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RESUMO

O contrato de trespasse de estabelecimento empresarial deveria ser
incentivado em sua regulag&o juridica. Afinal, a venda surge como vantajosa opgéo
a liquidagdo, quando um determinado empreséario ndo mais deseja explorar um
fundo de empresa. Com esta operagdo, ganha o vendedor (que obtém usualmente
prego maior do que o decorrente da venda fracionada dos elementos que integram a
universalidade), ganha o adquirente (que diminui seus riscos por ndo ser obrigado a
gerar o aviamento de um novo estabelecimento), ganham os trabalhadores (que
desta forma podem manter seus empregos) e, por fim ganha o Estado (seja pelo
recolhimento de tributos, seja pela manutencao do nivel de atividade econémica). No
Brasil, n&o havia regulacéo juridica da operacdo de trepasse até a edicdo do novo
Cadigo Civil. Contudo, esta legislagdo se contrapde a finalidade econdmica do
contrato. Impondo um excessivo risco as partes diretamente envolvidas
(principalmente ao adquirente), a nova lei faz com que os empresarios que a
conhegam fujam desta modalidade negocial, com prejuizos evidentes a todos.
Criaram-se regras que indevidamente impdem a sucessao do passivo do vendedor,
que serd assumido pelo adquirente do fundo, e que possibilitam a declaragao de
ineficacia da operacéo. De outro lado, ndo se considerou a necessidade de protegéo
das partes diretamente envolvidas no negdcio. Enfim, desequilibrou-se a tutela
juridica, partindo da premissa da necessidade de protecdo extrema aos direitos dos
credores para, como resultado final, inviabilizar a utilizagdo do trespasse como
modalidade contratual sem que exista, como contrapartida, um efetivo incremento na
efetividade da tutela dos interesses dos credores.
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ABSTRACT

The contract of sale of a goodwill of trade should be incentivated in its legal
regulation. After all, the sale appears as a profitable option to the liquidation, when an
entrepreneur no longer wishes to explore a certain good will of trade. With this
operation, the seller profits (because a better price can be obtained when selling the
totality rather than fragmented selling of the pieces that comprehend the totality), the
buyer profits (because the risks are diminished as there is no obligation of generating
goodwill of a new enterprise), the workers profit (as their working positions can be
maintained) and at last, the State profits (due to tax payments and to the
maintenance of the level of economical activity). In Brazil, there was no legal
regulation of this operation of sale until the publishing of the new Civil Code.
However, this legislation is in an opposite position to the economical purpose of the
contract. By imposing excessive risks to the parties involved (mainly to the buyer),
the new law makes the entrepreneurs avoid this type of business, as there is evident
damage to all parties. Rules have been created inappropriately, imposing the
succession of liabilities of the seller that will be taken over by the buyer of the
goodwill of trade and therefore, enabling the declaration of inefficiency of the
operation. On the other hand, the necessity of protecting the parties involved in the
business has not been considered. At last, the legal protection has not been
balanced, when considering the need of extreme protection of the rights of the
creditors. The final result is the avoidance of usage of the contract of sale as a
contractual type, with no remarkable increase in the effectiveness of protection of the
interests of the creditors.
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INTRODUCAO

Para que qualquer atividade empresarial seja iniciada, havera a necessidade
de reunido de diversos elementos, de natureza corpérea e incorpérea. O empresario
que pretenda desenvolver atividade de vendas em varejo devera escolher um local,
reunir um estoque inicial, adquirir e instalar o mobiliario necessario, criar e divulgar
um titulo de estabelecimento atrativo a clientela, formalizar contratos de trabalho e
empresariais, entre diversas outras providéncias.

Quando efetiva a reunido de todos os elementos necessarios ao eficaz
desenvolvimento da atividade empresarial, considera-se criado o estabelecimento
empresarial, ou fundo de empresa, que € definido pelo art. 1.142 do novo Cédigo
Civil como ‘“fodo complexo de bens organizado, para exefcicio da empresa, por
empresario, ou por sociedade empresaria’.

O estabelecimento constitui-se em objeto de direito, com natureza de
universalidade de fato. Assim, pode ser objeto de relagdes juridicas, como a
penhora, o arrendamento, o usufruto e, principalmente, o contrato de compra e
venda, o qual é especificamente denominado de trespasse, em razao de seus
efeitos juridicos proprios.

