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>?mmommon3ﬂmo mﬁm mc& mncznamommccsmmmﬂnu-
belecimentos para wo:.zmn um novo e maior, neste caso, os esta-
belecimentos que se fundem perdem a prépria individualidade,
subsistindo apenas o resultante da fusdo. Lembra Rotondi a bela
imagem do cardeal De Luca, referindo-se ao que acontece quan-
do confluem as correntes de vérios rios, de modo a impossibilitar
que se distingam as primitivas 4guas®.

A incorporagdo se d4 quando um ou mais estabelecimentos
sdo absorvidos por outro, no qual se inserem os elementos de-
sintegrados dos estabelecimentos incorporados. Note-se bem que
a absorgio do estabelecimento por parte de empresério titular
de outra casa comercial nio significa necessariamente sua ex-
tingdo, pois ele pode continuar a existir, sem perder a indivi-
mzm_En%M no patriménio do novo titular.

Por tltimo, a liquidagdo do estabelecimento consiste essen-
cialmente na alienagio simultAnea de seus elementos constitu-
tivos e na conseqiiente diluigdo de sua organizagio.

Trata-se, aqui, ndo da simples entrada em liquidago, po-
rém da liquidagio efetiva, que é o perfodo de transicio entre a
atividade e o encerramento Mo fundo, pois nio se esgota num 4ti-
mo. A liquidagdo se processa até o momento em que se verifica
a extingio do estabelecimento, com a desintegragdo definitiva
dos elementos que o constituem. Todavia, a determinagio desse
momento, a que se prendem importantes efeitos juridicos, ndo é
facil na prética; trata-se, principalmente, de uma questio de
fato.

Advirta-se, mais uma vez, que a liquidagdo da sociedade ndo
acarreta necessariamente a :n:.m_mnmo do estabelecimento, poden-
do até concretizarse através da alienagdo global deste dltimo,
operagdo que geralmente traz maior proveito porque conserva o
valor do aviamento®.

35. M. Rotondi, obra e loc, cit,
368. M. Rotondi, Diritto industriale, n. 35, pig. 72.

CariTuro VI

ELEMENTOS COMPONENTES DO
ESTABELECIMENTO COMERCIAL

SUMARIO: 114 — Relevincia juridica do estabelecimento. 115
— Elementos constitutivos do fundo na lei francesa. 116 —
No direito italiano. 117 — O estabelecimento sé compreen-
de elementos do ativo. 118 — Elementos materiais do fundo.
119 — A categoria dos bens imateriais. 120 — Elementos
imateriais do fundo. 121 — Adminfculos doutrinirios. 122
— A chamada “propriedade imaterial”, 123 — Direitos in-
telectuais e direito de propriedade. 124 — As criagGes in-
telectuais e sua tutela. 125 — Os direitos subjetivos de mo-
nopélio. 126 — A expressdo “propriedade comercial” é ine-
xata.

114. A problemitica do estabelecimento resolvese, em
dltima anélise, na aplicagio do problema da universalidade em
geral.

Da afirmagio da narureza do estabelecimento como univer-
sitas facti, deduz-se que a sua existéncia e o seu conteido de-
pendem, principalmente, da vontade de quem & seu titular.
Devese, portanto, colocar em relevo essa vontade, m—um_..o deter-
minar quais sdo os elementos que o compdem, quando constitui
objeto Mm negécios juridicos’.

Tal é a relevincia juridica do estabelecimento, em si e nos
seus elementos, como objeto de direitos, que marcou época a
doutrina de Finocchiaro, que via na azienda o nicleo central do
direito industrial. definido como “a parte do direito que disci-

1. Cf. C. Vivante, Trattato, III, n. 841
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plina a organizagdo do estabelecimento (azienda) e tutela seus

elementos constitutivos”®,

Também Rotondi® e Valeri* proclamaram a azienda como
“centro dos estudos de direito industrial”, elaborando suas noti-
veis obras sisteméticas sob a influéncia dessa concepgio.

Entre nés, adotou essa posigio o prof. Waldemar Ferreira
que, primeiramente nas Instituicoes e depois no Tratado, clas-
sificou os elementos do estabelecimento para, em fungio de sua
qualificagdo, estudar em seguida os vérios institutos do direito
industrial®,

Fixados, como foram nos capitulos anteriores, os pressu-
postos e premissas para a sistematizagao do assunto, cumpre-nos

assar agora & classificagdo dos elementos constitutivos do esta-
lecimento ou fundo de comércio.

115. Na Franga, desde a lei de 17 de margo de 1909, cos-
tuma-se dividir em trés categorias os elementos suscetiveis de com-
por um fundo de comércio: 1.9, as mercadorias; 2.°, o material
(mobili4rio e equipamento) que serve para a exploragio do fun-
do; 3.°, os elementos incorpéreos.

Os elementos incorpéreos contemplados pela lei de 1909
sdo os seguintes:

1.9, insfgnia e nome comercial;

2.9, direito ao local (droiz au bail);

3.9, clientela e achalandage®,

4.°, direitos de propriedade industrial, literria ou artistica.

Os trés primeiros elementos sio chamados comumente de
principais ou ordindrios; todo fundo supde uma clientela, sua
razio de ser, a qual precisa ser identificada (insignia, nome)

9. Sistema di diritto industriale, vol. 1, 1932, pag. 16.
3. Trattato, I, n. 12, pig, 30.

4. Lezioni, pig. 6 e segs.
5. Tratado de Direito Comercial, vols. VI e VII, 5do Paulo,

6. A expressio vem de chaland, comprador ocasional.
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e localizada (direito ao arrendamento, quando o comerciante
ndo ¢ proprietdrio do local). Os elementos da quarta classe sia
chamados de extraordindrios, porque normalmente ndo se in-
cluem no privilégio conferido ao _Mmouﬁzm ou ao credor.

Embora os textos legais tendam a limitar a garantia dos cre-
dores privilegiados sobre o fundo, deles nio consta uma enu-
merag3o limitativa dos elementos passiveis de entrar na sua com-
posigio. Nestas condigdes, outros elementos podem ajuntar-se
aos acima citados: local (quando pertence ao comerciante), ar-
quivos, autorizagdes administrativas, meios de publicidade.

Em contrapartida, no direito francés, sdo excluidos taxati-
vamente do fundo de comércio: a) os iméveis; b) em principio,
os débitos, créditos e contratos do titular; ¢) os livros de co-
mércio’.

Inspirando-se no modelo francés, alguns paises latino-ame-
ricanos editaram leis especiais dispondo sobre a transmissio de
estabelecimentos comerciais e industriais: o Peru (lei n. 2.259,
de 29 de setembro de 1916), a Argentina (lei n. 11.867, de 17
de agosto de 1934) e o Uruguai (lei n. 11.924. de 27 de margo
de 1953). Nessas leis, a enumeragdo dos elementos constituti-
vos do estabelecimento coincide com a da lei francesa de 1909".

116. Enumera Messineo os seguintes elementos consti-
tutivos do estabelecimento, em consondncia com as disposigdes
do cédigo civil de 1942°: :

a) coisas corpéreas: dinheiro, mercadorias, bens méveis e
iméveis (local, que, contudo, pode ndo ser de propriedade do
titular do estabelecimento), instalagdes;

b) coisas imateriais: firma, insignia, emblema, marca da
empresa; segredos de fAbrica; patentes de invengio;

7. Hamel e Lagarde, Traité, 1, n. 1025, pég. 112; J.
Principes de droit commercial, I, ns. 430-432.

8. Cf. Adolfo S. Carranza, Ley sobre compraventa de casas de
comercio y establecimientos industriales, Buenos Aires, 1934, pég.

39 e segs. .
9, F. Messineo, Manuale, 1, 9.2 ed., § 29, n. 5, pig. 414.
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c) relagdes juridicas (de trabalho) com o pessoal (art.
2.112) e com a clientela (art. 2.558);

d) créditos Cart. 2.559> e fontes de aprovisionamento;

e) mas também elementos passivos: dividas (art. 2.560).

Incluindo na azienda relagdes juridicas, ativas e passivas,
justifica Messineo sua conceituagio do estabelecimento como
universitas juris. E certo, porém, que, além de apoiar na lei a
sua construgdo, reconhece que tal concepgdo ndo prevalece pa-
ra todos os aspectos.

117. Nada existe, em nossa lei, que possa servir de fun-
damento, ou ao menos de orientagio, sobre esta matéria. Faz-se
mister, portanto, recorrer 4 legislagdo e 4 doutrina de outros pai-
ses, moldando-as A sistemética de nosso direito.

Configurado como universalidade de fato, ndo se pode dizer
que, em nosso direito, o estabelecimento ou casa comercial cons-
titua um patrimdnio separado (supra, n. 46), de forma que
possa compreender elementos do ativo e do passivo do empresa-
rio, em cujo patrimdnio se insere. Sendo essencialmente um
complexo de bens, o estabelecimento somente compreende ele-
mentos do ativo do comerciante, pessoa fisica ou juridica. O pas-
sivo ndo entra na sua composi¢o’.

Esses clementos, de natureza heterogénea, compreendem
duas principais categorias:

1.°, os bens materiais;

2.%, os bens imateriais.

Os bens materiais non.nmvonmn:._ 3s coisas no_.v@_.mmm, que
podem ser objeto de dominio (propriedade no sentido estrito).

