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1.1 Introducao

O presente trabalho tem como escopo a anilise critica da
evoluc¢io do instituto do estabelecimento empresarial na legislagio,
na doutrina e na jurisprudéncia. Como referido instituto correla-
clona-se com conceitos de sociedade e de empresa, tracaremos um
paralelo entre todas essas figuras juridicas.

No intuito de introduzir o leitor nas nogdes que serdo abor-
dadas neste artigo, iniciaremos com a verificagio do enquadramen-
to legal do estabelecimento no atual Cédigo Civil.

O Cédigo Civil disciplina o estabelecimento no Livro II,
intitulado Do Direito de Empresa.

A denominagio “direito de empresa” gerou controvérsia na
doutrina, porque esse livro — que no Anteprojeto se chamava “Da
Atividade Negocial” — nio cuida apenas das atividades empresarias,
mas de outras que nio tém por finalidade a produgio ou a circu-
lacio de bens ou servicos.

De toda sorte, a Comissio Revisora e Elaboradora do Cé6-
digo Civil notou que essa segunda parte era tio reduzida em rela-
¢do a primeira que nada impedia a prevaléncia da denominagio .
“Direito de Empresa”, mesmo porque algumas atividades, apesar
de nio serem empresrias na sua esséncia — como, exemplificativa-
mente, a agricola —, podem assumir estrutura empresarial, cujas
razdes encontram-se bem postas no relatdrio de Ernani Satyro ao
Projeto do Cédigo Civil'.

! Na sua brilhante exposi¢io, constante do Relatorio Geral da Comissio Especial
do Cédigo Civil na Camara dos Deputados (Diario do Congresso Nacional,
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O Livro II divide-se em quatro titulos, que cuidam, sucessi-
vamente, “Do Empresario”,“Da Sociedade”, Do Estabelecimento”
e “Dos Institutos Complementares”.

Neste artigo, cuidaremos, especificamente, do Titulo III —
“Do Estabelecimento”, embora no seu curso nos socorramos de
conceitos e dispositivos presentes nos Titulos I — Do Empresario
— e IV — Dos Institutos Complementares.

O recurso a tais titulos faz-se necessario em razdo da estrei-
ta relacdo que o estabelecimento possui com muitos outros insti-
tutos neles tratados; além disso, esses outros institutos auxiliam-nos
na tarefa de conceituar e destrinchar a esséncia do estabelecimen-
to, sua composicio e sua natureza juridica.

Localizado o estabelecimento no Codigo Civil e delimitado
o campo de estudo pelo qual transcorreremos, importante trazer-
mos alguns conceitos primarios para situar o instituto na organi-

zac¢do da atividade empresaria.

se¢do [, Suplemento, 14-9-1983), merece destaque o seguinte trecho que ora
transcrevemos: “Por outro lado, a palavra empresa, consoante orientagio que
resulta do Projeto, nio significa uma dada entidade empresarial, mas indica, ao
contririo, de maneira genérica, toda e qualquer forma de atividade econdmica
organizada com o escopo de atender a produgio ou i circulagio de bens ou de
servigos. Dado o sentido genérico atribuido a palavra empresa, é esta que se pde
como centro dominante de todas as normas que compdem o Livro 1I, sendo
despiciendo o fato de, nesse Livro, ser disciplinada a matéria que diz respeito
atividade econ6émica daqueles que, nio sendo empresirios, visam a fins econé-
micos, como € o caso dos que exercem profissio intelectual, de natureza literaria
ou artistica. Ndo procede, por conseguinte, a alegagio de que o termo ‘Direito
de Empresa’ seria restritivo da matéria disciplinada no livro em aprego, com o
que se evita qualquer confusio com a matéria dos ‘negdcios juridicos’, discipli-

nada na Parte Geral”.
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Iniciamos por observar que o Cddigo Civil nio positivou o
conceito de empresa, restringindo-se a conceituar 0 empresirio?,
o que fez no art. 966°.

O conceito de empresario expresso no art. 966 reproduz,
fielmente, a defini¢io do Cédigo Civil italiano de 1942 (art. 2.082),
sendo trés os elementos ou atributos fundamentais desse conceito:
a economicidade, como fator de geragio de riquezas, a organizagio
e a profissionalidade.

Podemos afirmar, entdo, que o empresirio é considerado
como a pessoa que desempenha, em carater profissional, qualquer
atividade econémica produtiva no campo do direito privado, subs-
tituindo e tomando o lugar da antiga figura do comerciante. Desta
feita, a partir do conceito de empresirio introduzido pelo atual
Cédigo Civil, tal conceito nio se restringe mais, apenas, is pessoas
que exercam atividades comerciais ou mercantis, ficando eliminada
e unificada a divisio anterior existente entre empresario civil e
empresirio comercial.

No regime juridico passado, como elemento diferenciador,
seria comercial ou mercantil a atividade econémica que objetivas-
se o lucro, sendo submetidas 2 legislacio civil todas as demais ati-

2 O Cédigo Comercial de 1850 nio conhecia a figura intitulada empresirio.
Aquele que exercia atividade mercantil era definido como comerciante. O art. 4°
(revogado) do Cddigo Comercial considerava como comerciante quem possuisse
matricula perante a Junta Comercial (requisito formal) e fizesse da mercancia -
profissio habitual (requisito material). Mercancia significa, em linhas gerais, o
exercicio de atividade econdmica de producio ou circulagio de mercadorias,
conceito atualizado pelo Coédigo Civil de 2002 de modo mais completo, abran-

gendo outros tipos de bens e servigos ofertados no mercado.

3 Art. 966. Considera-se empresirio quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgio ou a circulagio de bens ou de servicos.
Parigrafo Ginico. Nio se considera empresirio quem exerce profissio intelectual,
de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissio constituir elemento de empresa.
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vidades que, em principio, ndo o perseguissem como escopo essen-—
cial. O atual Cédigo Civil eliminou o critério anterior de separagio
entre as atividades comerciais e as atividades civis a partir da fina-

lidade lucrativa, qualificando como atividade de empresa o exerci-

cio de profissbes organizadas destinadas a producdo ou circulacio
de riguezas.

Nio obstante o parigrafo tnico do referido artigo excluir
do conceito aqueles que exercam profissio intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, sempre que o exercicio dessas pro-
fissdes constituir elemento de empresa, isto é, estiver voltado para a
producio ou a circulagio de bens e servigos, essas atividades inte-
lectuais enquadrar-se-3o, também, como atividades empresariais.

Ademais, em sentido amplo, o conceito de empresirio abran-
ge tanto o empresirio titular de firma individual como os admi-
nistradores de sociedades (classificadas de ou divididas entre socie-
dade empresaria — antiga sociedade comercial — e sociedade simples
— antiga sociedade civil)*.

* A sociedade simples assume, no Cédigo, cariter indisfarcavelmente polissémico,
sendo objeto de evidentes divergéncias doutrinirias. Se, de um lado, o Professor
Sylvio Marcondes (1970, p. 147) explicou a sociedade simples como “um com-
partimento comum, de portas abertas para receber e dar solugdo ds apontadas
questdes”, de outro, autores como o Professor Rubens Requido (2007, v. 1, p.
419), condenaram “a introdugdo da sociedade simples no direito brasileiro, sem raizes na
tradigdo juridica de nosso pais”, entendendo que teria sido preferivel o Codigo Civil
apenas estabelecer os principios gerais relativos as sociedades, tal como ocorreu,
exemplificativamente, com a Franga. Sobre a propria extensio e alcance do con-
ceito da sociedade simples no direito brasileiro, nio parece haver consenso na
doutrina e as discussdes entre os autores estio mais vivas do que nunca. O Pro-
fessor Fabio Ulhoa Coetho (2005, p. 22), por exemplo, enxerga uma triplice
fungio para as sociedades simples, afirmando: “Além de tipo societirio e de mo-
delo geral, ela é, finalmente, uma categoria de sociedade. E esta a terceira fun¢io
do conceito que interessa destacar para os objetivos deste item. Pelo art. 982 do
Cédigo Civil, as sociedades se consideram simples se nio tiverem ‘por objeto o

235

exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a registro’”. Depois de escla-
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recer que as sociedades simples podem adotar qualquer um dos tipos das socie-
dades empresirias, excetuando-se o da sociedade an6nima e o da comandita por
agoes, subordinando-se as regras que lhe sio proprias, prossegue o citado professor:
“Entio, a expressio ‘sociedade simples’ €, em decorréncia da primeira e Gltima
fung¢des assinaladas, ambigua. Em sentido estrito designa um tipo de sociedade
(ombreia-se, neste caso, 4 limitada, anonima, comandita por a¢des etc.); em senti-
do lato, designa a categoria das sociedades nio-empresarias. Quer dizer, de acordo
com o sistema adotado pelo Codigo Reale, as sociedades personificadas se classi-
ficam, inicialmente, em empresirias e simples (nio-empresirias). As empresarias
podem adotar um de 5 tipos: nome coletivo, comandita simples, limitada, andni-
ma e comandita por a¢des. As simples (em sentido lato), por sua vez, também
podem adotar um de 5 tipos (em parte, diferentes): nome coletivo, comandita
simples, limitada, cooperativa e simples (em sentido estrito)”. Nio obstante tio
judiciosas consideragdes do eminente professor — com as quais estou de acordo,
fundamentalmente, por conduzirem o intérprete 2o resultado exato quanto ao
quadro de op¢des oferecido pelo atual Codigo Civil brasileiro a todos aqueles que
se proponham a exercer atividade econdmica organizada, tenha esta fei¢oes em-
presariais ou nio —, que tém o inquestionavel condio de por em realce a verda-
deira importancia destinada a sociedade simples no direito brasileiro, penso que
esse aspecto tricotdomico das fungdes das sociedades simples (como tipo societario,
como modelo geral e como categoria de sociedade) pode ser reduzido, depen-
dendo do angulo em que se coloque o estudioso, na verdade, a dois: como tipo
societirio e como categoria de sociedade. A outra fungédo a que se referiu o Pro-
fessor Fabio — vale dizer, a circunstancia de suas normas servirem, subsidiariamen-
te, as outras modalidades societirias, empresarias ou nio, constituindo-se num
repositorio normativo suplementar — nio significa que tal papel escape i socieda-
de simples enquanto categoria de sociedade. Seja como for, a delimitagio concei~
tual do instituto ndo se afigura ficil. Tanto assim que o Professor Alfredo de Assis
Gongalves Neto (2004, p. 122-123), apds pdr em realce as varias dificuldades
decorrentes da sistematica adotada pelo Cddigo Civil, considerou que a distingio
entre sociedade simples e sociedade empresiria — ora introduzida no lugar da
antiga diferenciagio entre sociedade comercial e civil — “revela-se igualmente
fluida e confusa, porém, em menor intensidade”, concluindo esse eminente co-
mercialista que, “mesmo assim, as décadas de discussio a respeito da dicotomia
antiga serio substituidas com a reabertura de nova polémica no enfrentamento de
outras perplexidades, até que as novas duvidas e dificuldades, aqui antevistas, sejam

superadas”.
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Passemos, entio, ao conceito de sociedade, para, na seqiién-
cia, delimitar o conceito de empresa, e, ao final, identificar o esta-
belecimento.

Encontramos a formulacio do conceito de sociedade no art.
981 do atual Cddigo Civil’, constante do Titulo II — Da Sociedade.

Diferentemente do que se deu com o conceito de empre-
sario, o Codigo Civil de 1916 trazia positivado o conceito de so-
. ciedade em seu art. 1.363, que estabelecia: “Celebram contrato de
sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus
esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns”.

O Cbdigo Comercial de 1850, a seu turno, apesar de nio
conter um conceito especifico para a sociedade comercial, enume-
rava seus elementos essenciais, a0 assim dispor:

“E da esséncia das companhias e sociedades comerciais que

o objeto e fim a que se propdem seja licito, e que cada um dos

s6cios contribua para o seu capital com alguma quota, ou esta

consista em dinheiro ou em efeitos e qualquer sorte de bens, ou

em trabalho ou inddstria” (art. 287).

A sociedade, assim, é um contrato de natureza plurilateral
(na inolvidivel licdo de Ascarelli®) em que as partes, ou seja, os
socios, combinam a aplicagio de seus recursos com a finalidade de
desempenhar certa atividade econdmica, com a divisio dos frutos
ou Jucros por ela gerados.

5 Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econd-
mica e a partilha, entre si, dos resultados.

Parigrafo tnico. A atividade pode restringir-se a realizagio de um ou mais negd-
cios determinados.

© A ligio de Ascarelli pode ser conferida na obra de sua autoria, intitulada Pro-

blemas das sociedades andnimas e direito comparado, 2. ed., Sio Paulo:
Saraiva, 1969, p. 255 e s.
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Trés sio os elementos essenciais da sociedade definidos pelo
art. 981 ora em comento: 1) a reunido de recursos, sob a forma de
capital ou de trabalho, com cada sdcio colaborando na sua formacio;
2) o exercicio em comum de atividade produtiva; e 3) a partilha ou
divisio dos resultados econdmicos da exploragio da empresa.

Analisando os elementos da sociedade, dois merecem nossa
especial aten¢io para o cerne deste trabalho. Um deles é a reunido
de recursos e 0 outro o exercicio em comum de uma atividade
produtiva. Ambos auxiliario na formulagio dos conceitos de esta-
belecimento e de empresa, senio vejamos.

Apesar de o Cddigo Civil de 2002 adotar a teoria da em-
presa, nio positivou seu conceito, podendo ser entendida como
resultado da atividade exercida pelo empresario. Ocorre que ela, na
verdade, traduz um conceito econdmico, inserida que esta na Cién-
cia Econdmica. No entanto, ndo € estranha ao Direito e, por essa
razdo, a doutrina nio se furtou a irdua tarefa de tentar desenvolver
um conceito.

Ocorre que os conceitos juridicos de empresa sio multiplos,
em razdo de esta, como fendmeno econdmico, apresentar facetas
juridicas diversas, nio podendo o jurista se ater a um critério juri-
dico unitario, consoante a insuperavel contribuigio de Asquini.
Talvez por essa razio tenha o legislador civilista omitido-se na
positivacio de tal conceito.

A doutrina juridica frustrou-se, portanto, na busca de um
conceito univoco para a empresa, coexistindo muitas e variadas
«defini¢Ges, incapazes de traduzir um tGnico sentido, porque, como
nos ensinou o retromencionado autor peninsular Asquini, a em-
presa compreende diversos elementos, possibilitando definigdes
variadas de acordo com o vértice pelo qual é analisada. Segundo
esse autor, ela representa um fenémeno econdmico poliédrico,
razdo pela qual, sob o aspecto juridico, nio tem um, mas diversos
perfis em relagdo aos varios elementos que a integram, levando a
defini¢des variadas em razio do elemento pelo qual é encarada
(ASQUIINI, 1943, p. 1-20).
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Dessa forma, para Asquini, a empresa possui quatro perfis,
abaixo identificados, segundo os quais deve ser entendida (ASQUI-
NI, 1943, p. 6-19):

* perfil subjetivo — a empresa aqui é entendida pela anilise do
empresario, pois ele € sua cabeca e alma, exercendo uma
atividade organizada de forma profissional;

* petfil funcional — segundo o qual a empresa é entendida
como atividade empresarial. A empresa deve ser interpre-
tada como a for¢a em movimento, que é a atividade em-
presarial direcionada a determinado fim produtivo;

* petfil objetivo — a empresa é tida como patrimoénio, como
estabelecimento, ji que na época de sua concepgio da
lugar a formacio de um complexo de bens especial, sur-
gindo um patriménio distinto, por seu escopo, do restan-
te do patriménio do empresario;

s perfil corporativo — a empresa é considerada auténtica insti-
tui¢do, como organizacio de pessoas para a busca de um
fim comum, a qual é formada pelo empresario, pelos em-
pregados e pelos demais colaboradores.

A partir das considera¢des acima formuladas, podemos con-
cluir que a empresa sO existe se os fatores de producio estiverem
organizados com vistas d realizacio de um fim econémico, surgin-
do, dessa organizacio, o estabelecimento.

Oportuno ressaltar que o estabelecimento nio se confunde
com a empresa, nem mesmo com o elemento organizacional des-"
ta, apesar de com ele estar intimamente ligado.

Marcelo Fortes Barbosa Filho, buscando inspiragio nos per-
fis da empresa de Asquini, antes formulados, identifica no estabe-
lecimento o perfil patrimonial da empresa, e expde:

A producio ou a circulagio de mercadorias ou servigos
precisa, para ser desenvolvida, do agrupamento de bens corpéreos

e incorpdreos dotados de destinagio econdmica especifica, orga-
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nizados e dispostos racionalmente para a execugio da atividade

profissional prépria da empresa.

Seja qual for o empreendimento realizado, haveri sempre
um estabelecimento, pois o empresario necessitara se aproveitar
de algum suporte material, somando-se, por exemplo, materiais
de escritorio, bens de capital, marcas, patentes ou veiculos, tudo
integrado pelos mesmos designios volitivos (in PELUSO, 2007,
p- 944).

A identificacio do estabelecimento com o perfil patrimonial
da empresa remete-nos a outro conceito importante que gravita a
esfera da sociedade, qual seja o patriménio especial.

Atendo-nos ao patrimonio especial’, resulta ele da consti-
tui¢io de uma sociedade; constituindo um patriménio préprio e
separado do patriménio pessoal dos sécios que a integram. Esse
patrimdnio se forma ainda que a sociedade nio seja regularmente
constituida e ndo tenha adquirido personalidade juridica por nio ter
seus atos constitutivos levados a registro ou a arquivamento nos 6rgios
competentes. Mesmo nessa situagao, € possivel identificar o patrimé-
nio especial que representa aquele constituido pelos sécios para o
exercicio de uma atividade societiria em comum, de modo irregular,
mediante provas de natureza contabil, fiscal ou financeira, entre ou-
tras, que comprovem o aporte de recursos ¢ bens privados para o
exercicio de atividade mercantil ou de destinacio econdmica.

