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1. INTRODUCAO

O exercicio da atividade empresarial, atividade economica-
mente organizada para a producao ou circulacao de bens ou servi-
cos, na forma do art. 966 do Codigo Civil, se caracteriza pela con-
centracao de quatro fatores de producao: capital, matéria-prima,
mao de obra e tecnologia.

Nao obstante a concentracao desses fatores, a atividade em-
presarial, para ser exercida, depende da existéncia de um instru-
mento, ou seja, para que haja o exercicio dessa atividade econo-
micamente organizada nao basta estarem presentes aqueles fatores
de producao; é imperioso que o empresario ou sociedade empresa-
ria explore a sua atividade através de um estabelecimento.

A existéncia de um estabelecimento é, pois, uma das carac-
teristicas de uma atividade empresarial.

Esse mesmo estabelecimento, pelo meio do qual o empresa-
rio exerce a empresa, pode ser objeto de negdcio juridico transla-
tivo, isto &, pode ser transferido para um terceiro, que passara a
explorar a atividade outrora exercida pelo alienante.

O terceiro adquirente, que pode nao ser um empresario,
passara a sé-lo e continuara o negocio antes explorado por aque-
le empresario que iniciou a atividade através do estabelecimento
alienado.

Portanto, o adquirente sucedera, com a aquisicao do estabe-
lecimento, o empresario alienante nos seus negocios.
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Nesse estudo, examinar-se-ao as repercussoes desse nego-
cio translativo, especificamente no que tange as obrigacoes que
foram contraidas pelo empresario alienante do estabelecimento,
quando exercia a atividade através desse instrumento antes da
alienacao.

Para tal, se faz necessario examinar com maior profundidade
o proprio estabelecimento, bem como a forma pela qual pode ele
ser transferido.

Posteriormente, dever-se-a estudar a forma como as obriga-
coes contraidas pelo empresario, no exercicio de sua atividade, po-
dem ser transferidas e, assim, sera possivel explorar as responsabi-
lidades de cada um, empresario alienante e empresario adquirente,
bem como perceber o equivoco da lei no tratamento da matéria.

Faz-se, entao, o convite para o inicio desse estudo.

2. ESTABELECIMENTO

Estabelecimento € o complexo de bens reunidos pelo em-
presario para o exercicio da sua atividade. Nao se confunde, pois,
com o local fisico em que o empresario ou sociedade empresaria
exerce a empresa. A esse espaco fisico em que se situa, se estabe-
lece o empresario ou a sociedade, da-se o nome de loja, ou casa
comercial'.

Portanto, o estabelecimento nao é concretamente visualizavel.
Deve ele ser compreendido abstratamente.

Por essa razao, entende-se que a natureza juridica do esta-
belecimento € de uma universalidade de fato?, pois consiste na

' Casa comercial é a nomenclatura adotada por Sérgio Campinho para designar o estabeleci-
mento fisico em que se situa o empresario. CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a luz
do novo Codigo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 321. Prefere-se, todavia, 0
termo loja, empregado por Carvalho de Mendonca, por ser aquele vulgarmente conhecido
no dia-a-dia.

Z Prevalece amplamente na doutrina o posicionamento de que o estabelecimento, ou fun-
do comercial, ou azienda, tem a natureza de uma universalidade de fato, uma vez que a
conjugacao dos elementos que o compdéem decorre da vontade de seu titular. CAMPINHO,
Sérgio. Op. cit. p. 323; FERES, Marcelo Andrade. Estabelecimento Empresarial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 22; BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 11. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 61; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 64.
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reuniao de bens, pela vontade do empresario, formando uma uni-
dade individualizada®.

O empresario reune determinados bens para o exercicio da
sua atividade, e escolhe aqueles essenciais para tal.

Por isso, tem-se o estabelecimento como um instrumento do
exercicio da atividade empresarial, pois ela sera exercida através
desses bens, por intermédio deles. Sem a sua coligacao, impossivel
sera exercer a empresa.

Esses bens, denominados pela doutrina de elementos do esta-
belecimento, podem ser corporeos, como as mercadorias e os moveis
utilizados pelo empresario, e incorpdreos, como a marca e a patente.