Os bens imateriais, por sua vez, abrangem:

a) os bens que, sendo tutelados como objetos de direito,
tém existéncia meramente ideal, e ndo subsistem per se, inde-
pendentemente da forma concreta pela qual se exteriorizam
(as criagdes intelectuais);

10. Sic.: J. X. Carvalho de Mendonga, Tratado, vol. V, n. 15,
Contra: C. Vivante, Trattato, 111, n. 839, pig. 2; Barbosa de Ma-
galhdes, Do estabelecimento comercial, n. 7, pig. 37.

TroRIA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL 155

b) as prestagoes decorrentes de direitos obrigacionais, den-
tre as quais sobressaem os servigos,

Além desses, costumam alguns autores incluir como ele-
mento constitutivo o aviamento, isto é, a expectativa de lucros
futuros, fundada sobre a organizagio dos bens materiais e ima-
teriaist’. Mas a doutrina moderna considera o aviamento, ndo
elemento constitutivo, mas antes atributo do estabelecimento en-
carado no seu todo, como veremos logo mais'®,

118. O estabelecimento consta, principalmente, em regra,
de coisas corpdreas, iméveis e méveis.

A estrutura material do estabelecimento varia grandemente,
em consonéncia com o ramo de atividade a que se dedica o em-
presério.

Nos estabelecimentos industriais predominam os iméveis:
terrenos, edificios e construges destinados as fébricas, usinas e
armazéns, com tudo neles intencionalmente empregado em sua
exploragio, como as méquinas e equipamentos; além disso, os
méveis: matérias-primas e produtos manufaturados ou semima-
nufaturados.

Nas atividades intermediérias (comércio em sentido estri-
to), sobressaem no estabelecimento, além dos iméveis (lojas e
depésitos), as coisas méveis destinadas 3 circulagio — as mer-
cadorias em geral — e também as instalagdes, mobilidrio e uten-
silios.

Em relagio 3s empresas de transporte, prevalecem os vef-
culos como elementos notdveis da casa comercial.

No tocante 3s atividades bancérias, sio o dinheiro e os
titulos ou efeitos de comércio os primordiais elementos mate-
riais do estabelecimento.

E preciso observar que uma coisa mével ndo é mercadoria
em virtude de qualquer qualidade intrinseca, que adira A sua
substdncia atribuindo-lhe um caréter jurfdico peculiar. Nas su-

11. C. Vivante, Trattato, loc. cit.
12. M. Casanova, artigo Azienda, em Novissimo Digesto Italia-

no, II, pag. 4.
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cessivas fases da circulagio, a mesma coisa pode ser ou ndo mer-
cadoria: ndo é enquanto se encontra em mios do produtor, passa
a ser em mios dos intermedidrios, e ndo mais o é nas mios do
consumidor. Por outro lado, a mesma coisa, que em mios de um
empresério é mercadoria destinada 2 mman:.m_mnmo‘_ nas mios de
outro constitui matéria-prima reservada para a transformagdo.

119. Ao lado das coisas corpéreas, o estabelecimento
abrange bens imateriais, que representam valores econdmicos,
como vimos hé pouco.

Como se trata de categoria dogmética de elaboragio recen-
te, a doutrina ndo se pds de acordo na definigdo da natureza ju-
ridica da posigao de exclusividade que a lei assegura aqueles que,
através de sua atividade criadora manifestada nos diversos cam-
pos, fizeram surgir esses novos valores.

Tanto no campo das criagdes intelectuais (privilégios de
invengio, direitos de autor) como no da exploragdo da atividade
comercial (sinais distintivos, direito ao ponto de negécio, di-
reito A clientela), faz-se sentir a protegéo da lei, reconhecendo a0
empresrio a titularidade désses valores e impedindo que outros
deles se utilizem.

A protegdo conferida pela lei aos titulares de bens imate-
riais, nnmuomm se apoie em razdes e fundamentos diversos, traduz-
se, essencialmente, numa posicdo de exclusividade, cujo menor
ou maior grau de relatividade varia em fungdo dos fins a
atingir'®. Assim, a protegdo dos sinais distintivos encontra seu
?:%h:._nnno e limite na necessidade de identificagio do empre-
sario (nome comercial), do local em que a empresa se exerce
(titulo e insignia do estabelecimento), dos produtos e atividades
da emprésa (marcas de industria, de comércio ou de servigo).

Por sua vez, o privilégio outorgado aos autores de criagoes
intelectuais representa um prémio 3 sua contribuigdo para o au-
mento do saber e da experiéncia, destinado a tornar-se patrimé-
nio comum da humanidade, seja no plano estético e especula-
tivo (direitos de autor) seja no plano prético e utilitério (direi-

13. G. Fesri, Manuale, n. 52, pag. 98.
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tos de inventor). No entanto, o fundamento da protegdo legal
dispensada as criagdes do intelecto humano nio é determinado
com exatiddo pela doutrina e pela legislagio.

H4 dois institutos fundamentais que t8m como caracteris-
tica comum a de assegurar uma posigdo de exclusividade: o do
monopélio (dai o termo privilégio ou patente) e o da proprie-
dade (disso decorrem as expressdes propriedade literdria e artis-
tica e propriedade industrial)'®. Partindo do conceito de pro-
priedade, a doutrina elaborou a categoria dos bens imateriais,
nos quais se enquadram as criagdes intelectuais, consideradas
como objeto de propriedade intelectual. Mas existe a tendéncia
da moderna doutrina no sentido de basear a tutela das produgges
da inteligéncia no instituto do monopélio®.

120. De modo geral, podese afirmar que os bens ima-
teriais sdo manifestagdes do trabalho humano. A esse respeito,
Giuseppe Valeri estabelece interessante paralelo, dizendo que,
enquanto em matéria civil os sujeitos de direito se apresentam
na sua figura genérica de pessoas, em matéria comercial eles se
apresentam_qualificados pelo dispéndio de determinadas ener-
gias de trabalho. Desta maneira os objetos de direito, que em
matéria civil sio geralmente as coisas corpéreas, em matéria
comercial sio qualificadas por sua direta conexao com a forga
criadora do trabalho. Disso decorre que, no cédigo civil de 1942,
a sede das normas reguladoras da matéria comercial é o livro
do trabalho (e ndo o livro da propriedade), e pode-se dizer que,
enquanto o direito civil se refere ao cidaddo, o direito comercial
se refere ao produtor'®.

'14. Cronologicamente, o sistema monopolista surgiu primei-
ro, com o Statut of m lies de 1624 de Lawo I da Inglaterra.

15. G. Ferri, Manuale, n, 72, pdg. 129. Ressalvada a opinido de
Ferri, a doutrina italiana esté de acordo em que a expressdo “cria-
goes intelectuais” compreende nédo somente as obras do engenho
com fim técnico-industrial ou estético, mas também os sinais distin-
tivos; neste sentido prelecionam Ascarelll, Franceschelli, Greco, San-
tind, Sordelli e Guglielmetti,

18, Manuale, 11, n, 204,
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A doutrina costuma incluir, entre os elementos imateriais da
fazenda mercantil, os seguintes:

1., os sinais distintivos: o nome comercial objetivo; o ti-
tulo e a insignia do estabelecimento; as marcas de in-
dustria, de comércio e de servigo; a expressdo ou sinal
de propaganda;

2.°, as recompensas industriais;

3.% os privilégios industriais: as patentes de invengdo; os
modelos e desenhos industriais;

49, as obras literdrias, artisticas ou cientificas;

5.% o ponto ou local de negécio;

6.2, os servigos do pessoal;

7.° a clientela ou freguesia.

Essa enumeragdo ndo ¢ limitativa, pois inclui apenas os
institutos mais caracteristicos, que sdo regulados de modo es
cial pela lei comercial, e se encontram presentes com maior fre-
qiiéncia no estabelecimento; nao foram arroladas, por exemplo,
as concessoes de servigos publicos, as autorizagbes administra-
tivas, etc., que também representam valores econdmicos.

121. Cabem aqui algumas explicagbes a respeito dos ele-
mentos imateriais do fundo de comércio.

De inicio, faz-se preciso distinguir — no tocante ao nome
comercial, 3s obras literdrias e artisticas e As invengbes indus-
triais — entre o direito de personalidade inerente ao titular e o
direito patrimonial 3 sua exploragdo. Quando inclufmos entre
os elementos do estabelecimento esses bens imateriais, estamos
nos referindo unicamente ao valor patrimonial decorrente de sua
exploragio exclusiva, com fito de lucro, e nio ao direito moral,
de carater axﬂm-wmﬁaoamur que diz respeito & prépria persona-
lidade do titular'”. Essa separagdo entre o direito personalissimo

17. CE. Paul Roubier, Le Droit de la Proprieté Industrielle, 1,
pags. 86-88; L. Josserand, Derecho Civil, trad. esp., tomo I, vol. III,
n. 1,528, pégs. 149-152,
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do autor, intransmissivel e imprescritivel, e o direito de explo-
ragdo, transmissivel e temporério, encontra amparo na prépria
lei®®,

A insergio, entre os elementos da fazenda mercantil, do lo-
cal ou ponto de negécio (que se traduz no direito ao arrenda-
mento) e dos servigos do pessoal (energias aplicadas no traba-
lho) se justifica, porque configuram prestagoes de facere que
aderem ao préprio estabelecimento e acompanham a sua sorte,
independentemente da vontade das partes, caracterizando-se,
portanto, como verdadeiras obrigagtes reais (obrigagdes prop-
ter rem, obrigagdes ob rem), que tém sido reconhecidas pela dou-
trina como categoria auténoma'®.