O patrimoénio especial que surge a partir da constituicio, |

formal ou de fato, de uma sociedade, além de se destinar a realiza-
¢do da empresa, de servir de instrumento para a exploragio da
atividade empresarial, também servird para responder pelas obriga-
¢Oes e dividas contraidas pela sociedade.

7 Art. 988. Os bens e dividas sociais constituem patrimoénio especial, do qual os

sdcios sio titulares em comum.
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O Enunciado n. 210 aprovado na III Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justi¢a Federal no periodo de 12 a 3 de dezembro de 2004, for-
mula o conceito de patrimoénio especial, merecendo transcrigio:

O patriménio especial a que se refere o art. 988 € aquele
afetado ao exercicio da atividade, garantidor de terceiro, e de titu-
laridade dos sécios em comum, em face da auséncia de persona-
lidade juridica®.

De toda a sorte, o estabelecimento, apesar de se inserir no
conceito de patrimoénio especial, com ele nio se confunde, como
veremos mais adiante, primeiro porque o empresario ou a socieda-
de pode deter mais de um estabelecimento, mas terd apenas um
patrimonio especial, e segundo porque na nog¢do de patriménio
inserem-se as dividas, as quais ndo compdem o estabelecimento.

Por todo o exposto, como veremos na seqiiéncia, elogiavel a
distin¢do a que procedeu o Cddigo entre empresa e estabelecimento,
mostrando que este — corriqueiramente designado por fundo de co-
mércio — nada mais é do que a proje¢io patrimonial daquela, cons-
tituindo um conjunto de bens, corpdreos e incorpéreos, unidos pela
vontade e determinacio de seu titular, que é o empresirio ou a
sociedade empresaria, para a realizacio da atividade empresarial.

1.2 Conceito de estabelecimento

Denominado pela doutrina patria estabelecimento comercial
ou fundo de comércio, o estabelecimento passou a ter defini¢io
legal a partir do Cddigo Civil de 2002, no art. 1.142,ja que o Co6-
digo Civil de 1916 e o Cédigo Comercial nio traziam dispositivo
que o definia.

Antes, no Direito pitrio, o estabelecimento era regrado de
forma parcial, esparsa e fragmentada. A ele se referiam alguns textos

% Publicado em <www.justicafederal.gov.br>.
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legais, como o Cédigo de Processo Civil, no tocante ao penhor
judicial do estabelecimento; a Lei da Faléncias, que cuidava do
estabelecimento enquanto garantia dos credores; a Lei de Locagio,
atinente ao aspecto da agio renovatéria da locagio do ponto co-
mercial; a Lei de Propriedade Industrial, quanto 4 exclusividade na
exploracio e no uso dos elementos incorpéreos integrantes do
estabelecimento; e o Codigo Penal, em razio da vedagio 4 concor-
réncia desleal. Nio havia, dessa forma, qualquer regramento minu-
cioso e sistemitico, a semelhanca dos direitos alienigenas®.

O Professor Rubens Requiio que, com justa razio, se quei-
xara do atraso do Direito brasileiro na construgio legislativa do
instituto do estabelecimento, a0 comentar os artigos do entio An-
teprojeto de Codigo Civil, ndo teve dividas em afirmar que:

(...) pela primeira vez, vingando o Anteprojeto, surgira no
direito brasileiro a disciplina juridica do estabelecimento comercial
de forma definida e clara, pondo fim is davidas e incertezas que

incavam a doutrina e a Jjurisprudéncia.

Esclarece o autor que, no plano doutrinirio, “os autores
versam sobre o estabelecimento comercial como instrumento do
exercicio da empresa, organizado pelo empresirio” (REQUIAO,
2007, p. 284).

Orlando de Carvalho, um dos mais destacados autores sobre
o tema, assim se expressou em sua célebre obra:

Com mais de um século de experiéncia juridica, a litera-

tura do estabelecimento encontra-se hoje, na generalidade dos

direitos, numa completa incerteza quanto a idéia desse fenémeno. -

A confusio ou desorientacio sem remédio de que Gierke falava
em 1946 € ainda hoje patente, nio apenas na Alemanha — pais, em

regra, de mais vezo especulativo —, mas inclusive na Francga, onde

® O atraso do Direito brasileiro, no tocante ao estabelecimento, era flagrante, es-
pecialmente quando lembramos que os romanos ji haviam elaborado conceito de
estabelecimento (por eles referido como taberna), no Digesto.

13
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a doutrina & mais fiel 4 inspira¢3o das exigéncias de ordem pratica.
E, como na Alemanha e na Franga, também na Itilia moderna
{mesmo depois do Cddigo Civil), e, por maioria de razio, naque-
les sistemas de direito em que se seguem, mais ou NeNos, o0s ante-
riores: no portugueés, no espanhol, no austriaco, no belga, nos sis-
temas juridicos da América Latina e em quaisquer outros em que

influam os primeiros (DE CARVALHO, 1967, p. 3-6).

Também Barbosa de Magalhies, em sua conhecida obra, pde
em destaque a dificuldade da doutrina dos diversos paises ao lidar
com a nogio de estabelecimento, fazendo-o nos seguintes termos:

Dar uma nogio juridica do estabelecimento comercial, se
ndo é um problema dificil, tem, no entanto, dado lugar a grandes
davidas e divergéncias. Como acontece em relagio a virias outras
figuras juridicas, essas dvidas e divergéncias comecam logo, em
quase todos os paises, pelas proprias expressdes empregadas para
designar aquilo que fundamentalmente e essencialmente é o esta-

belecimento comercial.

Em Portugal e no Brasil — esta expressio tem varios signi-
ficados e tanto na legislagio, como na doutrina, como na vida
comercial, é, por vezes, substituida por estas outras — estabeleci-
mento mercantil, empresa, casa comercial, casa de comércio, fundo
comercial e negdcio. J4 no direito romano havia diversas palavras
para exprimir a mesma idéia: — negotium, mensa, merx, taberna, mer-
catura, negotiatio.

Em Franca empregam-se as expressdes — fords de commerce,
maison de commerce, e também, embora menos usada, a de établisse-
ment commercial; e os ingleses e norte-americanos dizem good will,
good will of a trade; good will of a business; os italianos, azienda com-
merciale, ou simplesmente azienda; ultimamente, nos livros de
doutrina, emprega-se também a palavra — impresa, e, menos fre-
qlientemente, ¢ num sentido restrito, a palavra — stabilimento, os
alemies — Geschaft ou Handelsgeschaffs; os holandeses — Zaak e
Handelszack; os espanhdis — hacienda comercial e fondo comercial, ¢
também ultimamente nos livros de doutrina a palavra empresa; e

nos paises sul-americanos de lingua espanhola usam-se as expres-
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sdes — estabelecimento comercial ¢ fondo mercantil (DE MAGALHAES,

1951, p.9 es.).

Por todas essas dificuldades, nunca serd demais insistir na
idéia de que o legislador nacional enfrentou corajosamente — e
fé-lo de maneira bem sucedida — a ardua questio do estabeleci-
mento. Tal afirmacio nio implica — era escusado dizé-lo — a ine-
xisténcia de dificuldades de interpretacio do sentido e alcance de
alguns dos dispositivos do atual Cédigo Civil, como se vera ao
longo deste artigo.

Aplausos, portanto, devem ser creditados ao legislador patrio
a respeito dessa importante matéria, que tanto tem desafiado a
mente dos juristas.

Se grande mérito coube, inegavelmente, ao Professor Sylvio
Marcondes, pela elaboragio deste Livro II da Parte Especial, relati-
vo ao direito de empresa, hi de se homenagear, igualmente, pela
sua meritéria contribui¢io na matéria concernente ao estabeleci-
mento, a memoria do saudoso Professor Oscar Barreto Filho. Este,
em sua célebre obra Teoria do estabelecimento comercial, ja citada, pos
em relevo, em primeiro lugar, o verdadeiro conceito de azienda
mercantil, fazendo-o nos seguintes termos: “Complexo de bens ‘latu
sensu’ (inclusive servicos) organizados pelo empresario como ins-
trumento para o exercicio da atividade empresarial” (BARRETO
FILHO, 1969, p. 132).

Foi desse conceito, evidentemente, que decorreu o art. 1.142
do atual Cédigo Civil, in verbis:*Considera-se estabelecimento todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por em-
presario, ou por sociedade empresaria”.

Ricardo Fiuza, debrucando-se sobre o conceito menciona-
do no art. 1.142 supra-referido, explica que:

A partir do capital e do patrimoénio realizado na empresa
pelo seu titular, sio captados e reunidos os recursos hunanos, fisi-

cos, tecnoldgicos, assim como os bens incorpdreos, a exemplo do
nome empresarial, das marcas e patentes. A forma como esses re-
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cursos sio reunidos e organizados pelo empresirio, que caracteri-

za 0 modo como a empresa vai atuar na realizagio de negdcios,

representa, exatamente, o estabelecimento comercial (FIUZA,

2003, p. 1022).

Tais idéias parecem-nos inteiramente afinadas com a dou-
trina mais autorizada sobre a matéria e espelham, também, o con-
ceito que logrou prevalecer no art. 2.555 do estatuto peninsular,
verbis:“O estabelecimento (azienda) € o complexo de bens organi-
zados pelo empresario para o exercicio da empresa”.

Mesmo diante da morosidade do legislador em conceituar
o estabelecimento, a doutrina pitria ji se havia arriscado nessa ta-
refa, como podemos atestar por alguns conceitos formulados por
nossos doutrinadores e abaixo, exemplificativamente, transcritos.

Para Tavares Borba,

estabelecimento é o conjunto de meios destinados ao exercicio da

atividade comercial. A sociedade adquire ou aluga um imoével,

dota-o de instala¢des, compra maquinas, contrata empregados,

retine enfim uma série de instrumento que, assim conjugados,
constituem o estabelecimento (BORBA, 1999, p. 36).

Amador Paes de Almeida, por sua vez, conceitua-o como “o
complexo de bens materiais e imateriais reunidos e organizados para
exercicio da atividade empresarial” (DE ALMEIDA, 2004, p. 25).

Rubens Requido conclui ser o estabelecimento “um bem
incorpéreo, constituido de um complexo de bens que nio se fun-
dem, mas mantém unitariamente sua individualidade prépria”
(REQUIAOQ, 1993, p. 210).

Fran Martins afirma que fundo de comércio — como se re-
feria o autor ao estabelecimento — ““é uma universalidade de fato,
ou seja, um conjunto de coisas distintas, com individualidade pro-
pria, que se transformam num todo pela vontade do comerciante”
(MARTINS, 2000, p. 329).

Podemos dizer, entio, que estabelecimento é um conjunto
de bens corpéreos e incorpdreos, unidos pela vontade e determi-
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nacio de seu titular, que é o empresirio. Podem ser citados, como
bens corpdreos, exemplificativamente, as mercadorias, as instalagdes
e as maquinas e utensilios, havendo controvérsia doutrinaria quan-
to aos bens imédveis, como veremos mais adiante, ao tratarmos dos
elementos que integram o estabelecimento.

Antes de adentrarmos na investigacio dos elementos que
compdem o estabelecimento, necessario se faz tragar algumas dis-
tingdes entre estabelecimento secundario e primario, entre estabe-
lecimento e patrimoénio e, finalmente, entre estabelecimento e
empresa, nio obstante termos indicado alguns aspectos caracteris-
ticos e distintivos na introducio deste artigo.

1.2.1 Distincdo entre estabelecimento primario e
estabelecimento secundario

Tavares Borba lembra que uma sociedade pode ter varios
estabelecimentos, figurando-se estes em unidades da empresa, per-
tencentes a sociedade e funcionando como instrumentos de sua
atuac¢io (BORBA, 1999, p. 36 e 37).

Caso a sociedade ou o empresirio detenha mais de um esta-
belecimento, eles serdo classificados como principal e secundirio.

Para alguns doutrinadores, o principal estabelecimento con-
funde-se com a sede, compreendendo o local e o conjunto de bens
de onde emanam as decisdes que regem a empresa'®. Nio necessa-
riamente o principal estabelecimento serd o maior em termos de
tamanho e de valor; ndo raras vezes acontece exatamerite O inverso.

Existem, no entanto, aqueles que entendem ser o principal .

estabelecimento aquele que mais efetivamente atende 3 satisfacio

WA sede a que se refere o caput do art. 998 podera ser a da administragio ou a
do estabelecimento onde se realizam as atividades sociais” (Enunciado n. 215
aprovado na III Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, no periodo de 12 a 3 de dezembro de
2004, publicado em www,justicafederal.gov.br).
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dos credores, especialmente no tocante aos fins falimentares de li-
quidacio do ativo e do passivo do patrimonio do devedor, hipote-
se em que ele serd, conseqlientemente, o de maior tamanho e valor
economico. Nesse sentido € a posi¢do do saudoso Professor Sylvio
Marcondes, cujo pensamento foi acolhido por diversos julgados em
processos falimentares.

O estabelecimento secundario encerra os bens reunidos em
qualquer outro escritério, departamento, filial, sucursal, agéncia,
armazém detido pelo empresirio ou sociedade. Cada um desses
lugares, para se enquadrar na classificagio de estabelecimento se-
cundario sob o dominio de um mesmo titular, deve, necessaria-
mente, destinar-se i consecu¢io da mesma atividade empresarial.
Apesar de todos resumirem conjuntos patrimoniais dotados de
certa autonomia funcional ou administrativa, subordinados a poli-
tica econdmica da sociedade ou do grupo de sociedades a que
pertencem, nio se confundem, tendo, cada qual, seu significado
proprio, cuja diferenciagio gravita, via de regra, na autonomia ge-
rencial, juridica, ainda que mantenha dependéncia econémica.
Vejamos, portanto, a distingdo entre algumas dessas figuras.

Toda constitui¢io de filiais deve ser objeto de nova inscrigio
no Registro de Empresas, j4 que possuem personalidade juridica,
gozando de autonomia juridica, o que as difere dos demais con-
juntos patrimoniais.

Frise-se que quando uma sociedade simples vier a instituir
estabelecimento filial em Municipio diferente daquele de sua sede
devera inscrever e registrar a instalacio da filial no Registro Civil
das Pessoas Juridicas dessa outra circunscricdo. Isso porque os car-
torios de Registro Civil das Pessoas Juridicas tém circunscrigio
municipal, e ndo estadual, como ocorre no ambito do Registro de
Empresas Mercantis. Assim, a mera instalagio de filial em outro
Municipio, ainda que integrante, por exemplo, de uma mesma
regido metropolitana, exigird a inscri¢io no Registro Civil das
Pessoas Juridicas com jurisdi¢io na area correspondente.
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Vale lembrar, ainda, que a sociedade estrangeira — definida
como aquela constituida de acordo com as leis de seu pais de ori-
gem e que nele tem sua sede e administracio — geralmente atua no
Brasil por intermédio de estabelecimentos-filiais, mantendo seu
estabelecimento-sede no pais em que foi constituida.

O departamento, por conseguinte, compreende a reuniio de
bens para um Unico fim, mas nio depende de instalacio material,
podendo funcionar nas dependéncias da sede ou da filial, por exem-
plo. Apesar de possuir uma unidade de decisio, nio goza de perso-
nalidade juridica, afastando-se, dessa forma, da filial. Também nio
se confunde com a sucursal, pois a delegacio de poderes ao geren-
te é maior no departamento.

A sucursal, por sua vez, aproxima-se da filial quanto ao as-
pecto econdmico, pois dispde de instalagcdes proprias, mas dela se
distancia no plano juridico, por nio possuir personalidade juridica
(BULGARELLI, 1993, p. 58).

Conclui Bulgarelli que os estabelecimentos secundarios
decorrem da separacio das fun¢des de administragio do patriménio
afetado a empresa e da dire¢io técnica dessa empresa (BULGAREL-
LI, 1993, p. 59).

Existem doutrinadores, como Marcelo Fontes Barbosa Filho,
que caracterizam esses tipos de estabelecimentos de acordo com as
formas pelas quais sdo organizados, sendo simples quando todos os
bens se retinem em um mesmo local geogrifico, e complexos quan-
do apresentam ramificagdes, espalhando-se por locais diversos, como

sucursais ou filiais, e unidades urbanas (voltadas ao comércio ou

industria) e rurais (destinadas a agricultura, pecuiria e extrativismo),
tudo de acordo com a magnitude e o contetido da atividade ex-
plorada (in PELUSO, 2007, 944).

Importante aqui destacarmos que, comumente, €nCOntramos
sociedades reunidas em grupo econdmico, grandes conglomerados
de sociedades, mas com isso nio se quer dizer que haja unidade de
estabelecimento, pois, sempre que um estabelecimento estiver reu-
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nido sob uma empresa coligada, controlada ou controladora, esta-
remos diante de estabelecimentos diversos, pois detidos por pesso-~
as juridicas diferentes,

Portanto, uma sociedade pode deter um ou virios estabele-
cimentos, mas sempre que um estabelecimento estiver sob o con-
trole de uma outra sociedade, ainda que subsidiaria ou controlado-
ra de uma outra, com a qual forma um grupo econdmico, estaremos

diante de distintos estabelecimentos e empresas.

1.2.2 Distingdo entre estabelecimento e patriménio

Waldirio Bulgarelli revela que muitas tém sido as confusdes
conceituais entre estabelecimento e patrimdnio, nio obstante sig-
nificarem coisas diversas. Revela, citado autor, que todas as pessoas,
fisicas ou juridicas, possuem patrimonio, mas que nem todas pos-
suem estabelecimento, sendo este uma parte daquele (BULGA-
RELLI, 1993, p.53).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery explicam que nio
se podem confundir os institutos, pois enquanto o estabelecimen-
to é imprescindivel ao exercicio da empresa, o passivo — elemento
do patrimdnio — nio o é,razio pela qual os conceitos nio se equi-
valem (NERY JUNIOR e NERY, 2003, p. 549 e 550), pois o es-
tabelecimento nunca terd como um de seus elementos as dividas,
o passivo. Ou seja, quando um empresirio ou uma sociedade em-
presaria organiza bens de produg¢io para a exploragio de uma ati-
vidade, ndo insere dividas, mas apenas ativo. O passivo surge com
o exercicio da empresa, como resultado da mi geréncia ou do in-
sucesso na exploracio da atividade, variando ao longo do tempo.

