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Capitulo 5

0S ELEMENTOS DO EXERCICIO
E DA IDENTIFICACAQ DA EMPRESA
E OS5 SEUS ATRIBUTOS

5.1 Intredugdo. 5.2 O fundo de coméreio on estabelecimento co-
mercial. Conceito ¢ natureza juridica. Elementos. Negécios vom o
estubelecimento, Tutela legal do ifutlo de estabelecimento: 52.1 A
classificagdo dos bens e os conceitos de "patriménio” e de "estabe-
lecimento comercial” . A tutela do imével onde funciona o estabeleci-
mentg comercial: 3.2.1.1 Donwinas cldssicas: 52.1.1.1 Teoria da
personalidade juridica do estabeleciniento - 5.2.1.1.2 Teoria do esta-
belecimento concebido como parrimonio anténemo (ou separado) —
5.2.1.1.3 Teoria da personificagdo da “maison de commerce” (casa
de comércio) tinlar do fundo de comérelo — 5.2.1.1.4 Teoria do esta-
belecimento como negdeio juridico (“negocio aziendale” } - 5.2.1.1.5
Teoria do estabelecimento come instituicdo — 5.2.1.2 Doutrinas mo-
dernas: 5.2.1.2.1 Teorias imaterialistas (o estabelecimento como bem
imaterial) - 5,.2.1.2.2 Teorias aromistas (& impossivel a configuracio
unitdria do estabelecimento) — 5.2.1.2.3 Teorios patrimoniafistas:
5.2.4.2.3.1 O estabelecimento e as universalidades de diveito — 322
O estabelecinento cormo universalidade de fato. Conceito ¢ elemen-
ios: 5.2.2.1 Elementos do estabelecimento: 5.2.2.1.1 Elementos cor-
pdreoy ~5.2.2,1.2 Elementos incorpdreos. 5.3 Notas sobre a estrutira
e o funcionamento do esiabelecimento comercial; 5.3.1 O aviamento
¢ e clientela. 54 Elementos de identificacdo do empresdrio e do esta-
belecimento. O nome empresarial, Sistemas. Protegédo pela exelusivi-
dade: 5.4.1 O nome empresarial. 5.5 O empresério mercantil ¢ os
coluboradores da empresa. Os leiloeiros.

5.1 INTRODUCAG

Conceituada como “atividade organizada”, 2 empresa serd exer-
cida pelo seu titalar segundo a forma de empresdrio individual ou de
sociedade empresdria, Buscando oferecer bens efou servicos no mer-
cado, 0 empresirio necessitard conjugar um cemplexo de bens para o
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exercicio da atividade e tornar sua empresa conhecida pelos diversos
elementos que a identificarfio como uma unidade produtiva, utilizan-
do-se de muiltiplos instrumentos juridicos destinados a alcancar a
finalidade de geragdo de lucros. Dessa maneira, & importante estudar
o estabelecimento comercial, os elementos de identificagdo da em-
presa, os Instrumentos juridicos a serem utilizados pelo empresério e
os atributos de que aquela se reveste.

Alguns autores — como Rubens Requifio — t8m inclufdo o estudo
das marcas e das expressdes e sinais de propaganda neste topico.!
Mas, acompanhando Ascarelli, preferi fazé-lo no campo da teoria da
concorréncia e dos bens imateriais,* em capitulo préprio.

5.2 O FUNDO DE COMERCIO OU ESTARELECIMENTO COMERCIAL.
CONCEITO E NATUREZA JURIDICA. ELEMENTOS, NEGOCIOS COM O
ESTABELECIMENTO. TUTELA LEGAL DO TITULO DE ESTABELECIMENTO

O estabelecimento tem sido reconhecido pela doutrina come a
“proje¢lio patrimonial da empresa”, conforme anotava Oscar Barreto
Filho, em importantissimo estudo sobre esse tema,® para quem, na
€poca, sua elaboragfio cientifica mostrava-se particularmente oportu-
na, diante das propostas de reforma do Direito Privado, somente efe-
tivada depois de passados mais de 30 anos da publicagio de sua obra.
O Cédigo Civilf2002, portanto, inovou ¢ Direito Positivo Brasiteiro
também peta disciplina expressa do estabelecimento comercial, em
seus arts. 1.142 a 1.149, O conceito & dado pelo art. 1.142: “Conside-
ra-se estabelecimento todo complexo de bens organizade, para exer-
cicio da empresa, por empresdrio, ou por sociedade empresaria”.

Embora o texto faga referéneia simplesmente ag “estabelecimen-
to”, uma vez que sua utilizaghio ¢ efetuada pelo empresdrio ou por
sociedade empresdria, somente se pode concluir no sentido de que se
trata do “estabelecimento comercial”, correspondents ao “patrimonio
aziendal” do Direito Italiano.

O estudo do estabelecimento deve passar pela andlise prévia de
importantes fundamentos, entre os quais a tutela juridica dos bens; o0s

- Curse de Direito Comercial, vol. 1.
- Tearia de la Concuirvencia v de los Bienes finateriales.
. Teoria do Estabelecimento Comercial.
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tipos de universalidade reconhecidos pelo ordenamento juridico; a
nogdo de “patriménio”; sua posi¢io dentro da teoria da empresa; sua
estrutura ¢ funcionamento; os elementos que o compdem; o aviamen-
to e a clientela; ¢ 0s negdcios a ele relativos. Toda essa temdtica serd
abordada de forma sintética em seguida — evidentemente, dentro dos
limites estabelecidos para esta obra.

Nio se esquega que o estabelecimento € tratado como objeto de
direito, e o empresdrio como sujeito de direitos. Além disso, devem
ser diferenciados também os conceitos de “contetido da relagfo juri-
dica” (o comportamento do devedor em uma determinada relagio
juridica) e de “objeto da relagiio juridica” (uma coisa ou um servico).*

5.2.1 A classificacdo dos bens e os conceitos de “patrimdnio”
e de “estabelecimento comercial”,
A tutela do imdével onde funciona o estabelecimente comercial

E conhecida a classificagiio dos bens em corpéreos e incorpdreos;
moéveis e imdvels; fungiveis e ndo-fungiveis; consumiveis e ndo-con-
sumiveis; divisiveis e indivisiveis, singulares e coletivos (NCC, arts.
79-91). ‘

E fundamental para o estudo do estabelecimento comercial o
conceito de “bens coletivos” ou “universalidades”, em contraposiciio
aos “bens singulares”, Estes sfio os que, embora reunidos, devem ser
considerados de per si, independentemente dos demais (NCC, art.
89). Os bens singulares subdividem-se em “simples”, peortadores de
uma individualidade unitiria, devende assim ser considerados em
relaciio ao seu uso (um prego ou diversos pregos, dentro de uma cai-
xa); e em “compostos”, resultantes da conexfio de duas ou mais coi-
sas simples, individualidade que passa a ter uma identidade prépria,
mas que pode ser reduzida nos seus componentes individuais (um
automével, formado por suas diversas pegas).