Para a quase unanimidade da doutrina e da jurisprudéncia
francesas, como para a lei, é a clientela o “elemento essencia N
do fundo de comércio®®. Nio é esse o entendimento da doutrina
italiana mais recente, para a qual a clientela ndo constitui bem
imaterial; &, na verdade, mera situagio de fato. Feita a inclusdo,
provisoriamente, em homenagem 2 tradigio, reservamo-nos para
debater o assunto oportunamente (v. infra, n. 140).

Os vérios institutos acima arrolados tém sido matéria de
tratamento sistemético, em nosso pafs, em excelentes obras de

18. No Brasil, a lei fundamental em matéria de direito autoral
é o cédigo civil, que trata da propriedade literdria, artistica e cienti-
fica nos arts. 649 a 673; e o texto de lei que dispde sobre patentes
e marcas é o a&mo da propriedade industrial, decreto-lei n. 254,
de 28 de fevereiro de 1967; a expressio foi também consagrada pela
doutrina. A distingdo bé4sica entre o direito moral do autor e os
atributos patrimoniais da obra é acolhida pelo anteprojeto de c6-
digo do direito de autor, elaborado pelo desemb. Milton Sebastido
Barbosa, v, Didrio Oficial da Unigo, suplem. ao n. 113, de 16-6-1967.

19. Rugglero ¢ Maroi, maxcﬁoam I, pAg. 83; F. Ferrara Ju-
nior, La teoria mmi&gn de Pazienda, phg. 376; A. Buzaid, Da agdo
renovatdria, n. 96, pig. 158.

20, Hamel e wbmﬁmm. Traité, 11, n. 1.018, pig. 102. O ante-
projeto de lei relativo ao fundo de comércio, elaborado pela comis-
sio de reforma do cédigo de comércio francés, considera elemen-
tos obrigatérios do fundo a clientela e achalandage; ver Travauz, vol.
IV, pig. 456.
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cunho doutrindrio. Como o nosso ensaio se restringe A teoria do
estabelecimento comercial, vamos tratar apenas dos temas que
dizem respeito genericamente ao conjunto desses elementos.

122. Debatese, em doutrina, a respeito da admissibili-
dade da chamada “propriedade imaterial” (de que seriam mo-
dalidades a propriedade industrial, a propriedade liter4ria e artfs-
tica e, por extensdo, a propriedade comercial) e até sobre a
existéncia dos bens imateriais.

Predominou no século XIX a teoria, oriunda das primeiras
leis publicadas durante a Revolugéo francesa, que ?:%» no di-
reito de propriedade a tutela que a lei confere s criagdes inte-
lectuais; também o Patent Act norte-americano de 1793 seguiu
essa diretriz. A teoria logrou acolhida em convengdes interna-
cionais (v. g. a convengio de Paris de 1883, sobre a protegio
da propriedade industrial) e nas legislagdes de vérios pafses, in-
clusive o nosso®, :

De acordo com essa teoria, o direito de propriedade pode
recair sobre bens imateriais, que sio as produgdes da inteligéncia
humana, revelada através das faculdades de criagdo e de inven-
tiva. Esses bens sdo protegidos pela lei como res, objetos autd-
nomos de direitos, daf o cariter real da relagdo juridica que se
estabelece entre o autor ou inventor e sua obra.

As expressoes “propriedade intelectual”, “propriedade in-
corpérea” ou :?.o_umoMm e imaterial” foram inspiradas, certamen-
te, pelos caracteristicos da “realidade” que se acham presentes
em vérios dos institutos abrangidos por essa categoria, quais os
de serem direitos absolutos e patrimoniais.

A despeito de todos os preconceitos histéricos, adverte Jos-
serand que nada na contextura e esséncia do direito de proprie-
dade se opde a semelhante idealizagdo. Todo direito que asse-
gura o império mais completo sobre um bem, de maneira ex-

2L. L. Josserand, Derecho civil, trad, esp., Buenos Aires, 1950,
tomo I, vol. III, ns. 1515 — 1517. Na mesma ordem de idéias podem
ser citados Pouillet e Bry.
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clusiva e oponivel a todos, realiza uma apropriagdo e merece ser
catalogado como direito de propriedade. Nio s6 as coisas, os bens
corpéreos, mas também os incorpéreos se prestam a uma rela-
¢ao dessa ordem, por exemplo: o estabelecimento comercial, os
direitos do autor ou do inventor sobre a sua obra. Nesta conce
¢do, reveste-se a propriedade de uma extensio e variedade %m
mmﬂnng que nio lhe podiam corresponder no direito romano;
a bem dizer, nio mais existe a propriedade, mas as proprieda-
des, porque cada categoria de bens comporta uma forma de apro-
riagdo privativa: a %mmzo&mmm do direito de propriedade ¢ in-
inita.

Na forma de apropriagdo peculiar aos bens imateriais, mo-
difica-se o conceito tradicional de propriedade (jus utendi, fruen-
di atque abutendi) para atribuir-se-lhe o significado e o Ambi-
to de um direito exclusivo de gozo em Bmmnmo a0 bem sobre
que mm._.._n_.mmw nisto consistiria a “propriedade incorpérea” ou “ima-
terial”.

123. A doutrina mais recente nio aceita, contudo, a catalo-
gagdo como direito de propriedade da relagio que se estabelece
entre o autor ou inventor e o produto do seu engenho.

Na nogdo de propriedade incorpérea, como vimos, nio se
encontram presentes todos os atributos caracteristicos do direito
de propriedade. O titular tem, em relagdo 3 obra, o fructus (di-
reito de gozo) e o abusus (direito de disposigdo), porém nio exis-
te a possibilidade do usus exclusivo do bem; a prépria explora-
¢do da obra implica que seu uso se torne piiblico.

O direito do autor, ao contrario do direito de propriedade, é
tempordrio. A esse propésito, escreveu Roubier uma pagina pre-
ciosa: “E %_.nnmmo compreender que a perpetuidade do direito
de propriedade sobre as coisas corpéreas corresponde ao caréter
permanente do objeto do direito; pois que a propriedade é o
direito mais pleno que se pode ter sobre uma coisa, ela ¢ perpé-
tua, como o s3o as coisas as quais se aplica. Essas coisas, com
efeito, nio sio criadas num momento Mo tempo; mesmo esses
objetos méveis que a indistria produz cada dia nio represen-
tam sendo Rmamme.:._mnmnm de matérias-primas; nio h4 aquisigdo
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de propriedade corpérea por meio de criagio. Mas quando se
trata de direitos intelectuais, a situagio é toda outra; é verda-
deiramente por um esforgo do espirito do inventor ou do artis-
ta que o direito surge, nascendo em seguida a um ato criador;
noutros termos, o direito ndo tem substrato material nas coisas
e ndo participa da permanéncia delas; é somente o fruto de um
trabalho pessoal, e ndo pode alicergar senio um direito tem-
porario em beneficio do criador. Por isso que o objeto ao qual
ele se aplica nasce num momento do tempo, o direito é limi-
tado no tempo, porquanto, num prazo muito breve, a criagdo
cessard de ser original, e perder4 assim o que constituia todo o
seu valor”%, .

Por esses motivos, ndo se pode estabelecer analogia entre
os direitos intelectuais e o direito de propriedade; é o que tem
sido afirmado pela doutrina e pela jurisprudéncia francesas™.

124. Na doutrina italiana, reabriuse também a discus-
sdo em torno do fundamento da tutela das criagdes intelectuais.
Para isso contribuiu, como evidencia Giuseppe Ferri, o sistema
adotado pelo cédigo italiano de 1942, que nio se refere a0s bens
imateriais, nem 2 criago como modo de aquisigdo da propriedade
(art. 922). Os direitos sobre as obras do engenho e sobre as
invengdes industriais vém regulados na parte da regulamentagio
da atividade econdmica, e tém por contetido a wunmw_mm&mmmu de
exploragdo e utilizagio econdmica da obra (art. 2.577) ou inven-
¢do (art. 2.584). Esse contetido é bem diferente daquele que é
préprio ao direito de propriedade, definido no art. 832 do mesmo
c6digo, que confere ao proprietério o direito de gozar e de dis-
por das coisas de modo ﬁmﬁo e exclusivo, dentro dos limites
e com observincia das obrigagdes estabelecidas pela ordem ju-
ridica®,

A diferenca de contetido decorre do fato de que a idéia
criadora se manifesta através de uma coisa material ou uma

22. P. Roubier, obra cit, I, n. 21, pig. 97 .

23. No sentido do texto, P. Roubier, Traité, 1, pig. 86 e segs.
Contra: Hamel e Lagarde, Traité, II, n. 947, pag. 6.

24. G. Ferri, Manuale, n. 72, pg, 130.
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energia, tornando-se uma realidade objetiva. As idéias, ao con-
trério das coisas materiais, sio suscetiveis de gozo simultineo
por parte de uma coletividade de pessoas; mas esse gozo é con-
dicionado pela exclusividade das coisas materiais ou da ener-
gia que sdo os veiculos das idéias. Essa circunstincia torna possi-
vel uma tutela juridica da idéia, mediante a exclusividade de
reprodugio dos meios de manifestd-la e da proibigio aos outros
de reproduzi-la®,

Evidencia-se, destarte, a diversidade de situagio juridica
entre direito de propriedade e direito sobre criagdes intelectuais.
No primeiro, a ordem juridica reconhece uma exclusividade pre-
existente de fato; no segundo, cria artificialmente uma posigio
de exclusividade, limitando a atividade alheia em determinado
campo.