O contrato de compra e venda de estabelecimento merece especial atengao
do legislador em razéo de aspectos dois contrapostos. De um lado, a operag&o pode
se mostrar prejudicial aos credores do alienante, aos quais pode ser imposta uma
drastica reducdo do ativo do devedor, j& que o estabelecimento usualmente se
configura como elemento de inegavel relevancia econémica na composigdo do
patriménio do empresario. Tal situagao de risco ao credor, somada ao fato de ser a
tutela do crédito essencial ao desenvolvimento das economias nacionais, conduz a
uma abordagem inicial no sentido da necessidade de criagao de regras restritivas
sobre 0 negécio juridico de trespasse.

Entretanto, de outro lado, ha viés alternativo pelo qual o contrato deve ser

analisado. Ocorre que o trespasse se constitui num inegavel mecanismo juridico de



efetivagdo do principio da preservacéo da empresa. Afinal, 0 empresario que por
qualquer razao decide por encerrar a exploragdo de sua atividade (ou da atividade
desenvovida em um de seus estabelecimentos, em caso de pluralidade dos
mesmos) tem a sua frente duas opgdes, quais sejam a liquidagdo ou a alienagdo de
seu fundo de empresa.

Para a economia, ndo restam duvidas no sentido de que a segunda opgao
deve ser largamente incentivada, mostrando-se mais vantajosa sob qualquer ponto
de analise. Cotejando-se a necessidade de tutela do crédito com a de preservacgao
da empresa, ndo podem existir dificuldades no sentido da conclusdo pela
prevaléncia desta, seja porque desta forma garante-se a protecdo de um interesse
coletivo sobre um individual, seja porque os credores tém a sua disposicdo uma
série de mecanismos especificos para a protegdo de seus interesses. Assim, tem-se
que a operagao de trespasse deve ser protegida, e n&o combatida, pelo
ordenamento juridico.

Para o empresario que deseja encerrar sua atividade, a venda do
estabelecimento €& financeiramente mais compensadora do que a alienagao
fracionada dos bens que o integram, ja que o valor do fundo de empresa pode ser
muito superior a somatéria dos valores individualmente atribuiveis aos bens que o
compdem. Além disso, a venda do estabelecimento mostra-se mais simples, em sua
unicidade, do que a realizagdo de multiplos negocios de compra e venda de cada
um dos de seus elementos.

Para o empresario que adquire o fundo, ndo ha duvidas no sentido de que tal
operacao afasta grande parte dos riscos que incidem no caso de constituicdo de um
novo negoécio empresarial. Ademais, 0 mesmo pode mensurar o efetivo valor do
fundo, em vista da clientela existente anteriormente a sua aquisi¢éo.

Para os trabalhadores, a venda do estabelecimento a um novo empresario
podera significar a manutencdo de seus empregos, que evidentemente deixariam de
existir em caso de liquidagao do fundo.

Finalmente, para o Estado a operagao também se mostrara mais vantajosa, ja
que esta seria uma entre tantas medidas necessarias a manutengdo do emprego,
além de gerar beneficios decorrentes da continuidade do recolhimento de tributos e

da prépria movimentagao da economia.



Assim, n&o restam duvidas no sentido de que a operagao de trespasse deve
ser ndo apenas regulada pelo direito, mas sim incentivada, mediante a construgao
de um mecanismo juridico que a estimule por meio do oferecimento de seguranca as
partes envolvidas. Tal ocorreu, por exemplo, na Franga, onde este contrato foi
regulado de maneira completa ja em 1909, exigindo-se publicidade da operacéo e
protegendo-se tanto o adquirente quanto o alienante em caso de descumprimento
das obrigacbes pela outra parte.

Contudo, ndo é o que se deu no direito brasileiro. De inicio, porque até a
edicdo do Cadigo Civil de 2002, praticamente inexistia normatizacdo sobre a
matéria, seja no campo da regulacdo da transferéncia do fundo, seja no sentido da
fixagao das regras gerais atinentes a universalidade em si. O Unico dispositivo que
cuida diretamente da alienagéo do estabelecimento empresarial € o presente no art.
52, VIll, do Decreto-lei 7.661/45. Tal norma prevé a possibilidade de declaragdo de
ineficacia da operacéo de compra e venda do estabelecimento se o vendedor vier
futuramente a entrar em estado falimentar. Para afastar os graves efeitos
econdmicos da declaracdo da ineficacia (consistentes no desapossamento do
comprador para que o fundo de empresa passe a integrar a massa falida), deveria o
comprador comprovar 0 enquadramento a uma das trés excludentes previstas na
prépria norma (quais sejam o pagamento a todos os credores existentes ao tempo
da operagdo, a existéncia de bens suficientes no patrimonio remanecente do
vendedor para o0 pagamento destes credores ou a auséncia de oposicao dos
credores, no prazo de 30 dias apés a sua notificacédo pessoal).