Quanto as universalidades, a doutrina as tem classificado em “de
fato” e “de direito™.® Estas dltimas eram definidas de forma indireta
pelo art. 57 do CCB, onde se lia que “o patrimdnio ¢ a heranga sio
coisas universais, ou universalidades, ¢ como tais subsistem, embora

4. Cf. Sylvio Marcondes, Problemas de Direito Mercantil, pp. 68-69.
5. V. Barrete Filho, Teoria do Estabelecimento Comercial, p. 42.
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ndo constem de objetos materiais”, A massa falida correspondente ao
antigo patrimdnio do empresdrio cuja faléncia veio a ser decretada
{comerciante individual cu sociedade comercial) também era.reco-
nhecida como uma espécie de universalidade de direito.®

Em relagdo ao patrimdnio, a doutrina cldssica dizia que (i) somen-
te as pessoas podem ter um patrimdnio; {ii) toda pessoa tem, necessa-
riamente, um pairiménio; e (iii} cada pessoa somente pode ter um
tinico patriménio. Mas essa nocfio veio a ser superada pela criagio
legal de patriménios separados ou especiais e de patrimdnios auténe-
mos. Os primeiros encontram-se dentro do patriménio geral de uma
pessoa, com cardter independente para efeitos de separacéo de respon-
sabilidades do titular {bem de familia), Os segundos surgem em cara-
ter provisdrio, sem um titular determinado (heranca e massa falida).”

0O NCC, por sua vez, nos arts. 90 ¢ 91, definiu diretamente as
duas espécies de universalidades:

“Art. $0. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens sin-
gulares que, pertinentes i mesima pessoa, tenham destinaciio unitdria,

“Pardgrafo dnico. Os bens que formam essa universalidade
podem ser objeto de relagGes juridicas préprias.

“Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de rela-
¢oes juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econdmico.”

Observe-se que o Cddigo Civil/2002, ao definir “universalidade
de direito”, como tal recepeionou a concepcdo tradicional de “patri-
mdnio”, parecendo haver dela excluido a heranca e a massa falida,
uma vez que estas néio sio atribuidas a uma pessoa. Quanto i primei-
ra, o titular faleceu; e, no tocante & segunda, desapareceu a personali-
dade juridica com a decretaciio da quebra. Nesse caso, especialmente
no que toca i faléncia, abrir-se-d, com toda certeza, uma questiio na
doutrina — que nfio serd abordada, aqui —, pois que seu regramento
decorre de lei especial, o qual n3o poderia ser modificado pelo Cédi-
go Civil. Mas este, por sua vez, estabelece as normas gerais de Direi-
to Privado, entre as quais se inclui o conceito de “universalidade™.

6. Nesse sentido, 2 massa falida tem sido reconhecida como um pariménio
separado ou de afetagio (cf. Rubens Requidio, Crse de Direite Comercial, 249 ed..
vol. I, pp. 180-182). .

7. Sylvio Marcondes, Problemas ..., pp. 85 ¢ 96.




CURSO DE DIREITO COMERCIAL

O requisito fundamental para o reconhecimento da universalidade
de direito estd na necessdria atribuigio legal. Referindo-se 3s universa-
lidades de direito € de fato, dizia Barreto Filho que as primeiras apresen-
tamn “caracteristicas (...) definidas e impostas pela lei, que lhes imprime
o cardter unitdrio”; e as segundas, “embora sendo reconhecidas pela lei
como unidades, 1§ comresponder a tipos fixos e predeterminados”.?

Passando ao largo dessa discussdo — que nfo é oportuna —, interes-
5a no presente momento o conceito de “universalidade de fato”, onde
fica albergado o de “estabelecimento”, como uma de suas modalidades,
segundo serd demonstrado adiante. A essa conclusio tem chegado a
doutrina mais abalizada, encontrando-se Barreto Filho de forma desta-
cada, entre outros representantes do Direito Brasileiro, na obra que vem
sendo citada. A essa conclusiio chega o mencionado autor depois de
haver efetuado um longo e profundo estudo das mais importantes con-
cepebes doutrindrias sobre a natureza juridica do estabelecimento
comercial, divididas em teorias cldssicas e modernas, sobre as quais se
fard uma brevissima referéncia, fundada no estudo acima referido.’

Importante fonte para o estudo da matéria estd na obra de Evaris-
to de Moraes Filho, que fez uma resenha de grande proveito para
quemn procura discernir & natureza jurfdica do estabelecimento. Ao
final o autor deixou de tomar partido entre as diversas posicdes, por-
que ndo teria encontrado guarida para qualquer das teorias abaixo
estudadas no plano do Direito Positive. ™

5.2.1.1 Doutrinas cldssicas
3.2.1.1.1 Teoria da personalidade juridica do estabelecimento

Para essa teoria — cujo principal expositor foi G. Endemann" —,
o estabelecimento seria sujeito de direito (nova modalidade de pessoa
Juridica), enquanto o empresério seria considerado como “seu princi-
pal empregado”. Isto porque a fusfio dos elementos individuais do es-

8. Teoria ..., p. 43.

9. Barreto Filho, Teoria ..., pp. 78-109.

10. Evaristo de Moraes Filho, Do Contrato de Trabathe como Elenento da
Empresa, pp. 89-137 e 183-217.

11. Segunde Barreto Filho, Teoric..., pp. 80 e 81,
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tabelecimento acarretaria sua independéncia juridica, dando lugar a
um ente capaz de assumir direitos e obrigagdes em seu préprio nome,

Dessa concepgao surgiriam algumas importantes conseqgii@ncias
para o Direito: (i) a morte ou mudanca daquele “primeiro emprega-
do” (o empresdrio) niio afetaria o estabelecimento, pois este seria
sujeito de direito; (ii) cada estabelecimento pertencente ac mesmo
empresdrio teria personalidade juridica prépria; (iii) o credor de cada
estabelecimento somente poderia exercer seus direitos sobre os bens
integrantes deste, e nio sobre os bens do empresdrio, pessoa distinta,
com patriménio proprio; e {iv) cada estabelecimento teria uma firma
para designd-lo (seu nome comercial}, capacidade processual prépria,
nacionalidade e domicilio préprios.