Parece légico, diante desse confronto, que os direitos so-
bre produtos do intelecto se fundam melhor no instituto do mo-
nopdlio do que no da propriedade; essa afirmacio coaduna-se
com os caracteres de limitagdo, temporalidade e relatividade ine-
rentes ao monopélio®.

A caracterizagio dessa nova situagio juridica como mono-
pélio de exploragdo assegurado pela lei ndo impede que se con-
tinue a falar de “bem imaterial”, nio com referéncia 3 idéia
criadora em si, mas em relagdo & posicdo de exclusividade atri-
buida ao titular do direito.

125. A teoria dos chamados direitos de monopélio é hoje
geralmente seguida pelos maiores comercialistas peninsulares.

Considerando que os direitos conferidos pela lei a0 inven-
tor Cou autor) derrogam o prin¢ipio da liberdade de comércio,
Remo Franceschelli ma énfase A estrutura monopolista dos ins-
titutos que integram o importante capitulo do direito comercial a
que se costuma chamar de direito mu%cmi&. Demonstra, em per-
cuciente anélise, que o monopélio é mais apto a explicar e ga-

25. G. Ferri, Manuale, n. 73, pg. 131.
28. G. Ferri, Manuale, n. 74, pag. 132.
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rantir a exclusividade de gozo, que é inerente ao cardter abso-
luto das idéias concretizadas em sua forma externa®”. Esta, co-
mo vimos, também é a posicdo de Giuseppe Ferri, professor da
Universidade de Roma.

Em situagdo vizinha, posto que nio idéntica, situase Ma-
rio Casanova, que também considera as criagbes intelectuais re-
gidas por um Mmmﬂ.no de monopdlio, salientando, todavia, a co-
nexdo da exclusividade de gozo com a disciplina do exercicio
de uma atividade econdmica, enquanto afirma que a repressio
da concorréncia desleal tem por objeto o mmﬁm_umnwmnwsmsﬂo»w.

Alinhamo-nos entre os que analisam os direitos privativos
de exploragio como fundados no instituto do monopélio, e ndo
no da propriedade. Esses direitos subjetivos de monopélio nio
podem ser enquadrados em nenhuma das categorias tradicio-
nais, nem como direitos da personalidade, nem como direitos
obrigacionais, nem como direitos reais. A criagdo de direitos de
monopélio pela lei ndo é arbitrria, mas decorre de motivos éti-
ca e socialmente justificdveis; torna-se necessario, pois, perqui-
rir e fixar as razdes que ditaram a criagdo, pela lei, de normas de
tutela 3 exploragio do estabelecimento®.

126. Se, de certa forma, ainda se justifica falar em “pro-
priedade industrial” ou em “propriedade literéria e artistica”,

27, Trattato di Diritto Industriale, II, n, 736, pig. 536 e segs.

28. Le imprese commerciali, n. 439, pig. 655,

29. Além das duas teorias por nés examinadas ( da proprie-
dade intelectual e do monopélio), outras teorias procuram definir
a natureza dos direitos sobre as criagdes do espirito como sendo di-
reitos de tipo sui generis, os chamados ‘“direitos intelectuais” (Ed-
mond Picard, Colin e Capitant, Piola-Caselli); ou como direitos
da personalidade (Ofto Von Gierke, Olagnier, Candian e, entre nds,

ndo Gomes); ou como ‘direitos sobre bens imateriais” — Im-
materialgiitesrechte (]. Kohler, Ramella, La Lumia, Greco); ou co-
mo ‘“direitos de clientela” (Roubier, Vivante, Ghiron, Ghidini, Au-
letta); ou, por fim, como direitos que se inserem na disciplina da
concorréncia (Ascarelli, Sordellt). V., a respeito, nosso trabalho nos
Estudos em meméria do prof. Waldemar Ferreira.
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que se configuram como direitos exclusivos e oponiveis a todos,
o emprego da expressio “propriedade noBmHnmmmu para designar
o direito A renovagdo do arrendamento de prédio mama:m%“_ a
fins comerciais, constitui, sem divida, uma inexatidao®

Primeiro, porque, a admitir-se a existéncia de um direito
de propriedade sobre o complexo de bens que constituio esta-
belecimento, a expressdo “propriedade comercial” deveria ser
utilizada para indicar o conjunto, e nio apenas um dos elementos
do fundo. :

Segundo, porque o direito do comerciante locatério A re-
novagio ndo é absoluto, e sua pretensio pode até ser obstada
pelo locador proprietério, cujo direito 3 retomada do imével pre-
pondera sobre o do locatario®.

Terceiro, porque o fundamento do direito & renovagio é
a protego do valor econdmico criado pelo exercicio da atividade
empresarial, valor expresso pelo aviamento objetivo, que nio é
elemento, mas simples qualidade do estabelecimento, e que, por-
tanto, ndo é tuteldvel como objeto autdnomo de ﬂawn&mﬁﬁwu.
Mesmo que se vislumbre nessa relagio juridica um jus in re
aliena, ndo se pode falar em propriedade, mas em limitagdo da
propriedade alheia, o que é coisa diferente. :

Em sua magnifica monografia sobre a agdo renovatéria, o
prof. Alfredo Buzaid faz suas as criticas formuladas por virios
escritores, asseverando que a expressio “propriedade comercial”
é equivoca, além de inexata. Apés referir-se As caracterfsticas
da propriedade, escreve: “Dizer-se que a propriedade comercial
consiste no direito & renovagio da locagio ndo é conferirlhe a
qualidade de propriedade; é, antes, atribuir-lhe a indole de di-
reito real sobre a coisa alheia. O conceito de direito de propric-
dade e o direito real sobre a coisa alheia ndo sdo coincidentes,

wo.h.mo%n_.n:m‘ovﬂmo:..u.w.mmm"u.mmna_qa. m_a.an“a&u mm
Droit Commercial, 1, n. 530; E. Langle, Derecho Mercantil Espa-
fiol, vol. 1, 809; G. Ripert, Traité Elémentaire, 1, n. 373, phg. 180.
31. Decreto n, 24.150, de 20 de abril de 1934, art. 8.9, alineas
odee.
32. E. Langle, obra e loc. cit.
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nem se identificam; ao contrério sdo distintos entre si e formam
categorias juridicas diversas. Portanto, a afirmagio de que o
direito A renovagio da locagio configura a chamada propriedade
comercial e caracteriza um direito real sobre a coisa alheia con-
tém uma contradigio em seus termos”®,

Coerentes com esse modo de pensar, abstemo-nos de empre-
gar as expressdes tecnicamente inexatas “propriedade comercial”
ou .w_.o_unnﬁ_mmm imaterial”, para designar a pertinéncia subje-
tiva de valores representados pelo ponto de negécio, pela clien-
tela ou pelo aviamento da casa comercial.

33. Da agdo renovatdria, n. 62, phg, 91 e segs.

Cariruro VII

AVIAMENTO E CLIENTELA

SUMARIO: 127 — Origem histérica: o jus intraturae. 128 —
Importincia da nogdo de aviamento. 129 — Natureza juri-
dica: o aviamento ndo é elemento do fundo. 130 — O avia-
mento nio se identifica com o estabelecimento. 131 — O
aviamento como qualidade ou atributo do estabelecimento.
132 — Distingdo entre aviamento objetivo e subjetivo. 133
— Conceituagdo de local goodwill e personal goodwill. 134
— Aplicagdes praticas. 135 — O aviamento ¢ inerente 3 fa-
zenda mercantil. 136 — Nogdo de clientela. 137 — Correlagéo
entre aviamento e clientela. 138 — Distingdo entre freguesia
e clientela. 139 — Os chamados “direitos de clientela”. 140
— A clientela como situagdo de fato geradora de direitos.
141 — Concorréncia e clientela.

127. A nogio de aviamento, embora remonte ao direito
estatutirio medieval (a partir de fins do século XIII) e desde
entdo esteja presente na pritica mercantil, sendo familiar aos
economistas e juristas, somente em época muito recente comegou

a ser estudada de modo sistematico’.
Parece acertado assinalar a origem histérica da protegdo ao
aviamento no jus intraturae, &mnm_u::umc wn_om diversos estatutos

1. O vocébulo aviamento é perfeitamente verniculo, e pode
ser empregado com o sentido de “agdo ou efeito de aviar”, e tam-
bém de “preparo, apresto, sucesso ou conseguimento de empresa’
(v. Diciondrios de Cdndido de Figueiredo, Aulete, Frei Domingos
Vieira, Antonio de Moraes Silva). No sentido do texto, o uso da
palavra aviamento ¢ referendado por Rui Barbosa, J. X. Carcalho
de Mendonga ¢ Waldemar Ferreira.
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das corporagdes de mercadores da idade média e aplicado pela
jurisprudéncia dos tribunais consulares. Consistia a intratura
no direito que o artifice adquire sobre o estabelecimento, ou so-
bre o imével tomado em locagdo, pelo exercicio do mesmo oficio
durante determinado espago de tempo®. Distinguem-se na in-
tratura dois aspectos: a) o direito assegurado ao artifice e ao
comerciante de pedir, ao termo da locagdo, uma quantia pelos
“melhoramentos” decorrentes da afluéncia de fregueses e ai estd
a nogio de aviamento; b) o direito de permanecer no local, nio
podendo o inquilino ser despejado pelo senhorio, sendo em certos
casos e depois de certo lapso de tempo. Ao primeiro chama-se
propriamente de jus intraturae e consiste numa justa indeniza-
¢io em virtude do maior valor dado ao imével pelo exercicin
continuado da arte; ao segundo denomina-se especificamente
de jus stantiandi e confere ao lojista ou artifice o direito de per-
manecer no imével, direito esse que se assemelha ao direito real
de superficie ou de enfiteuse®. A expressdo intratura (em italia-
no eniratura) era empregada nas decisdes da Rota florentina co-

mo sindnima de aviamento: “aviamentum negotii es valde aes-

timabile’,

Era finalidade do instituto a protegdo ao exercicio das artes
mecinicas e da mercancia, motivo pelo qual tinha por objeto
as lojas e lugares semelhantes destinados aos negécios e ao tri-
fico, numa palavra, o estabelecimento comercial®.