Havendo tais excludentes, poderia surgir um entendimento apressado no
sentido de que bastaria ao empresario precavido reunir previamente prova
documental suficiente para que, na hipotese de futura declaracdo de faléncia do
vendedor, demonstrasse o enquadramento a uma das trés excludentes, afastando
os efeitos da agdo revocatéria. Mas tal conclus&o néo resiste a uma analise mais
acurada. Nos trés casos, ha a necessidade de o comprador do fundo de empresa ter
ciéncia da exata lista de credores do alienante, o que, como veremos, se constitui
numa precaucgdo impossivel se o vendedor tiver a inteng&do de ocultar determinados
débitos. Nao se esqueca que a boa-fé do comprador é irrelevante na agao

revocatoria fundada no art. 52 da lei falimentar. Ou seja: mesmo o mais precavido



dos compradores pode, na nada improvavel hipétese de ocultagdo de débitos por
parte do vendedor, ver-se desapossado de seu estabelecimento.

Por tal razéo, a legislagéo aplicavel ao trespasse anteriormente a edicdo do
Cdédigo Civil era geradora de inseguranga ao empresario comprador, que assumia
elevados e indevidos riscos em decorréncia do contrato. Se conhecesse
efetivamente os riscos assumidos, o0 adquirente ndo formalizaria o negdcio.
Desconhecendo, tem sobre si a possibilidade da incidéncia de efeitos juridicos
negativos que podem levar até mesmo ao futuro encerramento forcado de suas
atividades.

Com a tramitagdo do projeto do novo Codigo Civil, esperava-se que esta
indevida abordagem normativa da matéria fosse reformada. E a expectativa neste
sentido cresceu com a verificagdo da existéncia de um capitulo especifico para o
tratamento do estabelecimento empresarial, fato que até entdo n&o havia acontecido
no direito brasileiro.

Mas, da analise da nova lei, surge inevitavelmente a decep¢ado. Ao invés de
aprimorar o tratamento juridico da matéria, concedendo maior seguranga aos
contratantes, o Cddigo Civil acabou por elevar exponencialmente os riscos do
adquirente do fundo de empresa, acatando a falsa premissa da necessidade de
tutelar ao extremo os interesses dos credores.

Tal afirmagéo decorre principalmente de duas normas. De um lado, o art.
1.145 repete a supramencionada regra do direito falimentar, estendendo seu ambito
de aplicacdo para além dos limites da declaragdo de faléncia do vendedor,
possibilitando-se a declaragdo de ineficacia da venda do estabelecimento
incidentalmente em qualquer modalidade de execugéo. Partiu-se de uma regra em si
criticavel, por presumir indevidamente a ma-fé do adquirente do estabelecimento
empresarial, para consagra-la, tornando-a aplicavel em qualquer rela¢do de crédito.

De outro lado, consta do art. 1.146 que o comprador do fundo de empresa
responde pelo passivo vinculado ao mesmo, inclusive sub-rogando-se
exclusivamente na posi¢cdo de devedor apds um periodo determinado. Trata-se de
evidente absurdo juridico, decorrente de confusao entre sujeito e objeto de direito, e
que gera dificuldades praticas de aplicagdo que serao analisadas cuidadosamente

no momento oportuno.



Percebe-se que saimos de uma quase omissdo normativa sobre a matéria
(infelizmente excepcionada pelo art. 52, VIII, do Decreto-lei 7.661/45), para adentrar
num estado de regulamentagéo imprépria, que impede materialmente a realizagao
do negocio por empresarios que sejam previamente informados quanto aos
possiveis efeitos juridicos do negocio, e que, desta forma, nega o principio da
preservagao da empresa.

E este o contexto de analise da presente tese. Buscar-se-a neste trabalho o
estudo da operagao de trespasse do estabelecimento tomando-se como premissa a
necessidade de incentivo e protecdo a esta modalidade negocial, para, no campo
concreto, tecer inevitaveis criticas a regulagcdo juridica da matéria no direito
brasileiro.