Portanto, se o passivo nio compde o estabelecimento, entio
ele representa um fator determinante de distin¢io entre os dois
institutos, ja que o patrimonio reside no conjunto de ativos, ou de
passivos, enquanto o patriménio liquido compreende a conjungio
de ativos e passivos (vale lembrar que liquido positivo representa o
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ativo maior que passivo e patriménio liquido negativo a inversio
desses fatores).
Nesse sentido ja lecionava Clévis Bevilaqua:

Segundo Clévis Bevilacqua, patriménio é o complexo das
relacdes juridicas de uma pessoa que tiverem valor econdémico.
Assim, seus elementos sio, de um lado, o ativo (os bens econdmi-
cos), e, de outro lado, o passivo (as dividas); o patriménio liquido
sera o que resta depois de solvido o passivo, e constitui entdo a

expressio econdmica desse patrimonio naquele momento (apud

BULGARELLI, 1993, p. 54).

Mas nio sb. Apesar de o estabelecimento ser composto de
bens que resumem a nog¢io de ativo, este nio se subsume dquele,
pois sé compdem o estabelecimento os ativos reunidos para o im
de exercer a atividade empresarial. Portanto, o empresirio ou a
sociedade empresaria pode possuir ativo que nio se insira no esta-
belecimento, por nio se destinar 4 exploragio da empresa. Essa
seria a distin¢do entre ativo civil e ativo empresarial (este Gltimo
correspondendo ao conceito de estabelecimento).

Para estancar qualquer davida acerca desses conceitos, vale a
transcri¢io dos ensinamentos de Nelson Nery e Rosa Maria Nery:
Se a sociedade empresiria possui determinados bens, que

integram seu ativo imobilizado, mas que nio sio utilizdveis em seu
processo produtivo ou mercantil stricto sensu, n3o fazem parte do
estabelecimento comercial (comercial ou industrial). Sio bens componen-

tes de seu patriménio. Ou seja, sem eles a sociedade empresiria

consegue exercer sua atividade normalmente (NERY JUNIOR e

NERY, 2003, p. 549 e 550).

As explicagdes doutrindrias para distinguir estabelecimento
de patriménio nio se encerram nas supra-explicitadas. Lucas Rocha
Furtado, por exemplo, apdia-se na Ciéncia Contabil para tragar a
diferenga, salientando que enquanto o patrimoénio se revela como
um conceito contabil, o estabelecimento traduz um conceito juri-
dico. Questionando a afirmacio de Fabio Ulhoa Coelho de que o
estabelecimento seria um bem do patrimoénio, leciona:
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Todavia, discordamos da afirmacio de que o estabelecimen-
to comercial componha o “patriménio do empresario”. O patri-
ménio é contibil. Patriménio é o conjunto de bens, direitos e
obrigacdes de qualquer pessoa fisica ou juridica. Do ponto de vis-
ta da contabilidade, o patriménio, representado pelo balan¢o patri-
monial, fornece uma visio meramente estitica acerca dos valores
individualizados de cada um dos bens, dos direitos e das obrigacdes
do empresario. Nesse sentido, elementos nio patrimoniais, como a
expectativa de lucro, a clientela ou o bom nome que o empresario
mantenha na praga, que compdem o estabelecimento, nio integram
o patrimoénio. Este, pelo sistema de partidas dobradas, é representa-
do pelo balango patrimonial e divide-se em ativo, que compreende
os bens e direitos, e passivo, onde sdo indicadas as obrigacdes e o
patrimoénio liquido. O ativo do empresario aproxima-se do con-
ceito de estabelecimento, mas com ele igualmente nio se confun-
de.A um, porque o valor total do ativo corresponde a simples soma
aritmética dos haveres do empresario. A dois, porque elementos nio
patrimoniais aqui ja mencionados, como a expectativa de lucro,
nido constam do ativo do balango patrimonial do empresirio, mas
correspondem a uma parcela significativa a ser considerada na
apuragio do valor do estabelecimento empresarial. Mais correto
seria inverter a equagdo apresentada pelo Prof. Fabio Ulhoa — de
que o estabelecimento é um bem do patriménio — e afirmar que
0 patrimonio estd compreendido na universalidade que ird cons-
tituir o estabelecimento (in MARTINS FILHO, MENDES e
FRANCIULLI NETTO, 2003, p. 938 e 939)

Pelos enstnamentos ora retratados, evidencia-se que patrimonio
e estabelecimento nio podem ser entendidos como sinénimos porque
nao o sio, havendo, entre eles, varios fatores de distin¢io, como a ci-
éncla em que se Originou um € outro Conceito; a nogao de passivo
que integra o patrimonio, mas que € estranha ao estabelecimento, por
ser este um conjunto de bens, corpdreos e incorpdreos, enquanto o
patrimdnio resume o conjunto de bens, direitos, obrigacdes e dividas;
e a finalidade de que se reveste, obrigatoriamente, o estabelecimento
e que nio se faz presente no patrimonio.
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Forcoso concluir, pelo exposto acima, que o estabelecimen-
to nio constitui um patrimdnio separado, razio pela qual nio
compreende o passivo, consistindo, tio-somente, no complexo de
bens pertencentes ao ativo do patriménio de uma pessoa, destina-
do a um fim comum, no caso, a realizacio da empresa.

Portanto, como visto quando da delimitagdo dos conceitos
essenciais que gravitam em torno do estabelecimento, insere-se ele
no conceito de patrimonio especial — aquele formado na época da
constituicio de uma sociedade; na verdade, constitui parte desse
patrimdnio, a parte ativa. Nio podemos, entdo, resumir o conceito
de patrimdnio especial ao de estabelecimento, pois aquele é muito
mais amplo, abrangendo as dividas, e um ou mais estabelecimentos,
se houver.

1.2.3 Distincdo entre estabelecimento e empresa

Empresa e estabelecimento ndo se confundem, como visto
na introdug¢io deste artigo. A empresa resume o complexo de va-
lores materiais, imateriais e humanos devidamente organizados sob
o controle e titularidade de um empresirio ou de uma sociedade,
enquanto o estabelecimento € o instrumento pelo qual o empre-
sario ou a sociedade busca a realiza¢io da finalidade produtiva.

Na verdade, o estabelecimento integra-se a no¢io de em-
presa, pois é um de seus elementos. Ademais, uma empresa pode
ser constituida de virios estabelecimentos.

O estabelecimento traduz, como visto, o perfil objetivo da,

empresa, confundindo-se com o elemento patrimonial desta.

A empresa, como tivemos a oportunidade de constatar nas
linhas iniciais deste artigo, possui um conceito muito mais amplo
do que o de estabelecimento; apesar de este a integrar, nio encer-
ra em si a no¢io de empresa.

A despeito das diferencas, ambos os institutos possuem simi-
litudes que merecem ser apontadas. Além de coincidirem quando
da anilise da ética patrimonial, estio debaixo da mesma titularida-
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de, sob 0 mando de um empresario ou de uma sociedade, ¢ nio
detém personalidade juridica, que fica adstrita ao titular.

Amador Paes de Almeida lembra, ainda, com maestria, que,
quanto ao estabelecimento, existem doutrinadores que reconhecem
a sua personalidade juridica'!, mas que a teoria a que se filiam nio
merece guarida no Direito brasileiro, uma vez que para este a perso-
nalidade juridica s6 pode ser atribuida por lei, e a legislagio brasilei-
ra, em especial o Cédigo Civil de 2002, a semelhan¢a do Codigo
Civil de 1916 e do Cédigo Comercial, nio concede personalidade
juridica ao estabelecimento (DE ALMEIDA, 2004, p. 28 e 29).

1.3 Elementos do estabelecimento

O estabelecimento comercial, como complexo de bens or-
ganizados pelo empresario para o exercicio da empresa, possui
carter unitirio, representado nio sé pela base fisica na qual fun-
ciona a empresa (ponto comercial) como por outros elementos
corpdreos e incorpdreos que possuem a capacidade de realizar
negdcios, atrair clientes e gerar lucros na atividade mercantil.

Amador Paes de Almeida nos ensina que o estabelecimento
de natureza mercantil tem necessidade, para seu funcionamento e
exercicio da atividade empresarial, da reuniio de bens materiais e
imateriais (DE ALMEIDA, 2004, p. 31). Esses bens que compdem
o estabelecimento nio perdem sua individualidade, mas permane-
cem reunidos por decisio do titular do estabelecimento até e en-
quanto desejar destind-los 3 realizagio da atividade empresarial.

Nelson Nery e Rosa Maria Nery lembram que para os bens
serem considerados como integrantes do estabelecimento devem

eles estar ligados funcionalmente ao escopo-fim da atividade em-
presaria (NERY JUNIOR e NERY, 2003, p. 549).

"' Segundo a Teoria Rechtssubjetivitit, o estabelecimento possui vida prépria e
autdnoma de seu titular, detendo sede e uma esfera particular de acio.
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Portanto, a condi¢io para que os bens (materiais ou imate-
riais) integrem, para todos os fins e efeitos de direito, o estabeleci-
mento coincide com a reunifo deles em torno da atividade em-
presarial e destinados 2 realizagio desta.

No mesmo sentido segue a doutrina de Marcelo Fortes
Barbosa Filho, para quem:

A vontade de um empresirio, manifestada por meio de
decisées individuais e interligadas, envolve o conjunto composto

por uma quantidade variivel de bens singulares, de identidade e

qualidade totalmente dispares, vinculando-o a uma mesma finali-

dade econdmica e dotando-o, por isso, de unidade (in PELUSO,

2007, p. 944).

Cumpre ainda notar que essa universalidade, em que se tra-
duz o estabelecimento, ganha protegio especial da ordenagio juri-
dica, diversa daquela destinada aos bens individualmente conside-
rados. No entanto, essa prote¢io especial da lei sé prevalece
enquanto os bens permanecerem reunidos para a realizacio da
atividade empresarial. Ademais, essa uniao de bens em torno da
empresa garante ao estabelecimento um valor diferenciado, ou
melhor, os bens organizados em um estabelecimento possuem
valor superior dquele conferido quando isolados.

Vale abrirmos um paréntese para frisar que considerar bem
imoével como integrante do estabelecimento é controverso na
doutrina patria e estrangeira.

Von Gierke, na Alemanha, propende pela possibilidade de

serem incluidos os imdveis entre os componentes do estabeleci- -

mento. Nega-a, entre nds, o Professor Rubens Requifo, que assim
se expressa:

Ora, se considerarmos o estabelecimento, na sua unidade,

uma coisa mével, claro esti desde logo que o elemento imével nio

o pode constituir. E preciso, e € de bom aviso aqui frisar, que nio se

deve confundir fundo de comériio com patriménio. O fundo de comér-

cio nio constitui todo o patrimdnio, & parte ou parcela do patrimé-

nio do empresario. A empresa, que é o exercicio da atividade orga-
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nizada pelo empresirio, conta com varios outros elementos

patrimoniais, por este organizados, para a producio ou troca de bens

ou servigos que ndo integram o estabelecimento comercial. O im6-
vel pode ser elemento da empresa, nio o é do fundo de comércio.

Fica, assim, esclarecida a questio (REQUIAO, 2007, p. 292).

Tal controvérsia nio afeta os bens médveis, mas quanto aos
bens incorpdreos, entre os quais estio as varias modalidades de di-
reitos, como os relativos ao chamado ponto comercial, aos créditos, ao
titulo do estabelecimento, aos privilégios de invengio, aos modelos
de utilidade, aos modelos e desenhos industriais etc., ndo ha con-
senso. Especialmente quanto a considerar os créditos e as dividas como
elementos do estabelecimento, também ¢é grande o debate entre os
doutrinadores, conforme se pode ver em Rubens Requiio (2007,
p. 295 e s.) e Oscar Barreto Filho (1969, p. 151 ¢ s.), como visto
quando da distingdo entre estabelecimento e patrimoénio.

A falta de consenso na doutrina estende-se, ainda, ao avia-
mento ¢ 2 clientela, considerando-os, alguns doutrinadores, como
elementos do estabelecimento, valendo citar Lucas Rocha Furtado,
enquanto outros os concebem como atributos, entre eles, Rubens

Requiio e Waldirio Bulgarelli.

Nio se deve, com efeito, confundir o conceito de fundo de
comércio com o de aviamento ou o de clientela. Era muito comum,
em nosso meio, aludir a antiga Lei de Luvas como sendo uma lei
protetora do fundo de comércio. Tal impropriedade era flagrante,
porque o que essa lel protegia, na verdade, era o aviamento — “re-
sultado de um conjunto de variados fatores pessoais, matertais e
imateriais, que conferem a dado estabelecimento in concreto a apti-
dio de produazir lucros”, na famosa explicagio do Professor Oscar
Barreto Filho —, um dos atributos do estabelecimento. Também
aviamento e clientela nio se confundem, inexistindo entre eles uma
relagio de causa e efeito, conforme aparentemente se afigura. Con-
soante os ensinamentos do citado Professor Oscar, inspirado numa
lei da fisica, 0 que ha é uma interacdo desses dois atributos do esta-
belecimento. Sio suas palavras:
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Os comercialistas atras citados estavam certos quando di-
ziam, ora que a clientela é o resultado do aviamento, ora que o
aviamento resulta da clientela. O que ocorre, em verdade, é a inte-
raggo mutua dos dois atributos do estabelecimento. Enquanto o
melhor aviamento contribui para o aumento da clientela, também
esta influi para conservar ou acrescer o aviamento. Qualquer um
deles pode ser considerado a “a¢do’ e o outro a “reagio”. Causa e
efeito nio estdo implicitos na relagio entre os dois conceitos, mas

sim uma interacio mitua e simultanea.

E conclui o citado professor: “Esta concep¢io, que nos foi su-
gerida pelas leis da fisica, explica suficientemente, a nosso ver, a natureza
do fenémeno aviamento-clientela” (BARRETO FILHOQO, 1969, p. 180).

Passemos, agora, a identificar e individualizar cada um dos bens
que podem integrar o estabelecimento, os quais sio citados, exem-
plificativamente, por Nelson Nery e Rosa Maria Nery (2003, p. 549)
e transcritos a seguir, excluindo, pelas razdes supra-expostas, a clien-
tela" e o aviamento e incluindo o titulo do estabelecimento:

a) imdvel no qual se localiza a sociedade empresiria;

b)signos, o nome comercial e o titulo do estabelecimento;

c) direito 4 locacido comercial (ponto comercial);

d)direitos de propriedade industrial ou artistica (tais como

patentes, marcas de comércio e de fabrica, desenhos e
modelos industriais);

e) material € moveis necessarios as atividades comerciais e

industriais (balcdo frigorifico, freezer, computadores, linhas
telefonicas etc.);

f) mercadorias (estoque) e criagdes (atuais ¢ futuras);

2 Referidos autores indicam, ainda, a imagem perante os consumidores. Nio
concordamos com a inclusio desse fator como se elemento fosse, pois, na verda-
de, entendemos que decorre da prépria clientela e do aviamento. E elemento
patrimonial aferivel para determinar o valor da clientela e, igualmente, do estabe-
lecimento.
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g) crédito junto as institui¢Ses financeiras; e

h)depdsitos bancarios destinados ao capital de giro, entre
outros.

1.3.1 Bens corporeos

Também chamados de bens materiais, sdo aqueles fisicamen-
te sentidos e vistos, possuindo valoracio economica palpavel, afe-
rivel por critérios objetivos.

Englobam os utensilios e mdveis em geral, como balcdes,
prateleiras, frigorificos, mercadorias em estoque, insumos. Incluem-
se, ainda, os bens iméveis e os semoventes de propriedade do em-
presario ou da sociedade.

No tocante ao imével destinado ao estabelecimento, prin-~
cipal e/ou secundario, merece estudo particularizado sob a nomen-
clatura de ponto de comércio, o que serd abordado mais detida-
mente adiante, 1sso porque o ponto de comércio nio se confunde
com o bem imével, mas a ele atribui um valor diferenciado, mere-
cendo prote¢io como elemento econdmico do estabelecimento.

Bem verdade que, a par disso, h discordancia na doutrina
quanto 20 bem imoével, além do ponto de comércio, inserir-se
entre os elementos do estabelecimento, pois, para Requilo, por
exemplo, sendo o estabelecimento um bem mébvel, nio poderia
dele fazer parte um bem imovel, figurando apenas como elemento
da empresa (REQUIAQ, 1993, p. 214).

Lucas Rocha Furtado, contrariando os ensinamentos de
Requido, explica que nio hi sentido pratico ou légico na exclu-
s30 dos bens iméveis. Ndo obstante ser reservada protecio espe-
cifica a eles, as formalidades exigidas por lei para sua transferéncia
e para sua protegio nio os excluem da prote¢io especifica res-
guardada ao estabelecimento, se reunido o bem imovel para a
consecucio da empresa. Salienta, ademais, que se fosse intenc¢io
do legislador excluir os bens iméveis, nio teria ele se referido,
genericamente, a bens, como fez no art. 1.142 do Cédigo Civil
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(in MARTINS FILHO, MENDES e FRANCIULLI NETTO,
2003, p. 941 e 942).

Podemos afirmar, entdo, que todos os iméveis do empresario
ou da sociedade, colocados em uniio com outros bens para a rea-
lizagio da empresa, serdo elementos do estabelecimento, ganhando,
ainda, protegio especial e diferenciada, como fundo de comércio,
desde que destinados ao exercicio da atividade empresaria. Mas se
o imével nio for proprio, a protecio fica reservada apenas ao pon-
to empresarial, como elemento incorpdreo. Mostra-se oportuno o
estudo do ponto comercial para que davidas remanescentes sejam
dirimidas.