Importante salientar que o estabelecimento nao é titular
desses bens, isso porque nao € ele sujeito de direitos. Quem ti-
tulariza os elementos do fundo de empresa é o empresario ou a
sociedade empresaria, que os reune formando um todo unitario,
para o exercicio de sua atividade.

Questao que enseja duvida é acerca dos contratos. Questio-
na-se se sao eles elementos do estabelecimento ou nao.

Os contratos sao espécies de negocio juridico, e sao “instru-
mentos juridicos para a constituicao, transmissao e extincao de
direitos na area econémica*”.

Os contratos, pois, instrumentalizam as obrigacoes contrai-
das pelas partes do negocio juridico. Em verdade, os contratos sao
fontes das obrigacoes, ou seja, dos contratos exsurgem, nascem
relacoes obrigacionais.

Sob a perspectiva da atividade empresarial, os contratos sao
celebrados pelo empresario para o exercicio da sua atividade.

Em sendo os contratos celebrados pelo empresario, para o
exercicio da empresa, fontes das obrigacoes inerentes a essa ativi-
dade por ele exercida, percebe-se que essas espécies de negocios
juridicos instrumentalizam as obrigacoes por ele contraidas e nao
pelo estabelecimento.

3 Essa compreensao é importante para que se possa entender a individualidade de cada
estabelecimento, especialmente nos casos em que ha uma matriz e diversas filiais. A matriz
e cada filial compreendem um estabelecimento isolado e individualmente considerado.

4 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 05.
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Portanto, se os contratos sao fontes dessas obrigacoes, eles
pertencem ao empresario e nao ao estabelecimento.

Todavia, essa constatacao, por si s0, nao retira dos contratos
a qualidade de elemento do estabelecimento. Isso porque, como
visto, o direito brasileiro nao adotou a teoria da personificacao do
estabelecimento, ou seja, nao é ele um sujeito titular de direitos.

Entao, nenhum dos elementos do estabelecimento pertence
a ele. Assim, constata-se que o simples fato de o estabelecimento
nao ser titular de um bem, ou de um contrato, nao retira desses a
caracteristica de elemento do fundo.

Em verdade, o que exclui os contratos da qualificacao de
elementos do estabelecimento €, conforme licao do saudoso mes-
tre Rubens Requiao, o fato de nao serem eles uma espécie de bem
juridico®, ou seja, os contratos nao sao bens juridicos.

Os contratos sao espécie do género negocio juridico, e esse
ultimo é espécie de ato juridico lato sensu.

Os atos juridicos sao atos aptos a criar, extinguir, ou modifi-
car relacoes juridicas. E os bens juridicos sao o objeto das relacoes
juridicas.

Entdao, um contrato pode fazer nascer uma relacao juridica,
cujo objeto € um bem juridico, mas nao pode ser ele proprio um
bem. Assim, por exemplo, em um contrato de prestacao de servico,
o bem juridico € o servico e nao o contrato em si.

Se os elementos do estabelecimento sao bens juridicos, e os
contratos nao se enquadram nessa espécie juridica, nao sao eles
elementos do estabelecimento.

Ocorre que, os contratos, assim como o estabelecimento,
sao instrumentos da atividade empresarial exercida pelo empresa-
rio ou sociedade empresaria.

Isso porque a atividade exercida através do estabelecimento
sO se viabiliza com a celebracao de contratos. O empresario pre-
cisa celebrar contratos para exercer a sua atividade. Em verdade,

> REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 1° volume. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 292.
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a propria atividade é exercida através dos contratos e do fundo de
empresa.

Veja-se, por exemplo, a hipotese do exercicio profissional da
atividade de venda de produtos. Sendo o negocio a exploracao da
venda de determinado bem, essa atividade so se concretiza com a
celebracao de um contrato de compra e venda. O efetivo exercicio
da atividade depende da celebracao desse contrato, bem como
da existéncia de um estabelecimento, pois os bens inerentes ao
exercicio da empresa devem estar nele inseridos.

O proprio empresario so tera o bem para a venda se compra-lo
de um fornecedor ou se adquirir a matéria-prima para produzi-lo.
Tudo isso se da com a celebracao de contratos.

Dai se infere que, apesar de nao serem elemento do esta-
belecimento, os contratos sao inerentes a atividade empresarial,
estando umbilicalmente ligados ao fundo de comércio.