Evidentemente, esta teoria niio tem lugar no Direito Brasileiro,
que jamais contemplon o estabelecimento com o reconhecimento da
personatidade juridica, outorgada as pessoas naturais, s sociedades,
as associagdes e as fundagfes, no plano privado (CCB, art. 16; e NCC,
art. 44). Observe-se haverem os partidos politicos sido incluidos na
relagiio do Cédigo Civil de 1916 come categoria prépria, inicialmen-
te omitidos, mas presentes no Cddigo Civil/2002. Esta omissio foi
corrigida com a promulgacio da Lei 10.825, de 22.12.2003, que defi-
niu tais aquelas entidades e mais as organizagdes religiosas como
pessoas juridicas de Direito Privado, havendo dade nova redagiio aos
arts. 44 e 2.031 do NCC.

5.21.1.2 Teoria do estabelecimento concebido
como patriménio atdnomo (ou separado)

Para essa doutrina, originada de Brinz & Bekker,'? o estabeleci-
mento seria um patrimdnio sem sujeito, uma entidade juridica dife-
renciada, assim constituida em virude de uma destinacio especial
dada aos seus bens, voltados para o alcance de um fim determinado.
Tomando-se em consideragfio o patriménio geral do titular, dentro
dele se encontraria separada uma parcela. Cada estabelecimento per-
tencente ac mesmo titular seria um patriménio separado distinto.

Como efeitos juridicos, verifica-se que os credores da atividade mer-
cantil teriam nos bens componentes do estabelecimentc a garantia prefe-

12. Cf. Barreto Filho. Teoria..., pp. 81 a 83,
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rencial dos seus créditos, podendo voltar-se contra o patrimdnio gerat do
titular em cardter subsididrio. Dessa forma, tais credores seriam privile-
giados em relagdo aos credores gerais do titular do estabelecimento.

Tomando-se a fitndacdo como referéncia, tem-se uma situagfo se-
melhante, porque também nela existe um patriménio destinado a uma
determinada finatidade. No entanto, o Direito expressamente acolhe
a fundagfo como uma pessoa juridica, no ocorrende isto em relagdo
ao estabelecimento cormercial,

53.2.1.1.3 Teoria da personificacdo da “maison de commerce”
{casa de coméreio) titular do findo de coméreio

Segundo seu criador, J. Valéry,"”? deve-se fazer, inicialmente, uma
distingéio entre “casa de coméreio” e “fundo de coméreio™. A primei-
ra, classificada juridicamente como pessoa, corresponderia ao grupo
de pessoas participantes da direcfio e do funcionamente do estabeleci-
mento. O segundo seria o conjunto de bens formadores do patriménio
do estabelecimento, sendo, portanto, unr patriménio destinade o wm
fim. A “casa de comércio” (pessoa complexa, formada pelo empresd-
rio ¢ pelos seus colaboradores} seria o titular do “fundo de comércia”,
Nesse sentido, a “casa de comércio” estaria classificada como institui-
¢&o, ou seja, em ente indefinido quanto s pessoas dos seus compo-
nentes, permanecendo como tal, no tempo ¢ no espago, mesmo que os
participantes originais morram ou sejam substituidos poT Qutros.

A par de nio se poder visualizar no Direito Brasileiro esse novo
tipo de pessoa, o tratamento dado pelo Direito ao empresdrio e aos
seus colaboradores coloca-os em planos muito diversos uns dos ou-
tros, com conseqiiéncias juridicas distintas.

5.2.1.1.4 Teoria do estabelecimento como negécio juridico
( “negozio aziendale” }

No pensamento de G. Carrara,™ o estabelecimento entraria na
categoria dos “negécios juridicos”, cujos participantes seriam o seu
titular, os empregados, os fornecedores ete. — ou seja, o conjunto de

13. Segundo Barreto Filho, Teoria..., pp. 83 e 82,
14. Segundo Barreto Filho, pp. §7 2 89.
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pessoas que mantivessem com o estabelecimento algum tipo de rela-
¢3o juridica. A definigio desse “negdcio aziendal”, na traducio de
Barreto Fitha, o explica como “ o acordo enire empresério, prestado-
res de irabalho e fornecedores de capital, com o escopo de obter,
mediante a orgarizagao haseada no emprego das respectivas presta-
¢8es, os resultados produtivos que constituem a raziio de ser da corl-
binagiio”.'?

Ora, primeiramente deve-se ter em vista que nfio se pode falar
em um “acordo” dnico, abrangente de todas as relagbes entre as pes-
soas enumeradas no conceito de Carrara. Tais relagBes sdo distintas
tanto em relagdo s pessoas come no tempo em que se efetuam, ao
longo de toda a vida do estabelecimento. Nfo existe “um acordo”,
mas “diversos acordos” na realizacfio da atividade que tem o estabe-
lecimento como seu centro negocial. E o negdcie juridico complexo
€ caracterizado tio-somente quando todas as declaracdes de vontade
das partes cenvergem para um determinado fim — o que nfio ocorre no
complexo de relacdes juridicas enumerados em tal doutrina,

Para Carrara, o estabelecimento representaria uma abstragio, for-
mada por uma complexa rede de relagdes juridicas. Esse foi o concei-
to de “empresa” formulado por Coase, ! acima examinado, tida como
um “feixe de contratos”. Feixe de contratos formadores da empresa,
e nio do estabelecimento — explique-se.

5.2.1.1.5 Teoria do estabelecimento como nstintigdo

Essa doutrina teve seu expositor na pessoa de Ferrara,"” para
quem o estabelecimento e outros entes — tais como entidades de
finalidade social, hospitais, asilos ete. — entrariam no campo das
“Instituigdes” ou “organizagdes”, despidos de personalidade Juridi-
ca, constitu{dos por elementos heterogéneos, vottados para um mes-
mo fim,

N&o existe tal regrameato juridico no Direito Brasileiro no qual,
como se disse acima, as pessoas de Direito Privado sdo determinadas
em nimero fechado, tanto quanto os patriménios de afetaciio.

15. Teoria ..., p. 88.
16. The Firm, the Marker and the Law.
17. Segundo Barrete Filho, Teoria..., pp. 89 ¢ 90.
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5.2.1.2 Doutrinas modernas

5.2.1.2.1 Teorias imaterialistas
(o estabelecimento como bem imaterial)

Para Pisko, Isay ¢ Hubmann,'® seus principais defensores, o esta-
belecimento seria um bem imaterial, objeto autdnomo de direito. Den-
tro do patriménio geral haveria um “patrim6nio comiercial”, formado
por elementos ativos & passivos utilizados na atividade mercantil, pas-
siveis de individualizagio. Contrapondo-se a esse patrimfnio comer-
cial estaria o estabelecimento, caracterizado como objeto de contratos
e de direitos reais, tais come venda, locacdo, usufiuto, sucesso, segu-
ro ete., dotado de conotacfio juridica propria, pois seria distinto dos
bens que o constituem — uma nova espécie de bem imaterial.

