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RESUMO: A presente pesquisa pretende analisar o conceito de estabelecimento comercial
trazido pela doutrina brasileira em consondncia com a inovagao trazida pelo Codigo de Rea-
le no artigo 1.142. Este novel diploma legal abarcou no seu bojo o conceito de estabeleci-
mento empresarial com a incorporacdo das regras deste ramo do Direito pelo Coédigo Civil.
A natureza juridica do estabelecimento empresarial € trazida a baila sob a 6tica das teorias e
correntes existentes no Brasil e no direito comparado, daqueles paises que sdo expoentes e
vanguardistas na analise empresarialista jurigena, assim como aquela adotada pela legisla-
¢do patria que versa sobre a matéria. Os contratos de trespasse e arrendamento de estabeleci-
mento empresarial, previstos no ordenamento juridico brasileira, serdo objeto de breve estu-
do no presente trabalho.
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ABSTRACT: This research analyzes the concept of shop brought by Brazilian doctrine in
line with the innovation brought by Reale Code Article 1142. This novel statute encom-
passed in its wake the concept of business establishment with the incorporation of the rules
of this branch of law by the Civil Code. The legal nature of the business establishment is
brought to the fore from the perspective of theories and currents existing in Brazil and com-
parative law, those countries are exponents and avant-garde in empresarialista jurigena anal-
ysis, as well as that adopted by the Brazilian legislation that deals with the matter. Contracts
of goodwill and business property lease, provided for in Brazilian law, will be subject to
brief study in this work.
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1.INTRODUCAO

O estabelecimento empresarial ¢ elemento de extrema importancia no ramo do Direito Em-
presarial, posto que se refere a todos aqueles bens que sdo destinados a atividade exercida pelo em-
presario. E objeto que possui relagio proxima com o sujeito e com a propria empresa empreendida.
Desta maneira, o conceito de estabelecimento comercial mereceu ser revisitado com a analise de
seu conceito insculpido pela doutrina, trazida da experiéncia do direito alienigena e, posteriormente,
incorporada pela novel legislagao civilista.

O estabelecimento comercial, composto por uma universalidade de bens tangiveis e intangi-
veis, deve ser entendido patrimonialmente dentro desta complexidade. A compreensdo do estabele-
cimento empresarial no ambito patrimonial € ingénita aos negocios feitos em seu derredor e no seu
cerne.

Observa-se que no Direito brasileiro e ainda em outros ordenamentos juridicos hé diversas
constru¢des doutrindrias acerca da sua natureza juridica. Ademais, muitas constru¢des doutrinarias
versam sobre os contratos que podem ser firmados cujo objeto seja o proprio estabelecimento em-
presarial. Sabendo que este instituto ndo ¢ pessoa, sujeito de direito, € possivel encontrar diversas
respostas distintas quanto a sua natureza, o que interfere nas relagcdes envolvendo o estabelecimento
empresarial.

O porvir das relagcdes econdmicas que se debrucam sobre o estabelecimento empresarial me-
rece especial atencdo pela possibilidade negocial deste plexo de bens materiais e imateriais. Veri-
fica-se cada vez mais que os negdcios juridicos firmados envolvendo tal instituto jurigeno, objeto
do presente estudo, passam pela quantificacdo da parcela imaterial que o compde. Nao ¢ incomum a
utilizacao do critério de aferi¢ao de valor de um estabelecimento empresarial através do que ¢ deno-
minado pela doutrina como of a trade ou goodwill ou fundo de comércio/empresa para se alcancar
um numerario que satisfaga o potencial econdmico daquela universalidade de bens organizada pelo
empresario. A transversalidade do conhecimento tendo o direito como pedra de toque ¢ imprescindi-
vel para essa forma de mensuracao.

E necessario, entdo, ser analisada a teoria construida ao longo da historia acerca deste insti-
tuto juridico. Pretende-se, com o presente trabalho, apresentar a evolugdo doutrinaria quanto ao es-
tabelecimento empresarial e sucintamente trazer a lume o critério de afericdo do aviamento deste
instituto juridico como fundo de comércio. Para tanto, serdo analisadas teses defendidas no Brasil e
em outros paises.

Objetivo geral ora proposto ¢ analisar a forma como esta regulamentado o estabelecimento
empresarial no ordenamento juridico patrio e de que forma as teorias construidas ao seu redor con-
tribuem para a pratica juridica empresarial.

Os objetivos especificos da pesquisa sdo os seguintes: a) Analisar a natureza juridica do es-
tabelecimento empresarial no Brasil e no direito comparado; b) Apresentar os contratos que podem
ser firmados tendo como objeto o estabelecimento comercial; c¢) Estudar o critério de aferi¢dao de
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valor de um estabelecimento empresarial, o of a trade ou goodwill.