Para tanto, o trabalho restou dividido em cinco capitulos sequenciais. Partiu-
se de dois capitulos de explanagdo genérica sobre o estabelecimento empresarial,
para que se conhegam os pressupostos tedricos necessarios aos momentos futuros
de aplicacdo normativa, bem como os elementos integrantes da universalidade.
Seguiu-se um terceiro capitulo dedicado especificamente ao negdcio juridico de
transferéncia do fundo de empresa. Com isso, encerra-se a exposicao da matéria
com referéncia ao ordenamento juridico brasileiro.

Antes de iniciar a analise critica dos dispositivos legais mencionados,
contudo, fez-se necessaria a construgao de capitulo dedicado ao direito comparado,
para que se pudesse perceber a existéncia de possibilidades diversas de regulagéo
da matéria (bem como para se constatar que as op¢des mais severas do direito
patrio constituem-se em exce¢bes em relagao ao direito comparado). Finalmente, no
quinto capitulo, procurou-se demonstrar concretamente a equivocidade do
tratamento da matéria no direito brasileiro, demonstrando a necessidade de se
incentivar o negdcio juridico do trespasse como medida de desenvolvimento da

economia.



1. TEORIA GERAL DO ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

1.1. Conceituagéo, desenvolvimento histérico e terminologia

Como indicag&o inicial, pode-se afirmar que o estabelecimento empresarial é
o complexo de bens, corpdreos e incorporeos, organizado pelo empresario para o
desenvolvimento de sua atividade.

Como realidade econdmica, o estabelecimento existe desde os primeiros
estagios do desenvolvimento da mercancia como atividade organizada. Afinal, os
antigos mercadores também realizavam a conjugagéo dos elementos necessarios ao
desenvolvimento de sua atividade. Por mais primitiva que se mostrasse a mercancia,
a mesma dependia de um aparato instrumental, ainda que rustico, organizado pelo
mercador. Desde a antiguidade, portanto, encontram-se remissdes, ainda que

indiretas, a matéria, segundo a exposi¢ado de Waldirio Bulgarelli:

“Historicamente, o estabelecimento possui um conceito bem antigo: os romanos ja se
referiam & taberna, encontrada no Digesto: sequndo Valeri, a doutrina do estabelecimento foi
fixada primeiro por Bartolo de Sassoferrato (no século XlV), e depois pelos pés-glosadores
Baldo e Angelo Degli Ubaldi, Paolo di Castro, Pietro da Ancarano, Bartolomeu Socini. Os
comercialistas italianos medievais, com base nas decisoes do Tribunal das Rodas, usavam
vérias expressées, como mensa, taberna, mercatura, funcandum, merx, caracterizando-o ja
€cOmo um corpus universalis.”

Contudo, o estabelecimento empresarial mereceu a atengédo do legislador
somente no século XIX, quando inicialmente se fez referéncias genéricas ao
conceito. Constitui-se o fundo de empresa categoria juridica recente e, por isso
mesmo, ainda em fase de evolugdo em muitos sistemas juridicos, como o brasileiro.
A primeira legislagéo especifica sobre a matéria surgiu na Franga, em 1898, através
da qual foram fixadas regras acerca da venda e do penhor do estabelecimento

(embora a expressao fonds de commerce tivesse sido normativamente empregada



ja em lei fiscal de 1872). Ja em 1909 editou-se lei que tratou detalhadamente os
negdcios juridicos envolvendo o fundo de empresa. Relevante também foi a
regulagdo derivada do Cédigo Civil italiano de 19422 No direito brasileiro somente
foi definida uma normatizagéo especifica (ainda que lacunosa) acerca da matéria
com o novo Cédigo Civil.

Anteriormente a edigdo do novo Caédigo Civil, o estabelecimento era tratado
apenas de maneira indireta. A primeira mengao normativa ao instituto consta do
Codigo Comercial de 1850, no sentido de que “o filho maior de 21 (vinte e um anos),
que for associado ao comércio do pai, € 0 que com Sua aprovagdo, provada por
escrito, levantar algum estabelecimento comercial, sera reputado emancipado e
maior para todos os efeitos legais nas negociacbes mercantis.”