Em outras palavras, seria possivel, nessa concepcio, visualizar
um direito subjetivo sobre o estabelecimento, na qualidade de um
bem imaterial, incorporado iquele, correspondente a uma criagdo do
espirito no campo da produgfo (jusiamente, a organizacio harmonio-
sa e dinfimica dos bens componentes, efetuada pelo empresério).

Na verdade, o estabelecimento € um conjunto orginico de bens ma-
teriais & imateriais postos a servico do empresdrio, pela sua vontade.

Nao hd como agasalhar tais teorias no Direito Brasileiro. Tais
doutrinas configuram uma confusio entre um bem (o estabelecimen-

o) e o interesse protegido pelo legistador, como seja, o reconheci-

mento da importincia de se manter integro aquele conjunto de bens
materiais ¢/ou imaterials formadores do estabelecirmento, porque, em
sua reunifio harmonica, eles representam maior valor — e, portanto,
melhor garantia para os credores — do que se individualmente consi-
derados.

5.2.1.2.2 Teorias atomistas
(é impossivel a configuragdo unitdria do estabelecimento)

Seus defensores principais sdo Scialoja, Barbero e Ghiron.' Para
eles, em resumo, o estabelecimento é formado por uma pluralidade de
coisas, correspondendo a uma unidade econdmica, mas nio aconte-

13. Segendo Barreto Filho, Teoria..., pp. 90 a 93.
19. Segundo Barreto Filho, Teoria..., pp. 93 2 93,
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cendo tal no plane juridico, pois a lei ndo o tomaria como um todo
subordinado a tratamento unificado especial. Segundo tais autores, o
fato de existir uma coordenagfio de vdrios elementos da produgio
dentro do estabelecimento ndo £ fator juridicamente apto a fazer com
que tais elementos percam sua identidade prépria. Dessa forma, os
negécios relativos ao estabelecimento devem ser feitos tomande-se
cada elemento singular que o constitui, seja bem material ou imate-
rial. A unidade patrimonial do estabeiecimento nfo seria reconhecida
pele Direito.

No entanto, verificando-se como o Direito tutela, por exemplo, a
venda do estabelecimento, considerade como um fodo, verifica-se
que existe efetivamente o reconhecimento de uma unidade juridica,
como tal protegida, serdo necessdrio encontrar o lugar que ela mere-
ce no ordenamento juridico.

5.2.1.2.3 Teorias patrimonialistas

5.2.1.2.3.1 O estabelecimento e as universalidades de direito — O
reconhecimento juridico das universalidades depende do preenchi-
mento de duas condigBes essenciais: (i) previsdo legal no sentido de
um tratamento juridico diferenciade para a soma dos elementos do
estabelecimento, quande considerados os elementos diversos na suad
individualidade; e, (ii} conseqlientemente, o reconhecimento da vali-
dade da realizag8o de negécios juridicos relativos a esse conjunto de
bens, constderado como um todo, diversos dos negécios efetuados
com os bens isolados.™

Conforme foi dito linhas atrds, o exame da legislagio indica que
em vdrias oportunidades o estabelecimento comercial preenche os
dois requisitos acima, concomitanternente, disso decorrendo que ele
¢ tide como uma univerialidade. Ora, ¢ ordenamento juridico tutela
dois tipos de universalidades: as de direito e as de fato. Portanto, seria
tdo-somente necessdrio verificar em qual das duas o estabelecimento
estaria colocado — investiga¢io brithantemente realizada por Barreto
Filho na obra em que este estudo tem sua base.

O tema jd foi tangenciado no tdopice 4.7.2, retro, quando se tra-
tou do patriménio, ac lade da heranga e da massa falida. que consti-

20. Cf. M. Rotondi. aped Barreto Filho, Teoria ... p. 101,
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tuiam universalidades de direito, nos termos do art. 57 do CCB e da
legislagio falimentar. O NCC, ne art. 91, procurou dar uma definigio
genérica, mas com isso parece ter restringido o alcance do instituto:
“Constitui universalidade de direito o complexo de relagdes juridicas,
de uma pessoz, dotadas de valor econdmico”.

Nio se pode dizer que as fundagBes, a heranca e a massa falida
preencham a cendigdo de pertencerem a uma pessoa. A fundagéio €
uma pessoa {NCC, art. 44, IIT). De outro lado, a heranca e a massa
falida seriam patrimdnios auténomos, sem titular enquanto tais.

A discussfio nio necessita it mais longe quando sdo examinados
os elementos essenciais das referidas universalidades, A de direito é
um conjuato de relag@es jurfdicas ativas e passivas, dotadas de valor
econdmico. A de fato corresponde 2 um conjunto de objetos de direi-
to. Nesta dltima o carater unitirio decosre da vontade do sujeito,
quando dd aos bens que a compdermn uma destinagio determinada.
Naquela, a unidade tem sua fonte na lei.

Nesse sentido, Sylvio Marcondes ja havia delimitado os requisi-
tos bdsicos diferenciadores das universalidades de direiio e de fato.

Universalidades de direito: (1) um complexo de relagdes juridi-
cas ativas ¢ passivas; (i) formado por forga de lei (portanto, uma rela-
¢3o de nimero fechado); e (iii) para unificagfio das mesmas relages.

Universalidades de fato: (i) um conjunto de coisas autdnomas,
simples ou comlpostas, materiais ou imateriais; (ii) formado pela von-
tade do sujeito {portanto, urna relacio infinita em sua variedade); e
(iii) para uma destinagio unitdria.” ‘

Dessa forma, ndo pode o estabelecimento ser inciuido entre as
universalidades de direito.

5.2.2 O estabelecimento como universalidade de fato.
Concelto ¢ elementos

A partir das colocaces acima, Barreto Filho classifica o estabe-
lecimento como universalidade de fato, nele presentes caracteristicas

CE. Sylvio Marcondes, Problemas ..., pp. 82-83.

21.
22, Idem, ibidem, pp. 79 ¢ 81-82.
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especificas: (i) é o centro da organizacdo da atividade produtora do
empresédrio; (ii) tem existéncia real, ¢ ndo abstrata, como € o casc do
patrimdnio; (iii} sua criagic depende da vontade do empresdrio; (iv) é
formado exclusivamente por elementos do ativo (bens materiais efou
imateriais), dele ndo fazendo parte clementos do passive do titular.?