Para a aquisigdo do direito de intratura, exigia-se do artifi-
ce, ou comerciante, o concurso de trés requisitos: 1.°, a ma-
tricula no rol da corporagio; 2.%, o exercicio efetivo e atual
do oficio, por si ou por seus prepostos, mas sob sua diregio;
3.9, o desempenho do oficio pelo espago de cinco anos comple-
tos no mesmo local®.

2. A defini¢do é de Montelatici e adotada por Flerli, apud Al-
fredo Buzaid, Da agdo renovatdria, n. 7, pig. 13, e nota 3.
. Fierli, apud A. Buzaid, obra e loc. cit, notas 4 e 5.
. Torre, apud M. Rotondi, Trattato, 1, n. 46, nota 3.
Fierli, apud, A. Buzaid, obra cit, n. 9, pig. 16.
Fierli e Schupfer, apud A. Buzaid, obra cit, n. 11, pg. 18.

(= Y N
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Ja Fierli advertia que o principal motivo para a perda da
intratura (quer dizer: do aviamento) era a cessagio do exercicio
da arte ou do comércio na loja alugada, eis que, sendo o exerci-
cio a causa eficiente do direito, com a sua interrupgdo também
este se extinguia. Considerada como aviamento, a intratura
“confere ao inquilino (entratutario) ou a quem tenha sido
transferido um jus in re, seu ad rem, ou seja, a agio ex statuto,
a fim de poder conseguir do senhorio o prego de um tal avia-
mento, ou melhoramento™.

O instituto, peculiar ao regime corporativo, perdurou até
msm%o século XVIII, para renascer sob outros moldes em nos-
sos dias.

128. O conceito de aviamento é fundamental na teoria
do estabelecimento, porque constitui exatamente a razio de ser
da tutela que lhe € conferida como objeto unitério de direito.

Visto do 4ngulo econémico, o aviamento é um juizo de
relagio entre diversos estabelecimentos que concorrem no mes-
mo mercado; desse confronto decorre a maior ou menor esperan-
ca de lucros futuros. Mas esse resultado, favoravel ou nio, ests-
vel ou transeunte, é uma situacdo de fato, que decorre das con-
digdes em que normalmente se exerce toda exploragio econd-
mica, no regime de livre concorréncia.

O que interessa ao direito é proteger o complexo de ele-
mentos que constitui a causa material do aviamento da fazenda
mercantil. Juridicamente, a todo estabelecimento, enquanto exis-
te, corresponde um aviamento, grande ou pequeno, o qual ¢
tutelado per se, independentemente de qualquer valoragio com-
parativa com outros estabelecimentos®.

O aviamento é, portanto, o resultado de um conjunto de
variados fatores pessoais, materiais e imateriais, que conferem
a dado estabelecimento in concreto a aptiddo de produzir lucros.

E importante marcar esta posi¢do: o direito ao aviamento
traduz-se na tutela do complexo de fatores ou de elementos que

7. Fierli, apud A. Buzaid, obra cit,, ns. 12-14, pig. 20 e segs.
8. M. Rotondi, Diritto Industriale, n. 36, pag. 74.




170 Oscar BarRreTo FILHO

é causa do aviamento do estabelecimento, em si mesmo consi-
derado, ndo na pretensio a que este seja melhor aviado do que
outro tomado como termo de referéncia®.

129. E também grande a divergéncia doutrindria a res-
peito da natureza juridica do aviamento. Podem-se classificar do
seguinte modo as correntes de opinido existentes sobre o assun-
to: 1.° as concepgdes que afirmam que o aviamento é um bem
imaterial ou elemento incorpdreo do estabelecimento, consti-
tuindo objeto auténomo de direitos; 2.9, as teorias que identi-
ficam o aviamento com o estabelecimento; 3.°, as concepgdes

ue dizem ser o aviamento somente uma qualidade ou atributo
mc estabelecimento; 4.°, a teoria que vé& o aviamento como re-
sultante dos fatores do estabelecimento e da pessoa do titular.

Na Franca, escritores como Lyon Caen e Renault, Thal-
ler, Gombeaux, consideravam o aviamento (achalandage) como
elemento essencial ou preponderante, de que seriam acessérios
os demais elementos do fundo de comércio.

Na doutrina italiana do comego do século, dizia Vivante
que o aviamento, considerado como elemento essencial da casa
comercial, consiste na expectativa dos lucros futuros. Nio tem
vida prépria e auténoma, porque ndo se pode compreendé-lo sem
estar conexo ao estabelecimento materialmente constituido; mas
a aquisicio de todos os outros elementos, conjuntamente, nio
bastaria por si sé6 para fazer do adquirente o sucessor no esta-
belecimento. O ﬂm_won desse aviamento é essencialmente varid-
vel acumula-se lentamente, de maneira quase imponderével,
e sua existéncia econdmica se manifesta e se determina com se-
guranga somente quando se transfere o estabelecimento, ocasido
em que se atribui ao aviamento um prego mais ou menos con-

siderdvel®®,

9. M. Rotondi, ibidem, pég. 75.
10. C. Vivante, Trattato, 1II, n, 840, n. 2. Mais recentemente,

Vivante retificou sua posigdo, para afirmar a existéncia de um di-
reito de propriedade sobre o aviamento, ou melhor, sobre a clien-
tela, que com aquele se identifica. A clientela é uma res, separével
do estabelecimento, e pode constituir objeto de regras e de conven-
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Também Carnelutti, repudiando sua anterior concepgio,
ue via no aviamento uma qualidade do estabelecimento, con-
igurou-o como sendo a idéia que preside a organizagio, a qual

é protegida como o direito autoral, ou seja, como bem imaterial
suscetivel de constituir objeto de propriedade®. Qutros autores
aderiram A tese do aviamento como bem imaterial (Greco, La
Lumia, De Martini). E certo, porém, que em nenhum texto do
direito privado encontra apoio essa concepgio.

Constitui mera abstragio falar do aviamento como coisa ou
elemento existente por si préprio, independentemente do esta-
belecimento. O aviamento existe no estabelecimento, como a be-
leza, a satide ou a honradez existem na pessoa humana, a velo-
cidade no automével, a fertilidade no solo, constituindo quali-
dades incindiveis dos entes a que se referem. O aviamento ndo
existe como elemento separado do estabelecimento, e, portanto,
nio pode constituir em si e por si objeto autdnomo de direitos, sus-
cetivel de ser alienado, ou dado em garantia'®

130. Nio ocorre, pelo visto, em relagio ao aviamento, a
possibilidade de uma tutela autdnoma, a qual lhe é conferida
apenas como reflexo da tutela dispensada ao estabelecimento,
do qual o pretenso bem imaterial nio representa sendo a abs-
tragio de uma qualidade ou atributo?.

Embora ndo se revestindo da natureza de elemento autd-
nomo ou bem imaterial, e sim de qualidade ou atributo do esta-
belecimento, representa o aviamento um interesse econdmico re-
levante, que é protegido pela lei em fungio do estabelecimento.
Em cada estabelecimento existe aviamento, maior ou menor, co-
mo decorréncia da organizagdo dos fatores da produgio’. Em
linguagem filoséfica, pode-se dizer que o aviamento é a forma

gOes distintas. V. a exposigdo critica de Rotondi, Trattato, I, n. 48,

phgs. 149 e segs.
11, Usucapién de la Propriedad Industrial, trad. esp., n. 14.

.@ﬁm¢ .WN a mﬁmu- '
12, M, Rotondi, Trattato, I, n. 48, phgs, 154-155.

13. M. Rotondi, ibidem, pég. 156.
14. Fervara Jr.,, La teoria, n. 25, pg. 73.
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resultante da coordenagio material dos elementos do estabeleci-
mento, tendo por fim uma atividade produtiva. :

Isto nio significa, contudo, afirmar a identidade dos con-
ceitos de aviamento e de estabelecimento, como faz Carrara,
ao dizer que: “existe um s6 elemento essencial do estabeleci-
mento, é a combinagdo dos fatores da produgio; este elemento
nio é uma universalidade de coisas ou de direitos e ndo pode
classificarce na categoria das coisas; nem é um modo de ser do

estabelecimento: vamos ainda além e afirmamos que o aviamento

é o préprio estabelecimento”?s.

