Coutinho de Abreu que no direito português a jurisprudência e a doutrina dominantes negam a transmissão automática das dívidas no caso de trespasse, pois, somente se verifica essa transmissão por acordo entre alienante e adquirente, com a anuência dos credores. É o que se depreende da seguinte passagem: “Na vigência actual C.Civ., a jurisprudência e a doutrina dominantes negam a referida transmissão automática da dívidas. Com razão. De harmonia com o art 595º, a transmissão a título singular de dívidas referentes a estabelecimentos, só pode verificar-se por acorde entre trespassante e trespassário, “ratificado” pelos credores, ou por acordo entre trespassário e os credores, com ou sem consentimento do trespassante”

Diz, ainda, citado autor que há exceção a essa regra, por força de normas imperativas. É o caso das dívidas laborais, dívidas afetas à segurança social e nos casos de trespasse de e.i.r.l.

De todo o exposto, verifica-se que há nos diversos ordenamentos jurídicos analisados uma preocupação quanto à questão da proteção dos credores e com a continuação da empresa, por isso cada qual prevê normas diferentes com intuito de tutelar os interesses dos credores em caso de transferência do estabelecimento no contrato de trespasse.

3.1 O direito brasileiro antes do Novo Código Civil

No direito pátrio, antes do advento do Código Civil atual, não havia normas tratando da responsabilidade do alienante e do adquirente em casos de trespasse do estabelecimento. Segundo Lucíola Fabrete, “com a venda do estabelecimento, a regra geral é de que não há no trespasse a sucessão, ou seja, o adquirente não sucede o alienante nos débitos anteriores, logo, o alienante permanece responsável.

Acerca da idéia acima, importante lembrar a lição de Fábio Ulhoa Coelho, o qual, levando em conta a mudança do regime das dívidas na negociação do estabelecimento empresarial, levada a efeito pela codificação de 2002, escreveu:

“No Brasil, até a entrada em vigor do Código Civil de 2002, considerava-se que o passivo não integrava o estabelecimento (Barreto Filho, 1969:228/229): em conseqüência, a regra era a de que o adquirente não se tornava sucessor do alienante. Isto é, os credores de um empresário não podiam, em princípio, pretender o recebimento de seus créditos de outro empresário, em razão de este haver adquirido o estabelecimento do primeiro. Admitia-se, então, somente três hipóteses de sucessão: a assunção de passivo expressa no contrato, as dívidas trabalhistas e fiscais. Com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, altera-se por completo o tratamento da matéria: o adquirente do estabelecimento empresário responde por todas as obrigações relacionas ao negócio explorado naquel local, desde que regularmente contabilizadas, e cessa  a responsabilidade do alienante por estas obrigações no prazo de um ano (art. 1.145). Claro está que somente nos trespasses realizados após a vigência do Código Civil de 2002, opera-se a sucessão e liberação nestes termos: nos anteriores, vigora o princípio da não sub-rogação de passivo em decorrência do trespasse.”

Escrevendo acerca do assunto, Alexandre Aguiar de Brito afirma “não existir norma jurídica que vincule o sucessor de estabelecimento comercial às obrigações privadas do sucedido. Quando muito, existe apenas o risco de ações revocatórias na hipótese do art. 52, da Lei de Falências, ações paulianas, uma vez que se prove o animus fraudandi do alienante em relação a seus credores, e declaração, ex oficio, de fraude, na hipótese do trespasse suceder, no tempo, a propositura de qualquer ação de cobrança ou congênere”.

Vê-se, desta forma, que inexistiam normas legais sobre a atribuição de responsabilidade ao adquirente do estabelecimento, antes do advento do novo Código Civil.

3.2 A nova codificação

Com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, a omissão do tratamento legal da matéria relativa à transferência do estabelecimento empresarial fica superada, uma vez que o legislador inseriu, no capítulo destinado ao estabelecimento, artigo que trata da responsabilidade daqueles que vendem e daqueles que compram o estabelecimento. Eis a dicção do artigo 1.146: “O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores à transferência, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de 1 (um) ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicação, e, quanto aos outros, da data do vencimento”.

Desta forma, o novo Código inovou ao traçar a responsabilidade dos sujeitos envolvidos no negócio de alienação do estabelecimento. É o que se passa a abordar nos próximos tópicos.

3.3 Da responsabilidade pelo pagamento dos credores

O Código Civil atual, preocupado com os interesses dos envolvidos no contrato de trespasse, determina uma série de formalidades para a realização do negócio até então desconhecidas no ordenamento brasileiro e que se encontram no art. 1.144.