3. TRESPASSE

O estabelecimento, por consistir em uma universalidade de
bens, pode ser objeto unitario de direitos e de negdcios juridicos,
translativos ou constitutivos, na diccao do art. 1.143 do Codigo
Civil.

Entao, por se constituir em um complexo de bens individu-
alizado, cujo titular é o empresario ou a sociedade empresaria, o
fundo empresarial pode ser objeto de um negocio juridico transla-
tivo, ou seja, pode ser alienado através de um contrato.

Nisso consiste o trespasse ou traspasse, 0 contrato para
transmissao do estabelecimento.

Através de trespasse, o empresario ou sociedade empresaria
aliena o conjunto de bens. Nao €, pois, o trespasse a alienacao de
apenas um ou alguns elementos do estabelecimento.

Para que se caracterize o trespasse € imperioso que haja a
transmissao dos elementos essenciais para a continuidade da ati-
vidade empresarial pelo adquirente.

Por essa razao, o mero ato de passar o ponto nao caracteriza
o trespasse. O ponto é apenas um dos elementos do estabeleci-
mento; é a sua localizacao. Na licao do mestre Marcelo Andrade
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Féres, o ponto € “o local onde o empresario encontra-se com a sua
clientela®”.

Entdao, o empresario ou a sociedade empresaria, ao passar o
ponto, esta apenas mudando a localizacao do estabelecimento. Esta
levando o complexo unitario de bens de um local para o outro.

Aquele que se estabelecer no ponto comercial transferido,
iniciara uma nova atividade ou continuara a sua atividade antes
explorada em outro local. Nao estara, portanto, continuando a
atividade daquele que lhe passou o ponto’.

Outra observacao que deve ser feita é que, com o trespasse,
transfere-se a titularidade do estabelecimento. Com a celebracao
desse contrato, o titular do estabelecimento passa a ser outro em-
presario ou sociedade empresaria.

Trata-se, entao, de situacao diversa daquela que ocorreu
com a cessao de cotas societarias ou com a venda de acoes. Nesse
caso, altera-se apenas a figura dos socios, permanecendo o esta-
belecimento sob a titularidade da mesma sociedade.

Depreende-se, pois, que com a venda do estabelecimento ha
a transferéncia conjunta dos elementos que o compoe, a fim de
permitir a continuidade da atividade pelo seu adquirente.

Questao tormentosa é a que diz respeito a transmissibilida-
de dos contratos e, consequentemente, das obrigacdes contraidas
pelo empresario ou sociedade empresaria no exercicio da ativida-
de explorada através do estabelecimento objeto da alienacao.

Como visto no topico anterior, os contratos nao sao elemen-
tos do estabelecimento, todavia, também sao instrumentos do
exercicio da atividade empresarial. Ligam-se, pois, os contratos

¢ FERES, Marcelo Andrade. Op. cit. p. 29.

7 Para o mestre Fabio Ulhoa Coelho, no entanto, o contrato de compra e venda do estabe-
lecimento é muitas vezes proposto, no meio empresarial, por meio da expressao “passa-se
o ponto”. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Direito de Empresa. 14. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 118). Entdo, para o emérito professor da PUC-SP, passar o ponto
significa alienar o estabelecimento. E verdade que, na pratica, alguns empresarios utilizam
expressdes como “passo 0 ponto” com a intencao de transmitir o seu estabelecimento. Toda-
via, deve-se levar em conta que muitos nao conhecem os termos técnicos adequados a cada
negocio juridico. Tecnicamente, entdo, a par de respeitabilissimo entendimento em contra-
rio, a expressao “passar o ponto” nao pode ser utilizada como sinénimo de trespasse.
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a atividade econdmica exercida pelo empresario ou sociedade
empresaria.

Muitos deles sao essenciais a continuidade da empresa, como
o contrato de locacao do imovel comercial em que esta estabeleci-
do o fundo empresarial, quando o empresario nao for o proprietario
do bem imovel, e os contratos com os fornecedores.

Entao, a alienacao do estabelecimento, sem a transmissao
dos contratos, pode inviabilizar o exercicio da empresa. Isso por-
que o adquirente do estabelecimento continua a atividade exerci-
da pelo empresario alienante, ou seja, € ele sucessor do negdcio
do alienante.