Essa teoria é criticada acerbamente por Rotondi, que, apés
assinalar as incongruéncias de que estd referta, aponta o sofis-
ma em que se baseia, pois, diante da impossibilidade de sepa-
rar o aviamento do estabelecimento e da verificagdo de que em
toda azienda existe aviamento, pretende deduzir a identidade
dos dois conceitos. ,

Também Mossa, ao identificar empresa e estabelecimento,
escreve: “O aviamento ¢ dado pela organizagio. Mais do que
qualidade da empresa, é a sua prépria organizagio™®.

E fécil refutar essa concepgdo, pois ainda que o aviamento
seja definido como forga ou energia latente, deve distinguir-se
do estabelecimento no qual se manifesta, assim como a vida se
distingue do ser que anima e a energia nio se confunde com a

matéria sobre que se aplica.

131. Uma vez que o aviamento ndo é um elemento au-
ténomo, nem se identifica com o préprio estabelecimento, pas-
sou-se a configurd-lo como uma qualidade ou atributo inerente
ao complexo de elementos de que é formado o estabelecimento,

15. M., Rotondi, ibidem.

18. L. Mossa, Diritto commerciale, 1, pag. 54. Partindo desta
idéia, Balletta defende ousada concepgio monista, ao identificar
num sé bem imaterial — que seria a idéia organizadora — os concei-
tos de aviamento — organizagio — azienda e empresa (L’azienda
nel codice civile, Mildo, 1955). Mas o aviamento ndo se confunde
com a organizagdo, que dele é pressuposto; ver Messineo, Manuale,

I, n. 6. pig. 414.

‘TEORIA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL 173

Esta concepgio foi primeiramente desenvolvida por Car-
nelutti'? e adotada por Finocchiaro'® e Rocco'®. Entre nés, a
ela aderiram Waldemar Ferreira e ]. Eundpio Borges.

Dizia Carnelutti que o aviamento é um moda de ser e por
isso uma qualidade do estabelecimento, O valor atribuido a0
aviamento ndo é mais do que a diferenga para maior entre o
valor do estabelecimento nio aviado e o valor depois de aviado.
Ou, no entender de Rocco, tanto mais a organizagio dos elemen-
tos produtivos ¢ eficiente para os fins da producio, diz-se que o
estabelecimento é melhor aviado.

Umm._.s%E.m Carnelutti entre os meios externos (coisas, ener-
gias derivadas das coisas e das pessoas) e os meios internos (ener-
gias e qualidades pessoais do- titular) aplicados 4 produgdo, mas
somente compreendia no estabelecimento os meios externos,
inclusive o trabalho do fundador®. Mas com isso impedia uma
visdo da realidade mais completa e conforme 3s exigéncias juri-
dicas. Com efeito, se o aviamento é em grande parte o fruto do
trabalho de seu criador (“energia humana acumulada no estabe-
lecimento”) e das qualidades dos elementos objetivos, é certo
que se deve também 2 capacidade e 4 atividade pessoais de seu
atual titular®*, iy

Embora seja dificil determinar a importincia relativa de
cada uma das causas, o aviamento de todo estabelecimento, ix
concreto, é o resultado ndo s6 do conjunto da organizagio dos fa-
tores da produgdo (bens e servigos), como também da atividade
e das qualidades pessoais do comerciante (habilidade, cortesia,
honestidade).

A teoria que vé& no aviamento uma qualidade ou atributo

do estabelecimento, apesar de correta, como se verifica, é in-
completa, pois ndo leva em conta o fator pessoal, que também

influi sobre o aviamento.

17. Valore giuridico, pg, 156 e segs.

18. Sistema di diritto industriale, n. 23, pg. 48.

19. Principii, n. 64, pags. 272-273.

20. Valore giuridico, pag. 167,

21. Cf. M. Rotondi, Trattato, I, n. 50, pig. 160, nota 2.
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132. A anilise mais completa e profunda do conceito de
aviamento se deve a Mario Rotondi, cuja teoria é hoje compar-
tilhada por numerosos autores.

Sustenta o eminente professor de Mildo que o aviamen-
to, compreendido como forga inicial (no sentido fisico) ou de
inércia, acumulada em cada estabelecimento concreto, mediante
a adaptagdo de todos os elementos singulares da produgio e da
atividade pessoal do empresério 3s exigéncias do mercado, cons-
titui energia que se woMn teoricamente %mmawcmb mas que na

ratica é imanente e indissoliivel, ndo sé nos elementos singu-
w:nm do estabelecimento (bens e servigos), mas também na proé-
pria pessoa do titular, como~qualidades do sujeito (o trabalho, a
lhaneza, a corregio, a capacidade).

Partindo dessa averiguagdo, chega-se a distinguir entre duas
fontes e, portanto, duas moaamm de aviamento: 1.°, o aviamento
dito objetivo ou real, inerente aos elementos singulares do esta-
belecimento, as suas qualidades, 3 sua organizagio e também
4 atividade do fundador enquanto transfundida e objetivada no
estabelecimento — aviamento que é definido como qualidade do
estabelecimento, ou seja, atributo- da universalidade de fato que
é objeto de direito; 2., o aviamento dito subjetivo ou pessoal,
que deriva da pessoa e do prestigio do titular e que lhe é indis-
soluvelmente unido®.

A essa doutrina, que teve de certa forma como precursores
Wieland, na Alemanha, e Valéry na Franga, aderiram Carrara,
Uckmar, Valeri, Casanova, Ferri e Ascarelli®®,

Na lingua inglésa a expressio goodwill of a trade significa
o valor de um negécio .EMan_o em termos de freguesia ou re-
putagdo, e corresponde exatamente ao aviamento.

133. Os anglo-saxdes, refratarios as especulagges doutring-
rias, preferem ater-se a motivagdes de ordem prética, nio se
preocupando com a elaboragdo sistemética. Os economistas in-

22. M. Rotondi, Trattato, I, n. 51, pig. 162.
23, Critica Ascarelli a assimilagdo do aviamento a uma energia,
0 que, todavia, é aspecto secund4rio na teoria de Rotondi; v. Corso,

cap. XlII, n. 4, pig. 344.
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gleses, contudo, distinguem nitidamente o “local goodwill”, que
seria o aviamento objetivo, do “personal goodwill”, equivalente
a0 aviamento subjetivo®,

No direito americano, explica Hopkins que é dificil definir
o goodwill em virtude das vrias formas de que se reveste. Pode
ser pessoal, quando é o resultado do trabalho e esforgo da pessoa
a que pertence e persiste apés uma troca de lugar. Pode ser lo-
cal, quando os esforgos pessoais daqueles que o criaram iden-
tificam-no de tal modo com a sua situagdo que adere a ela e
ndo pode ser ligado a um negécio que em seguida venha a ser
estabelecido em qualquer outro lugar pelas mesmas pessoas. Ou
ainda, no caso de local goodwill, este pode ter tido sua origem
principalmente nas vantagens naturais 'da situagio, antes que
qualquer atividade pessoal tenha sido aplicada sobre ele; como.
por exemplo, um lugar A beira d’4gua particularmente acessivel
e conveniente para a construgio de um elevador de grios, esta-
leiro, nE_um_..nmnmuE.o ou armazem. O goodwill que entio surge
consiste de trés coisas: as vantagens naturais do lugar, a cons-
trugdo de um edificio ou estrutura adequada com seu equipa-
mento mecdnico apropriado, e, finalmente, a boa reputagio que
decorre da diregio rmw_._. ativa e honesta do negécio. As defini-
¢des de goodwill, por conseguinte, devem ser compreendidas 2
luz dessas distingges?®,

Tornou-se cl4ssica, sendo geralmente aceita, a definicio do
juiz Story, para quem goodwill é “a vantagem ou proveito que
¢ adquirido por um estabelecimento além mo mero valor do ca-
pital, acdes, fundos, ou bens nele empregados, em consequéncia
do geral apoio e estimulo piblico que ele recebe de clientes
constantes ou habituais, por motivo ,M_n sua localizagio ou fama,
reputagio de pericia ou abundincia, pontualidade, ou de outras
circunstincias acidentais ou necessidades, ou ainda de antioas
parcialidades ou preconceitos”. g

24. Cf. Albert Crew, A Synopsis of Mercantile Law, 53 ed,,
Londres, pég. 201; John Montgomerie, Steven’s Elements of Mer-

cantile Law, 132 ed., pig. 202.
25. James Love Hopkins, The Law of Trademarks, Tradena-

mes and Unfair Competition, 2.2 ed., Chicago, pigs. 185-186.
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Esta conceituagio, apesar de elogiada pelos autores ameri-
canos, nio atende as leis da légica, que exigem seja a definigio
clara e breve. Nio obstante, foi expressamente e in haec verba
adotada pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

134. A distingdo entre aviamento objetivo e aviamento
subjetivo tem consequéncias préticas relevantes, nio s6 no que
diz respeito 4 doutrina da concorréncia desleal e s limitagoes
convencionais da concorréncia, como também no que concerne
aos negécios juridicos que tém por objeto o estabelecimento®®.