1.3.2 Ponto comercial

O ponto comercial nio se confunde com o imoével, seja ele
ou nio de propriedade do empresirio ou da sociedade. Ele integra
o bem imdvel, acrescendo-lhe valor; mas se o imével for de tercei-
1o, 0 valor do ponto comercial atrela-se ao contrato de locagdo que
tiver sido firmado. '

Consiste, pois, 0 ponto comercial, em um bem incorpéreo
integrante do estabelecimento, independentemente de ele estar
fixado em um imével préprio ou de terceiro, como esclarece Fabio
Bellote Gomes:

Como se percebe, o ponto comercial ou ponto empresarial

é um ativo totalmente incorpdreo, integrante do estabelecimento

empresarial, e como tal se reveste de extrema importincia, nio

somente na hipbtese em que o imdvel seja de propriedade do
empresirio ou sociedade empresiria, mas também naquelas hip6-
teses, muito comuns na pratica empresarial, em que o imoével
ocupado pelo empresario, ou pela sociedade empresaria, seja alu-

gado. Em ambos os casos é comum surgir a cobranga das chamadas
“luvas” (GOMES, 2003, p. 39).

O pensamento de Lucas Rocha Furtado auxilia na com-
preensdo da prote¢do juridica reservada ao ponto comercial, ora
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como elemento incorpdreo, ora como elemento corpdreo do es-
tabelecimento. Explica esse doutrinador:

Caso o empresirio faga funcionar seu estabelecimento em
mmével proprio, defendemos a tese de que este integra aquele. No
entanto, ainda que o imével seja alugado, havera protegio juridica
para o empresirio, ndo obstante tenhamos no ponto comercial um
elemento incorpdreo do estabelecimento. Assim, o imoével onde
funciona o estabelecimento, se proprio, é elemento corpéreo; sc
alugado, surge protegio juridica especifica, e passa o ponto comercial,
nesta hipotese, a constituir elemento incorpéreo (...} (in MARTINS

FILHO, MENDES ¢ FRANCIULLI NETTO, 2003, p. 943).

Tanto ¢ verdade que o Direito garante prote¢io ao ponto
empresarial, ainda que o imével nio seja proprio, no momento em
que a Lei de Locagio resguarda o direito de renovacio ao locatario,
nos termos do que reza o art. 51, direito este que se sub-roga,
inclusive, na pessoa do sublocatirio, cessionirio, sucessor ¢ herdei-

¥ Art. 51. Nas locagdes de imo6veis destinados a0 comércio, o locatirio tera direi-
to a renova¢io do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente:

I — o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determi-
nado;

11 — o prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos

dos contratos escritos seja de cinco anos;

I — o locatirio esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo

minimo e ininterrupto de trés anos.

§ 12 O direito assegurado neste artigo podera ser exercido pelos cessiondrios ou
sucessores da locagdo: no caso de sublocagio total do imédvel, o direito a renovagio

somente podera ser exercido pelo sublocatirio.

§ 22 Quando o contrato autorizar que o locatario utilize o imével para as ativi-
dades de sociedade de que faca parte € que a esta passe a pertencer o fundo de

comércio, o direito a renovagdo poderi ser exercido pelo locatirio ou pela socie-

dade.

§ 32 Dissolvida a sociedade comercial por morte de um dos sécios, 0 sdcio sobre-
vivente fica sub-rogado no direito a renovagio, desde que continue no mesmo

ramo.
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ro do locatario, desde que mantido o mesmo ramo de atividade
empresarial.

Cumpre elucidar que a cobranga de luvas é vedada ao locador,
nos termos do art. 43 da Lei de Locagdo'¥, mas é permitida ao loca-
tario por ocasido da transferéncia do contrato de locagdo ao adqui-
rente do estabelecimento ou aquele que pretenda adquirir apenas o
ponto comercial, por meio de uma valorizacio do estabelecimento.

Conclui-se, portanto, que o imével, enquanto sirva de ponto
comercial para o empresirio ou sociedade empresaria, sera tido como
elemento do estabelecimento, considerando-se corpéreo se o imével
for préprio e incorpéreo se for imével de terceiro, quando o valor
fica restrito apenas ao ponto comercial em si e a0 contrato que sus-
tenta o uso do bem pelo empresario ou sociedade empresaria.

1.3.3 Bens incorpdreos

Os bens incorpdreos, também denominados imateriais, es-
pelham uma ficgdo e, por isso, possuem existéncia meramente ju-

§ 42 O direito a renovagio do contrato estende-se as locagdes celebradas por
industrias e sociedades civis com fim lucrativo, regularmente constituidas, desde

que ocorrentes 0s pressupostos previstos neste artigo.

§ 52 Do direito a renovagio decai aquele que nio propuser a a¢ido no interregno
de um ano, no méximo, até seis meses, no minimo, anteriores a data da finaliza¢io

do prazo do contrato em vigor.

4 Art. 43. Constitui contraven¢io penal, punivel com prisio simples de cinco dias

a seis meses ou mulca de trés a doze meses do valor do Gltimo aluguel atualizado,

revertida em favor do locatario:

I — exigir, por motivo de locagdo ou sublocagio, quantia ou valor além do aluguel
e encargos permitidos;

IT — exigir, por motivo de locagio ou sublocagio, mais de uma modalidade de

garantia num mesmo contrato de locagio;

HI — cobrar antecipadamente o aluguel, salvo a hipdtese do art. 42 e da locagio
para temporada.
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ridica. Mas, a despeito disso, alcangam valores muitas vezes supe-
riores aos bens corpdreos que compdem o estabelecimento.

Podemos citar, entre os bens incorpéreos, as marcas, as in-
vencdes, os modelos de utilidade e desenhos industriais, todos
protegidos mediante a obtengio de registro de marca ou de paten-
te'?; os sistemas de computador e seus coédigos-fonte e outras cria-
¢Oes inseridas e resguardadas pelo Direito de Autor.

A invengio industrial assegura a seu criador o privilégio de
propriedade e uso exclusivos, desde que obtida a patente, para a
qual sio exigidos os seguintes requisitos: a) novidade; b) atividade
inventiva; ¢) aplicacio industrial'®.

O modelo de utilidade, por sua vez, representa toda e qual-
quer inovag¢io, forma, ou modifica¢io introduzida em objetos
conhecidos que lhes aumente o uso pratico, a eficicia, ou que os
permita ser utilizados para outros trabalhos ou fins diversos dos
originais. Ndo é exigida, para a patenteabilidade, a criagio de coisa
nova e inexistente'’.

Por desenho industrial entende-se toda disposi¢io ou con-
junto de linhas e cores destinado 3 ornamentagio dos produtos;
toda forma plastica ou linha e cores que possam ser aplicadas 2 um
produto, proporcionando-the uma apresentacio nova e original,
passivel de fabricagio industrial®®.

1% Para um estudo aprofundado, vide Clésio Gabriel Di Blasi Junior, Mario Augus-
to Soerensen Garcia e Paulo Parente Marques Mendes, A propriedade indus-
trial, Rio de Janeiro: Forense, 1997.

1o Art. 82 E patentedvel a invengio que atenda aos requisitos de novidade, ativida-
de inventiva e aplicagio industrial.

7 Art. 9¢ E patentedvel como modelo de utilidade o objeto de uso pratico, ou
parte deste, suscetivel de aplicagdo industrial, que apresente nova forma ou dispo-
si¢do, envolvendo ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou
em sua fabricagio.

% E o que se infere da leitura do art. 95 da Lei n. 9.279/96:
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Inserem-se, ainda, como visto, entre as propriedades indus-
triais as marcas, aqui compreendidas as de inddstria, de comércio
ou servico que se prestam a identificar produtos ou servigos, po-
dendo apresentar-se na forma de nome (marca nominativa), de
sinal (marca figurativa), de figura atrelada a um nome (marca mista)
ou de figura tridimensional (marca tridimensional)®®.

Via de regra, a marca é protegida para determinado ramo de
atividade, devendo ser pedidos tantos registros quantos forem os
ramos de atividade vinculados i exploragio da marca. No entanto,
as marcas de alto renome gozam de prote¢io especial, pois apenas
um registro lhes garante prote¢io para todas as atividades, privilégio
estendido as marcas notoriamente conhecidas (notdrias), ainda que
estas dltimas nio tenham sido registradas®.

Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma plastica ornamental de um ob-
jeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um
produco, proporcionando resultado visual novo e original na sua configura¢io
externa e que possa servir de tipo de fabricacio industrial.

% Art. 123. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I — marca de produto ou servigo: aquela usada para distinguir produto ou servigo
de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa;

IT — marca de certificagio: aquela usada para atestar a conformidade de um produ-
to ou servigo com determinadas normas ou especificagdes técnicas, notadamente
quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia empregada; e

III — marca coletiva: aquela usada para identificar produtos ou servigos provindos

de membros de uma determinada entidade.

2 Art. 125. A marca registrada no Brasil considerada de alto renome sera assegu-
rada protegio especial, em todos os ramos de atividade.

Art. 126. A marca notoriamente conhecida em seu ramo de atividade nos termos
do art. 6 bis (I), da Convengdo da Unido de Paris para Prote¢io da Propriedade
Industrial, goza de protegio especial, independentemente de estar Iyreviamente
depositada ou registrada no Brasil.

§ 12 A protegdo de que trata este artigo aplica-se também is marcas de servico.

§ 22 O INPI poderi indeferir de oficio pedido de registro de marca que repro-
duza ou imite, no todo ou em parte, marca notoriamente conhecida.
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Vale notar, ainda, que a marca nio se confunde, como vere-
mos mais adiante, nem com o nome comercial, nem com o titulo
do estabelecimento. No entanto, guarda com referidos institutos
muita semethanca e afinidade juridica, nio sendo incomum que o
empresirio ou a sociedade utilize um mesmo elemento identifica-
dor como marca, como titulo de estabelecimento e, ainda, como
parte do nome empresarial.

Sob esse prisma, existem doutrinadores que sugerem — por
ser a protecio legal reservada 2 marca mais ampla e abrangente (pois
resguarda o direito de exclusividade no uso dentro do territério
nacional) do que a concedida ao titulo de estabelecimento (que,
COMO veremos, nem mesmo tem a protecio legal especifica bem
estrutura e sistematizada), e, ainda, a0 nome empresarial (ja protecio
que fica restrita ao Estado ou a cidade onde foi constituida a so-
ciedade ou onde se estabeleceu o empresario, tendo em vista que
o registro das sociedades empresarias possul jurisdi¢io estadual,
enquanto os cartdrios de sociedades civis tém competéncia muni-
cipal) — que se faga o registro da palavra, expressao ou simbolo como
marca. Nessa esteira segue Lucas Rocha Furtado:

(-..), obtendo o empresario o registro da palavra ou expressio que

lhe interessa como marca, poderi ele, a partir da protecio conferi-

da pela Lei n. 9.279/96 as marcas, que lhe confere exclusividade de
uso em todo o territério nacional, respeitado o principio da espe-
cificidade, impedir seu uso por parte de terceiro como nonie em-
presarial ou titulo de estabelecimento. O modo, portanto, mais
eficaz de se proteger titulo de estabelecimento é promover o regis-
tro do seu principal elemento identificador como marca, observa-
das as formalidades previstas na citada Lei n. 9.279/96 (MARTINS
FILHO, MENDES e FRANCIULLI NETTO, 2003, p. 947).

Interessante notar que as criagdes industrials e autorais po-
dem decorrer de uma relacio de emprego, ou seja, ser concebidas
por e em razdo do cargo exercido por um empregado. Nesse caso,
a propriedade serd do empresario ou da sociedade empresaria que
figure como seu empregador. Caso a criagio nio tenha nenhuma
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relacio com a atividade para a qual o empregado tenha sido con-
tratado, a titularidade caberi, exclusivamente, a este, mas se para a
criagdo se tiver socorrido dos bens, das instalagGes, dos equipamen-
tos do empregador, entio haverd co-propriedade.

Ainda na qualidade de bem incorpéreo, alguns doutrinado-
res mencionam os contratos como elementos do estabelecimento.
No tocante a eles, vale transcrever os ensinamentos de Lucas Rocha
Furtado:

Os contratos, isoladamente considerados, nio integram o
estabelecimento. Porém, as relagdes contratuais — tanto com forne-
cedores como com clientes — compdem o estabelecimento. Qual-
quer empresirio sabe a importancia das listas contendo nomes e
enderegos de fornecedores e de clientes, muitas vezes protegidas
por mecanismos de segredo de negdcio. Certo, portanto, que o
bom relacionamento que o empresario mantenha com clientes e
fornecedores agrega valor e serd, portanto, parte integrante do
estabelecimento, podendo juntamente com ele ser objeto de ne-
gociacio (in MARTINS FILHO, MENDES e FRANCIULLI
NETTO, 2003, p. 945).

1.3.4 Nome empresarial e titulo de estabelecimento
(nome fantasia)

O nome empresarial é aquele adotado pelo empresario ou pela
sociedade para suas relagdes juridicas com terceiros. E o nome que se
leva a registro por ocasido da constituicio de uma sociedade ou da
organizagdo de um empresario individual. Pode ser ele uma firma ou
uma denominagio social. Serve para identificar o empresirio ou a
sociedade no momento da celebracio do contrato, da emissio de ti-
tulos de crédito, da constitui¢io de garantias, por exemplo.

Em contrapartida, o titulo de estabelecimento, ou nome fan-
tasia, serve apenas para designar o estabelecimento e nio figura nas
relagdes juridicas com terceiros. Representa o nome ou a expressio

utilizada na fachada do estabelecimento, tendo por objetivo a iden-
tificagio do local em que este funciona.
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Dessa forma, podemos equiparar o nome comercial ao nome
civil de uma pessoa, portanto, como atributo da personalidade,
enquanto o titulo de estabelecimento assemelha-se ao apelido.

A distin¢io também foi objeto dos estudos de Tavares Borba.
Merecem destaque alguns trechos de seus ensinamentos, nos quais
também se debruca sobre outros sinais distintivos da sociedade:

O nome comercial é o nome juridico da sociedade, nio se
confundindo com titulos do estabelecimento, sinais, simbolos e

marcas.

()

E através do nome comercial que a sociedade atua e se
obriga no mundo juridico. O nome comercial ¢ o nome da pessoa
juridica, enquanto o titulo do estabelecimento, mera expressio de
fantasia, apenas designa o estabelecimento. Os sinais ¢ simbolos sio

instrumentos de propaganda, ao passo que a marca se vincula aos
produtos (BORBA, 1999,p. 33 e 34).

O nome empresarial, muitas vezes, é utilizado para denomi-
nar o estabelecimento, mas nio raras sio as vezes que 0 empresario
ou a sociedade escolhe um titulo préprio diferente do nome co-
mercial ou empresarial para identifica-lo.

Nio obstante a possibilidade de o titulo de estabelecimento
agregar-se a0 nome empresarial, com este ndo se confunde, espe-
cialmente quando observamos que as regras de protecio legal
destinadas a2 um e a outro instituto sio diferentes, como constata-
remos a seguir.

O nome empresarial tem assegurado o direito a seu uso com
exclusividade pela sociedade que primeiro inscreveu seus atos
constitutivos no registro proprio, na esteira do que reza o art. 1.166
do Cédigo Civil?'.

2 Sobre propostas para alteragio deste artigo, vide Projeto de Lei n. 6.960/2002
de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, ora reapresentado pelo Deputado Leo
Alcintara sob o n. 276/2007.
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Assim, em razio do principio da anterioridade decorre o
direito de uso exclusivo do nome empresarial, impedindo que
outra empresa se identifique perante terceiros com o mesmo nome.
Esse direito de exclusividade é vilido tanto com relagio a firma
como no tocante a denominacio.

A jurisdi¢io ou extensio desse direito circunscreve-se ao
Estado no qual o empresario ou a sociedade tenha sua sede ou
instalado estabelecimento filial. O Decreto n. 1.800/96, que regu-
lamentou a Lei n. 8.934/94, define um procedimento especial de
protegio do nome empresarial em outras unidades da Federagio,
independentemente do funcionamento de estabelecimento da
empresa, desde que haja requerimento especifico apresentado pe-
rante as Juntas Comerciais dos Estados nos quais a sociedade tenha
interesse de tornar o uso de seu nome exclusivo. O parigrafo Gni-
co desse artigo admite a extensio da prote¢io do nome empresarial
se assim for previsto e disciplinado em lei especial, tal como ocor-
re no dmbito da regulacdo da matéria pela Lei n. 8.934/94.

Lucas Rocha Furtado nota, com propriedade, que, nio obs-
tante a regra legal de protecio ao nome empresarial, a jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica acha-se pacificada no sentido
de entender que, estando em vigéncia no Brasil a Convengio da
Unido de Paris para a Protecio da Propriedade Industrial, de 1883,
a protegdo do nome empresarial prescinde do registro, decorrendo
da simples utiliza¢do e divulgagio (MARTINS FILHO, MENDES
e FRANCIULLI NETTO, 2003, p. 946 e 947).

O titulo de estabelecimento, a seu turno, nio se insere nem
no ambito de protecio da Lei da Propriedade Industrial, nem no
da legislagio sobre registro do comércio. A Lei de Propriedade
Industrial prevé, para garantir protecio, o registro de marcas, sim-
bolos e sinais, mas nio autoriza o registro, no INPI (Instituto Na-
cional de Propriedade Industrial), do titulo de estabelecimento. Em
contrapartida, a legislacio que cuida do registro do comércio ex-
pressamente se refere a0 nome empresarial e seu registro na Junta
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Comercial do Estado em que a sociedade possuir sede, mas silencia
quanto ao titulo de estabelecimento e seu registro.

Contudo, a analogia e a aplica¢io sistémica de alguns dispo-
sitivos constantes tanto da Lei da Propriedade Industrial quanto da
legislacio sobre registro do comércio auxiliam na solucio dessa
omissdo legislativa, se ndo vejamos.

A solugio, de fato, encontra-se na combinagio de dispositivos
das leis anteriormente referidas, isso porque o art. 32,11, e,da Lei n.
8.934/94% prevé o registro ou arquivamento no registro do comér-
cio de quaisquer atos ou documentos que possam interessar ao
empresario ou a sociedade empresaria. Por via de conseqiiéncia, com
base nesse mesmo artigo, pode-se requerer o registro do titulo de
estabelecimento ou do nome fantasia para obter, analogicamente, a
mesma protecio concedida por essa lei ao nome comercial.