Assim, € induvidoso que, havendo a sucessao do negécio, hao
que ser transferidos os contratos inerentes a atividade empresarial
explorada no estabelecimento objeto da alienacao, sob pena de o
adquirente nao conseguir prossegui-la.

Conclui-se, portanto, que o contrato de trespasse so tera
eficacia se, juntamente com a transferéncia dos elementos es-
senciais a atividade, houver a transmissao dos contratos também
indispensaveis a sucessao do negocio.

E essa transmissao se da através da cessao da posicao contra-
tual ou, simplesmente, cessao do contrato.

4. CESSAO DA POSICAO CONTRATUAL NA VENDA DO ESTABELECIMENTO

A cessao da posicao contratual, ou cessao do contrato, nao
possui regulamentacao no ordenamento juridico brasileiro. Por essa
razao, pode ser caracterizado como um negocio juridico atipico?.

Consiste esse negocio na transferéncia de todos os direitos e
obrigacoes de que é titular uma parte contratual para um terceiro
estranho a relacao. Esse terceiro assume, entao, a posicao contra-
tual do cedente, passando a ser parte do contrato. Ele ira suceder
o0 cessionario nas obrigacoes e direitos oriundos do contrato.

A cessao do contrato € um negocio vantajoso, haja vista que
a relacao contratual é mantida, havendo apenas uma substituicao,

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Teoria geral das obrigagodes, v. Il.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 231.
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uma sub-rogacao subjetiva do contrato. Permite-se, com isso, a
circulacao do contrato em sua integralidade e nao apenas uma
mera cessao de crédito ou uma assuncao de débito.

Questiona-se, todavia, a posicao do cedido nessa relacao.
O cedido € aquele que originalmente estava no contrato e que
permaneceu apos a celebracao do negocio translativo, ou seja, é
0 outro contraente que passou a ter uma relacao contratual com o
terceiro apds a cessao.

Importando a cessao do contrato uma transferéncia dos cré-
ditos e débitos para um terceiro estranho a relacao contratual
originaria, é imperioso que haja a manifestacao do cedido para
a validade do negodcio, haja vista que ele passara a ser credor ou
devedor de outra pessoa.

A manifestacao do cedido pode ser prévia ou posterior a ces-
sao. Nesse Ultimo caso, o consentimento apos a transferéncia da
posicao contratual sera tido como uma ratificacao do negodcio.

E essa, pois, a hipotese trazida pela lei quando do tratamento
da transferéncia dos contratos no trespasse, conforme dispoe o art.
1.148 do Cadigo Civil: “Salvo disposicao em contrario, a transferén-
cia importa a sub-rogacao do adquirente nos contratos estipulados
para a exploracao do estabelecimento, se nao tiverem carater pes-
soal, podendo os terceiros rescindir o contrato em noventa dias a
contar da publicacao da transferéncia, se ocorrer justa causa, res-
salvada, neste caso, a responsabilidade do alienante”.

Infere-se do dispositivo transcrito que a lei civil previu a ces-
sao do contrato no caso de alienacao do estabelecimento, haja
vista que determinou que a transferéncia do estabelecimento im-
porta a sub-rogacao do adquirente do fundo nos contratos estipu-
lados para a sua exploracao.

Como se vé, reconheceu a lei a importancia da transmissao
dos contratos ligados a atividade exercida pelo empresario quando
da transferéncia do fundo empresarial.

Previu, ainda, o Digesto brasileiro, que os terceiros poderao
rescindir o contrato em noventa dias a contar da publicacao da
transferéncia. Aqui sao cabiveis duas observacoes. Primeiro, que
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o trespasse so6 produzira efeitos, nos termos do art. 1.144 da lei
civil, apds a averbacao do contrato a margem da inscricao do em-
presario no RPEM e apods a publicacao na imprensa oficial. Segundo,
que os terceiros a que se refere a lei sao os cedidos, servindo a pu-
blicacao na imprensa oficial como uma notificacao para que eles se
manifestem, ratificando ou nao a cessao da posicao contratual.

Entao, aquele que nao concordar com a cessao no contrato
de que é parte podera rescindi-lo no prazo de 90 dias.