Ja o Cadigo Civil de 1916, no art. 9°, §1°, V, considera emancipado o menor
que, com emprego de economias proéprias, constitui estabelecimento comercial ou
industrial. Posteriormente, com a edi¢ao da legislagao falimentar, o negécio juridico
de venda do estabelecimento passou a ser indiretamente regulado, por normas que
consideraram o negdcio, em determinadas condigdes, como hipotese de presungao
de insolvéncia, e que prevéem a possibilidade de declaragdo de ineficacia da
operacgao frente a massa falida.

No direito patrio, tém sido indistintamente utilizadas as expressdes
estabelecimento comercial, estabelecimento empresarial, fundo de comeércio, fundo
mercantil, fundo de empresa, negdcio comercial ou casa de comércio. Nao é
incomum a referéncia ao termo italiano azienda, a expressao francesa fonds de
commerce, aos termos alemaes Gesschéft ou Handelsgeschéft, as designacdes
inglesas e norte-americanas goodwill ou goodwill of a trade, ou as expressoes
espanholas hacienda, establecimiento comercial ou fondo de comercio.

Com a edigédo do novo Cdédigo Civil, que substituiu (ainda que com diversas
limitagbes) o sistema da comercialidade pelo da empresariedade, temos que deve-
se utilizar preferencialmente as expressdes que nao se refiram aos termos comercial

ou mesmo mercantil (este referente a um estagio ainda mais antigo deste ramo do

! Sociedades Comerciais: Empresa e Estabelecimento, p. 50.

2 Embora Oscar Barreto Filho faca mengcdo a passagens do Digesto e a antigas referéncias
doutrindrias: “Em ensaio publicado nos Studi per Vivante, expde Valeri que a doutrina do
estabelecimento comercial fora de primeiro fixada por Bartolo de Sassoferrati (século XIV) e depois



Direito), procurando-se homenagear as expressoes indicativas da empresariedade,
ainda que a tradicdo constitua-se em consideravel forca de inércia. Assim, no
desenvolvimento do presente trabalho, utilizaremos prioritariamente as expressoes
estabelecimento empresarial e fundo de empresa.

Neste contexto, contudo, vale destacar que ndo adotamos a orientagéo
recentemente trazida por Fabio Ulhoa Coelho, que procurou distinguir as expressdes

estabelecimento empresarial de fundo de empresa, nos seguintes termos:

‘Registro que ndo é correto tomar por sinbnimos ‘estabelecimento empresarial’ e ‘fundo de
empresa’. Este é um atributo daquele; ndo sdo, portanto, a mesma coisa. Precise-se: 0
estabelecimento empresarial é o conjunto de bens que o empresério retine para explorar uma
atividade econémica, e o fundo de empresa é o valor agregado ao referido conjunto, em
raz&do da mesma atividade.”

Embora na Franga e na Inglaterra ja se tenha estabelecido significagcées
particulares para o fundo de comércio, atualmente esta modalidade de distingéo, no
direito brasileiro, ndo encontra amparo normativo ou qualquer relevancia material.
Assim, pode ser estabelecida uma sinomimia entre as expressées. A revogada lei de
luvas, inclusive, fazia mengao ao fundo de comércio com a exata significagcado de
estabelecimento empresarial. J& o novo Cadigo Civil refere-se exclusivamente a
estabelecimento empresarial, sem que, entretanto, tenha fixado alguma significagao
diversa para a expressao fundo de empresa.

A utilizacado da expressao fundo de empresa (ou de comércio, no contexto de
sua obra, que é anterior a adogéo dos preceitos do direito de empresa) é afastada
por Jodo Eunapio Borges, para quem a mesma poderia ser confundida com o
conceito de fundo de negocio, que significa o conjunto dos bens remanescentes da
liquidagéo“‘. De outro lado Fran Martins defende exatamente o oposto, difundido o

emprego da expressdo fundo de comércio (ou de empresa), para que nao haja

desenvolvida por obras dos pos-glosadores: Baldo € Angelo degli Ubaldi, Paolo di Castro, Pietro da
Ancarano, Bartolomeo Socini e outros” (Teoria do Estabelecimento Comercial, p. 63).

3 curso de Direito Comercial, vol. 1, p. 93.