Quanto a metodologia do trabalho, a pesquisa ¢ proposta na vertente juridico-dogmatica,
tendo em vista a opgao pela avaliagdo e andlise das estruturas interiores do proprio Direito. A linha
adotada serd a critico-metodologica, que partira da compreensao de determinadas legislagdes patrias
bem como das construgdes doutrinarias acerca dos institutos estudados. O tipo de raciocinio adota-
do neste projeto de pesquisa sera o dedutivo. Serd utilizada a técnica bibliografica, com consulta a
legislag@o e doutrina.

Este artigo apresenta em sua estrutura trés capitulos de desenvolvimento do contetido, para
que se atinjam os objetivos inicialmente propostos.

O primeiro capitulo do desenvolvimento apresenta o estudo preliminar e necessario a pre-
sente pesquisa sobre o conceito de estabelecimento empresarial. O dispositivo do Codigo Civil pa-
trio ¢ objeto de analise, bem como as teorias acerca da sua posi¢do nas relagdes juridicas. Analisa-
se, ainda, o aviamento do estabelecimento comercial.

O segundo capitulo passa a analise das principais teorias construidas no Brasil e em outros
ordenamentos juridicos acerca da natureza juridico do instituto objeto de pesquisa. As teorias do pa-
trimonio e das universalidades sdo foco de estudo no capitulo para que seja atingida a concepgao
posta na legislacdo brasileira vigente.

Por fim, o terceiro capitulo do desenvolvimento apresenta um panorama dos contratos cujo
objeto seja o proprio estabelecimento empresarial. Para tanto, foi necessario recorrer a doutrina lusi-
tana, bem como aos autores brasileiros, para verificar que tipos de negocios juridicos podem ser es-
tabelecidos dessa forma e quais as condi¢des postas em cada situagdo especifica.

2.CONCEITO DE ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

O estabelecimento empresarial, ou estabelecimento comercial, corresponde ao conjunto de
bens materiais e imateriais de que o empresario se vale para a exploracdo da sua empresa. Tudo
aquilo que o empresario, individualmente ou associado, instrumentaliza para a consecucdo do seu
fim ¢ entendido como estabelecimento empresarial.

No ordenamento juridico brasileiro, o seu embasamento legal reside no artigo 1.142, do
Coédigo Civil de 2002, o qual prescreve o seguinte conceito: “Considera-se estabelecimento todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empre-
saria”

No supramencionado Codigo de Reale, ¢ de suma importancia verificar que, sobre o estabe-
lecimento comercial, ha um conceito juridico de bastante relevancia que deve ser elencado como
protagonista desta estrutura conceitual, qual seja, "organizado". Portanto, ¢ possivel concluir que a
organizacao ¢ elemento essencial dentro do conceito de estabelecimento empresarial.

A parcela de todo o patrimonio do empresario que ¢ afetada para o fim especifico da empre-
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sa ¢ o estabelecimento empresarial. Entretanto, vale ressaltar que a sua compreensao enquanto patri-
monio de afetagdo configura apenas uma das correntes doutrindrias acerca da sua natureza juridica,
a serem analisadas. Por ora, sera adotado o termo patrimdnio afetado apenas com o intuito de ilus-
trar que ha um fim especifico para todos aqueles bens, materiais e imateriais, que estdo nele inseri-
dos.

O autor lusitano Miguel Correia® faz comentarios quanto a concepgdo de estabelecimento
empresarial enquanto organizagdo destes bens mencionados, explicitando que os bens componentes
do estabelecimento nao estdo apenas reunidos, “mas sim entre si conjugados, interrelacionados, hie-
rarquizados, segundo as suas especificas naturezas e fungdes especificas”. Resta evidenciado, por
este viés, que deve haver obrigatoriamente um fim a ser destinado ao estabelecimento empresarial
como um todo.

O aviamento do estabelecimento empresarial corresponde ao sobrevalor atingido pela orga-
nizacdo destes bens materiais e imateriais, como bem elucidam Marcia Carla Ribeiro e Marcelo
Bertoldi*. O conceito de aviamento congrega a ideia de que é conferida uma qualidade especifica,
um atributo, a este estabelecimento empresarial, decorrente da organizacdo que o empresario lhe
empresta’.

Assim, aqueles mesmos bens componentes do estabelecimento empresarial, quando nao
agrupados neste, tém um valor economico menor do que quando estdo reunidos no estabelecimento
e devidamente organizados. Neste diapasdo, existe uma valorizagdo dos bens tangiveis e intangiveis
para a conformag¢ao da universalidade do estabelecimento comercial.

O aviamento do estabelecimento empresarial pode ser considerado como a aptidao de gerar
lucro, que é o objetivo do empresario. E o elemento que funde todos os bens que compde o estabe-
lecimento. Wilges Ariana Bruscato aponta trés fatores principais para o desenvolvimento do avia-
mento, quais sejam: o aparelhamento, a freguesia e o crédito ou a reputagdo comercial do estabele-
cimento. Todos eles, a depender da forma de organizagdo que lhes seja empregada e dos esforcos do
empresario neste sentido, resultam em um maior ou menor valor reputado ao aviamento e, conse-
quentemente, ao estabelecimento empresarial.