Portanto, o consentimento podera ser dado de forma expressa
ou tacita. Apos a publicacao, podera o cedido manifestar sua concor-
dancia com a cessao do contrato ou permanecer inerte. Apds o trans-
curso do prazo de 90 dias sem que tenha se manifestado, presume-se
que concordou com a transferéncia da posicao contratual®.

Com a anuéncia, tacita ou expressa, do cedido, valida sera
a cessao do contrato e, consequentemente, das obrigacdes nele
representadas, sendo o adquirente do estabelecimento o sucessor
do alienante nessas obrigacoes, ou seja, sera ele o obrigado e nao
mais o alienante, como se vera a seguir.

5. TRANSMISSAO DAS OBRIGACOES E O EQUIVOCO COMETIDO
PELO LEGISLADOR

Dispoe o art. 1.146 do Cddigo Civil que o “adquirente do
estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores
a transferéncia, desde que regularmente contabilizados, continu-
ando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de
um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicacao, e,
quanto aos outros, da data do vencimento”.

Como ja exaustivamente explicitado, o trespasse consiste
na venda do estabelecimento, compreendendo a transferéncia de

° Ha posicionamento no sentido de que a hipotese tratada no art. 1.148 do Cédigo Civil é
de uma cessao imprépria do contrato, ou sub-rogacao legal da relacao contratual, uma vez
que a cessao da posicao contratual, nesse caso, implementar-se-ia independentemente
da anuéncia do contratante cedido, prevendo a lei apenas a possibilidade de rescisao do
contrato pelo cedido, no prazo de 90 dias, se houver justa causa. FERES, Marcelo Andrade.
Op. cit. p. 69.
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todos os elementos essenciais a continuidade da empresa para o
trespassario, bem como dos contratos inerentes ao exercicio da
atividade empresarial.

O trespassario, adquirente, passa a ser sucessor do alienante
nas obrigacoes contratuais, assumindo a sua posicao no polo passi-
vo das obrigacoes por ele assumidas.

Vé-se, pois, que ha um primeiro equivoco do legislador ao
dispor que o adquirente responde pelo pagamento dos débitos
anteriores a transferéncia.

Em verdade, o trespassario assume a obrigacao, ou seja, ele
passa a ser o obrigado e nao apenas o responsavel pelo pagamento.

Como cedico, a obrigacao representa um vinculo juridico que
prende o devedor ao credor. Ao assumir uma obrigacao, o devedor
se compromete com o credor a cumpri-la, razao pela qual ele ape-
nas se desonera, faz romper esse vinculo, com o pagamento.

Todavia, a excecao das obrigacdes personalissimas, em que
a obrigacao s6 pode ser cumprida pelo devedor pessoalmente, nas
demais é possivel que haja o seu cumprimento por um terceiro, in-
clusive admitindo-se a substituicao do proprio devedor na relacao
obrigacional.

O devedor, de acordo com a Teoria Dualista da obrigacao,
tem o débito e a responsabilidade, ou seja, tem ele o dever pri-
mario de solver voluntariamente o débito, bem como a responsa-
bilidade, que possibilita o credor de se valer dos meios legais para
compelir o devedor a cumprir com sua obrigacao.

Por essa razao, o adquirente do estabelecimento, o trespas-
sario, nao é apenas responsavel pelo pagamento, ou seja, nao tem
ele apenas a responsabilidade, mas também o débito. Com a sub-
rogacao pessoal, passa o adquirente a ser o proprio devedor, como
se originariamente tivesse assumido a obrigacao. Incumbe a ele,
assim, efetuar o pagamento voluntario, e nao mais ao alienante do
estabelecimento.

Portanto, cometeu o legislador um equivoco ao prever que o
adquirente apenas responde pelo pagamento das obrigacoes con-
traidas antes da transferéncia do fundo comercial.
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Equivocou-se, ainda, o legislador ao dispor que o alienante,
o devedor primitivo, é solidariamente obrigado ao pagamento dos
débitos.

Ocorre que, como visto, com a sub-rogacao, o Unico obriga-
do é o adquirente do estabelecimento. Apenas ele tem o dever de
adimplir voluntariamente com a obrigacao.