Sob a dtica da propriedade industrial, a despeito de a legis-
lacio sobre a matéria ndo autorizar o registro do titulo de estabe-
lecimento no INPI, veda ela o registro de marca que reproduza ou
imite elemento do titulo de estabelecimento (art. 124,V, da Lei n.
9.279/96%).

A Lei da Propriedade Industrial faz, ainda, referéncia ao ti-
tulo de estabelecimento como sinal distintivo que merece protec¢ao

2 Art. 32. O registro compreende:

II — O arquivamento:
e) de atos ou documentos que, por determinagio legal, sejam atribuidos ao Re-

gistro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins ou daqueles que possam

interessar a0 eMpresario e ds empresas mercantis.
2 Art. 124. Nio sdo registrdveis como marca:

V — reproducio ou imitacio de elemento caracteristico ou diferenciador de titu-
lo de estabelecimento ou nome de empresa de terceiros, suscetivel de causar
confusio ou associagio com estes sinais distintivos.
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nos arts. 191 e 195, mas, para garantir o uso exclusivo do titulo de
estabelecimento, necessirio se faz provar a anterioridade. Mais uma
vez o registro do titulo de estabelecimento por meio do arquiva-
mento de algum ato societario na Junta do Comércio evidencia,
suficientemente, a anterioridade.

Portanto, mediante tal registro, pode o titular fazer uso nio
s das regras contidas na Lei da Propriedade Industrial (arts. 191 e
195*) como socorrer-se, analogicamente, da prote¢io concedida
pela lei de registro do comércio ao nome empresarial. N3o obstan-
te a conclusio ora formulada, mantém-se a orientagio de registro
do sinal distintivo ou da expressio também como marca, evitando,
assim, qualquer questionamento.

Lucas Rocha Furtado revela que a protecio do titulo de estabe-
lecimento repousa na vedagio a concorréncia desleal e apregoa que:

* Art. 191, Reproduzir ou imitar, de modo que possa induzir em erro ou confu-
sdo, armas, brasdes ou distintivos oficiais nacionais, estrangeiros ou internacionais,
sem a necessiria autorizagio, no todo ou em parte, em marca, titulo de estabele-
cimento, nome comercial, insignia ou sinal de propaganda, ou usar essas reprodu-
¢Bes ou imitacdes com fins econdmicos.

Pena ~ detengio, de 1 (um) a 3 (tres) meses, ou multa.

Pardgrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem vende ou expde ou oferece i
venda produtos assinalados com essas marcas.

()
Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:
)

IV — usa expressio ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar
confusio entre os produtos ou estabelecimentos;
V — usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou insignia

alheios ou vende, expde ou oferece i venda ou tem em estoque produto com

essas referéncias;

()

Pena — detengio, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.
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Nestes termos, a pratica de ato que possa caracterizar imitagio
de titulo de estabelecimento forgari a vitima a socorrer-se das Leis
n.8.884/94 e n. 9.279/96, art. 195V, a fim de obter reparagio pelos
prejuizos sofridos e impedir que a violagio prossiga (in MARTINS
FILHO, MENDES e FRANCIULLI NETTO, 2003, p. 947).
Outra disting3o que se revela entre as duas figuras juridicas em

comento ¢ a qualificagio como elemento do estabelecimento. Paci-
fico € o entendimento de que o titulo de estabelecimento represen-
ta elemento incorpéreo do estabelecimento, no entanto, a doutrina
nio encontra consenso quando se trata de nome empresarial.

1.4 Aviamento e clientela: atributos ou elementos?

Até os dias atuais, os comercialistas nio encontram um con-
senso quanto 2 classificagio da clientela e do aviamento, seja como
elemento do estabelecimento, seja como atributo.

De certo que a corrente mais moderna reconhece que tan-
to aviamento como clientela, ndo sendo coisas e nio possuindo
protegdo direta, mas sim indireta, s6 podem ser entendidos como
atributos e nio como elementos do estabelecimento.

Ao debrugarmos sobre o aviamento e a clientela, notamos
que ambos representam fatores de mais valia, e, assim considerados,
nio se faz compativel o enquadramento como elementos, mas
apenas como atributos.

Dessa forma, nio pode o aviamento ser entendido como
bem, nem mesmo imaterial, resumindo uma qualidade, um atribu-
to, um valor econdmico do conjunto, da empresa, como defendem
Requido, Ferri, Tamburrino e outros doutrinadores.

Nio obstante os fortes argumentos dessa corrente, que é
dominante, outros juristas, de nio menor peso, defendem o avia-
mento enquanto bem imaterial, como o faz Carnelutti, resumindo
bem com valor préprio, integrante do fundo de comércio.

A clientela, a seu turno, também é entendida, por muitos,
como bem imaterial, na esteira do que doutrinam Greco, Vivante
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e Auletta® No entanto, mais uma vez a corrente vencedora enqua-
dra-a como atributo, ou melhor, como fator do aviamento, 4 seme-
lhanga do que lecionam Requido e Tamburrino, como se verifica
do trecho abaixo transcrito:

(...) nio se pode conceber a clientela como um bem em si mesmo.

Ela é um fator do aviamento. A organizagio da azienda, dos bens

que dela fazem parte, tende a produzir um resultado econdmico,

como, por exemplo, o aumento da clientela. Quanto mais clientes
uma empresa tiver, maior serd, ou podera ser, a utilidade que dela

deriva: o aviamento (REQUIAQO, 1993, p. 245).

Rubens Requido lembra, ainda, que também ha aqueles que
discutem ser o aviamento e a clientela atributos do estabelecimen-
to, enquanto outros os consideram atributos da empresa (RE-
QUIAQ, 1993, p.241). Esse doutrinador expressa a preferéncia por
considera-los como atributos da empresa, entendimento ao qual
nos filiamos.

1.4.1 Aviamento

O aviamento, para os comercialistas, representa a capacidade
que determinada empresa possui para a geragio de lucros, e, dessa
forma, encerraria ele um atributo da empresa e nio do estabeleci-
mento.

Como o estabelecimento representa a reunido de bens, mate-
riais e imateriais, para a realizacdo da empresa, obviamente é a boa
organizacio desses bens ¢ dos demais elementos da empresa que
responde pelo seu sucesso ou nio e conseqiiente geracio de lucros.

Para Bulgarelli, representa ele um valor, ou melhor, um so-
brevalor do estabelecimento, que garante ao titular deste nio um
direito de propriedade, de uso exclusivo, ou mesmo de titularidade,
mas direitos de permanéncia no ponto comercial e de indenizacgio

% O leitor poderd encontrar a corrente defendida pelos autores indicados em
Requido (1993).
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em caso de desvaloriza¢io do estabelecimento ou de nio realizacio
das projecdes apresentadas. E continua Waldirio Bulgarelli:

Essa aptiddo para produzir lucros decorre de fatores objetivos,
aqueles ligados as condigdes do préprio estabelecimento, e de
fatores subjetivos, provenientes da pessoa do seu titular, seu prestigio,
seu crédito etc.

Dai por que se tem entendido que, do ponto de vista juri-
dico, ndo se trata de coisa, mas de valor. Sua tutela legal decorre da
| protecio indireta que é dada aos seus varios elementos (BULGA-

< : RELLI, 1993, p. 61).

Nio obstante os argumentos trazidos por Bulgarelli, como
ja salientado em linhas acima, o aviamento, na verdade, nio é um
atributo do estabelecimento, mas da empresa, como defende Re-

l quido, baseado nos ensinamentos de Mossa, Valeri e Garrigues:

’ O aviamento resulta, portanto, da organizagio dos elementos
e fatores da empresa ou fundo de comércio. Nesse sentido proce-
de a nogdo dada por Mossa, de que o aviamento ¢ a organizagdo da
empresa.

(.)

Assim, a teoria moderna sustenta ser o aviamnento um atri-
buto, uma qualidade da empresa ou da azienda, isto €, sua aptidio,

sua capacidade funcional de dar lucros (REQUIAQ, 1993, p. 242).

Continua citado autor, agora apoiado na ligio de Garri-
gues:

(...) vinculando-a a expressio alemi de Charcen, ou seja, a
esperanca de obter certos beneficios pela melhor organizacio da
empresa, pelas qualidades pessoais do comerciante e de seus auxi-
liares, pela localizagio favoravel do negodcio, pela feliz conjuntura
de venda, pelo barateamento do preco de custo, pela extensio do
circulo da clientela, pela elimina¢io da concorréncia, por mil
circunstancias, enfim, que determinam uma maior ou menot cer-
teza na venda dos produtos ou no fornecimento dos servigos

(REQUIAQ, 1993, p. 242 e 243).

Requifio conclui, com maestria, que o aviamento nio pode
ser considerado, isoladamente, como objeto de uma alienacio;




Andlise Critica da Evolugao do Instituto do Estabelecimento Empresarial

existe como empresa e estabelecimento — organizagdes vivas e
atuantes, no desenvolvimento de suas fungdes —, e desaparece quan-
do cessa a exploracio da atividade empresarial.

Quanto a prote¢io do aviamento, decorre ela da propria
protecio que a lei reserva ao estabelecimento, 20 nome empresarial,
ao titulo do estabelecimento e aos demais elementos identificado-
res da empresa. Portanto, a protecio do aviamento é indireta, re-

pousando na vedagio e no controle da concorréncia desleal.

1.4.2 Clientela

Clientela representa o conjunto de pessoas que mantém com
o estabelecimento relagdes continuas para a aquisi¢io de bens ou
de servigos, cujo vinculo ora se di em razio de critérios objetivos
(localiza¢do), ora em face de aspectos subjetivos (exceléncia na
exploragdo da atividade empresarial).

A clientela, a semelhanca do que ocorreu com o aviamento,
deixou de ser entendida como elemento do estabelecimento, para
ser acolhida como atributo.

Ensina Bulgarelli que a clientela nio se confunde com o
aviamento, sendo dele um fator que contribui para o sobrevalor do
estabelecimento (BULGARELLI, 1993, p. 61). Maria Eugénia
Finkelstein, por sua vez, leciona que, apesar de nio existir relacio de
causa e efeito entre aviamento e clientela, esta pode ser entendida
como manifestacio externa daquele (FINKELSTEIN, 2006, p. 6).

A clientela revela uma situagdo, um valor, que s6 se alcanga
mediante a realizacio de certos fatores, como a nio-concorréncia
e a manuten¢io do ponto comercial. Por isso, a protecio de que
goza a clientela é, igualmente, indireta — a semelhanc¢a do que se da
com o aviamento —, e se realiza por meio da vedacio a concorrén-
cia dgsleal (como a vedagio ao alienante de estabelecimento de se
estabelecer nas proximidades para a exploracio da mesma atividade
empresarial).
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Nio sendo coisa, nio pode ser cedida e incorpora o estabe-
lecimento, nos negbcios que o tenham por objeto, como um so-
brevalor, um acréscimo no valor acordado para a comercializagio
do estabelecimento. Justamente por isso, a clientela nio pode ser
entendida como elemento, mas como atributo.

Requido destaca que os franceses dedicaram-se, intensamen-
te, a0 estudo da clientela, distinguindo-a em cientéle e achalandage.
A primeira resumiria o grupo de pessoas que possuem certa relagio
de permanéncia com o estabelecimento; estio a ele fidelizadas. Em
contrapartida, o segundo termo representaria o grupo de pessoas
transeuntes, que freqlientam o estabelecimento, mais em razio de
sua localizacio (ponto comercial) do que por forga da exceléncia
da organiza¢io dos bens na exploragio da atividade empresarial.

Nesse mesmo sentido, Oscar Barreto Filho distingue clien-
tela de freguesia, considerando a primeira como o conjunto de
pessoas relacionadas as qualidades subjetivas do titular do estabele-
cimento (como defendem os franceses), enquanto freguesia seriam
as pessoas ligadas ao estabelecimento por conta do lugar, pelas
vantagens de sua localizacio (semelhante, portanto, ao achalandage

dos franceses) (BARRETO FILHO, 1969).

Se entendermos essa distingio, entio, podemos dizer que a
clientela &€ um atributo tanto do estabelecimento como da empresa,
enquanto a freguesia representa um atributo do estabelecimento.

1.5 Titular do estabelecimento

Veja-se que o titular do estabelecimento ¢ o empresirio ou
a sociedade empresaria, verdadeiros detentores do aviamento (ca-
pacidade de a empresa gerar lucro a partir da organiza¢io dos fa-
tores de producio) e da clientela (pessoas que adquirem produtos
ou servigos da empresa ou do empresirio), que sio, como visto,
dois atributos, o primeiro da empresa, e o segundo do estabeleci-
mento e da empresa (levando em conta a distingdo entre clientela
e freguesia).
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Interessante notar que a relagio juridica entre o titular e o
estabelecimento nio repousa na propriedade, pois podem existir
bens compondo o estabelecimento que pertencam a terceiros, cuja
posse, apenas, esteja nas mios do empresirio ou da sociedade em-
presaria.

Como destaca Bugarelli, alguns elementos do estabelecimen-
to nio sio protegidos pelo direito de propriedade, mas pelo direi-
to de uso exclusivo, como se di com os bens incorpéreos, razio
pela qual conclui o e. jurista:

Tratar-se-ia, portanto, segundo a doutrina mais moderna,
nio da propriedade classica, estatica, mas de um tipo de proprie-
dade diferente, dinamica, a que se di o nome de titularidade, ¢ que
seria, como quer Casanova, a pertinéncia exclusiva dos componentes do
estabelecimento ao seu titular BULGARELLI, 1993, p. 62).
Quanto ao titular do estabelecimento, interessante notar que,

muitas vezes, falam pelo estabelecimento pessoas que, na verdade,
nio coincidem com a pessoa do titular. Essa situagdo ja era tratada
pelo art. 75 do Céddigo Comercial de 1850 e que, agora, encontra-
se repetida no art. 1.178 do Cdédigo Civil®.

Legisladores e doutrinadores, preocupados com essa situagdo
comum no mundo dos negdcios, deixaram claro e expresso que 0s
atos praticados pelos prepostos dentro do estabelecimento presu-
mem-se autorizados pelo preponente, mesmo nio existindo docu-
mento escrito. Assim, o preponente respondera pelos atos que seus
prepostos pratiquem dentro do estabelecimento, havendo sempre
a presuncio de que estio por aquele autorizados.

26 Art. 1.178. Os preponentes sio responsiveis pelos atos de quaisquer prepostos,

praticados nos seus estabelecimentos e relativos 3 atividade da empresa, ainda que
nio autorizados por escrito.

Paragrafo Gnico. Quando tais atos forem praticados fora do estabelecimento, so-

mente obrigario o preponente nos limites dos poderes conferidos por escrito,
cujo instrumento pode ser suprido pela certidio ou cdpia auténtica do seu teor.
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O preposto, dessa forma, nio estd obrigado a apresentar ao
cliente ou aquele que comparecer ao estabelecimento qualquer
documento que comprove estar autorizado a praticar o ato nego-
cial, sendo suficiente que o terceiro realize 0 negbcio no estabe-
lecimento.

No que se refere, todavia, aos atos praticados fora do estabe-
lecimento, o preponente somente responderd pelas obrigacoes
contraidas pelo preposto que expressamente constarem do docu-
mento ou do instrumento de delegacio de poderes para a pritica
de atos, 0 que pode ser provado por certidio ou cépia autenticada.
Se os atos do preposto excederem os limites dos seus poderes, o
preponente nio pode ser demandado em razio de prejuizos even-
tualmente causados a terceiros.

Dessa forma, nao obstante a titularidade do estabelecimento
estar restrita 3 pessoa do empresario ou da sociedade, o certo é que
por ele podem falar e responder todos os prepostos, vinculando o
empresario ou a sociedade, como se o negdcio tivesse sido por eles
praticado diretamente.

1.6 Natureza juridica

O estabelecimento comercial possui a natureza juridica de
uma universalidade de coisas, pois consiste na reuniio, como visto
anteriormente, de bens moveis, imdveis e imateriais, destinados 2
realizagio da atividade empresarial, como bem explica Amador Paes
de Almeida, em trecho que merece transcricio:

Sao, portanto, as universalidades, assim consideradas as coi-
sas de naturezas distintas, que, conquanto mantenham cada uma
sua individualidade, sio vistas como parte integrante de um todo.
Em que pese, pois permanecem fisicamente independentes, con-
sideram-se unidas enquanto servem para satisfazer uma necessida~
de finica.

¢.)

Ora, um estabelecimento empresarial de natureza mercan-

til, para o seu funcionamento, tem necessidade da reunido de varios
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elementos: moveis, balcoes, prateleiras, balancas, mercadorias di-
versas. Tais coisas s3o absolutamente distintas umas das outras, nada
tendo em comum. Nio perdem, porém, sua individualidade. Con-
tudo, reunidas para o exercicio da atividade empresarial, sio con-
sideradas como um todo, formando, com os elementos imateriais,
o estabelecimento (DE ALMEIDA, 2004, p. 26 e 27).

A configuragio como universalidade de fato e ndo de direi-
to deriva da circunstancia de que a vontade que retne os bens para
a consecucio de determinada finalidade n3o decorre da lei, mas
emana de seu titular, no caso, o empresirio ou a sociedade, que
pode, por vontade propria, extinguir o estabelecimento, dele extrair
ou nele inserir bens.

Como ja lecionava o Professor Rubens Requido:

Na impossibilidade legal de conceitui-lo como universitas

Juris, pois esta depende de criagio da lei, e mesmo como patrimd-

nio separado, pois o direito brasileiro consagra o principio da

unidade patrimonial como objeto de direito, resta aos comercia-
listas a classificagio compulséria como uma universalidade de fato.

Somos de opinido que o estabelecimento comercial pertence a

categoria dos bens moveis, transcendendo as unidades de coisas

que o compdem e sio mantidas unidas pela destinagio que lhes
da o empresario, formando em decorréncia dessa unidade um
patriménio comercial, que deve ser classificado como incorpéreo.

O estabelecimento comercial constitui, em nosso sentir, um bem

incorpéreo, constituido de um complexo de bens que nio se

fundem, mas mantém unitariamente sua individualidade prépria

(REQUIAQ, 2007, p. 284).