Rachel Sztajn ensina que ¢ legislador concebeu o estabelecimen-
fo como complexo de bens o qual, mediante estipulacio, o prende ac
exercicio da empresa, acrescentando que ouiros complexos de bens
com destinagio diversa nfio serfio como tal considerados.®

Para Lucas Rocha Furtado o estabelecimento €, a0 mesmo tem-
po, universalidade de fato e bem mével, composto e incorpéreo, em
consondncia com 0§ arts. 1.143 e 1.144 do NCC. Composto porque
formado por diversos elementos organicamente agregados pelo em-
presdrio para uma determinada finalidade; e incorpdreo porque, en-
quanto universalidade de fato, nfo pode ser tocado ou acessado fisi-
camente em sua infegralidade.® |

Duas observag0es necessdrias devem ser feitas, neste ponto.

A primeira delas diz respeito & questio dos elementos do passivo.
O NCC estabeleceu expressamente ne art. 1.146 que: “O adquirente
do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores &
transferéncia, desde que regularmente contabilizados, continuando o
devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a
partir, quanto aos créditos vencidos, da publicacio, e, guanto aos ou-
tros, da data do vencimento”. ' ’

Portanto, na transferéncia de um estabelecimento, elementos do
passivo acompanham elementos do ativo, desde que preencham a
condicdo de estarem contabilizados come inerentes ao estabeleci-
mento negociado. No interesse dos credores, © vendedor fica solida-
riamente responsdvel por tais débitos, segundo os prazos previstos no
dispesitive supra. Dessa forma, o conceito de “estabelecimento™ de-

23. Teoria ..., p. 107. :

24, In Alvaro Villaga Azevedo (coord.}, Cddige Civil Comentado, art, 1,142,
p. 784 '

25. Lucas Rocha Furtado, “Estabelecimento empresarial”, in Domingos Fran-
cinlli Netto, Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins Filho {(coords.},
O Novo Cédigo Civil. Estudos em Homenagem a Mignel Reale, pp. 939-940.
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verd ser integrado pela presencga de elementos do passivo, sob a con-
digio de estarem ou niio regularmente contabilizados.

Observe-se que a Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncias,
na condi¢do de lei especial em relagiio ao Codige Civil/2002, preva-
lece sobre as disposicBes deste, inclusive no que toca ao sistema do
“trespasse do estabelecimento”. Nestes termos, a LREF determina, no
seu art. 94, III, “c”, que serd decretada a faléncia do devedor que
transferir seu estabelecimento a terceiro, credor ou nio, sem © con-
sentimento de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para
solver seu passivo. Para o efeito do consentimento dos credores, o
empresirio deverd notifici-ios da intengfio da venda do estabeleci-
mento. Esta medida, a ser efetuada no prazo de 30 dias, nos termos
dos arts, 129, VI, da LREF e 1.145 do NCC, serd sempre necessdria
quando for alienado o tinico estabelecimento do empresdrio, ou adota-
da como cautela por parte do interessado, para que nio fique subordi-
nado a uma discussio sobre lhe terem restado, ou nfo, bens suficien-
tes para o cumprimento de suas obrigagdes, Na falta da autorizagio
dos credores, a faléncia do alienante do estabelecimento poderd ser
decretada pelo juiz, mediante o requerimento adequado.

Feita a venda do estabelecimento sem o consentimento dos cre-
dores, uma vez decretada a faléncia (inclusive por outra razio qual-
guer que nfo a falta de notificag@io vertente), o negdcio serd ineficaz,
voltando as partes ao estado original: o estabelecimento se reintegra
no patriménio do empresdrio (agora como massa falida) e os recursos
pagos ao comprador Fhe serfio devolvidos.

As regras do Cddigo Civil/2002 (arts. 1.144 e 1.143) somente
terfio aplicacio quande, por alguma razio, nao giver sido decretada a
faléneia do empresirio que alienou seu estabelecimento sem a autori-
zagdo dos credores, caso em que qualquer deles poderd preferir reque-
rer em juizo tdo-somente que seja decretada a ineficdcia deste negécio.
O credor assim agird somente se entender que a decretagio da faléncia
do devedoar, mesmo diante da eventual possibilidade de adegfio de um
plano de recuperagiio, The trouxer piores resultados pessoais.

Quanto 2 segunda observagfo, trata-se da verificagfio do lugar
dos servicos na atividade empresarial, € Barreto Filho os coloca como
elementos constitutivos do estabelecimento, ao afirmar que o empre-
sdrio necessita deles para o exercicio da atividade, pois os bens mate-
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riais e imateriais que o compdem s3o inanimados, necessitando de
quem os implemente para o fim de atingirem sua utilidade. Os referi-
dos bens seriam apenas mero “instrumento potencial da atividade
econdmica” do empresdrio. Sua colocag@o “em ato” somente poderia
ocorrer a partir dos servigos prestados por empregados ou outros pro-
fissionais. Sob esse ponto de vista, as pessoas dos empregados e dos
demais prestadores de servigos ao estabelecimento ndo podem ser
consideradas como bens. Mas seus servigos decorrem de prestagdes
obrigacionais, dotadas de valor econdmice, podendo, portanio, ser
consideradas bens no sentide juridico. Dessa forma, tais prestagoes
estariam incluidas a titulo de bens no estabelecimento.®

A esse tespeito devern ser feitas algumas observages importan-
tes. No regime inaugural do Cddigo Civil de 1916 a universalidade de
fato correspondente ao estabelecimento somente poderia ser reconhe-
cida quanto aos bens materiais e imateriais que o formassem segun-
do a vontade dindmica do empresdrio. Tais bens, no momento da alie-
nagdo do estabelecimento, eram de propriedade do empresdrio ou se
encontravam i sua disposi¢io em virtude de direito real ou de conira-
to, titular, portanto, da faculdade de cedé-los a terceiros. Quanto acs
contratos celebrados entre o empresdrio e terceiros cujo objeto fosse
de proveito para o estabelecimento, niio seriam naturalmente transmi-
tidos ao adquirente quande do trespasse, Para tanto seria necessario o
consentimento das outras partes, negociado caso a caso.”

A regra ortginal do Cédigo Civil de 1916 foi modificada em cir-
cunstincias especificas, tendo em vista a protegdo de determinados
interesses, Em primeiro lugar, com o fim de atender aos direitos dos
empregados que prestavam servigos ao estabelecimento, a CLT, em
seu art. 448, dispds que “a mudanga na propriedade ou na estruiura
juridica da empresa nao afetard os contratos de trabalho dos respecti-
vos empregados” (grifei).