Com efeito, somente se pode considerar como inerente ao
estabelecimento, independentemente do titular, o aviamento ob-
jetivo, que, sendo uma qualidade ou atributo do objeto do di-
reito, com ele se transmite ao novo titular. Ao contririo, o avia-
mento w:_u_.mmqo. que € imanente a pessoa do comerciante, nic
se transmite diretamente ao novo titular®. Isto ndo obsta a que,
de modo indireto, se possa beneficiar o novo titular com o avia-
mento pessoal do seu criador, através da estipulagio da cldusu-
la de nio restabelecimento do alienante, como veremos (infra, n.
204). Mas é evidente a diferenca entre as duas relagdes juridi-
cas: a transmissdo do estabelecimento e, por conseguinte, do avia-
mento real que nele é imanente, configura uma obrigagio de dar,
enquanto que a suposta transferéncia do aviamento pessoal tra-
duz-se numa obrigagdo de fazer ou de nio fazer.

Nio tendo o aviamento real ou objetivo existéncia autd-
noma, pois é qualidade do estabelecimento, é 6bvio que, como
acidente, segue a natureza e a disciplina do objeto ao qual
adere.

O aviamento, tanto sob o 4ngulo econdmico como juridico,
nio é coisa, é um valor. Melhor esclarecendo, o aviamento obje-
tivo é o acréscimo de valor, algo mais que se junta & soma dos
valores dos elementos singularmente considerados, em virtude
de sua organizagdo na unidade técnica do estabelecimento, que
os torna aptos a produzir novas riquezas. Daf, como refere Va-

28. M. Rotondi, Trattato, I, n. 51.
27. M. Rotondi, ibidem.
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leri, a justeza em comparar-se o aviamento do fundo de comércio

a fertilidade do fundo agricola, a qual resulta das qualidades
rodutivas do terreno. A fertilidade, como o aviamento, nio ¢é

Wnsv dele & atributo, e liga-se indissoluvelmente & sua sorte®.

135. Conclui-se, do exposto, que, sendo o aviamento atri-
buto que em certo sentido identifica o estabelecimento como
seu caracteristico modo de ser, ndo existe estabelecimento sem
aviamento; o que pode variar é unicamente sua medida, de modo
a falarse de estabelecimento mais ou menos aviado (supra, n.
130). Em todo estabelecimento, por conseguinte, serd preciso
proteger este sobre-valor, que surge com a criagio da casa co-
mercial, e perdura até a sua extingdo.

Mas a tutela do aviamento nio é sancionada diretamente

ela lei; decorre, indiretamente, da protecdo conferida aos seus
Wmnonmm (ponto de negécio, relagdes de trabalho, marcas, paten-
tes de invengio etc.). E preciso ter em mente esse fato, por-
que, se o sobre-valor do aviamento é uma funcio dos seus fa-
tores, qualquer dano sofrido por éstes repercute necessariamente
naquele®.

Dai a necessidade de que, no cdmputo da indenizagio pe-
las perdas e danos sofridas por um elemento singular, seja tam-
bém avaliado o prejuizo decorrente de sua condigdo como fator
do aviamento. A este principio atende o decreto n. 24.150, de
1934, quando, no art. 20, manda incluir, na indenizagio paga
ao inquilino que, por motivo de condigdes melhores, néo teve
renovado o contrato de locagdo, a parcela relativa & desvaloriza-
¢io do fundo de comércio.

Por isso que o aviamento ¢ inerente ao complexo de bens
que integram a fazenda mercantil, a fruicio do aviamento pres-
supde a NnE.nmo dos seus fatores quando coordenados no estabele-
cimento. Nio tem sentido falar em usufruto ou arrendamento
do aviamento, separadamente do fundo, e tarito maior serd a

28. G. Valeri, Manudle, cit., 11, n. 207,
29. T. Ascarelli, Corso, cap. XIII, n. 2, pag 341
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probabilidade de lucros enquanto seja assegurada a permanén-
cia dos fatores do aviamento, ou seja, na medida em que o esta-
belecimento seja melhor aviado®.

136. A nogio de aviamento est4 ligada 3 nogio de clien-
tela — conjunto de pessoas que, de fato, mantém com o estabele-
cimento relagdes continuadas de procura de bens e de servigos
— € que constitui exatamente a manifestagio externa do avia-
mento®!,

E dificil definir com precisio a relagio entre os dois con-
ceitos, que se entrelagam intimamente.

Afiguram-se, todavia, demasiado estreitas as concepghes que
identificam a clientela e o aviamento (é a opinido de Vivante
e de Greco), ou que de qualquer maneira vinculam, de modo
exclusivo, as duas nogses®®. O aviamento, como vimos, provém
de viérios fatores, entre eles a clientela, porém existem outras
concausas, como a acertada localizagdo do negécio, a habilidade
e honestidade do pessoal, a boa qualidade das mercadorias a
notoriedade da marca.

Entende Marghieri que a clientela é o resultado do avia-
mento e do aparelhamento ou accorsatura (complexo de bens
e servigos) e que aumenta em virtude do crédito ou reputagio
do estabelecimento®. Também Franchi e Pagani julgam ser a
clientela a principal expressio do aviamento™.

No entanto, Calamandrei se coloca em posi¢do inteiramen-
te oposta, quando afirma que o aviamento resulta do aparelha-
mento (accorsatura), do crédito e da clientela ou freguesia®;

30. T. Ascarelli, Corso, ibidem. Em sentenca confirmada pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, o Dr. José Frederico Marques de-
cidiu corretamente que o valor do ponto comercial (aviamento) é
licitamente negocidvel juntamente com o fundo de comércio; ver
Revista dos Tribunais, 185/2386.

3l. M. Rotondi, Trattato, I, n. 46.

32. C. Vivante, Trattato, III, n. 840, pag. 2.

33. Manuale, 1, pag. 126.

34. Del commercio in generale, § 91, pig. 205.

35. Apud Rotondi, Trattato, 1, pig: 143, nota 7.
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posicdo analoga foi entre nés adotada por Carvalho de Mendon-
¢a"® e Ruy Barbosa®.

Diz Ascarelli que entre os fatores do aviamento est4 a clien-
tela — que define como a habitualidade do fluxo de adquiren-
tes de servigos ou bens produzidos pelo estabelecimento — ha-
bitualidade que tem sua causa nos fatores do aviamento, enquan-
to o estabelecimento seja explorado.

J& Auletta distingue duas espécies de aviamento: 1.2, o
aviamento-organizagio, entendido como qualidade do esta-
belecimenta; 2.9, o aviamentoclientela, entendido como a
vantajosa posi¢io que se consolida em favor do estabelecimento
depois de determinado ciclo de vida, assegurando-lhe a oferta
dos fatores produtivos e a procura de seus produtos®.

137. Os conceitos de aviamento e de clientela nio coin-
cidem, pois o primeiro é mais compreensivo do mnm o segundo;
neste sentido vimos que a clientela é um dos fatores do avia-
mento.

Nio se pode falar, propriamente, que a clientela seja cau-
sa do aviamento, ou vice-versa; a causa dum ser é o que influi
na existéncia e nas propriedades reais do ser. Ora, tanto o avia-
mento como a clientela ndo existem por si; sua existéncia pres-
supde a do estabelecimento. Nem se pode dizer que haja entre
ambos os conceitos relagio necesséria de conseqiiéncia, de ma-
neira que um deles seja exclusivamente causa do outro. O fim
colimado pelo titular do estabelecimento é a obtengio de lucro,
e para isso necessita coordenar os elementos disponiveis a fim
de atingir o maior grau possivel de eficiéncia produtiva, acres-
cendo-lhes um modo de ser, suscetivel de valoracio econdmica,
que ¢ o aviamento. Essa qualidade do estabelecimento se mani-

36. Tratado, vol. V, n. 18,

37. As cessdes de clientela e a interdigdo de concorréncia nas
alienagées de estabelecimentos comerciais e industriais, Obras com-
pletas, vol. XL, 1913, tomo I, n. 86, pig. 9l

38. G. G. Auletta, in Commentario del codice civile, de Scia-

loja-Branca, 1947, pags. 10-11.
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festa em variada medida, e de diversas maneiras, sendo um dos
indices mais evidentes do aviamento a formagio da clientela.

Os comercialistas atrds 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 interagdo mutua dos dois atributos do estabelecimento. Fn-
quanto o melhor aviamento contribui para o aumento da cliente-
la, também esta influi conservar ou acrescer o aviamento,
Qualquer um deles pode ser considerado a “agio” e o outro a
“reagao”. Causa e efeito ndo estdo implicitos na relagio entre
os dois conceitos, mas sim uma interagio mitua e simultinea.

Esta concepgio, que nos foi sugerida pelas leis da fisica,
explica suficientemente, a nosso ver, a natureza do fenémeno
aviamento-clientela.