“Art. 1.144. O contrato que tenha por objeto a alienação, o usufruto ou arrendamento do estabelecimento, só produzirá efeitos quanto a terceiros depois de averbado à margem da inscrição do empresário, ou da sociedade empresária, no Registro Público de Empresas  Mercantis, e de publicado na imprensa oficial”.

Além de observadas as formalidades prescritas no art. 1.144, preocupado com os credores do alienante, o legislador estipula no art. 1.145 do novo Código que: “Se ao alienante não restarem bens suficientes para solver o seu passivo, a eficácia da alienação do estabelecimento depende do pagamento de todos os credores, ou do consentimento destes, de modo expresso ou tácito, em 30 (trinta) dias a partir de sua notificação”.

Deflui-se da norma que se com aquele que transfere o estabelecimento não restam bens suficientes para adimplir as obrigações da empresa, a alienação só será plenamente eficaz se todos os credores forem pagos ou consentirem na transferência. Claro, portanto, que o ditame legal reconhece no estabelecimento o papel de garante das obrigações empresariais.

Mas, a preocupação do legislador com os credores do alienante não se encerra nessas formalidades, ou seja, essa proteção às obrigações não solvidas é ampliada com a norma insculpida no art. 1.146, que trata da solidariedade, ainda que passageira, entre sucessor e sucedido
, o que será objeto dos tópicos a seguir.

3.4 Da responsabilidade do adquirente do estabelecimento

Consoante o art. 1.146 do Código vigente “o adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores à transferência, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de 1 (um) ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicação, e, quanto aos outros, da data do vencimento”.

Sobre o trespasse, o professor Marcelo Féres, ao analisar o teor da norma acima mencionada, assevera que da leitura vislumbra-se uma clara confusão terminológica, posto que o legislador não faz distinção entre dívida e responsabilidade. Na primeira parte a norma dispõe que “o adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores à transferência, desde que regularmente contabilizados”. Diz Féres que, em princípio, a responsabilidade é atribuída ao trespassário, o que é correto. Porém, na seqüência o dispositivo prescreve um término final para as obrigações do trespassante, ao estabelecer: “continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicação, e, quantos aos outros da data do vencimento”.

Para o referido professor, a legislação criou uma “co-responsabilidade efêmera”, acabando por qualificar o adquirente do estabelecimento como responsável pelas dívidas anteriores ao negócio, a título solidário, ao lado do devedor original, que continua obrigado pelo prazo de um ano, contado de acordo com a regra mencionada acima.
  

Ainda conforme Marcelo Féres, após o decurso do prazo estipulado pela norma, somente o adquirente do estabelecimento é o responsável pelas dívidas contraídas antes do negócio do trespasse, podendo-se dizer que, na pessoa do trespassário, reúnem-se as qualidades de devedor e responsável. “Se a vontade final da norma é que obrigação e responsabilidade convirjam no trespassário, porque ela se refere ao adquirente como alguém que responde pelos débitos e, ao alienante, como sujeito obrigado?”

Nesse sentido, diz o citado autor, que para espancar qualquer dúvida acerca de quem seria o principal devedor; se o adquirente ou o alienante, o ideal seria que o teor da norma fosse mudado para:

“o adquirente do estabelecimento torna-se obrigado pelo pagamento dos débitos anteriores à transferência, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente responsável pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos da publicação, e, quanto aos outros da data do vencimento.”
 

 Assim o devedor principal se tornaria, expressamente, o adquirente, fator que contribuiria para a fixação do preço no momento do negócio.

Com o devido respeito às ponderações do professor, mostra-se irrelevante essa discussão posto que o fim maior da norma é a proteção dos credores do alienante e, para eles é indiferente se receberão do devedor primitivo ou do responsável pelos débitos. O que importa, na verdade, é a satisfação dos seus créditos.

Além do mais, nas relações privadas vige o princípio da liberdade contratual. Desde que as partes não violem normas imperativas, têm liberdade para pactuarem como melhor lhes convier. Então, sabendo o adquirente que o estabelecimento vale X, mas existem débitos correspondentes a, por exemplo, um terço desse X, sabendo que ele vai se responsabilizar por esses débitos pode perfeitamente contratar que vai pagar um valor minorado, fazendo a compensação.