A posicao do estabelecimento empresarial nas relagdes juridicas ¢ a de objeto de direito, e
ndo sujeito de direito, de acordo com entendimentos doutrinarios e legislativos®. Entende-se que o
proprio estabelecimento empresarial ndo pode ser o titular dos direitos e obrigagdes decorrentes da

3 CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial: Direito da Empresa — Vol. 1, 12 ed. Lisbos: Ediforum — Edi¢des
Juridica Lda., 2011. p. 50.

4 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito Comercial. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2013. p. 111.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial — Volume 1, 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 169.

6 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
95
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empresa. Dessa forma, Sylvio Marcondes Machado’ apresenta esclarecedora explicagdo acerca dos
elementos componentes de uma relagao juridica:

“Qualquer que possa ser a concepgao de relacao juridica e de direito subjeti-
vo, ¢ fora de divida que sujeito e objeto sdo térmos necessario désses con-
ceitos. Mesmo quando se admita a existéncia de um direito cujo sujeito seja
atualmente indeterminado, ou tenha por objeto coisa ainda inexistente, ndo
se pode conceber um direito sem a idé€ia de sujeito, ou um direito sem obje-
to.”

O estabelecimento empresarial, compreendido como objeto de direito, composto pelos bens
materiais € imateriais do empresario para a execu¢ao do fim da empresa, ¢ analisado ainda, com di-
vergéncias doutrindrias, sobre a sua natureza juridica. Antes de se adentrar neste estudo, ¢ importan-
te que seja feita uma distingdo essencial: o estabelecimento empresarial € distinto do patrimonio do
empresario, seja ele empresario individual, EIRELI ou sociedade empresaria.

O patriménio do empresario pode conter bens que nao tenham por finalidade a empresa, mas
diversas outras, a exemplo de iméveis adquiridos para investimento, sem relagdo direta com o negd-
cio. O estabelecimento ¢ uma universalidade que esta inserida no patrimonio geral do empresario.

3.PRINCIPAIS TEORIAS ACERCA DA NATUREZA JURIDICA DO ESTABE-
LECIMENTO EMPRESARIAL

Patrim6nio ¢ um conceito que esta impregnado no cotidiano das pessoas, sem que haja uma
preocupacdo em delimitd-lo teoricamente, o que acarreta em um conceito vago. O primeiro recorte
proposto ¢ justamente promover a conceituagdo de patrimonio. Segundo leciona Caio Mério da Sil-
va Pereira, o patrimonio seria “o complexo de relagdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis econo-

micamente”®

. Aduz ainda o referido autor que chega o patriménio a ser um reflexo econémico da
personalidade da pessoa natural, vetusta licdo que se infere de ensinamentos de contratualistas como
Rousseau tanto no seu Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Ho-
mens’ como em sua obra denominada Emilio, ou, Da Educa¢do' e as nog¢des de propriedade que se

extraem destes trabalhos.

O patrimonio do empresario ¢ uma universalidade que engloba outra universalidade de bens, o es-
tabelecimento empresarial, ou ainda, pode ser entendido como conjunto e¢ subconjunto. A com-

7  MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitagdo da responsabilidade de comerciante individual. Sdo Paulo: 1956. p.
198.

8  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil — Volume 1, 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
391.

9 ROUSSEAU. Jean-Jacques. Discurso sobre a origem ¢ os fundamentos da desigualdade entre os homens — Tradu-
¢do: Maria Ermantina Galvao; Cronologia e Introducdo Jacques Roger. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
203.

10 Idem. Emilio, ou, Da Educagdo — Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 103-
107.
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preensdo do estabelecimento empresarial enquanto universalidade foi adotada e reconhecida juri-
dicamente apos diversas construgdes doutrindrias. Entretanto, ainda existem diversas teorias acer-
ca da natureza juridica do estabelecimento empresarial, as quais podem ser divididas em trés:
aquelas que o encaram enquanto sujeito de direito; as que entendem ser um objeto de direito; e,
por fim, as que o concebem enquanto bem imaterial.

A primeira teoria mencionada ¢ defendida por uma Unica corrente. Trata-se da Teoria da Persona-
lidade, desenvolvida por Endemann, Mommsen e outros teoricos. O entendimento predominante
que reside nesta teoria € o de que o estabelecimento teria uma individualidade propria, com perso-
nalidade juridica distinta da do seu titular, o empresario.