Waldirio Bulgarelli esclarece, ainda, que o trago distintivo
entre a universalidade de direito e a de fato reside nio apenas na
circunstincia de aquela decorrer de lei, mas de resumir-se a um
conjunto de direitos (relagdes ativas e passivas), enquanto a uni-
versalidade de fato representa, tio-somente, um conjunto de ob-
jetos de direito (BULGARELLI, 1993, p. 52). Ademais, os elemen-
tos que compdem o estabelecimento podem ser considerados
separadamente.

a
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O estabelecimento, portanto, tem sido entendido, predomi-
nantemente, como uma universalidade de fato e nio de direito.
Ocorre que, com a promulgacio do Codigo Civil de 2002, passou
a vigorar o art. 1.142, 0 qual explicitou que o estabelecimento pode
ser objeto de negdcios juridicos compativeis com sua natureza.
Teria, entio, passado 3 categoria de universalidade de direito?

Esclarecia, com efeito, o Professor Rubens Requido, 3 luz do
direito anterior, que a conceitua¢io do estabelecimento como uma
universitas juris “nio € valida no direito brasileiro, tendo-se em
vista que a universalidade de direito s6 se constitui por forga de lei”
(REQUIAO, 1993, p. 279), citando como exemplos de tal concei-
to, acertadamente, a heranca e a massa falida, auténticas universali-
dades de direito, para concluir, em seguida, que “falta ao fundo de
comércio, pelo menos no direito brasileiro, idéntica estrutura legal,
para enquadrar-se na categoria da universitas juris” (REQUIAOQ,
1993, p. 279).

Com a entrada em vigor do atual Cédigo Civil, poderia o
estabelecimento ser considerado verdadeira universalidade de direi-
to, em razio de sua disciplina normativa estabelecida pelos arts. 1.142
e s. e a luz do disposto no art. 91 desse mesmo Cddigo (“Constitui
universalidade de direito o complexo de rela¢des juridicas, de uma
pessoa, dotadas de valor econémico”).

Embora pudesse o estabelecimento ser considerado uma
universalidade de direito, por forga dos dispositivos supra-referidos,
diante da amplissima defini¢io dada pelo art. 90 do Cédigo Civil,
segundo a qual “constitui universalidade de fato a pluralidade de
bens singulares que, pertinentes 3 mesma pessoa, tenham destinacdo
unitria”, combinado ainda com o parigrafo tnico desse artigo, o
qual reza que “os bens que formam essa universalidade podem ser
objeto de relagdes juridicas proprias”, tem-se optado pela classifi-
cagdo de universalidade de fato.

Marcelo Fortes Barbosa Filho complementa que, por se
enquadrar o estabelecimento na defini¢io contida no art. 90 do
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Cédigo Civil, nio poderia ele constituir coisa diversa da universa-
lidade de fato (in PELUSO, 2007, 944).

Na seqiiéncia, o referido autor acrescenta que para ele o
estabelecimento resumiria um bem coletivo mével que conforma
um todo Gnico, porém heterogéneo.

Waldirio Bulgarelli, em contrapartida, acolhendo a teoria
formulada por Rubens Requiio, defende ser um bem incorpéreo
(BULGARELLI, 1993, p. 53).

Vé-se que, em mais esse aspecto, a teoria do estabelecimen-
to oferece desafios e apresenta teses variadas.

1.6.1 Estabelecimentos como objeto de negécio juridico

Waldirio Bulgarelli salienta que, nio obstante as diversas
teorias personalistas, o estabelecimento é um objeto de direito e
ndo um sujeito de direito, ndo detendo, por conseguinte, persona-
lidade juridica (BULGARELLI, 1993, p. 51).

O Cbdigo Civil reserva, com excec¢do do art. 1.142, todos
os demais artigos 3 disciplina do estabelecimento como objeto de
negdécios juridicos.

A primeira grande conseqiiéncia a ser extraida do art. 1.142
é a de que o estabelecimento comercial — cuja natureza juridica tem
sido predominantemente entendida como uma universalidade de
fato (universitas facti) — pode, inquestionavelmente, ser objeto unitario
de direitos e de negdcios juridicos, translativos ou constitutivos.

O estabelecimento comercial, como complexo de bens or-

ganizados pelo empresirio para o exercicio da empresa, possui
cariter unitario, razio pela qual o art. 1.143 deixa expressa a pos-
sibilidade de ele ser objeto de negbcios juridicos compativeis com
sua natureza unitaria.

Tal situagdo decorre do enquadramento, como ja asseverado,
do estabelecimento na regra do art. 90, considerado, assim, como um
todo unitario e podendo, dessa forma, ser tratado nos negdcios (isso
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ndo impede que os bens que o compdem sejam tratados de forma

isolada, destacando-os do todo, ou seja, do estabelecimento). E lecio-
na, com objetividade e clareza, Marcelo Fortes Barbosa Filho:

Viabiliza-se, portanto, a celebragio de contratos ou a insti-

tuigio de direitos reais sobre o todo formado pelo conjunto de

bens destinados 2 produ¢io ou circulagio de bens organizada

profissionalmente, unidos por uma mesma finalidade e colocados

sob a disponibilidade do empresirio. A consecucio desses negdcios

Jjuridicos toma como ponto de partida a obra criadora e organiza-

dora realizada, realcando-se a alienagdo do estabelecimento, deno-

minada trespasse, € seu arrendamento, espécie peculiar de locagio.

O:s valores agregados pela reunido ordenada dos bens componen-

tes do estabelecimento merecem ser sempre considerados, sendo

imprescindivel ter sempre em mente seus predicados fundamentais

(in PELUSO, 2007, p. 945).

Elucida, ainda, que a aprecia¢io exata de todos os predicados
do estabelecimento permite dimensionar com exatidio a realidade
patrimonial presente na empresa, devendo, desta feita, ser analisados
a clientela (volume e qualidade), o potencial de lucros (aviamento)
e os locais, fisicos ou virtuais, nos quais € mantido o contato com o
publico.

O estabelecimento pode, assim, ser objeto de locagdo, arren-
damento, alienacio? e usufruto, tipos negociais esses referidos,

¥ Tanto faz empregar a expressio trespasse, para designar a cessdo do estabelecimen-
to, como alienagdo ou transferéneia, estas duas Gltimas preferidas pelo Cédigo. Todas
elas servem para designar a transferéncia de um complexo unitirio de bens ins-
trumentais que servem a atividade empresarial. Na expressio cessdo, porém, podem
ser enquadrados outros negdcios translativos do estabelecimento sem que haja,
necessariamente, uma venda. E o que ocorre na permuta, na dagio em pagamento, na
doagdo etc. Ensina o Professor Oscar Barreto Filho (Teoria do estabelecimento comer-
dal: fundo de comércio ou Fazenda Mercantil, Sio Paulo: Max Limonad, 1969, p.
208): “deve-se falar de trespasse do estabelecimento somente quando o negdcio
se refere ao complexo unitario de bens instrumentais que servem 3 atividade em-
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expressamente, no art. 1.144 do Cédigo Civil. Lembra Lucas Ro-
cha Furtado que o trespasse do estabelecimento nio pode ser
confundido com alienagio do controle societario; da mesma forma,
alienacio de a¢des ou quotas nio acarreta a transferéncia do esta-
belecimento. E resume:

Nesta hipotese, a pessoa juridica — no caso a soctedade
empresaria — n3o é afetada, continuando ela a ser proprietaria dos
mesmos bens e detentora dos mesmos créditos e débitos. Nas
alienacdes de estabelecimento, serd outra pessoa — empresario ou
sociedade empresiria — que, ao adquirir o estabelecimento de
terceiros, ird assumir os contratos do antigo empresario ou socie-
dade (in MARTINS FILHO,MENDES e FRANCIULLINETTO,
2003, p. 949).

Importante destacar essa sistemnatica do contrato de trespas-
se delineada pelo Cddigo Civil nos arts. 1.142 e s., especialmente
quanto aos efeitos obrigacionais, pois ela s6 se aplica quando o
conjunto de bens transferidos importar a transmissdo da funciona-
lidade do estabelecimento empresarial, como se extrai do Enun-
ciado n. 233 aprovado na III Jornada de Direito Civil promovida
pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga Federal
no periodo de 12 a 3 de dezembro de 2004.

Ademats, antes de avangarmos no estudo desses artigos que
cuidam das obriga¢des e das formalidades atinentes aos negdcios
que envolvem o estabelecimento, importante abrirmos um parén-
tese para abordar a questio da transferéncia do nome empresarial,
que, para muitos, nio é possivel, em razio do que dispde o art. 1.164
do estatuto civil®®.

presarial, necessariamente caracterizado pela existéncia do aviamento subjetivo. O
principio geral que inspira toda a disciplina juridica do trespasse, como vem ex-
pressa nas varias legislagdes, & sempre o de resguardar a integridade do aviamento,
por ocasido da mudanga de titularidade da casa comercial”.

3 Art. 1.164. O nome empresarial nio pode ser objeto de alienacio.

51
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Segundo uma interpretacio estrita desse dispositivo legal,
o nome empresarial nio pode ser objeto de alienagio separada
do proprio estabelecimento. A doutrina, todavia, no caso de for-
mag¢io do nome empresarial por denominagio, admite que este
possa ser objeto de alienagio, tal como ocorria no ambito da
pratica mercantil.

Assim, essa disposi¢do deve ser analisada com temperamen-
tos, mediante uma interpretacio 16gica e integrativa, em que sejam
conjugadas as normas do caput e de seu paragrafo inico, que trata,
apenas, da firma do alienante do estabelecimento comercial. Na
hipétese da firma, dado seu cariter personalissimo, somente com a
transferéncia da integralidade do estabelecimento, se assim for
acordado entre as partes, é que ela pode ser utilizada pelo adqui-
rente, que devera inserir sua qualidade de sucessor.

Em contrapartida, no caso da denominagio, por ndo impor-
tar ou agregar esse elemento personalissimo, pode ela ser objeto de
alienag¢io, mesmo separadamente do estabelecimento.

Constatada a possibilidade de o estabelecimento ser objeto
de negbcios juridicos, e, com ele, ou mesmo isoladamente, poder-
se transferir o nome empresarial, cumpre, agora, observarmos as
obrigacdes e as formalidades impostas pela lei, a partir do art. 1.144
do Cddigo Civil.

O referido artigo estipula que, para garantir eficicia juridica
a esses negocios, especialmente em face de terceiros, necessirio se
faz o registro desses negdcios juridicos no Registro Pablico de
Empresas Mercantis, ou seja, na Junta Comercial, além da publica-
¢do na imprensa oficial. Observe-se que aqui ndo se exige que a

Parigrafo tnico. O adquirente de estabelecimento, por ato entre vivos, pode, se o
contrato o'permitir, usar o nome do alienante, precedido do seu préprio, com a
qualificagio de sucessor. Para uma detida anilise desse artigo, veja-se, Regina
Beatriz Tavares da Silva (Coord.), Cédigo Civil comentado, a cargo de Ricar-
do Fiuza e Newton de Lucca, 6. ed., Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 1193/1194.
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publicagio seja feita em jornal de grande circulago (art. 1.152, §
19), mas tio-somente no Didrio Oficial’.

Vale ressaltar que se for cumprida apenas uma das exigéncias
previstas no art. 1.144, qual seja o arquivamento ou a publicacio,
nio tera sido alcancada a eficicia perante terceiros, ficando o ne-
gbcio eficaz apenas no que diz com as partes. Portanto, a eficacia
erga omnes se alcanca, apenas, com o arquivamento e a publica¢io
na imprensa.

Nio obstante o estabelecimento, como um todo unitario,
ser objeto de um tinico negdcio juridico, na transferéncia dos bens
que o compdem devem ser observadas as formas exigidas pela lei
(ex.: escritura publica para os bens imoveis).

Vale, no entanto, notar que a orienta¢io tem sido no sentido
de que o negdcio que tenha por objeto o estabelecimento deve
observar a forma especifica exigida em razio dos bens que o com-
pdem, como se extrai do Enunciado n. 393 aprovado na IV Jorna-
da de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justi¢a Federal nos dias 4 e 5 de dezembro de 2006:
“A validade da alienacdo do estabelecimento empresarial nio de-
pende de forma especifica, observado o regime juridico dos bens
que a exijam”.

Os arts. 1.145 e 1.146 cuidam, por sua vez, do tratamento
do passivo, dos débitos, em caso de alienagio do estabelecimento.

Lucas Rocha Furtado ressalta, sob esse aspecto, que, apesar
da relevancia dos créditos e das dividas na avalia¢io do negbcio,

quando se discute a transferéncia do estabelecimento, ela nio im--

# De qualquer forma, o Deputado Ricardo Fiuza apresentou projeto de lei i
Camara dos Deputados para suprimir essa exigéncia de publica¢do, entendendo
que a inscri¢do do contrato no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil ja seria suficiente para a publicidade da alienagio, sendo dispensivel a pu-
blica¢io na imprensa, que tem elevado custo (cf. PL n. 7.160/2002, ora reapre-
sentado pelo Deputado Leo Alcantara sob o n. 276/2007).

a3
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porta a transferéncia de débitos, salvo disposi¢io em contririo.
Acorda-se, tio-somente, a alienagio de parte do ativo, nio obstan-
te a responsabilidade legal do adquirente pela solvéncia das dividas
anteriores a0 negbcio, desde que contabilizadas, como veremos mais
detidamente nas linhas que se seguem (in MARTINS FILHO,
MENDES ¢ FRANCIULLI NETTO, 2003, p. 948).

O primeiro artigo supracitado especifica que antes da con-
clusio da alienagio, se o passivo for maior que o ativo, ou seja, se
com a alienagio do estabelecimento nio restarem bens suficientes
a satisfagio dos débitos, deve o alienante notificar os credores para
que concordem ou discordem do negdcio, no prazo de trinta dias
a contar da notificagio. Decorrido o prazo sem manifestagio, pre-
sume-se aceitagdo ticita, ficando livre o alienante para concluir o
negodcio. No entanto, se houver discordincia, a alienac¢io do esta-
belecimento ficard condicionada a liquida¢io dos débitos.

A despeito do que pensam Nelson Nery e R osa Maria Nery
(2003, p. 549 e 550), Ricardo Fiuza salienta que, quando o estabe-
lecimento é transferido, o é na totalidade, abrangendo todos os bens,
créditos e débitos. Por tal razdo o adquirente se sub-roga nos cré-
ditos e débitos, tanto vencidos quanto vincendos, desde que devi-
damente contabilizados, pelos quais permanece solidariamente
responsivel o alienante, pelo prazo de um ano, a contar do registro
do negbcio ou do vencimento da divida, como determina o art.
1.146 (FIUZA, 2003, p. 1025)*.

De fato, o trespasse (alienagio do estabelecimento) abrange
todo o complexo que envolve o estabelecimento, salvo se houver

reserva de bens ao alienante, ou se n3o forem inventariados os bens,

% A anterior Lei de Faléncias (Dec.-Lei n. 7.661/45, art. 52, parigrafo inico) es-
tabelecia o prazo de dois anos para a cessagio da responsabilidade do alienante do
estabelecimento comercial na condi¢io de sécio de responsabilidade solidiria. A
Lei de Faléncia atual (n. 11.101/2005) manteve esse mesmo prazo de dois anos

(§ 12 do art. 81).
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quando se presume venda de “portas fechadas”; abrange, ainda, a
clientela e o aviamento (que funcionam como critérios de mais-
valia). No entanto, como vimos antes, o estabelecimento nio
abrange o passivo. Entdo, qual a razio de o legislador cuidar dos
débitos por ocasido do trespasse do estabelecimento? A resposta se
encontra em ser o estabelecimento a garantia dos credores®!.
Nesse sentido, ensinam Nelson Nery e Rosa Maria Nery:
A razio de ser da norma comentada é a necessidade de
comunicar-se aos credores a venda do estabelecimento comercial,
porque o crédito foi dado em razio e por conta do aviamento
(capacidade de gerar lucros e resultados), da clientela, do nome e
da marca comercial, enfim, o credor considera o estabelecimento
comercial. Nio seria correto, portanto, o empresario transferir todo
seu ativo e seu passivo, cedendo sua posi¢io contratual e fazendo
com que o adquirente se sub-rogue nos direitos e deveres da so-
ciedade empresaria sem o consentimento do credor: o credor
passaria a ter o adquirente no pdlo passivo da relagio de crédito-
débito. Essa sub-rogacio pode ocorrer, mas tem que ter o consen-
timento dos credores (NERY JUNIOR e NERY, 2003, p. 551).

Com eles concorda Marcelo Fortes Barbosa Filho:

Feita uma avaliacio do potencial surgimento da insolvéncia
do alienante do estabelecimento empresarial, pode ser verificada
grave inaptidio patrimonial, vislambrando-se prejuizo vultoso para
credores, desfalcada, irremediavelmente, a garantia geral oferecida
a seu pagamento. No conjunto de ativos, o estabelecimento cuja
titularidade estd sendo transmitida pode apresentar tal relevincia
que, sem ele, o valor do passivo acumulado superaria aquele atri- '
buido aos demais bens. Nesse caso, para que seja possivel extrair
todos os efeitos da aliena¢do desejada, exige-se, como fator de

eficicia, o adimplemento antecipado das dividas do empresirio

* Tal assertiva pode ser extraida de certos dispositivos da lei falimentar, mais pre-
cisamente dos arts. 108, 109, 139 e 140 e incisos, bem como do art. 210,V, da Lei
n. 6.404/76, que cuida das Sociedades Andnimas.
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alienante ou, efetuada a notificagio judicial ou extrajudicial de cada
um de seus credores, nio seja oferecida, no prazo de trinta dias,
qualquer oposi¢io, o que serd equivalente a uma aquiescéncia ti-
cita (in PELUSO, 2007, p. 946).

Ademais, vale notar que a ciéncia de credores e devedores ja
é exigida nos nego6cios de cessio de créditos e débitos, a que se
assemelha, se aproxima a nogio de trespasse do estabelecimento,
isso porque o Cddigo Civil nio impds uma forma legal para a
cessio dos créditos do estabelecimento transferido, operando-se ela,
dessarte, pela forma convencional.