O legislador, em verdade, poderia ter previsto que o alie-
nante continuaria a responder solidariamente pelo pagamento das
obrigacoes contraidas antes do trespasse, mas nao poderia prever
que o alienante continuaria sendo o obrigado, haja vista que, com
a venda do estabelecimento e transferéncia dos contratos, ele nao
€ mais parte na relacao obrigacional.

Todavia, mesmo que a lei tivesse disposto que o alienante
seria solidariamente responsavel pelas obrigacoes, nao teria sido
o ideal. Isso porque, nesse caso, poderiam os credores, havendo
inadimplemento, demandar diretamente o alienante. Frise-se
que, assim poderiam fazé-lo apenas no caso do nao pagamento das
obrigacoes no prazo, mas jamais poderiam exigir, no vencimento,
o pagamento pelo alienante, uma vez que o Unico obrigado, o Uni-
co que detém o dever de cumprir voluntariamente com a obriga-
cao € o adquirente do fundo.

O regime correto de responsabilidade a se estabelecer, nes-
se caso, € o da subsidiariedade, salvo se as partes dispuserem de
modo diverso, ou seja, o alienante é responsavel subsidiariamen-
te pelo cumprimento das obrigacoes, ressalvadas as hipoteses em
que, no ato de transferéncia do estabelecimento, o alienante as-
sumir solidariamente a responsabilidade com o adquirente, renun-
ciando ao beneficio de ordem.

Assim, no caso de inadimplemento do devedor (o adquirente
do estabelecimento) cabe aos credores demanda-lo. E apenas na
hipotese de impossibilidade de satisfacao de seu crédito, poderao
demandar o alienante, uma vez que o Unico que detém o débito e
a responsabilidade é o adquirente.

A responsabilidade solidaria prevista na lei, no caso de trans-
feréncia do estabelecimento, contraria o proprio regime legal de
solidariedade, como ficara comprovado a seguir.
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A solidariedade passiva impoe um regime de concorréncia, em
que todos os devedores solidarios concorrem para o pagamento do débi-
to. Todos eles tém o dever de adimplir integralmente com a obrigacao.

Poderao, entao, os credores, no vencimento, exigir de um,
de uns, ou de todos, o pagamento integral da divida.

Ocorre que, o cumprimento da obrigacao por apenas um, ou
alguns dos devedores solidarios, produz um efeito peculiar: faz
surgir uma relacao de crédito e débito entre esses devedores.

A prestacao, para o credor, € una, mas entre os devedores
solidarios é ela divisivel, devendo ser partilhada entre eles a quo-
ta-parte atribuida a cada um.

Dispoe o art. 238 do Cddigo Civil que “o devedor que satisfez
a divida por inteiro tem direito a exigir de cada um dos co-devedo-
res a sua quota, dividindo-se igualmente por todos a do insolvente,
se houver, presumindo-se iguais, no débito, as partes de todos os
co-devedores”.

Portanto, o que se infere, e como ja dito: a divida pode ser
paga integralmente por um so6 dos devedores solidarios. No entan-
to, esse que adiantou a parte dos demais passa a ter um direito
de crédito em face deles, e a consequéncia é a possibilidade do
exercicio do direito de regresso contra os demais.

Podera, assim, o devedor que satisfez integralmente a divida,
exigir dos demais o pagamento de suas quotas.

E ndo havendo mencao expressa a quota de cada um, presu-
me-se que sao iguais. Por exemplo, havendo uma divida solidaria
entre dois devedores sem que haja previsao expressa quanto a
quota de cada um e tendo sido feito pagamento integral da divida
por um deles, o que pagou tem o direito de exigir do outro 50% do
valor pago ao credor.

Ocorre que, no trespasse, nao se aplica esse regime, uma
vez que o devedor € o adquirente do estabelecimento, sucessor
das obrigacoes.

Pela lei, o alienante é obrigado solidario. Entao, ainda se-
gundo o regime imposto pela lei, no caso de pagamento integral da
divida pelo adquirente do estabelecimento, poderia ele regressar
contra o alienante para reaver 50% do valor pago.
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Ocorre que, o Unico devedor € o adquirente e nao o alienan-
te. Portanto, se o credor exigir do alienante o pagamento integral
da divida, podera ele recusa-lo, mas também podera, por mera
liberalidade, pagar a divida. Nesse caso, tera direito de regressar
contra o adquirente exigindo o valor integralmente pago, pois so-
mente esse ultimo € o obrigado pelo pagamento.