Nio ha espago para ser acolhida tal teoria, como bem retrata Miguel J. A. Pupo Correia'’, tendo
em vista que o estabelecimento empresarial é objeto de direito, passivel de ser alienado, ndo po-
dendo ser caracterizado enquanto pessoa. Ademais, outro argumento utilizado pela doutrina, e
com plena aplicabilidade, ¢ no sentido de que no ordenamento juridico brasileiro o rol de pessoas
juridicas ¢ taxativamente previsto no artigo 44 da Codificacao Civil, sem qualquer mengao ao es-
tabelecimento empresarial'?.

Em seguida, ha as teorias cujo entendimento ¢ de que o estabelecimento empresarial se trata de
objeto de direito. H4 duas correntes doutrinarias neste caso: Teoria do Patrimonio Auténomo e Te-
oria das Universalidades. A primeira teoria mencionada, de origem alema e encabecada por
Bekker, adota o entendimento de que o estabelecimento se traduz enquanto um patriménio desta-
cado do patrimonio restante do seu titular, o empresario, e, pelo fato de estar afetado a um deter-
minado fim, responderia apenas pelas obrigacdes referentes a este, assim como o restante do patri-
monio apenas seria atacado subsidiariamente para cumprir as obrigagdes afetadas.

A Teoria do Patrim6nio Auténomo' ¢ alvo de criticas e ndo fora acolhida pelo legislador
brasileiro. Inicialmente, vale destacar que o patrimonio do empresario, seja ele a EIRELI, o empre-
sario individual ou a sociedade empresaria, ndo possui uma separacdo estanque, em que a parcela
que se refere ao estabelecimento empresarial ndo responderia pelas dividas da parcela restante e

o~

vice-versa. Explica-se, ha uma separacdo para melhor compreensdo dos institutos, daquilo que
efetivamente utilizado pelo empresario no exercicio da sua atividade, principalmente para fins fis-
cais e, ainda, para que seja possivel a sua alienacdo como um todo, mas, em verdade, existe apenas

11 CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial: Direito da Empresa — Vol. 1, 12 ed. Lisbos: Ediforum — Edi¢des
Juridica Lda., 2011. p. 57.

12 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito Comercial. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2013. p. 111.

13 Apesar de adotar a mesma nomenclatura da doutrina encabegada por Francesco Messineo, esta teoria parece adotar
o conceito de patrimoénio de afetagdo, e ndo autdnomo, pela forma como € adotado no presente trabalho. Francesco
Messineo destaca que: “Si deve adoperare 1’espressione patrimonio autonomo, € non quella de patrimonio separato,
quando si vuole indicare, non gia il distacco di um determinato nucleo di beni, che continua ad appartenere al
medesimo titolare, ma il fatto che si formi, con elementi tratti da un altro, o — piu spesso — da piu altri patrimoni, un
patrimonio a s¢ stante e nuovo, con un proprio soggeto, o quanto meno, con proprie finalita, sul qualle incidono
autonomi diritti ¢ obblighi, come si ¢ visto accadere nella formazione della persona giuridica.” (MESSINEO, 1947.
p- 224). Deve ser utilizada a expressao patrimdnio autdbnomo, e ndo a de patrimonio separado, quando se quer indi-
car ndo ja o destacamento de um determinado nucleo de bens, o qual continua a pertencer ao mesmo titular, mas o
fato que se forme, com elementos vindos de um outro, ou — mais comum — de muitos outros patriménio, um patri -
monio auténomo e novo, com um proprio sujeito, ou ao menos, com finalidade propria, sobre a qual incidem direi-
tos ¢ obrigagdes auténomos, como se ¢ visto ocorrer na formacao da pessoa juridica. (traducdo nossa).
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um Unico patrimonio do empresario.

O empresario pode dispor de todos os bens do seu patrimdnio, lato sensu, o que nao seria
possivel se fosse adotada a Teoria do Patriménio Autbnomo, como bem destaca o autor lusitano Mi-
guel J. A. Pupo Correia'?, afirmando que o empresario “a todo tempo pode incluir ou distrais novos
bens no e do respectivo acervo patrimonial”, sejam eles componentes do estabelecimento empresa-
rial ou ndo. A teoria ora explicitada, entdo, ndo se aplica ao estabelecimento empresarial, ndo sendo
adotada pelo ordenamento patrio para designar a natureza juridica deste instituto.

A Teoria da Universalidade também compreende o estabelecimento empresarial enquanto
objeto de direito. A principal distingdo entre esta teoria e a anterior, do Patrimonio Auténomo, ¢ de
que a presente teoria ndo separa completamente o estabelecimento do patrimonio, possibilitando a
sua alienagdo, o que ndo ocorre com a teoria supramencionada, mas lhe confere sim uma unicidade,
reconhece um direito Gnico sobre estes bens agrupados a um mesmo fim econdmico.