Considerados os perfis da empresa na visio de Asquini,® do
indica que a utilizacdo deste termo no art. 448, supra, {oi feita com o

26. Barrele Filho, Teoria ... p. 122
27. Cf. Modesto Carvalhosa. Contentdrios ao Cddigo Civil, vel. X111, pp, 632-

28. Os Perfis da Empresa.
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significado de “empresdrio” ou de “institui¢do”. Portanto, a norma
acima nfio parece, & primeira vista, dizer respeito 2 negécios com ©
estabelecimento (alienagdo ou arrendamento), pois podem ocorrer
sem qualquer mudanga na estrutura juridica do empresério (venda de
um dos estabelecimentos a ele pertencentes, v.g.) ou da instituigdo. O
dispositivo sob comentdrio teria aplicagio nos casos de mudanga de
controle da sociedade empresdria ou de iransformaggo, fusfio, incor-
poragic e cis&o.

No entanto, tem-se entendido que o art. 448 da CLT se aplica ac
caso da alienagdo ou do arrendamento do estabelecimento, para o fim
de serem atendidos os direitos dos empregados que prestavam servi-
¢os no estabelecimento negociado. Haveria sub-rogagae do adqui-
rente ou do arrendatdrio nos contratos de trabalho inerentes ao esta-
belecimento objeto do negdeio. Ainda em beneficio dos empregados,
estes paderiam rescindir unilateralmente seus contratos de trabalho
nas hip6teses em que se verificasse mudanga do ramo de atividade até
entio exercido no estabelecimento.”

Outra mudanga das regras do Cédigo Civil de 1916 surgiu com
a promulgacio do Decreto 24.150/1934, a primeira “Lei de Luvas™.
Na sua vigéncia se entendeu — conforme j4 dito acima — que a dnica
forma de proteciio da chamada “propriedade comercial” ou “pento
comercial” estaria em dar ao cessiondrio do estabelecimento alienado
ou arrendado o direito 4 sub-rogaciio no contrato de locago do imd-
vel onde aquele funcionava, independentemente do consentimenso do
locador. O exercicio desse direito dependeria do pagamento de alu-
guel justo (se fosse o caso, apurado mediante pericia) e do forneci-
mento de um flador idéneo em substituiciio do fiador do antigo co-
merciante locatdrio. Essa situagio foi mantida pela Lei 8.243, de
18.10.1991, que, nos arts. 51 a 57, passou a regular a locagfio nio-
residencial em substituigio ao Decreto 24.150/1934.

O advento do Cédigo Civil/2002 confirmou legalmente esse enten-
dimento doutrindrio e jurisprudencial, nos termos do art. 1.148, verbis:
“Salvo disposiciio em contririo, a transferncia importa a sub-rogagio
do adquirente nos coniratos estipulados para exploracio do estabeleci-
mento, se nfo tiverem carédter pessoal, podendo o8 terceiros rescindir o

29. Cf, Modesto Carvathosa, Comentdrios ..., vol. XIIT, pp. 658-659.
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contrato em 90 dias a contar da publicagio da transferéncia, se acorrer
justa causa, ressalvada, neste caso, a responsabilidade do alienante™.

Nio ficou claro no texto acima se a “disposigio em contrdrio” seria
de natureza legal ou poderia dar-se por meio de cldusula do contrato de
alienago. Entendendo-se que a Lei 8.245/1991 — tomada como lei espe-
cial — foi recepcionada pelo Cédigo Civil/2002 na sua integralidade,
seus mecanismos continuaram inteiramente em vigeor, sem alteragio no
capitulo referente & locagfo ndo-residencial. Eventual cldusula contra-
tual restritiva do direito de transferéncia da locagfio que impedisse a alie-
nacio ou o arrendamento do estabelecimento contrariaria os principios
regentes da “propriedade comercial” e, portanto, seria ilegal e, conse-
qiientemente, nula, porgue buscaria frustrar o proveito que dela poderia
auferir o seu tifular (no sentido de usar, fruir ou dispor).®

Voltando & questiio dos servicos como integrantes ou ndo do esta-
belecimento, as regras explicitas do NCC, nos termos do art. 1.148,
sdo as seguintes, esquematicamente: (i) integram-no os contratos esti-
pulados para exploragio do estabelecimento; (ii) niio o integram os
contratos celebrados infuitn personae; (i) mesmo considerados seus
servigos como integrantes do estabelecimento, os terceiros prestado-
res poderdo rescindir os respectivos contratos com ¢ adquireate sub-
rogado dentro de 90 dias da publicagio da transferéncia, na hipdtese
de justa causa, ressalvada a responsabilidade do alienante.

Na qualidade de lei especial em relagio ao Cédigo Civil/2002,
mantém-se iguaimente aplicdvel o art. 448 da CLT, acima referido,
devendo ser compatibilizado com o art. 1.148 daquele.

Algumas dificuldades préticas de aplicacio do art. 1.148 do NCC
podem ocorrer 10s cases em que o empresdrio ou a sociedade empre-
séria seja titular de mais de um estabelecimento e tenha uma adminis-
tragiio centralizada {compras, vendas, contabilidade etc.). Neste caso
enfrentar-se-d o problema de saber quais s contratos celebrados pelo
titular do estabelecimento alienado e em que medida eles seriam refe-
rentes i exploraciio do estabelecimento alienado.

30. Assim sendo, seria erroneo o entendimento de Medesto Carvalhosa no sen-
tide de que a cessio da locagio do estmbelecimento dependeria de inequivoco con-
sentimento do locador (Comentdrios ..., vol. XII, pp. 638-660).
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Dessa forma, o conceito de “estabelecimento” fornecido por Bar-
reto Filho torna-se perfeitamente aceitivel no Direito vigente, desde
que se enfenda nele estarem integrados apenas os servicos relativos
aos contratos estipulados para a exploracéio do estabelecimento. Ou
seja, considera-se “estabelecimento comercial” (também chamado de
“fundo” ou “fazenda comercial”) o “complexo de bens lato sensu or-
ganizados pelo empresdrio como instrumento para o exercicio da ati-
vidade empresarial”3!

Esse conceito doutrindrio é fundamentalmente igual Aquele que
veio a ser adotado pelo NCC no sew art. 1.142: “Considera-se estabe-
lecimento todo complexo de bens organizado para exercicio da em-
presa, por empresario ou por sociedade empreséria”.

Mas, levando em conta os termos do ait. 1.146 do NCC, acima
comentado, o conceito de “estabelecimento” estaria completo com o
acréscimo referente a elementos do passivo, da seguinte forma: “Con-
sidera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado para o
exercicio da empresa, por empresdrio ou sociedade empreséria, jun-
tamente com os débitos aquele referidos, estes desde que devidamen-
te contabilizados™.

Tendo em conta que a organizagio do complexo de bens formado
pelo empresdrio € ditada, na sua qualidade e quantidade, pela vontade
do titular do estabelecimento, e nfo pela lei, este continua classificado
pelo Cédigo Civil/2002 na categoria das universalidades de fato.