De qualquer sorte, o adquirente só vai se responsabilizar por aqueles débitos regularmente contabilizados, ou seja, aqueles débitos cuja existência pode ser aferida pelo comprador do estabelecimento, já que estão registrados. Os que não ingressam na área de seu conhecimento, seja por falta de escrituração, seja por irregularidade na escrituração, ele não responde, com exceção das dívidas trabalhistas e fiscais, conforme se verá adiante.

3.5 Da responsabilidade do alienante do estabelecimento

O art. 1.146 traz expressamente que o alienante “continua, solidariamente, obrigado pelo prazo de 1 (um) ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicação, e quanto as outros, da data do vencimento”. Quer dizer, a cobrança das dívidas regularmente contabilizadas, nesse período acima, pode ser intentada tanto em face do adquirente, quanto em face do alienante ou em face de ambos.

Ainda analisando a dicção do artigo acima tem-se que, se o adquirente só responde pelas dívidas devidamente contabilizadas, forçoso é convir que o alienante se responsabilizará por aquelas que não se enquadram nessa condição.

Apesar disso, é possível verificar-se que, quando da realização do negócio, havia débitos que não estavam nessa categoria mencionada e, mesmo assim, o adquirente tomou conhecimento por outras formas e resolveu realizar o negócio, considerando, inclusive o valor desses débitos. Diante disso, é razoável o alienante responder por essas dívidas?

 Ou, ainda, mesmo aquelas devidamente escrituradas, em que o adquirente assumirá por força de lei, o alienante, depois de realizado o negócio e antes de terminar o prazo previsto para sua solidariedade, é chamado a pagar o valor total das dívidas e o faz, teria ele direito de regresso ou reembolso contra o adquirente?

Para aclarar o raciocínio acima, pense na seguinte situação: O estabelecimento vale R$ 400.000,00 e tem um passivo de R$ 150.000,00, e o seu valor cai para R$ 250.000,00 por conta do débito. No prazo ânuo, estipulado pela lei, o alienante é chamado a pagar e o faz. É justo ficar no prejuízo de R$ 150.000,00?

Nesse caso, verifica-se um desequilíbrio contratual dos sujeitos envolvidos no negócio. O alienante em nenhuma das hipóteses fica desamparado, pois o direito repele situações que rompem com o equilíbrio econômico. O alienante pode valer-se da ação de enriquecimento sem causa, na qual busca reaver o valor desembolsado.

Veja-se o que diz art. 884, do Código atual: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários”.

3.6 Dívidas trabalhistas

Segundo Marcelo Féres, em se tratando do trespasse do estabelecimento, a proteção dos direitos dos trabalhadores no direito estrangeiro é comum. Diz ele que, dentro do tema dos efeitos obrigacionais da aquisição do estabelecimento, a única questão inserta no Direito Comunitário Europeu, é a concernente à tutela dos trabalhadores, tanto que existe a Diretiva 2001/23/CE, de 12 de março de 2001, “relativa à aproximação das legislações dos Estados-Membros respeitantes à manutenção dos direitos dos trabalhadores em caso de transferência de empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabelecimentos” 

Ainda conforme Féres, o art. 2.112 do Código Civil Italiano resguarda os direitos dos trabalhadores ante o trespasse do estabelecimento. 

No direito português, afirma Jorge Manuel Coutinho de Abreu que, no caso de trespasse do estabelecimento, a transmissão dos débitos exige sempre o consentimento dos credores, contudo, por “força de normas legais imperativas, excepcionalmente, o tespassário responde por dívidas anteriores ao trespasse. É assim nos casos regulados pelos arts 37º, 2 e 3, da LCT (dívidas laborais) e 20º, 2, do DL 411/91 (dívidas à segurança social) e nos casos de trespasse de e.i.r.l.”
.

Na França, conforme Oscar Barreto Filho, o novo titular do fundo sucede nos contratos de trabalho firmados pelo antecessor.

No direito pátrio, a situação é idêntica.  Dispõem os arts.  10 e 448 da C.L.T, respectivamente, que “qualquer alteração na estrutura jurídica da empresa não afetará os direitos adquiridos por seus empregados, a mudança na propriedade ou na estrutura jurídica da empresa não afetará os contratos de trabalho dos respectivos empregados”.