A explanagdo inicialmente feita traduz o que vem a ser uma universalidade, conceito inseri-
do no bojo desta teoria, como sendo aquela unicidade de bens, seja por determinacao legal ou por
vontade do homem, cujo objetivo é 0 mesmo. Sylvio Marcondes Machado'® bem explicita esta ca-
racteristica que reside nas universalidades, ao destacar que ¢ mantida a autonomia de cada um da-
queles bens que a compdem, sejam eles materiais ou imateriais, mas que sdao unificados “em vista
de uma particular valoragao”.

As universalidades podem ser de fato ou de direito. Sylvio Marcondes Machado'¢ delimita
de modo bem claro as principais caracteristicas de cada uma destas universalidades, distinguindo-
as. Destaca-se como o elemento de distingdo mais significativo entre ambas a motivacao do seu sur-
gimento, pois, na universalidade de fato o seu nascimento se d& pela vontade do homem, enquanto
que na universalidade de direito, deve haver uma previsao legal para tanto. Esta divisdo estd presen-
te nas Teorias Universalistas, havendo doutrina que defenda ser o estabelecimento empresarial uma
universalidade de fato ou uma universalidade de direito.

Pelo quanto ja exposto no presente trabalho, foram alguns doutrinadores como seguidores de
cada uma destas correntes. Marcia Carla Ribeiro e Marcelo Bertoldi referenciam a corrente desta te-
oria cujo entendimento ¢ de ser uma universalidade de direito, por haver previsdo legal no artigo
1.142, do Codigo Civil, quanto a existéncia do estabelecimento empresarial. De outro lado, figuram

14 CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial: Direito da Empresa — Vol. 1, 12 ed. Lisbos: Ediforum — Edigdes
Juridica Lda., 2011. p. 58.

15 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacdo da responsabilidade de comerciante individual. S0 Paulo: 1956. p.
208.

16 Quanto a universalidade de fato, o autor destaca as seguintes caracteristicas: “1°, trata-se de conjunto de coisas au-
tonomas, simples ou compostas, materiais ou imateriais; 2°, formado pelo vontade do sujeito; 3°, para uma destina-
¢do unitaria.”, enquanto que a universalidade de direito, em sua doutrina, se caracteriza pelos seguintes elementos:
“1°, ¢ um complexo de relagdes juridicas ativas e passivas; 2°, formado por forga da lei; 3°, para unificagdo das
mesmas relagdes.”. (MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitagdo da responsabilidade de comerciante individual.
Sdo Paulo: 1956. p. 213-215.)
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renomados doutrinadores como o empresarialista Fran Martins, além de Oscar Barreto Filho, ao ex-
plicitarem a sua compreensdo quanto a natureza juridica de universalidade de fato do estabeleci-
mento empresarial.

E interessante observar, neste aspecto, seguindo Sylvio Marcondes Machado, que todas as
universalidades sdo, de certo modo, de direito. Caso ndo o fossem, tampouco seriam admitidas juri-
dicamente, inviabilizando o debate acerca da sua natureza. As duas universalidades acima expostas
sdo, portanto, juridicas e admissiveis pelo ordenamento juridico patrio'”.

O mesmo autor ora mencionado ainda destaca que as universalidades de fato sdo compostas
puramente por bens. Entretanto, o proprio contrato de trespasse do estabelecimento empresarial,
adiante analisado, corrobora a ideia de que nao hé apenas bens compondo-o, haja vista que as divi-
das do empresario trespassante podem ser transferidas para o trespassario, inclusive as de natureza
civel. Importante destacar que antes de 2002, as obrigagdes transferidas para o trespassario eram
apenas as trabalhistas, de acordo com o artigo 10 e 448 da Consolidacao das Leis Trabalhistas, e tri-
butarias, nas hipdteses do artigo 133 do Coédigo Tributario Nacional, ja que o Cddigo Civil anterior
era omisso. A partir do novo Cddigo de Reale, no artigo 1.146, as dividas de natureza civil passa-
ram a ser incorporadas ao estabelecimento empresarial. Nao se resume, assim, a um conjunto de
bens.

Pelo quanto ja exposto, se a universalidade de direito ¢ aquela que surge por forga do direito,
adota-se o entendimento de que o estabelecimento empresarial se enquadra nesta classificagdo. An-
tes da edigdo do Cddigo Civil de 2002, de fato, o estabelecimento empresarial era uma universalida-
de formada pelo homem e apenas reconhecida pelo direito, sendo possivel classifica-lo enquanto
universalidade de fato. Atualmente, com a inovagao trazida pela Codificacao Civil, esta universali-
dade ¢ expressamente estabelecida por lei, de acordo com o artigo 1.142 deste diploma legal. A con-
cepegdo apresentada por Marcia Carla Ribeiro e Marcelo Bertoldi, ja exposta, ¢ a mais atual e alinha-
da com o ordenamento juridico vigente.