Da mesma forma, se o adquirente efetuar o pagamento, nao
tera direito de regresso em face do alienante, haja vista que ele
assumiu integralmente as obrigacoes inerentes aos contratos cedi-
dos, nao lhe sendo licito exigir do alienante que cumpra com uma
obrigacao que nao é mais dele, pois com o trespasse e transferén-
cia dos contratos, o alienante é excluido das relacoes obrigacio-
nais inerentes a empresa.

Hipotese semelhante ocorre com o fiador. O fiador, ao renun-
ciar ao beneficio de ordem, assume uma responsabilidade solida-
ria, pois o credor podera, no caso de inadimplemento, exigir do
fiador e/ou do afiancado a integralidade da divida.

Ocorre que, se o afiancado paga-la, nao tera direito de re-
gresso contra o fiador, porque o fiador € mero responsavel e nao
obrigado. Nao tem ele o débito, mas, tao somente, a responsabi-
lidade.

lgualmente, caso o fiador pague a divida, podera exigir do
afiancado integralmente o valor pago, pois esse ultimo é o deve-
dor, o obrigado a cumprir voluntariamente a obrigacao .

Quanto as obrigacoes tributarias, a questao € diversa. O de-
vedor, na relacao tributaria, é o contribuinte, aquele que pra-
tica o fato gerador, nos termos do inciso |, do paragrafo Unico do
art. 121 do CTN.

Ainda segundo a lei tributaria, em seu art. 123, as conven-
coes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento
de tributos, nao podem ser opostas a Fazenda Publica para modi-
ficar a definicao legal do sujeito passivo das obrigacoes tributa-
rias, salvo disposicao de lei em contrario.

10 F essa a licao do sempre brilhante mestre Sylvio Capanema. SOUZA, Sylvio Capanema de.
Da Locacgao do Imével Urbano. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 636.
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Portanto, no caso do trespasse, o contrato, por si s6, nao po-
dera prever a responsabilizacao do adquirente do estabelecimento
e tampouco isentar o alienante do pagamento dos tributos devi-
dos antes da alienacao do fundo, isso porque, antes do trespasse,
aquele que praticou o fato gerador foi o alienante, ou seja, € ele
o contribuinte, o devedor tributario.

Todavia, o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 133, regu-
lou a questao da transferéncia dos débitos tributarios quando da
venda do estabelecimento. Segundo o mencionado dispositivo, o
adquirente do estabelecimento responde, exclusivamente, pelos
tributos a ele inerentes, devidos até a data da alienacao, se o alie-
nante cessar a exploracao da atividade, ou subsidiariamente, se o
alienante prosseguir na exploracao ou iniciar dentro de 06 meses,
a contar da data da alienacao, nova atividade no mesmo ramo ou
em outro ramo de comércio.

Questiona-se, entao, se tera agido corretamente o legislador
nesse caso.

Como se vé, a lei atribuiu ao adquirente uma responsabi-
lidade tributaria exclusiva pelo pagamento dos tributos devidos
anteriormente a alienacao do estabelecimento no caso de o alie-
nante cessar a exploracao de atividade empresarial, ou seja, se o
alienante deixar de exercer atividade empresarial apos a venda do
estabelecimento, estara ele isento de qualquer responsabilidade.

A questao deve ser examinada sob a otica da responsabili-
dade dos sucessores no Direito Tributario. Essa responsabilidade
é forma de sujeicao passiva indireta por transferéncia. O devedor
direto é o contribuinte, uma vez que a obrigacao tributaria nasce
para ele em decorréncia do fato gerador por ele praticado.

O responsavel é aquele que nao ostenta a condicao de con-
tribuinte, mas sua obrigacao decorre de disposicao expressa de
lei. Entao, sob a otica da obrigacao tributaria, o responsavel é
sujeito passivo indireto da relacao tributaria, nos termos do art.
121, paragrafo uUnico, Il, do CTN, uma vez que nao tem relacao
direta com a situacao que constitua o fato gerador.

Ademais, segundo previsao expressa do art. 128 do CTN, a
lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
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tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respec-
tiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigacao.