Deve ser ressaltado, ainda, que o NCC, em seu art. 90, apresenta
o conceito de “propriedade dinfdmica™ ou “propriedade-pertinéncia”,
onde se 1& que “constitui universalidade de fato a pluralidade de bens
singulares que, pertinentes ¢ mesma pessoa, tenham destinagfio unita-
ria" (grifei). Desta forma, o estabelecimento ¢ formado ndo somente
pelos bens que integram a propriedade do empresdrio no sentido tra-
diciona! (dos quais ele tem ¢ dominio), mas também por aqueles bens
dos quais ele se utiliza a titulo de contratos de locagfio, de arrendamen-
to mercantil etc., 0s quais se encontram na esfera de sua “pertinéncia
subjetiva”, por aquele organizados para o exercicio de sua atividade.

31. Barreto Filho, Teoria ..., p. 132.
32, Cf. Erasmo V. A. ¢ Novaes Frangs, “Empresa, empresdrio € estabelecimen-
to. A nova disciplina das socledades™, Revista do Advagado 71/20.

Nove Cédige Civil. ... pp. 938-939.
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A referida propriedade-pertinéncia estd agasathada no art, 1,143
do NCC, onde se 1& que, “salvo disposicdo em contrdrio, a transfe-
réncia importa a sub-rogacdo do adquirente nos contrazos estipuladas
para a exploragdo do estabelecimento, se ndo tiverem cardier pessoal,
podendo os terceiros rescindir o contrato em 90 dias a contar da pu-
blicagfio da transferéncia, se ocorrer jusia cansa, ressalvada, neste
caso, a responsabilidade do alienante” (grifei). Ou seja, a tnica hip6-
tese de rescisdo dos centratos em tela reside na presenga de justa
causa, perdendo o proprietirio dos bens o direito de retomar sua posse
na transferéncia do estabelecimento. Esta propriedade também & cha-
mada de “dindmica”, -porque seu conceito evoluiu substanciaimente
em relacéio dquela regulada pelo Cddigo Civil de 1916, considerada
classica, estitica e, basicamente, improdutiva.

Quanto & natureza juridica do estabelecimenzo, Lucas Rocha
Furtado faz interessantes consideragdes. Em primeire lugar, ele se
refere & posi¢ie de Fdbio Ulhéa Coelho, para quem “o estabelecimen-
to empresarial, como um bem do patriménio do empresdrio, ndo se
confunde, assim, com os bens que o compdem”.* Rocha Furtado nio
concorda com a inclus#io do estabelecimento no patrimdnio do em-
presdrio. Para este autor o conceito de “patrimdnio” € contébil, repre-
sentado pelo balanco patrimonial, por meio do qual se tem uma visio
meramente estitica dos valores individualizados de cada um dos bens,
dos direitos e das obrigagfes do empresdrio. Rocha Furtado observa,
adequadamente, que alguns elementos niio-patrimoniais integram o
estabelecimento e, portanto, ndo aparecem no balango, tais como a
expectativa de lucro, a clientela ¢ 0 bom nome do empresdrio na pra-
ca. Embora no balango o ativo do empresdrio se aproxime da identi-
dade do estabelecimento, com aquele nio se confunde, por duas ra-
zdes: {i) o valer total do ativo corresponde 4 soma aritmética dos
haveres do empresdrio; e (ii) elementos nfo-patrimoniais integram
significativamente o estabelecimento, niio constando do balango.™ E
a prova disto estd no prege que se atribui ao estabelecimento no mo-
mento de sua venda, freqlientemente muito superior & soma dos valo-

33, Fibio Uthoa Coelho, Manual de Direito Comercial. 13* ed., p. 58.
34. Rocha Furtado, “Estabelecimento empresarial”, in Domingos Franciulli
Netto, Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins Filko {coords.), O
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res contdbeis — diferenca correspondente, apropriadamente, aos ele-
mentos nio-patrimoniais.

5.2.2.1 Elementos do estabelecimento

Tendo em vista toda a discussdo acima desenvolvida, pode-se
agora tracar o perfil dos elementos do estabelecimento.

5.2.2.1.1 Elementos corporeos

Constituidos pelas mercadorias, pelo mobilidrio, pelas maquinas
ou equipamentos efe.

Como se sabe, alguns autores consideram o imével onde o em-
presdrio exerce sua atividade como elemento corpéreo do estabeleci-
mento. Entre estes, Rocha Furtado alega ser contraditério admitir que
o ponto comercial integre o estabelecimento, mas ndo o imdGvel onde
ele estd instalado.” No entanto, ndo pode ser superada a critica con-
tréria a tal inclusdio, na medida em que a tutela do estabelecimento
ndo abrange a tutela do imével no qual se localiza, mesmo que ele
pertencga ac empresdrio e nio seja alugado. Neste caso, por exemplo,
a venda do estabelecimento ndo pede ser objeto de um Gnico instru-
mento contratual, devendo a transferéncia do imével ser feita por meio
de contrato de compra e venda especifico, reconhecendo-se a mudan-
ca do titular da propriedade imobilidria tAo-somente quando obedeci-
das as solenidades legais (escritura piiblica e registro em Cartério de
Eméveis).

Compare-se esta situagiio com a da conferéncia de bens imdveis
por acionista ao capitsl da sociedade. De acordo com o art. 89 da Lei
6.404, de 15.12.1976, a incorporagdo de iméveis para formagdo do
capital ndo exige escritura piblica. Desta maneira, a ata da assem-
bléia-geral que tiver deliberado tal matéria serd instrumento necessd-
rio e suficiente para a transferéncia em favor da companhia dos imé-
veis dados em pagamento de agBes. Caso o contrato de trespasse o
estabelecimento comercial tivesse o mesmo efeito, ai, sim, poder-se-
fa incluir o imével onde aquele funciona como dete integrante.

33. Idem, ibidem, pp. 941-942.
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5.2.2.1.2 Elementos incorpdreos

Sdo constituidos pela expectativa de lucros (aviamento), pelo
bom nome do empresdrio, pelo ponto comercial, pelos contratos rela-
cionados com a atividade do empresdrio, pelo titulo, pela insignia do
estabelecimento e pelos bens inerentes 4 chamada “propriedade in-
dustrial” {marcas e patentes).

O titulo do estabelecimento corresponde a0 nome ou 4 expressio
utilizados pelo empresério para identificar o local onde estd instala-
do. Por sua vez, a insignia, segundo Rubens Requifo, seria a sigla,
emblema ou figura caracteristica usada ao lado do titulo do estabele-
cimento. Aquele autor completa a nogdo de “insignia” dizendo que
ela é uma representagio grifica, podendo expressar-se por sinais
{emblemdtica) ou por palavras (nominativa), destinados sempre a
fixar na mente da clientela determinado local

A insignia pode ser registrada como marca do empresdrio, assim
protegida, como serd visto no préximo capitulo. Mas ela e o titule do
estabelecimento sdo igualmente tutelados pela disciplina que coibe a
concorréncia desleal, nos termos das Leis 8.884/1694 e 5.279/1996,
art. 195, V. Este ditimo dispositivo criminaliza a utilizagfio indevida
do titulo de estabelecimento ou da insignia, além do nome comercial
(empresarial) de outro empresdrio.