A Teoria Imaterialista ndo tem aplicacdo pratica no ordenamento juridico brasileiro, pelo
quanto exposto, por ser adotada a Teoria Universalista, compreendida por qualquer das suas corren-
tes doutrinarias. Esta tltima teoria a ser analisada, também de origem alema, ndo confere personali-
dade juridica ao estabelecimento empresarial e tampouco lhe reconhece enquanto objeto de direito.
Afirma-se, entdo, que o estabelecimento ndo se confundiria com os bens que lhe compdem, sendo

2918

uma “criagdo do espirito humano™'*, cuja estrutura tem por base a organizagao da atividade empre-

sarial.

Miguel J. A. Pupo Correia”, entretanto, entende que haveria sim uma face do estabelecimen-

17 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitagdo da responsabilidade de comerciante individual. Sdo Paulo: 1956. p.
210.

18 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito Comercial. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2013. p. 111

19 CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial: Direito da Empresa — Vol. 1, 12 ed. Lisbos: Ediforum — Edi¢des
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to empresarial revestida por esta imaterialidade, relacionada a organizacdo que o mesmo confere
aos bens que lhe componentes, adotando entdo uma nova teoria, denominada como Teoria Eclética.
Explicita o autor que o estabelecimento empresarial seria tanto uma universalidade, quanto este fa-
tor organizagdo, conjugando as duas ultimas teorias expostas.

A Teoria Eclética ndo seria aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro. O estabelecimento
empresarial ¢ uma universalidade, composta pelos bens materiais e imateriais indispensaveis a sua
atuacdo empresarial, tendo em vista que a organizagao ¢ um dos elementos componentes do concei-
to de empresario. Assim, a organiza¢ao, no Brasil, estd mais voltada ao conceito do sujeito de direi-
to, do empresario, e ndo ao do objeto de direito, qual seja, o estabelecimento empresarial.

Com isso, tem-se no ordenamento juridico brasileiro que o estabelecimento comercial € ob-
jeto de direito, cuja teoria aplicada sobre esta concepg¢do ¢ a Universalista, tendo o Codex Civilista
indicado se tratar de uma universalidade de direito, ndo obstante existir posicionamento doutrinario
de expoentes deste ramo do Direito que indiquem se tratar o estabelecimento empresarial de univer-
salidade de fato.

4.CONTRATOS ENVOLVENDO O ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

A compreensao do conceito de estabelecimento empresarial, do sobrevalor que lhe ¢ agrega-
do pelo aviamento, da sua posi¢ao nas relagdes juridicas e, ainda, quanto a sua natureza juridica,
permite que se passe a andlise de alguns dos mais importantes contratos que envolvem o estabeleci-
mento empresarial. Podem ser destacados, assim, o trespasse, contrato pelo qual ¢ realizada a alie-
nagdo do estabelecimento empresarial, e o contrato arrendamento de estabelecimento empresarial,
no qual ha a cessdo da exploragdo do mesmo.

Pelo que ja fora alhures explicado, o estabelecimento empresarial pode ser objeto de negdcio
juridico e enxergado de forma una, muito embora se saiba que os bens materiais € imateriais que o
compde possuem determinado valor de mercado per si e, por isso, podem ser mensurados individu-
almente. O negocio juridico firmado sobre a universalidade dos bens materiais somado aos imateri-
ais catalisa o valor de mercado do estabelecimento empresarial que passa a ter um valor determina-
vel.

O critério de afericdo deste sobrevalor insito ao estabelecimento empresarial pode ser feito
de diversas formas e este sobrevalor tem recebido diversas denominacdes pela doutrina como go-
odwill, of a trade, ou mesmo fundo de comércio/empresa. O goodwill pode ser sucintamente defini-
do como a diferenca entre o valor de mercado do ativo e o valor contdbil de uma empresa, que € um
bem intangivel. No magistério de Bassan® o goodwill é composto dentre outros elementos, clientela
e ponto comercial, essenciais para a quantificacdo das espécies de contratos a serem analisados. O

Juridica Lda., 2011. p. 59.

20 BASSAN, Adilson do Carmo. Ativos Intangiveis - Goodwill. Sdo Paulo, 2006, p. 33 a 40. Disponivel em:
<http://scholar.google.com.br/scholar?q=ativo+intangivel &hl=pt-BR&um=1&ie=UTF- 8&oi=scholart>. Acesso
em: 07 de ago. 2015.
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goodwill é, portanto, critério de aferi¢cao do potencial de geracdo de riqueza da empresa.

A avaliacao elaborada do aviamento ¢ deveras complexa tanto de um ponto de vista juridico,
como do econdmico, pois nio se trata de "coisa", mas de valor?'. O aviamento ndo compde o estabe-
lecimento empresarial. O aviamento também nao se confunde com o fundo empresa, entretanto tais
conceitos se encontram amalgamados por aquele ser utilizado como mensurador de potencial de lu-
cratividade deste. Desta feita, tem-se que a linguagem juridica se apropriou do conceito empresarial
de goodwill para atribuir o contetdo deste termo ao conceito de fundo de empresa para a quantifica-
¢do de determinados bens imateriais, segundo o magistério de Fabio Ulhoa Coelho*. Ainda segundo
este Autor, a origem deste conceito no Brasil advém do francés founds de commerce®.