O professor Marcelo Féres, em seu laboroso trabalho sobre o contrato de trespasse, assevera que pelo teor do art. 10 da C.L.T, em caso de o estabelecimento ser alienado, os empregados serão satisfeitos em seus direitos, podendo endereçar a cobrança tanto contra o alienante quanto contra o adquirente. Diz mais,  que “sob a perspectiva das partes do trespasse, na espécie, há uma situação passiva, que se subtrai do campo de incidência do art. 1.146 do novo Código Civil, ou seja, no particular das dívidas trabalhistas, independentemente de elas se encontrarem regularmente contabilizadas, poderá o adquirente da azienda ser chamado a por elas responder
.

Patrícia Iannini, advogada e ex-procuradora do Estado de Goiás, em artigo escrito para a Revista do TRF-1ª Região, relata que, face aos artigos acima mencionados, sempre se entendeu de forma majoritária pela responsabilidade exclusiva do sucessor pelos débitos trabalhistas. Entretanto, com a entrada em vigor do novo Código Civil, o tratamento da matéria sofre alteração por conta da responsabilidade solidária do adquirente e alienante, preconizada no art. 1146.

Para a ex-procuradora, a norma é indubitavelmente favorável ao empregado que poderá, dentro do prazo anuo, após a efetivação da alienação do estabelecimento, buscar a satisfação do seu crédito junto ao adquirente ou ao alienante. Assim, a defesa dos direitos do empregado teve sua norma ampliada com a dicção do art. 1.146 do Código atual.

Por tudo quanto se falou, dessume-se que o adquirente do estabelecimento empresarial responde pelas dívidas de natureza trabalhista, independentemente de estarem regularizadas ou não. Frise-se, porém, que essa responsabilidade advém de estatuto próprio, ou seja, é uma exceção à regra geral.

Quanto à matéria, importante transcrever recente julgado da 1ª Turma Recursal dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais de Brasília, que restou assim ementado:

	“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DÉBITOS TRABALHISTAS ANTERIORES À COMPRA DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL. DEVER CONTRATUAL DE RESTITUIÇÃO. 

1) Se o contrato prevê que os débitos anteriores à compra do estabelecimento comercial, inclusive os de natureza trabalhista, serão arcados pelo vendedor, deve ele restituir o comprador que efetivou gastos nesse sentido. (...)”. 1ª Turma Recursal, da relatoria do Juiz Gilberto Pereira de Oliveira, datado de 26.11.2002,


 Portanto, poderá o alienante responder pelas dívidas trabalhistas, anteriores ao negócio, mesmo decorrido o prazo da solidariedade insculpido no  art. 1146, desde que fique expresso no contrato de trespasse. 
3.7 Dívidas tributárias

Assim como as dívidas trabalhistas, as fiscais também gozam de estatuto próprio. Há muito o Direito Tributário regula a responsabilidade do adquirente do estabelecimento pelos débitos desta natureza. Veja-se o que diz o art. 133 do Código Tributário Nacional: 

“A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respetiva exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I – Integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade:

II – subsidiarimente com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar dentro de 6 (seis) meses, a contar da data da alienação, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indústria ou profissão”.

Extrai-se da mencionada norma que o empresário ou sociedade empresária que adquirir estabelecimento empresarial responde pelos tributos devidos anteriores ao negócio realizado. Essa responsabilidade pode ser integral ou subsidiária. Se o alienante cessar a exploração da atividade empresarial, responde integralmente; se o alienante prosseguir na exploração ou iniciar nova atividade dentro de seis meses, no mesmo ou outro ramo, essa responsabilidade será subsidiária.

Convém anotar que, segundo Marco Aurélio Greco, os tributos mais comuns referentes ao fundo ou estabelecimento adquirido, relativamente aos quais aplica-se plenamente o art. 133, são o IPI, o ICMS, o ISS e, no caso de instituições financeiras, o IOF, pois estão diretamente ligados aos negócios desenvolvidos por intermédio do estabelecimento.

Ainda quanto ao dispositivo em tela, importante ressaltar a questão das infrações tributárias, ou seja, as multas e acessórios incluem-se no passivo tributário do sucedido?

Entende Mauro Delphim de Moraes que isso não ocorre. Diz o citado jurista: “se o ônus fiscal se transmite, pelo próprio art. 133, as multas e acessórios não se transmitem, pois apenas se refere tal artigo a sucessão nos tributos”.

Se para Mauro Delphim de Moraes as multas não se transmitem, para Láudio Camargo Fabretti somente não se transmitem as infrações fiscais definidas como crime ou contravenção penal, pois são pessoais. Contudo, as “infrações fiscais simples, como as decorrentes de falta de pagamento no vencimento (multa e juros de mora) ou erros na escrituração fiscal, que resultem em aplicação de penalidades pecuniárias previstas em lei, se transferem ao adquirente”.