4 “Por influéncia do francés, introduziu-se entre nés, como sinénimo de estabelecimento comercial, a
expressdo fundo de comércio. E pouco empregada, porém. Dela alids ndo temos necessidade e é
inconveniente pela confusdo natural a que se presta devido ao significado corrente da expresséo
fundo de negécio. Fundo de negdcio, correspondente ao que na Franga se denomina fonds de
boutique, é o que resta do estabelecimento comercial em liquidagdo (Curso de Direito Comercial
Terrestre, pp. 284-285). Nao acreditamos, porém, na possibilidade de confusdo, seja pelo fato de
haver se intensificado o uso da sinomimia, seja porque a expressdo fundo de negédcio tem parca



confusdo com o sentido de casa comercial®. Além disso, esta teria sido a expressao
primeiramente utilizada pelo legislador, ja na edicdo da lei de luvas.

Oscar Barreto Filho acrescenta ainda outra peculiaridade com referéncia as
formas de nominago do fundo de empresa. Segundo o seu escdlio®, ha divergéncia
de significagdo entre as expressdes fundo de comércio e fundo de negdcio. A
utilizagdo daquela seria possivel quando houvesse o efetivo exercicio da atividade
empresarial, enquanto que o uso desta estaria reservado a hipdtese de cessacgdo da
empresariedade, sendo o fundo de negécio formado pelos elementos
remanescentes do ja inexistente fundo de comércio (ou, atualizando-se a expresséo,
fundo de empresa).

Ainda no campo terminologico, € relevante esclarecer que ndo se mostra
oportuna a importagao da distingdo entre os termos azienda e stabilimento, efetivada
por alguns autores italianos, como Rotondi e Mossa, pela qual o estabelecimento
teria vinculaggdo com o local onde as atividades s&o desenvolvidas. No direito
brasileiro, a nogao de local esta vinculada ao ponto comercial, ndo se mostrando
correta tal forma de distingdo, embora haja antigas referéncias neste sentido tanto
na jurisprudéncia’ quanto na doutrina®.

Para além destas questdes, que ndo consideramos relevantes em razédo da
desatualidade dos fundamentos em vista dos atuais dispositivos sobre a matéria,
reafirmamos nosso posicionamento de que as expressdes estabelecimento
empresarial e fundo de empresa podem ser usadas indistintamente, sem que

existam razbes para dar prevaléncia a uma delas.

utilizacdo no direito brasileiro. Dai porque afirmamos ser possivel considerar equivalentes as
expressoes estabelecimento empresarial e fundo de empresa.
> “Empregamos contudo a designagdo fundo de comércio pela generalizagdo que vem tendo em todo
0 mundo e porque o Dec. n° 24.150, de 20 de abril de 1934, que regula as condigdes e processo de
renovagdo dos contratos de locagdo de iméveis destinados a fins comerciais e industriais — um dos
elementos mais destacados do fundo de comércio, ou seja a propriedade comercial — e ela fez
referéncia especial, destacando que ‘o valor incorpéreo do fundo de comércio se integra em parte no
valor do imével’. Tem, contudo, a expresséo por n6s usada o mesmo significado de estabelecimento
comercial, preferida pelos autores cifados. Outro motivo porque preferimos a designagdo fundo de
comércio é o fato de estabelecimento comercial poder confundir-se, como geralmente acontece na
prética, com a casa comercial. Podendo ser a casa comercial ndo apenas o prédio em que 0
comerciante se localiza como, igualmente, a empresa comercial, a confusgo se faz facilmente, sendo
muitas vezes dificil saber-se quando é empregada em um ou outro sentido. Por tal raz§o, achamos
mais apropriado o emprego da expressédo fundo de comércio em vez de estabelecimento comercial.”
gCurso de Direito Comercial, p. 328)

Teoria do Estabelecimento Comercial, p. 141.
" RT 307/291.
® Texto publicado por Paulo de Freitas em RT 315/465-470.
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Materialmente, o estabelecimento estéd relacionado ao perfil patrimonial da
empresa, na nogdo de Asquini®. Entre outros aspectos, cumpre ao empresario reunir
0s bens necessarios ao desenvolvimento da atividade pelo mesmo pretendida.
Afinal, para além da realidade contratual da sociedade e do carater organizacional
da empresa, estd uma base material necessaria a pratica da atividade empresarial.
Para que se possibilite a criagéo de uma livraria, por exemplo, ndo basta a existéncia
de um contrato social, ou o trabalho do empresario. Necessaria se faz a reunido de
elementos corpoéreos e incorpéreos, que vao desde o estoque e o mobilidrio, até a
realizagdo de contatos especificos e a criagdo de um titulo de estabelecimento. A
esta base material necessaria ao desenvolvimento da atividade empresarial esta
ligada a nogéo material de estabelecimento comercial.