O trespasse ¢ a alienagdo do estabelecimento empresarial por ato inter vivos. Ocorre a ces-
sdo desta universalidade de bens, sendo estes transmitidos ao adquirente. Com base em Miguel J. A.
Pupo Correia®, podem ser denominados os sujeitos deste contrato como trespassante e trespassario.
O trespassario ¢ aquele que adquire o estabelecimento empresarial, devendo inserir no nome empre-
sarial, caso opte por manter o mesmo do trespassante, o seu proprio nome e a sua qualificacdo en-
quanto sucessor deste, atendendo ao principio da veracidade dos nomes empresariais € ao preceito
do paragrafo unico do artigo 1.164, da Codificacdo Civil. A doutrina brasileira, de forma majorita-
ria, apresenta o trespasse como sendo a venda do estabelecimento como um todo. O trespasse ¢ a
alienagdo e deve ocorrer por ato entre vivos, como ressaltado. O mencionado doutrinador lusitano®,
por outro lado, amplia este conceito de trespasse € o apresenta como sendo uma pluralidade de mo-
dalidades, pelas quais ¢ possivel haver a transferéncia desta universalidade de bens, sempre por ato
inter vivos, destacando as hipoteses de: “a compra e venda, a venda judicial, a troca, a doagdo, a re-
alizacdo de entrada numa sociedade, a adjudicacdo a um sdcio na liquidagdo da sociedade”.

E possivel que algumas destas modalidades no Brasil realizem efetivamente o trespasse, ndo
se limitando a compra e venda. Contudo, ¢ de suma importancia destacar que a venda da sociedade
¢ algo bem diferente do trespasse, tendo em vista que a primeira situacao se d4 quando todos os s6-
cios da sociedade optam por alienar todas as suas quotas sociais, o que altera o quadro societario da
mesma, mas sem que haja alteragdo do titular daquele estabelecimento empresarial. Na venda da so-
ciedade pela alienagdo de todas as quotas sociais, 0 empresario continua a ser o mesmo, detentor do
mesmo estabelecimento empresarial. No trespasse, um novo empresario passa a titularizar o estabe-
lecimento empresarial.

21 MULLER, Sérgio José Dulac, MULLER, Thomas. Empresa e estabelecimento - a avaliacio do goodwill. Publica-
do na Revista Juridica 318, p. 24. Disponivel em <http://www.amdjus.com.br/doutrina/civil/179.htm>. Acesso em
07 de ago. 2015.

22 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, v.1, p. 97-98.
23 Ibidem, p. 97

24 CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial: Direito da Empresa — Vol. 1, 12 ed. Lisbos: Ediforum — Edi¢des
Juridica Lda., 2011. p. 68.

25 CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial: Direito da Empresa — Vol. 1, 12 ed. Lisbos: Ediforum — Edi¢des
Juridica Lda., 2011 p. 69.
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E cedigo que, quando se negocia um contrato de trespasse de estabelecimento comercial é fulcral
a avaliag@o do passivo, apesar de este ndo onerar o estabelecimento, mas pode onerar o trespassa-
rio que assume a divida como devedor principal caso o passivo ultrapasse o valor do conjunto de
bens que compde o estabelecimento, conforme se depreende do giro legislativo no que tange a
matéria com o Codigo Civil de 2002. A solidariedade do trespassante se estende por um ano, des-
de que as dividas estejam devidamente contabilizadas, sob o risco de a inobservancia de correta
contabilidade implicar em hipotese de anulabilidade do negdcio pelos credores ou pelo trespassa-
rio, de acordo com o artigo 1.145 da Lei Civil.

Sao trés os requisitos para que seja feito um trespasse valido. O contrato do trespasse deve ser fei-
to por escrito, publicado na imprensa oficial ¢ com a anuéncia de todos os credores, expressa ou
tacita®®. Este Gltimo requisito, entretanto, sera dispensado caso o patrimonio restante do empresa-
rio trespassante seja solvente, havendo entdo a possibilidade de serem quitadas as dividas de todos
os credores. Caso contrario, sera considerado como ato de faléncia, pelo quanto previsto na Lei
11.101/2005, podendo os credores ingressarem com agdo de faléncia contra este empresario com
base nesta alienagdo sem a anuéncia dos mesmos, pedido este que nao necessita da comprovagao
de um valor minimo.

Outra hipdtese muito utilizada no ordenamento brasileiro ¢ a do Arrendamento do Estabelecimen-
to Empresarial. O contrato referido acarreta a transferéncia do uso temporario do estabelecimento
empresarial a um terceiro, o arrendatario. Marco doutrinario acerca deste contrato ¢ a obra de Os-
car Barreto Filho, o qual elenca as principais caracteristicas deste negdcio juridico. Vale ressaltar,
entretanto, que a época nao havia previsao legal do mesmo, o que levou o autor a se basear no re-
gramento italiano entdo vigente®’.