138.  As pessoas que habitualmente adquirem os produtos
do estabelecimento ou se valem de seus servigos, muitas vezes
se prendem mais 20 Jugar ou ponto de exercicio do negécio (cen-
tro comercial, estagio ferrovidria). Outras vezes, porém, sio in-
fluenciadas pela reputagio da casa, adquirida gragas 3s qualida-
des is do comerciante ou, em mm._m:um casos, de um cola-
borador. : :
Os franceses utilizam os termos: achalandage, para desig-
nar o conjunto de compradores (chalands) ligados ao estabe-
lecimento em razio de consideragGes objetivas (vizinhanga, co-
modidade, etc.); e clientéle para nomear a reunido de pessoas
(clients) atrafdas pela confianga nas qualidades pessoais do ti-
tular do estabelecimento. E interessante notar que Escarra, in-
fluenciado pelos tratadistas italianos, adota uma posigo total-
mente pessoal e isolada, ao identificar achalandage com avia-
mento™,

Embora em nosso pafs as palavras clientela e freguesia
sejam usadas como sinbnimas, ou, como observa Carvalho de
Mendonga, a palavra freguesia se refira A atividade comercial e

uw.h. S__%ﬂr c_z.un.?E%.mq?ﬁmnhmgoﬁﬁkgﬁno:..
12.3 ed., pag. 377; ). Escarra, Principes, 1, n. 437, pig. 435.
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clientela As profissdes liberais, seria de toda conveniéncia impri-
mir maior rigor terminoldgico 4 sua utilizagio. Com efeito, a pala-
vra freguesia, que provém do direito candnico, corresponde a
paréquia, que é o teritério sobre o qual se estende a jurisdigio
espiritual Mn um péroco, abrangendo a coletividade dos paro-
quianos ou fregueses. Fregueses da igreja paroquial passaram
a s&lo dos estabelecimentos, que a0 seu derredor se instalaram,
vulgarizando-se esta nova acepgio do vocsbulo®. Possui o ter-
mo freguesia acentuada conotagio de lugar, donde a vantagem
de empregé-lo para exprimir a idéia de conjunto de pessoas li-
gadas a certo estabelecimento, em vista de sua localizagio ou
outros fatores objetivos, reservandose o termo clientela para o
conjunto de pessoas relacionadas com as qualidades subjetivas
do titular da casa comercial.

139. Partindo da afirmagdo de que a clientela constitui
bem imaterial tutelado pela lei, uma parte da doutrina italiana
proclama a existéncia do direito 2 clientela*:,

Esta ¢ a posicio de Vivante, seguida por Ghiron®®, Ghi-
dini®3, e também Auletta®,

Mas a teoria floresceu principalmente na Franca, onde foi
exposta por Paul Roubier, para quem todos os chamados direitos
de propriedade incorpérea visam 2 conquista da clientela, A
utilidade econdmica desses direitos reside na aquisigio e con-
servagdo da clientela, e seu contetido patrimonial est4 na ob-
tengdo de lucros através da concorréncia econdmica. Ao passo
que a propriedade e o crédito classificam-se na estdtica juridica,
tais direitos movem-se dentro do dinamismo juridico, configu-
rando-se como “valores” existentes em fungio da clientela®.

40. Waldemar Ferreira, Tratado, VII, n. 1.554.

41. Carnelutti distingue o direito @ clientela do direito sobre
a clientela, mas a distingdo ¢ irrelevante, como demonstra Rotondi,
Trattato, I, n. 47.

42. Corso di Diritto Industriale, I, §§ 1.2 e 2., pags. 15-16.

43. Disciplina Giuridica dell’Impresa, phg. 56 e segs.

44, Commentario, pig. 14 e segs,

45. Le Droit de la Propriété Industrielle, 1, pags. 104-105.
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Para Ripert o fundo de comércio consiste essencialmente
no direito & clientela, que ¢ ligada a0 fundo pelos elementos que
servem 4 exploragio. Se ndo houvesse clientela, nio haveria
fundo de comércio®. “

Salientam Hamel e Lagarde o papel primacial que assu-
me a clientela na nogio de fundo de coméreio, esclarecendo que
a expressdo direitos de clientela é eliptica, pois se trata mais exa-
tamente de direitos oponiveis nio aos clientes, mas aos concor-
rentes em vista das relagdes com a clientela®”. Reconhecendo
a existéncia do direito 2 clientela, que tem por objeto uma abs-
tengéo oponivel a todos, Jean Escarra chega a caracterizé-lo co-
mo direito real, ao lado da achalandage, incluindo-os entre os
elementos do fundo de comércio®®.

Para todos esses escritores, os direitos sobre bens incorpé-
reos devem ser chamados direitos de clientela, que ao lado dos
direitos reais e dos direitos obrigacionais, constituem uma nova
classe de direitos patrimoniais.

—3.numnnnmn_m_d:n:ﬂ:anoi::non_mn:mzamocm..n.
gueses, nem a _._mrmEm:Mmmm de suas relages, nem a constin-
cia no volume dos negécios, constituem parte ou elemento do
estabelecimento.

Quando se fala em clientela como elemiento do estabeleci-
mento, na verdade se usa uma met4fora, para indicar “a situagio
econdmica que decorre para o estabelecimento da corrente de
pedidos, de servigos e de pagamentos que se cria entre a empre-
sa e seus clientes” (Casanova)*®,

A clientela ndo ¢ um bem imaterial, objeto auténomo de
direito; é uma situagdo de fato, & qual se atribui um valor eco-
ndmico, muitas vezes relevante, que ¢ protegido indiretamente
pela lei®. Essa situagio de fato decorre dos fatores do aviamento,

46. Traité élémentaire, 1, n. 453, pig, 235.

47, Traité, 11, n, 946, pig. 2.

48.  Principes de Droit Commercial, 1, ns. 434 e segs.

49. L’imprese commerciali, n. 179, pag. 286.

50. A lei brasileira leva em conta esse valor, quando o co-
merciante dele é despojado, em virtude da perda do ponto de ne-

TPORIA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL 183

sobre o qual também influi. O estabelecimento existe em fun-
¢do da clientela, que, em dltima anilise, constitui uma condigio
da atividade empresarial. O fato econdmico da clientela se tra-
duz em relagdes jurfdicas que tém por objeto obrigagdes de fa-
zer ou de ndo fazer®.

Quando o estabelecimento ¢ explorado, forma-se uma clien-
tela atual; quando ndo o é, existe a possibilidade de uma clien-
tela potencial. Por isso a interrupgdo na exploracio do estabe-
lecimento provoca o desvio da clientela e, por conseqiiéncia,
a diminuigdo do aviamento.O negécio que permanece com as
portas cerradas, pouco a pouco se vai mﬁm@mnmo na lembranga
do publico, e, mesmo quando é reaberto, levard algum tempo
até que a antiga clientela volte a procuré-lo®.

Dai decorre a protecio que a lei confere aos fatores do
aviamento, visando A preservagio da clientela, e que se revela,
ora de forma positiva, através de uma obrigagio de fazer (obri-
gagdo do usufrutudrio ou arrendatério de explorar o estabeleci-
mento sob o mesmo titulo), ora de forma negativa, através de
uma obrigagio de ndo fazer (proibigdo de concorréncia imposta
ao alienante do estabelecimento).

141. De modo geral, toda disciplina da concorréncia se
refere a uma reparticio de clientelas (atuais ou potenciais)
ou a uma delimitacio de meios ou fatores de clientela®.

Isto nio significa que a clientela possa ser considerada um
bem imaterial, objeto de direito real, nem que exista um direito
absoluto A clientela.

Nio se compadece com a liberdade de concorréncia, no Es-
tado moderno, a defesa do direito A clientela, concebido em

gbeio, por motivo da retomada do imével _wm._o proprietirio; de-
termina o art. 359 do cédigo de processo civil que, ao fixar a inde-
nizagdo, o juiz atenda também & clientela do negdcio.

51. No sentido geral do texto, V. Ascarelli, Corso, cap. XIII, n. 3.

52. T. Ascarelli, Corso, cap. XIII, n, 3, pig, 342,

53. T. Ascarelli, Teoria della concorrenza e dei beni imma-
terigli, 3.2 ed., 1960, I, n. 10, pég. 40.
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termos de monopdlio parcial, tal como sucedia, por exemplo,
na organizagio feudal. A tinica garantia que, nesse sentido, po-
de assegurar a ordem juridica, em nossos dias, é a interdigdo
de atividade concorrente que ndo satisfaga s exigéncias da po-
licia administrativa (licengas, autorizagdes, concessoes, patentes,
etc.).

A concorréncia, exercida de forma normal — excluidas as
modalidades que a qualificam como ilicita ou desleal — ¢é inteira-
mente licita e constitui, alids, um dos fundamentos da ordem
econdmica vigente®.

A protegio do valor econdmico representado pela clientela
justifica precisamente o fato de que ndo lhe seja conferida uma
tutela direta e especifica, porque esta conduziria 3 tutela do pré-
prio lucro e 4 formagdo de monopélios privados™.

Destarte, a protegio da clientela é assegurada pela lei de
modo indireto, mediante a tutela de determinados fatores que a
condicionam, quais sejam, a repressdo as préticas desleais, a po-
sicio de exclusividade reconhecida aos autores de criagdes in-
telectuais, o uso exclusivo dos sinais distintivos, enfim, as obri-
gagdes de fazer ou de nio fazer impostas em determinadas si-
tuagdes, acima mencionadas (supra, n. 140).

Terminamos, deste modo, o exame da teoria juridica do
estabelecimento, que constitui pressuposto para a construgio dog-
mitica dos negécios juridicos que o tém por objeto. Passamos,
agora, a encarar o estabelecimento na dinimica km atividade ne-

gocial.

54, M. Rotondi, Diritto industriale, n. 38, pag. 76.

55. A propésito do conceito de concorréncia, e de sua qualifi-
cagio como desleal ou ilicita, veja-se o estudo de J. Pinto Antunes,
-Da concorréncia desleal na legislagio brasileira, Sio Paulo, 1940,
refund:do e publicado na Revista Forense, 93/36. No sentido do tex-
to, ver os acérdios insertos na Revista dos Tribunais, 184/914,
329/548 e Revista Forense, 208/287.

58. T. Ascarelli, Corso, cap. XIII, n. 3. pig. 344.