Na hipotese do art. 133 do CTN, a venda do estabelecimento
ocorrida apds o fato gerador do tributo opera a transferéncia da
responsabilidade do cumprimento da obrigacao tributaria para o
adquirente.

Estabelece a lei que o responsavel tributario € o adquiren-
te do estabelecimento. Assim, é ele quem detém a obrigacao de
pagar os tributos cujos fatos geradores foram praticados antes da
venda do fundo, nao obstante nao ser ele o contribuinte, o deve-
dor direto. Tem ele, segundo a teoria das obrigacoes, a responsa-
bilidade, mas nao tem o débito"".

O legislador tributario assim estabeleceu por razoes de con-
veniéncia, a fim de facilitar a arrecadacao pelo Fisco. E mais fa-
cil, pois, encontrar o adquirente do fundo empresarial, que se
encontra estabelecido no mesmo lugar, do que tentar encontrar
o alienante para cobrar-lhe os tributos inerentes aquela atividade
exercida no estabelecimento alienado.

Parece ter agido corretamente o legislador nessa hipotese.

Isso porque, como visto, o trespasse acarreta a transmissao
das obrigacoes inerentes a atividade empresarial exercida através
do estabelecimento alienado.

Entdao, o adquirente do fundo empresarial, segundo a regra
geral das obrigacoes, passa a ser o devedor, aquele que detém o
dever de adimplir voluntariamente a obrigacao. E nao poderia ser
diferente no caso das obrigacoes tributarias.

A Unica observacao é que, no caso da relacao tributaria, a
venda do estabelecimento nao podera acarretar a mudanca de sta-
tus do alienante do estabelecimento. Ele continuara sendo chama-
do de contribuinte, o devedor direto, pois foi ele quem praticou o
fato gerador.

" Em conformidade com esse entendimento, o emérito professor Luiz Emygdio F. da Rosa Jr.
ROSA JR, Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 18. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 534.
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Previu a lei tributaria, ainda, no inciso Il do art. 133, que no
caso de continuidade do exercicio da atividade empresarial pelo
alienante, sua responsabilidade sera subsidiaria.

Ora, essa foi a solucao sustentada genericamente, no caso
das obrigacoes civis e comerciais, em que se afirmou que o regime
adequado de responsabilidade pelo adimplemento das obrigacoes,
no trespasse, é o da subsidiariedade.

Dessa forma, fica o credor tributario protegido contra even-
tual ma administracao da atividade pelo empresario adquirente
do estabelecimento que o impossibilite de adimplir com as suas
obrigacoes.

Parece, entao, ter andado bem o legislador tributario ao dis-
por dessa forma.

6. CONCLUSAO

Depreende-se do exposto que o legislador civil, ao contrario
do legislador tributario, tratou de forma inadequada a questao da
transmissao das obrigacoes no contrato de trespasse.

Viu-se que, diante da teoria geral das obrigacoes, o devedor
é aquele que detém o débito, o dever de cumprir voluntariamente
a obrigacao, e a responsabilidade, possibilitando ao credor de-
manda-lo para o cumprimento forcado da obrigacao.

Quando da transferéncia do estabelecimento, transferem-
se também as obrigacoes inerentes a atividade nele exercida.
Assim, o adquirente do estabelecimento passa a ser o devedor,
o obrigado, aquele a quem incumbe o adimplemento das obriga-
coes.

Estabeleceu a lei civil, o que parece equivocado, um regime
de solidariedade que nao condiz com o sistema de transferéncia
das obrigacoes quando da venda do fundo empresarial.

O regime adequado € o da subsidiariedade, em que o ad-
quirente do estabelecimento é o obrigado direto, enquanto que o
alienante responde apenas subsidiariamente, na impossibilidade
de cumprimento da obrigacao pelo alienante, salvo se as partes,
voluntariamente, estabelecerem, em contrato, uma responsabili-
dade solidaria.
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No caso da obrigacao tributaria, estabeleceu o legislador um
regime conveniente de responsabilidade, uma vez que estabele-
ceu uma responsabilidade exclusiva e integral do adquirente do
estabelecimento caso o alienante nao mais exerca a empresa, bem
como uma responsabilidade subsidiaria do alienante caso ele pros-
siga explorando profissionalmente uma atividade empresarial.g
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