Oscar Barreto Filho destaca, assim, que o arrendador deve entregar ao arrendatario o seu estabele-
cimento empresarial com todos os acessoOrios e pertengas, pois sO assim sera viavel que este loca-
tario prossiga na execu¢ao da empresa, sem que haja discrepancia na sua atuagdo. Tendo em vista
que a empresa ¢ a atividade empreendida pelo empresario por meio dos bens componentes do es-
tabelecimento empresarial, conclui-se que a transferéncia deste acarreta também a transferéncia da
propria empresa, da atividade realizada.

O empresario que loca o seu estabelecimento empresarial ndo € mais o sujeito de direito que
estd, naquele momento, empreendendo esforgos para a consecu¢do da empresa. H4, entdo, uma dis-
tincdo entre a figura do empresario arrendador e do empresario arrendatario. A compreensao de que
sdo estes sujeitos de direito distintos leva ao entendimento de que o nome empresarial pelo qual se
exerce a empresa também sera distinto. O arrendatério, que deve ser empresario, utiliza o seu pro-
prio nome enquanto estiver fazendo uso daquele estabelecimento empresarial que fora objeto do
contrato®®.

A locagdo do estabelecimento empresarial € contrato bem distinto da locagdo do ponto em-
presarial, pois neste ultimo caso, ¢ o proprio empresario titular do estabelecimento empresarial que
estad executando a sua empresa, mas nao ¢ titular do imdvel em que a realiza. A importancia que ¢
conferida a este imovel da ao locatério o direito de ineréncia ao ponto, sendo possivel entdo que este

26 A anuéncia tacita se da com o decurso do tempo, pelo prazo de 30 dias, a contar da notificagdo.
27 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 266.
28 Ibidem. p. 269.
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ingresse com acdo renovatoria do contrato de locacdo do imovel ndo residencial. Contudo, no caso
do arrendamento do estabelecimento empresarial, ndo ¢ conferido o direito de acdo renovatoria ao
arrendatario, pela sua propria natureza, pois ndo € este empresario o titular daquela universalidade®.

O arrendamento de estabelecimento empresarial ja ¢ expressamente previsto no ordenamen-
to juridico brasileiro, no artigo 1.144, do Codigo Civil. Estd previsto que este contrato apenas pro-
duzird efeitos perante terceiros apos a ter sido averbado perante o Registro Publico de Empresas
Mercantis e de publicado na imprensa oficial, atos estes que conferem publicidade ao referido con-
trato.

5.CONCLUSAO

O estabelecimento empresario ¢ o conjunto de bens materiais e imateriais utilizados pelo
empresario na consecu¢ao da sua empresa, compreensao nitidamente verificada dentro do Codigo
Civil no seu artigo 1.142.

E possivel concluir também que, muito embora existam correntes doutrinarias no direito
comparado que pretendem atribuir autonomia juridica ao estabelecimento empresarial ao trata-lo
como sujeito de direito, este tem natureza juridica de objeto de direito no Direito brasileiro. Sedi-
mentado os alicerces de que o estabelecimento empresarial se trata de um objeto de direito, parte-se
para debate doutrinario sobre a relagdo deste com o empresario, o qual, aplica-se no Brasil a Teoria
Universalista pelo que se extrai do Cédigo Civil.

Os contratos acima apontados que sdo utilizados em negdcios juridicos que envolvem esta-
belecimento empresarial mereceram a guarida do Codex civilista e possuem o conddo de transmitir
a universalidade de bens, materiais e imateriais que compde o estabelecimento. Apesar de ser um
tema juridico, ¢ imprescindivel buscar em outras ci€ncias critérios para se mensurar o intangivel
que integra o estabelecimento empresarial, decerto que ndo se tratam de coisas, mas de valores.
Neste ponto o goodwill é um critério capaz de captar o ativo ndo operacional de um estabelecimento
comercial e converté-lo em valores pecuniarios para a conformagao do sinalagma contratual que
deve nortear as relagdes submetidas ao sistema juridico brasileiro.

Aviamento ¢ o sobrevalor atingido pela organizacao destes bens. Importante destacar que o
estabelecimento empresarial esta inserido no patrimonio do empresario e com este ndo se confunde.
Adota-se o entendimento de que o estabelecimento empresarial ¢ uma universalidade de direito,
apos o Caodigo Civil de 2002. Ao ser compreendido como fundo de comércio a analise econdmica
sobre o objeto juridico - estabelecimento comercial - necessitard do auxilio da contabilidade a atri-

buir valor aquela organizacao diante da transversalidade do conhecimento e globalizagdo do merca-
do.

29 Ibidem, p. 265.
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