Ensina o Professor Arnoldo Wald que, quanto a forma:

A cessio de crédito & convencional, quando decorrente de
acordo de vontades entre o cedente ¢ o cessionario (v.g., cessdo
contratual de um crédito), legal, quando surge em virtude de lei
(no caso de sub-rogacio estabelecida pelo art. 346 do novo Cédi-
go Civil), e judicial, quando se apresenta como conseqiiéncia
necessiria de uma sentenca judicial, que pode ter sido homologa-
toria de uma partilha (atribuindo a herdeiro ou legatirio determi-
nado crédito do falecido) ou adjudicatéria ao autor de um crédi-

to existente em favor do réu (WALD, 2004, p. 178).

Conclui-se, portanto, que podem ser aplicadas & cessdo dos
créditos do estabelecimento transferido, supletivamente, as normas
dos arts. 286 a 298 do Cdbdigo Civil, embora a norma prevista no
art. 290 — que exige a necessidade de o devedor declarar, por es-
crito, que teve ciéncia da cessio de crédito que lhe foi notificada
~ revele-se incompativel com as caracteristicas e a natureza da vida
empresarial moderna.

Também cumpre mencionar que a cessdo, gratuita ou one-
rosa, do estabelecimento sem concordancia ou a revelia dos credo-
res caracteriza estado falimentar, autorizando o pedido de faléncia
(art. 94,111, ¢, da Lei n. 11.101/05%); também enquadra-se em uma

2 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:
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das hipdteses de a¢do revocatdria, como disposto no art. 129,VI, da
Lei Falimentar®-**.

O art. 1.146, por sua vez, resume a sub-rogagdo dos débitos
pelo adquirente apenas em relagio aos contabilizados. Tal regra ndo
comporta excecdes e representa norma cogente, nio sendo valida
clausula que exclua ou limite a responsabilidade do adquirente pelas
dividas. Em contrapartida, o legislador protegeu o adquirente de
boa-fé, a0 determinar que essa responsabilidade refere-se apenas as
dividas contabilizadas, pressupondo a ma-fé do alienante pelas dividas
que nio escriturou nos livros, pelas quais fica isoladamente respon-
savel. Por fim, pelas dividas sub-rogadas o alienante permanece soli-
dariamente responsavel perante os credores pelo prazo de um ano, a
contar do registro do negdcio no que tange aos débitos vencidos, e
a partir do vencimento, no que se refere s dividas vincendas.

()
III — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recu-
peragio judicial:

()

c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou nio, sem o consentimento de
todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo;

3 Art. 129. S3o ineficazes em relagio A massa falida, tenha ou nio o contratante
conhecimento do estado de crise econdmico-financeira do devedor, seja ou nio
inten¢io deste fraudar credores:

()

VI — a venda ou transferéncia de estabelecimento feita sem o consentimento
expresso ou o pagamento de todos os credores, a esse tempo existentes, nio ten-
do restado ao devedor bens suficientes para solver o seu passivo, salvo se, no prazo
de trinta dias, nio houver oposi¢io dos credores, apds serem devidamente notifi-

cados, judicialmente ou pelo oficial do registro de titulos e documentos.

* Para uma visio mais aprofundada das conseqiiéncias da cessdo de estabeleci-
mento em sede falimentar ou recuperacional, vide Newton De Lucca e Adalber-
to Simio Filho (coords.), Comentarios a3 Nova Lei de Recuperacdao de
Empresas e de Faléncias, Sio Paulo: Quartier Latin, 2005.
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As regras ora debatidas merecem nossos aplausos, pois suprem
a lacuna existente na legislacio nacional.

A sub-rogacio nos créditos acha-se disciplinada no art. 1.149
do Cédigo Civil, valendo a partir da publicagio da transferéncia,
operando-se automaticamente e prescindindo de qualquer outra
formalidade, especialmente aquelas exigidas para a cessio de cré-
dito comum. Apesar de o devedor ficar obrigado a pagar ao adqui-
rente, se provar boa-fé na hipdtese de pagamento ao alienante, fi-
cara ele exonerado, como se da na hipétese de engano gerado pela
falsa aparéncia e desconhecimento efetivo da transferéncia. De toda
sorte, esse artigo guarda grande semelhanga com a primeira parte
do art. 929 do mesmo Codigo.

A sub-rogacio ora abordada também abrange os contratos
firmados para exploragio do estabelecimento, ou seja, contratos de
obrigacoes de trato sucessivo vinculados i atividade do estabeleci-
mento, ativos e passivos, desde que nio possuam cariter pessoal®,
como reza o art. 1.148 do Cddigo Civil.

A sub-rogacio desses contratos, de cariter nio pessoal, é
automadtica e nio carece de outras formalidades, substituindo-se a
figura do alienante pela do adquirente em todos os deveres e direi~
tos inerentes aos contratos de cunho econémico. Mas aqueles que
tiverem carater pessoal, essa transferéncia ndo se opera de forma
automitica, dependendo de convencio com o terceiro.

Vale lembrar que essa regra de sub-roga¢io é dispositiva e
pode ser flexibilizada ou afastada pelas partes, remanescendo, ao
terceiro, o direito de denunciar, com aviso prévio de noventa dias,
o contrato, desde que aponte justa causa, ficando, nesse caso, ressal-
vada a responsabilidade do alienante.

Questio de grande relevancia para o mundo dos negbcios diz
respeito 4 situagio do contrato de locagio quando ocorre o trespas-

% Esse cardter pessoal resume a vinculagio do contrato a0 aviamento subjetivo do
alienante do estabelecimento, somente por este podendo ser executado.
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se do estabelecimento empresarial. Como interpretar se h ou nio
“carater pessoal” nesse contrato, para os efeitos do art. 1.148?

Intensa controvérsia estabeleceu-se a respeito, na Italia, ten-
do a jurisprudéncia, num primeiro momento, entendido haver tal
carater pessoal no contrato de locacdo, a partir da disposi¢io cons-
tante do art. 1.594 do Cédigo Civil que impunha empeco i cessio
dalocagio sem que houvesse a anuéncia prévia do locador. A dou-
trina peninsular, de outro lado, pugnava pela subsisténcia do direi-
to ao ponto comercial, fundada na aparente contradi¢io entre esse
art. 1.594 e o art. 2.558, parecendo que a especialidade deste Gltimo
deveria prevalecer sobre a generalidade daquele.

Conforme relato de Francesco Gazzoni (1980, p. 196), a
controvérsia foi parcialmente contornada, em 1963, com a edicio
da Lei n. 19, de 27 de janeiro, que permitiu a sublocagio do imével
ou a cessio do contrato de locagdo, “ainda que nio haja o consen-
timento do locador, desde que também seja alienada ou alugada a
azienda”. Referida lei, no entanto, dispensava a anuéncia prévia do
locador apenas naqueles iméveis em que houvesse acesso ao publi-
co, ndo se encontrando por ela albergados os demais imdveis uti-
lizados pelos empresirios, nos quais inexistisse tal acesso.

Foi s6 com o advento da Lei n. 392, de 27 de julho de 1978,
que se tornou possivel a transferéncia do contrato de locagio, por
parte do alienante da azienda, independentemente do consentimen-
to prévio do locador.

Parece que a mesma discussdo que existiu na Itilia, no pas--

sado, ird repetir-se, agora, no Brasil. O Professor Fibio Ulhoa Coe-
lho assim se manifestou a respeito:

Desse modo, para fins de preservar a integridade de seu

Investimento, o empresario, a0 locar imével para instalagio da em-

presa, deve negociar com o locador a inser¢io, no contrato de lo-

cagio, da anuéncia prévia para eventual cessio ou outra disposicio

contratual expressa que contemple a sub-rogagio. Se nio conseguir

essa condi¢do negocial no inicio do vinculo locaticio, ele podera
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vir a ter dificuldades para recuperar o investimento, quando do
trespasse, caso o locador imponha luvas excessivas para anuir com

a cessdo do vinculo locaticio (COELHO, 2007, p. 122).

Por ocasiio da I Jornada de Direito Civil, o0 Grupo de Tra-
balho encarregado do Direito da Empresa aprovou o Enunciado n.
64, do teor seguinte: “A aliena¢io do estabelecimento empresarial
importa, como regra, na manuten¢io do contrato de locacio em
que o alienante figurava como locatario”. Posteriormente, porém,
em dezembro de 2004, na oportunidade da realizagio da III Jor-
nada de Direito Civil, o Professor de Direito Comercial do Centro
Universitirio de Brasilia — CEUB, Marcelo Andrade Feres, apre-
sentou ao grupo um Enunciado, segundo o qual, “Quando do
trespasse do estabelecimento empresarial, o contrato de locagio do
respectivo ponto nio se transmite automaticamente ao adquirente”.
Tendo sido aprovado por maioria (Enunciado n. 234), considerou-
se cancelado o Enunciado n. 64 da I Jornada do Direito Civil*®.

Outra questdo importante relacionada ao trespasse refere-se
a0 desvio da clientela e da freguesia pelo alienante, concorrendo,
deslealmente, com o adquirente do estabelecimento ao se instalar
nas proximidades para exercer a mesma atividade. O legislador, com
correcio, cuidou da matéria no art. 1.147, vedando tal pritica que
afetava, consideravelmente, a valoracio do estabelecimento pactu-
ada com o adquirente. Esse artigo resolve um dos problemas mais
delicados relativos ao trespasse do estabelecimento, qual seja o da
proibicio ao alienante de restabelecer-se comercialmente, de mol-
de a fazer concorréncia ilicita ao adquirente.

A hipoétese tratada nesta norma é denominada doutrinaria-
mente “cessio da clientela”. Junto com o estabelecimento e seus
atributos, a aliena¢io ou arrendamento abrange a clientela que
normalmente com ele realizava negdcios, em razio de seu nome
empresarial, do seu ponto comercial, das marcas de seus produtos

* Disponivel em <www.justicafederal.gov.br>.
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e de outros elementos corpdreos e incorpdreos que servem de
referencial para a pritica mercantil. Assim sendo, a clientela, regu-
larmente, € considerada para a composi¢io do pre¢o dado ao esta-
belecimento; contém valor patrimonial, representando uma sobre-
valia. Dessa forma, desviar a clientela apds a alienagio era
considerado ato de concorréncia desleal e afetava, como dito, o
valor pago pelo estabelecimento.

Tal situagdo antes carecia de regulamentagio, ficando a car-
go das partes disciplinarem no contrato de trespasse as condi¢des
de eventual restabelecimento do alienante nas proximidades para
explora¢io da mesma atividade. Agora, decorre da lei essa obrigacio
de o alienante, pelo prazo de cinco anos, ndo continuar exercendo
a mesma atividade que era objeto do estabelecimento, no mesmo
ramo de atividade empresarial.

Nio obstante a previsio legal, tal regra é dispositiva, permi-
tindo flexibiliza¢io pelas partes, seu afastamento, ou a inser¢io de
outros termos e condi¢des, além da alteragio do prazo. Portanto,
salvo disposi¢cdo expressa no contrato de alienagio, permitindo que
o alienante possa concorrer, na mesma praga, disputando clientela
" com o adquirente, por lei, o alienante estara proibido de concorrer
com o adquirente pelo prazo de cinco anos.

Nas hipéteses de arrendamento ou usufruto do estabeleci-
mento comercial, a cessio da clientela devera ser observada pelo
mesmo prazo de vigéncia do contrato que instituiu o arrendamen-

to ou usufruto.

Por fim, nio podemos esquecer que o estabelecimento pode

ser objeto, ainda, de atos constritivos, como penhora, nos termos
do que reza o art. 677 do Cddigo de Processo Civil”’.

7 Art. 677. Quando a penhora recair em estabelecimento comercial, industrial ou
agricola, bem como em semoventes, plantagdes ou edificio em construgio, o juiz
nomeard um depositirio, determinando-the que apresente em dez dias a forma
de administracio.
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1.7 Extincado

A extingio do estabelecimento s6 se dd com a desintegragio
dos elementos que o constituem, por destruicdo ou por destinagdo
a outro fim.

Nio decorre ela nem da faléncia da sociedade titular nem
da interdi¢io ou morte do titular, visto que, nessas hipoteses, a
exploragio do estabelecimento permanece a cargo dos administra-
dores, dos curadores ou dos sucessores, respectivamente.

Em caso de recuperagio da sociedade titular, importa men-
cionar que o estabelecimento permanece nas mios da propria
sociedade recuperanda ou pode, ainda, ser transferido, mediante
trespasse, arrendamento ou outro negécio juridico previsto em lei,
a terceiro ou aos proprios credores, conforme previsto no Plano de
Recuperag¢io.

1.8 Jurisprudéncia comentada

Nio obstante a edi¢io de algumas simulas acerca do esta-
belecimento, pelo Supremo Tribunal Federal®®, muitos aspectos a
ele atinentes permanecem sendo alvo de embates jurisprudenciais

# Destacamos algumas, em especial, pela relagdo intrinseca que possuem com
certos aspectos abordados neste artigo, abaixo transcritas:

Stimula 70 — E inadmissivel a interdicio de estabelecimento como meio coerci-
tivo para cobranga de tributo (Stiimula da Jurisprudéncia Predominante do
Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno, Imprensa Nacio-
nal, 1964, p. 56).

Stimula 221 — A transferéncia de estabelecimento, ou a sua extin¢io parcial, por
motivo que nio seja de forca maior, nio justifica a transferéncia de empregado
estivel (Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal — Anexo ao Regimento Interno, Imprensa Nacional, 1964, p. 108).

Samula 363 — A pessoa juridica de direito privado pode ser demandada no do-
micilio da agéncia, ou estabelecimento, em que se praticou o ato (Stimula da
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao
Regimento Interno, Imprensa Nacional, 1964, p. 157).
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e, como visto, doutrinarios, razio pela qual vale a anilise de alguns
julgados®, a luz da nova disciplina do estabelecimento introduzida
pelo Cédigo Civil de 2002.

Restringimos nosso estudo jurisprudencial a julgados do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal por
serem as cortes maximas do Sistema Judiciario brasileiro, cujos en-
tendimentos orientam todos os demais tribunais do Pais. Os julga-
dos selecionados, apesar de muitos datarem de décadas atras, sio
importantes por terem abordado questdes cruciais do estabeleci-
mento e discutidas ao longo deste artigo, como veremos a seguir.

Recurso extraordinirio. Desapropriagio de imével onde
funcionava estabelecimento comercial. Indenizagio relativa ao
fundo de comercio. Recurso do autor quanto a parte do acérdio
que reduziu indenizagido e dispos sobre custas e honorarios advo-
caticios. Alegacio de ofensa ao art. 153, paragrafos 4° e 22, da

Constitui¢do, que nio é de considerar, porque nio se prequestio-

naram os dispositivos, no aresto ou em embargos de declaragio.

Incidéncia das Stimulas 282 e 356. Obice do art. 325,VII, do RIS-

TE no que respeita ao tema da proporcionalidade das despesas do

processo, com alegacio de negativa de vigéncia do art. 20, do CPC.

Recurso extraordinario nio conhecido (RE 100.962/SB, 12T, Rel.

Min. Néri da Silveira, j. 26-6-1987, DJ, 3-3-1989, p. 2517).

Cuida esse julgado de a¢io intentada contra a Municipali-
dade de Sio Paulo com vistas a receber indenizacio pela perda do

Stnula 645 — £ competente o municipio para fixar o horirio de funcionamen-
to de estabelecimento comercial (DJ de 9-10-2003, p. 2; DJ de 10-10-2003, p. 2;
DJ de 13-10-2003, p. 2).

Stmula 646 — Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impe-
de a instalagio de estabelecimentos comercials do mesmo ramo em determinada
area (DJ de 9-10-2003, p. 2; DJ de 10-10-2003, p. 2; DJ de 13-10-2003, p. 2).

¥ Todos os julgados transcritos foram extraidos dos sites do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justiga, a saber, <www.stf.gov.br> e <wwwstj.
gov.br>, acessados em margo de 2008.
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fundo de comércio, lucros cessantes e outras despesas, tudo em
decorréncia da desapropriagio de prédio onde funcionava o esta-
belecimento comercial, tendo em conta que tais valores nio foram
pagos nos autos da agio expropriatdria.

A sentenga de primeira instincia julgou procedente em
parte o pedido, ao conceder indenizagdo menor do que a preten-
dida na exordial. O Tribunal reformou a decisio, reduzindo ainda
mais o valor da indenizagio, sob a alegacio de que, como o empre-

. sirio possuia outros estabelecimentos, ndo logrou comprovar as

despesas incorridas para a dispensa de empregados, mesmo porque
possivel o aproveitamento destes nos demais estabelecimentos.
Também nio havia que falar em lucros cessantes, pois ao se valorar
o fundo de comércio e ao indenizi-lo, os lucros cessantes repre-
sentariam bis in idem, o que seria intoleravel. O Ministro Relator
acolheu o v. acérdio quase na integra, alterando, apenas, os juros de
6% a.a. para 12% a.a.

O que vale aqui comentarmos refere-se ao caso de desapro-
priagido de prédio no qual se explore um estabelecimento comercial.
O Poder Pablico, apesar do permissivo legal, ndo pode furtar-se a
indenizar o fundo de comércio, limitando-se apenas a pagar inde-
niza¢io pelo valor do bem imével. Como tivemos a oportunidade
de constatar ao longo deste artigo, o estabelecimento comercial nio
se resume apenas a0 imovel em que se estabelece, mas no conjun-
to de bens materiais e imateriais, moveis e imdveis que o integrem.
Dessa forma, a indenizag¢do paga pelo poder expropriante restrin-
giu-se a0 bem imovel, ou seja, a apenas um dos bens que integrava
o estabelecimento.Todo o restante do fundo de comércio ficou sem
reparagio, agindo com corre¢io o proprietirio ao reclamar sua
indenizagio e o Poder Judiciirio em reconhecer esse direito e con-
cedé-la. O valor do fundo correspondeu aquele apurado em laudo
oficial, ficando, ainda, o poder expropriante obrigado a pagar as
despesas devidas em razio do enceramento do estabelecimento.