A propósito, veja-se julgados nos  dois  sentidos: 

“I.C.M.  –  MULTA FISCAL – SUCESSOR. O adquirente do fundo de comércio, nos termos do art. 133 do Código Tributário Nacional, responde pelos tributos devidos pelo antecessor, mas não pelas multas, mormente se estas não foram impostas antes da transferência do estabelecimento. Recurso extraordinário provido em parte”.

“TRIBUTÁRIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. SUCESSÃO. AQUISIÇÃO DE FUNDO DE COMÉRCIO OU DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL. ART. 133 CTN. TRANSFERÊNCIA DE MULTA. 1. A responsabilidade tributária dos sucessores de pessoa natural ou jurídica (CTN, art. 133) estende-se às multas devidas pelo sucedido, sejam elas de caráter moratório ou punitivo. Precedentes. 2. Recurso especial provido”.

Vê-se que doutrina e jurisprudência divergem quanto a essa questão. Porém, o entendimento de que a responsabilidade por multas se transferem ao adquirente não deve prevalecer, uma vez que tal artigo diz respeito à sucessão nos tributos.

Por fim,  importante mencionar a Lei Complementar nº 118/2005, que entrará em vigor a partir de junho. Tal Lei traz importantes modificações concernentes à responsabilidade tributária por sucessão empresarial.

Conforme teor da norma, não se aplicará a responsabilidade referida no art. 133 do Código Tributário Nacional na hipótese de alienação judicial em processo de falência; de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperação judicial.

Assim, as possibilidades de aquisição de bens do devedor falido ou em processo de recuperação aumentam, uma vez que o adquirente não se responsabilizará pelos débitos tributários.
CONCLUSÃO

Tentou-se demonstrar neste trabalho a importância do estabelecimento empresarial para o direito comercial moderno. Abordou-se, com maior ênfase, a questão da alienação do estabelecimento por se entender que é um negócio jurídico muito comum na praxe empresarial, embora pouco explorado pela doutrina, o que se dava certamente por não haver, no direito pátrio, legislação tratando da matéria.

Hoje, com a nova codificação esta omissão legislativa encontra-se superada, uma vez que o Código Civil vigente, em iniciativa louvável, dedica um livro específico ao Direito Empresarial, no qual encontra-se um título sobre o “Estabelecimento”.

O estabelecimento empresarial é um conjunto de bens materiais e imateriais utilizado pelo empresário no exercício de sua atividade profissional. Sua natureza jurídica é de universalidade de fato, uma vez  que existe por vontade do seu titular. Pode o estabelecimento ser alienado através do contrato de trespasse.

Com o trespasse, transferem-se, automaticamente ao adquirente, os contratos firmados para exploração do estabelecimento, desde que não tenham caráter pessoal. Transferem-se também os créditos, se a isso não se opuser a natureza da obrigação, a lei, ou a convenção com o devedor.  

Especificamente com relação à transmissão dos débitos, deduz-se  que, antes da nova codificação, quando se alienava o estabelecimento, repita-se, na modalidade onerosa, o passivo não o integrava, a menos que houvesse cláusula expressa constando a assunção dos débitos. Atualmente, pelo teor normativo, aquele que adquirir o estabelecimento empresarial responderá pelos débitos anteriores ao negócio, desde que regularmente contabilizados, ou seja, responderá por aqueles débitos cuja existência pode ser aferida por estarem registrados, é o que se depreende do art. 1.146 do Código atual.

E mais, o alienante também ficará responsável solidariamente pelos débitos juntamente com o adquirente pelo prazo de um ano, variando apenas o termo inicial, conforme o débito esteja vencido ou não. Vê-se, assim, que é nítida a preocupação do legislador com a proteção dos credores, os quais têm no estabelecimento a garantia de seus créditos. Portanto, no prazo ânuo, os credores poderão buscar a satisfação dos seus créditos tanto do devedor principal – alienante, quanto do adquirente. Transcorrido o prazo, a responsabilidade é exclusiva do adquirente.

Anote-se que o legislador, ao disciplinar a matéria, o fez buscando aproximar-se ao máximo das conclusões e entendimentos já preconizados pelos estudiosos e operadores do Direito sobre a categoria, o que certamente concorrerá para a compreensão e aplicação das novas normas.
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