Dai surge a classica conceituagdo de Carvalho de Mendonga, pela qual
estabelecimento comercial (ou industrial) € o “‘complexo de meios materiais e
imateriais, pelos quais o comerciante explora determinada espécie de comércio”™.
Waldemar Ferreira assim definiu que o estabelecimento & “a universalidade de bens
constituintes do organismo por via do qual o comerciante exercita sua fungéo
medianeira entre a produgdo e o consumo”’’. De maneira mais abrangente, afirma
Jodo Eunapio Borges que “para o exercicio do comércio, mesmo rudimentar e
modesto, trés coisas sS40 necessarias ao comerciante: capital, trabalho e
organizagdo. Ao conjunto destas coisas que servem ao comerciante para a pratica
de sua profissdo é que se denomina estabelecimento comercial”’?.

No ambito do direito comparado, é sempre destacavel, pela importancia de
sua obra para a compreensao do tema, a definigéo proposta por Albert Cohen: “‘uma
universalidade mdvel composta principalmente de elementos incorpéreos,
acessoriamente de elementos corporeos e destinada ao exercicio de uma profissdo

o Asquini percebeu que o fenémeno da empresa ndo apresenta uma nogado unica em suas

repercussdes juridicas, apresentando-se como uma realidade poliédrica, em face de seus aspectos

mais relevantes para o direito. Elencou, entdo, os quatro perfis da empresa, quais sejam:

a) subjetivo: decorre da propria nogao legal de empresario, buscando a identificacdo do sujeito de
direito que desenvolve a atividade empresarial;

b) funcional: refere-se a atividade profissional efetivada para a obtencdo dos resultados
pretendidos;

c) patrimonial: busca a identificagdo e a tutela do estabelecimento subjacente 4 empresa; e

d) corporativo: regulamenta a relagdo havida entre o empresario e os seus diversos colaboradores
no desenvolvimento da atividade empresarial.

'° Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. V, parte I, n. 11 e nota 2.

" Tratado de Direito Comercial, vol VI, p. 1.217.
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comercial sem caréter publico”™. E ainda, pelo alcance de seu enunciado, cumpre

repisar as palavras de Jean Guyénot:

“O fundo de comércio e de industria pode ser definido como uma entidade juridica, composta
de elementos orgénicos que o comerciante retine em suas maos, em vista da constituigdo de
uma clientela necesséria a uma exploragdo comercial ou industrial. Estes elementos s&o de
ordem material — mercadorias, mobiliario, ferramentas — e de ordem incorpérea — nome
comercial, insignia, direito ao aluguel, patente, marcas de f4brica, desenhos e modelos.”*

E a conceituagdo dos autores modernos nido se afasta das palavras dos
comercialistas classicos, nem da primeira definicdo legal de estabelecimento no
direito brasileiro, constante do art. 1.142 do novo Cddigo Civil: “considera-se
estabelecimento todo complexo de bens organizado, para o exercicio da empresa,
por empresario, ou sociedade empresaria”.

Como oportuna sintese conclusiva acerca da caracterizagdo do fundo de

comeércio, é referivel 0 quadro levantado por Oscar Barreto Filho:

“Nesta conformidade, parece licito admitir, seqgundo o consenso geral, que o estabelecimento
comercial: 1°, é um complexo de bens, corpbéreos e incorpéreos, que constituem os
instrumentos de trabalho do comerciante, no exercicio de sua atividade produtiva; 2° ndo se
configura como o complexo de relagdes juridicas do comerciante, no exercicio do comércio,
e, portanto, ndo constitui um patriménio comercial distinfo do patriménio civil; 3°, é formado
por bens econbémicos, ou seja, por elementos patrimoniais, sendo duvidoso se compreende
elementos pessoais; 4° é uma reunido de bens ligados por uma destinagdo unitaria que lhe é
dada pela vontade do comerciante; 5° apresenta um carater instrumental em relagéo a
atividade econémica exercida pelo comerciante. 3

Tais caracteristicas merecem melhor reflexao nas segbes seguintes, em que
se procurara construir uma teroia geral sobre o estabelecimento empresarial no
direito brasileiro, considerando-se também as disposi¢des presentes no novo Cbodigo
Civil.

'2 Curso de Direito Comercial Terrestre, p. 283.

3 Théorie Générale du Fonds de Commerce, p. 10. Tradugdo nossa do seguinte texto: “On peut sefon
nous definir le fonds de<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>