Interessante destacar que, ao longo do voto, o Ministro Re-
lator ressaltou que, como o empresario era proprietario do bem
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expropriado, melhor protegido esti o fundo de comércio, calcado
em um direito de propriedade e nio em um direito contratual
decorrente de um contrato de locagdo, visto que, nesta tltima hi-
pOtese, sujeito estaria ao despejo.

Apesar do argumento declinado pelo Ministro Relator no
julgado supradestacado, ndo carece ele de prote¢io pelo fato de nio
ser proprietario do imével expropriado, sendo-lhe possivel reclamar
a indenizac¢io pela perda do fundo de comércio do poder expro-
priante, 4 semelhanca do proprietario. De fato, a protegio do fun-
do de comércio, nessa hipdtese, basear-se-a no contrato de locagio
e nio no direito de propriedade, mas nio por isso goza de menor
ou de mais fraco direito ou prote¢do. Nesse sentido, posicionou-se
o Supremo em outro julgado, cuja ementa transcrevemos:

Desapropria¢io. Corregdo monetiria do quantum da inde-
nizagio devida a locataria pelos prejuizos causados ao seu estabe-
lecimento comercial devido 4 desapropriagio do imével locado.

Acio resciséria proposta pela expropriante alegando inviabilidade

da aplicagio da corre¢io monetaria na execugio da sentenca

condenatéria vez que nio prevista na decisio exeqlienda e fora
incluida no cilculo por dano do contador. Improcedéncia da agio
rescisoria ji que, conforme jurisprudéncia predominante no STE

a indeniza¢do no caso representa divida de valor, nio passando a

aplica¢do do indice de corregio mero instrumento de manuten-

¢io da identidade da prestagcio quando alcangada pela desvalori-

zagio da moeda. Recurso extraordinirio nio conhecido (STE 12

T., RE 89.037/SP, Rel. Min. Cunha Peixoto, j. 12-9-1978, DJ,

29-9-1978, p. 651).

O Ministro Relator, em seu voto, expde que se trata de uma
divida de valor e que s6 se transforma em divida de dinheiro na
época da liquidacio, sendo, portanto, necessaria a aplicagio de cor-
recio, para que o titular do estabelecimento, mediante indenizag3o,
retorne ao estado anterior, quando explorava fundo de comércio
em imével que foi objeto de expropriagio.
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Em outro julgado, também do Supremo Tribunal Federal,
ficou reconhecido que o contrato de locagio integra o fundo de
comércio, A ementa a Seguir transcrevemos:

Locagio. Fundo de comércio. Conceito. Se o contrato de
locagio do prédio em que funciona o estabelecimento comercial

pode fazer parte de fundo de comércio (STE 12 T, RE 20.565,

Rel. Min. Mario Guimaries, j. 21-7-1952).

INDEXACAO
LOCACAO. FUNDO DE COMER CIO. CONCEITO.

SOBRE SE ESSE CONCEITO, DE FUNDO DE COMERCIO,

INCLUIL, OU NAO, O CONTRATO DE LOCACAO DO

IMOVEL. DIR. COMERCIAL.

A conclusio a que chegou o Supremo foi possivel a partir
das provas carreadas aos autos, da doutrina e dos usos e costumes
atinentes a neg6cios envolvendo o estabelecimento. O Ministro
Relator destacou que o proprio contrato de arrendamento do
estabelecimento, acostado aos autos, dispunha que o fundo de co-
mércio abrangia os bens moveis, o estoque e o local. Destacou
ainda que o estabelecimento compreendia todos os ativos, entre os
quais se inserem os contratos, apoiando-se, para tanto, em doutrina
estrangeira. Desta feita, sendo alugado o imdvel no qual se locali-
zava o estabelecimento, concluiu-se que o contrato de locagio
integraria, sim, o estabelecimento.

Vimos, a0 longo deste artigo, que a doutrina patria compar-
tilha do mesmo entendimento. Dessa forma, fica evidente que o
bem no qual se localiza o estabelecimento integra-o como bem
imével (quando for de propriedade do titular), ou como bem ima-
terial, no caso, ponto comercial (quando o titular é locatario, con-
substanciando a prote¢io no contrato de loca¢io).

Quando o estabelecimento se encontra em funcionamento
em imdvel locado e é objeto de arrendamento, trespasse, o direito
da renovatdria transfere-se ao adquirente, como j se posicionou o
Supremo em alguns julgados, inclusive hd décadas, como abaixo
atestamos.
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A sociedade de que participa o locatirio, e que adquiriu o
estabelecimento comercial, tem legitimidade para a agdo renova-
toria. Renovando o contrato pelo prazo nele estipulado, o acérdio
nio di lugar ao recurso extraordinirio (STE 22T., RE 20.499, Rel.
Min. Hahnemann Guimaries, DJ, 20-6-1995, p. 2067, D], 12-3-
1956, p. 425, DJ, 21-10-1954, p. 12979).

Nesse caso, os julgadores entenderam que a sociedade que
comprou o estabelecimento adquiriu, por conseqiiéncia, a legiti-
midade para a a¢do renovatdria, cOmo sucessora.

Em outro julgado, semelhante ao supratranscrito, posicionou-
se o Supremo quanto a inexigibilidade de consentimento prévio
do locador quando o locatirio antes era pessoa fisica e depois pas-
sou a explorar o estabelecimento e o imével na qualidade de pessoa
juridica.

Nio hi infracio legal ou contratual, sob o fundamento de
transferéncia nio consentida da locagio, quando permanece no
prédio o mesmo estabelecimento comercial, explorado inicialmen-
te em nome individual do locatario e, a seguir, por sociedade da
qual faga parte, com interesse predominante (STE 22 T.,RE 53.120,
Rel. Min.Victor Nunes, j. 4-6-1963, DJ, 1-8-1963, p. 436).

O Ministro Relator desse julgado indicou que, para haver
cessio do contrato de locagio, o locatirio tem de se desligar do
contrato, o que nio ocorre na hipdtese do locatirio que explora
estabelecimento em imével locado e o transfere, posteriormente, a
uma sociedade da qual faz parte para a exploracio do mesmo es-
tabelecimento.

Como pudemos constatar por ocasido do estudo do ponto
comercial, 0 que se quer proteger é esse local em que funciona o
estabelecimento, e, por essa razio, no ha como justificar a perda
dessa garantia no fato de o titular passar a explorar o estabeleci-
mento na forma de sociedade e ndo mais de pessoa fisica, ou mes-
mo por meio de um novo tipo social.

Mesmo entendimento foi exarado no julgado abaixo, em que
se questionou a substitui¢io de um dos sdcios, fato que foi alegado

67



68

NEWTON DE LUCCA £ ALESSANDRA DE AZEVEDO DOMINGUES

pelo locador como transferéncia nio consentida autorizadora de
despejo. Por unanimidade, decidiu-se que nio houve violagio nem
do contrato, nem da lei, pois o sdcio remanescente permaneceu com
a maioria do capital, ndo se configurando burla contratual.

A substitui¢io de um dos sdcios, sem solugio de continui-
dade no estabelecimento comercial, nao constitui transferéncia nio
consentida, para justificar o despejo (Agl 29.811,2* T, Rel. Min.
Victor Nunes, j.23-7-1963, DJ, 12-9-1963, p. 851, DJ, 16-8-1963,
p. 2625).

Outro aspecto que merece anilise é o fato de o adquirente
suceder nas dividas que pendem sobre o estabelecimento, sucessio
esta que restou expressa no Codigo Civil, com relagdo as dividas
contabilizadas. Nesse sentido, o Supremo se havia posicionado
sobre a sucessio de dividas fiscais, como se depreende da ementa
abaixo indicada.

Multa fiscal. Sucessor. — O sucessor, adquirente do estabe-
lecimento comercial, responde pelos tributos devidos pelo ante-
cessor, ndo porém por multas punitivas, sobretudo se impostas
posteriormente 3 aquisi¢do. — Precedentes do Supremo Tribunal
Federal. — Recurso extraordinério nio conhecido (STE 12T, Rel.
Min. Eloy da Rocha, j. 17-8-1976, RTJ, n. 82, p. 544).

No entanto, vale fazer uma ressalva para as aquisicdes de
estabelecimentos previstas em plano de recuperagio judicial. O
titular do estabelecimento, que se encontre em recuperagio, pode
alienar um ou mais estabelecimentos que possua, mas deve prever
isso no plano de recuperagio. O legislador, com vistas ao principio
da preservagio da empresa, 3 funcio social da empresa, favoreceu a
recuperagio ao afastar, expressamente, a sucessido de certas dividas,
entre elas as fiscais, do adquirente do estabelecimento, como se
verifica no art. 60, paragrafo Gnico, da Lei n. 11.101/2005. Nessa
circunstancia, portanto, devemos aplicar o artigo da nova let fali-
mentar e nio a regra contida no Cddigo Civil, afastando a sucessio
nas dividas, inclusive as tributarias.
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Interessante caso foi apreciado pelo Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial n. 685.884/MG (2004/0113199-3),
cuja ementa abaixo transcrevemos:

CONTRATO DE ARRENDAMENTO DE ESTABE-
LECIMENTO COMERCIAL.APLICACAO DO ART. 32,VI],
DA LEI N. 8.009/90.

1. Nos termos postos pelo acérdio analisando as clausulas
contratuais nio se cuida de contrato de locagio, mas sim de ver-
dadeiro contrato de arrendamento para exploragio de estabeleci-
mento comercial, o que, por si 6, afasta a aplicacio do art. 32, VII,
da Lei n. 8.009/90.

2.Recurso especial conhecido, mas provido.

Na tentativa de evitar sucessio nas dividas, em destaque
dividas trabalhistas, as partes firmaram contrato de locagio de bem
imével. No entanto, o suposto locatirio nio s6 utilizava o imovel
como o nome comercial, a marca do estabelecimento, por isso,
apesar do nome dado ao contrato, a relagio foi reconhecida como
sendo cessio de estabelecimento. E o que se extrai da leitura do
voto do Ministro Relator. A decisio fol correta, pois nio é a no-
menclatura que define o tipo contratual, mas seu objeto e as obri-
gacdes e os deveres nele contidos.

Ainda no que respeita a0 negocio do trespasse, alguns aspec-
tos ja foram analisados pelo Supremo Tribunal Federal, valendo
destacar alguns julgados.

‘Um deles trata do restabelecimento do alienante no mesmo
ramo, e nas proximidades, apds o trespasse do estabelecimento.
Como discutido no curso deste artigo, a caracterizagio ou nio
como ato de concorréncia desleal sempre foi um aspecto tormen-
toso para a doutrina e para a jurisprudéncia, como se revela no
julgado a seguir indicado.

Quem vende um estabelecimento comercial nio est, em
regra, proibido de instalar ou adquirir outro. Certas circunstancias,
porém, que ocorram na sucessdo desses fatos podem caracterizar
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concorréncia desleal (STE 1* T., RE 23.003, Rel. Min. Mario

Guimaries, j. 6-8-1953, DJ, 9-8-1954, p. 2465).

Nesse caso, in concreto, os julgadores entenderam existir ato
de concorréncia desleal pelas circunstancias que o envolveram,
como ser o estabelecimento um pequeno negbcio, pelo alienante
se reinstalar na mesma rua, meses apos o trespasse, para exploragio
da mesma atividade, a despeito de a Constituigio resguardar o di-
reito de todos a livre exploracio de atividade profissional.

Em outro casu, 0 Supremo Tribunal posicionou-se de forma
a reconhecer que o restabelecimento do alienante nio autorizaria
a rescisio do trespasse, mas a responsabilizacio por perdas e danos.
Primeiro porque as partes nio pactuaram no contrato tal obrigacio,
mas em documento apartado; segundo porque a sangdo a tal pra-
tica ficou convencionada que seria a indeniza¢do e nio a rescisio
contratual; e, terceiro, porque, sendo uma compra e venda, satisfei-
tas as obrigacdes atinentes 3 entrega e ao pre¢o, perfeita e acabada
se encontra a relacio juridica. E o que se verifica da leitura do re-
latério e dos votos do julgado, cuja ementa transcrevemos:

Contrato normal e singelo de compra e venda de estabe-
lecimento comercial. Uma vez satisfeitas as estipuladas condi¢des
de pagamento, deve 0 mesmo ser havido como perfeito e acabado.

A nio-observancia de compromisso epistolar auténomeo assumido

pelo vendedor, de nio se estabelecer com comércio anilogo, den-

tro de certo prazo, ndo pode gerar a rescisio do contrato: resolve-
se em perdas e danos, como, alils, ficou expressamente avencado.

Vulneragio do artigo 1.122 do Cédigo Civil. Recurso extraordi-

nério; provimento (STE 22T, RE 35.368/SP, Rel. Min. Henrique

D’Avilla, j. 6-8-1957, DJ, 24-12-1957)*.

“ No mesmo sentido,“Contrato de compra e venda de estabelecimento comercial
com descumprimento de obrigagio de nio fazer. Inadimplemento. Perdas e danos.
Inteligéncia do disposto no art. 1.092, parigrafo Gnico, do Cédigo Civil. Recur-
so Extraordinario conhecido e provido” (RE 40.981/DF, 1* T., Rel. Min. Henri-
que D’Avilla, j. 12-11-1959, DJ, 21-1-1960).
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Nesse julgado verificamos, ainda, que as partes haviam con-
vencionado um prazo de dez anos. Quanto a esse aspecto, cumpre
notar que, como revelado anteriormente, justamente pela omissio
legislativa antes existente, as partes tinham, sempre, que convencio-
nar tal obrigacido e fixar-lhe prazo. Hoje, com o Cédigo Civil de
2002, tal obrigagio decorre da lei e vale pelo prazo de cinco anos,
nio havendo impedimento para a convengio de prazo superior.

Outro aspecto de grande embate na doutrina e na jurispru-
déncia consiste na abrangéncia da protecio dada ao nome comer-
cial e aquela reservada ao titulo do estabelecimento, bem como ao
direito de exclusividade de um nome comercial ou de um titulo
de estabelecimento em face de outros elementos identificativos da
empresa. Apesar de termos analisado a evolugio doutriniria sobre
o assurnto, oportuno aqui observarmos que a jurisprudéncia, no
passado, nio impediu o uso de um titulo de estabelecimento por
uma sociedade em face da identidade com o nome comercial de
outra, porque, quando registrado no INPI, a protegio é nacional,
enquanto o registro nos 6rgios constitutivos de sociedade reserva
uma protec¢io local,

Em outra oportunidade, opinou por negar o direito a0 uso
de nome equivalente, em razio da confusio que poderia gerar no
mercado, até porque a atividade explorada era a mesma, devendo,
nesse caso, respeitar-se a anterioridade do registro.

Titulo de estabelecimento comercial de qualquer natureza.

O direito de exclusividade é himitado, no espago, aos contornos do

municipio em que se encontre o estabelecimento. Distingdo entre |

titulo de estabelecimento e nome comercial. Recurso extraordi-
nario nio conhecido com base na Stmula n. 400 (RE 78.970/MG,
2¢ T, Rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 12-4-1975, DJ, 13-6-1975).

Titulo de estabelecimento comercial. Denominag3o que
nio se distingue de outra registrada anteriormente, para 0 mesmo
género de negbcio. Recurso extraordinario ndo conhecido, por nio
atendidos os pressupostos constitucionais (RE 79.233/GB, 1* T,
Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, j. 22-10-1974, DJ, 22-11-1974).

11



?

NEWTON DE LUCEA E ALESSANDRA DE AZEVEDO DOMINGUES

Abordamos, na exposicdo doutrinaria, a possibilidade de o
estabelecimento ser alvo de penhora judicial. Sob esse aspecto, hi
interessante julgado que, a despeito da possibilidade contida no
Cédigo de Processo Civil, explica que a penhora nio pode retirar
do titular bem essencial ao exercicio de sua atividade, pois isso
afetaria sua prépria subsisténcia.

Penhora. Art. 942 IX do Céd. de Proc. Civil. Impenhora-
bilidade dos bens necessirios ou tteis ao exercicio da profissio.

Essa imunidade nio se estende além da érbita das profissdes indi-

viduais para alcangar um estabelecimento comercial (RE 40.994,

12T, Rel. Min. Luis Gallotti, j. 9-7-1959).

Com a edigio do Cédigo Civil de 2002, tal debate, na esfe-
ra jurisprudencial, ganhard contornos mais relevantes com a apli-
ca¢do do principio da funcio social da empresa, aplicando-se,
ainda, analogicamente, a preservacio da empresa presente na nova
Lei Falimentar.

Por fim, o Superior Tribunal de Justica analisou questio
posta quanto 3 existéncia de relacio de consumo ou de relagio
comercial na aquisi¢do dos servigos de pagamento por cartio de
crédito adquiridos por sociedade empresiria. Ao longo dos votos,
observamos que os julgadores constataram que tais servigos inte-
graram o estabelecimento, pois nio incorporam o bem ou o ser-
vigo negociado pela sociedade. Indicamos, abaixo, a ementa do
julgado em comento que bem explica as razdes expostas:

Processo Civil. Conflito de competéncia. Contrato. Foro
de elei¢io. Relagio de consumo. Contratagio de servigo de cré-

dito por sociedade empresaria. Destinacio final caracterizada.

— Aquele que exerce empresa assume a condi¢do de con-
sumidor dos bens e servigos que adquire ou utiliza como destina-
tirio final, isto é, quando o bem ou servico, ainda que venha a
compor o estabelecimento, nio integre diretamente — por meio
de transformagio, montagem, beneficiamento ou revenda — o
produto ou servico que venha a ser ofertado a terceiros.
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— O empresario ou sociedade empresiria que tenha por
atividade precipua a distribui¢io, no atacado ou no varejo, de
medicamentos deve ser considerado destinatirio final do ser-
vigo de pagamento por meio de cartio de crédito, porquanto
esta atividade nio integra, diretamente, o objeto de sua empre-
sa (STJ, CComp 41.056/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho, Rel. p/
Acérdio Min. Nancy Andrighi).
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