No mundo modemo sZo também encontrados “estabelecimentos
virtuais”, integrantes de empresas que desenvolvem sua atividade na
WEB (World Wide Web), acessados pelos clientes por meio de rede
mundial de computadores (Internet). Tais estabelecimentos sio for-
mados por bens imateriais, em sua quase-totalidade, devendo estar
fixados em algum lugar geogrifico os empregados que a eles prestam
servicos, seus armazéns etc. ’

Um empresdrio ou sociedade empreséria poderd ter mais de um
estabelecimento. Nestes casos, o principal € conhecido como matriz, e
os demais como filiais, sucursais, agéncias ou dependéncias (estas duas
ltimas designagbes as mais usadas para as institui¢des financeiras).

Caso um fazendeiro faga a opgdo por sua atuacio como empre-
sdrio, sua fazenda corresponderd a um: estabelecimento rural.

36. Curso ..., 242 ed., vol. [, pp. 250-291,
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5.3 NOTAS SOBRE A ESTRUTURA E O FUNCIONAMENTO
DO ESTABELECIMENT(Q COMERCIAL

Constituide por bens materiais ¢/ou imateriais, a unidade do esta-
belecimento decorre de organicidade dindmica que the dd o empresa-
rio, como instrumento da atividade deste. Barreto Filho lembra, a pro-
pdsito, a diferenga entre wm amontoade de livros e uma biblioteca
devidamente organizada.” Pode-se acrescentar que, muitas vezes,
bibliotecas sio especializadas em determinado ramo do conhecimen-
to, tanto quanto certos estabelecimenios em relaciio a determinados
ramos da atividade econdmica.

E no estabelecimento que o empresario conjuga dinamicamente
os fatores da produgfie™ (classicamente, natureza, capital e trabalho —
a0s quais a Economia moderna acrescentou a tecnologia, com grande
peso na atividade econdmica, muitas vezes até predominante),

Scb outro aspecto, sabe-se que o empresario pode ter um ou mais
estabelecimentos. Esse empresdrio, pessoa natural, serd titular de um
patrim&nio geral tnico, dentro do gual o estabelecimento se acha in-
dividualizado como uma universalidade de fato, instrumentalmente
direcionado para o exercicio da atividade econdmica escolhida pele
empresario para exploragio. Legalmente separados dentro do patri-
monio do empresdrio encontram-se elementos do ativo formadores
do chamado “bem de familia”, os quais nfic poderiio ser objeto de
execugio por dividas do seu titular (NCC, arts. 1.711 e ss.). Cada es-
tabelecimento do mesmo empresdrio constitui uma universalidade de
fato. Quande se trata de sociedade empresdria, pessoa juridica, seu
patrimdnio sera integralmente destinado i realizaciio do objeto social
previsto e delimitado no estatuto. Deniro do patriménio da sociedade
empresdria nio existe qualquer outro patriménio autbnomo cu sepa-
rado. Esta, semelhantemente, poderd ser titular de um ou mais esta-
belecimentos comerciais.

Pode ocorrer que a titularidade do estabelecimento seja de tercei-
ra pessoa, conforme aconiece nos contratos de arrendamento, Nestes
casos, considerando-se ser uma universalidade de fato, deve o arren-
dador relacionar em instrumento integrante do contrato de arrenda-

37. Teoria ... p. 133,
38. Cf. Sylvio Marcondes, Problemas ... p. 4.
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mento 03 bens gue o compdem, na sua totalidade, para que venham a
ser entregues como unidade juridica ac arrendatdrio, novo responsd-
vel pela sua utilizagdo econdmica também come uma unidade, a ser
devolvida integra a0 arrendador no final do contrato, exceto quanto
a0s bens naturalmente consumiveis.

Tomando-se em conta que os imdveis, como visto acima, mesmo
pertencentes ao proprio empresério, ndlo integram ¢ estabelecimento,
0s bens mdveis que o compdem (materiais efou imateriais) costumam
ser classificados em capital fixe, ou capital de producdo, e capital de
giro, ou capital circulante. Os primeiros sio formados por instalagdes,
mdquinas e equipamentos, cuja permanéncia no estabelecimento di-se
por mais longo espago de tempo. Os demais sio representados por
fundos destinados a financiar a atividade produtiva ou de intermedia-
¢do, Podem ser constituidos por recursos préprios (fornecidos pelos
sdcios em troca de acdes ou de quotas de sociedades limitadas) ou de
terceiros (oriundos de empréstimos). Os insumos industriais e as mer-
cadorias integram o chamado “capital circulante”, caracterizado por ser
composto de elementos intrinseca ou economicamente consumiveis.

5.3.1 O aviamenio e a clientela

A criagio de estabelecimentos pelo empresario tem por objetivo
a realizacho de lucros, dentro da drea de exploraciio econdmica esco-
ihida por aquele. A experi€ncia mostra que, quanto a geragio de lu-
cros, os estabelecimentos podem ser classificados em duas categorias
bdsicas e uma mista. A capacidade de geragio de lucros, proporcio-
nados pelos estabelecimentos comerciais, € chamada de “aviamento”,
Esse aviamento pode decorrer fundamentalmente da prépria localiza-
¢do do estabelecimento (aviamento objetivo, ou local goodwill) ou da
especial € competente atuagiio do empresdrio i sua frente (aviamenio
subjetivo, ou personal goodwill).

Uma livraria localizada no saguilo de um aeroporto é capaz de
gerar grandes lucros independentemente da boa organizagfio do em-
presirio, Muitas pessoas nela comprarfio livroes e revistas porque sim-
plesmente t2m urgente necessidade de matar o tempo quando ocorrem
longas esperas para embarque ou se preparam para enfrentar muitas
horas de vdo, Af estd presente o avianento objetivo.
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Consumidores podem ser levados a atravessar toda a cidade em
busca de um conhecido restaurante ou de uma padaria famosa por seus
pies. Neste Gltimo caso, matematicamente, a relagio custo/beneficio,
representada pelo gasto de tempo e combustivel, levaria geralmente
0s consumidores a adquirir pies na padaria mais proxima de suas ca-
sas. Mas a qualidade de determinada padaria os leva a desprezar os
aspectos econbmicos negativos. Nestes casos nota-se a presenca
indubitdvel do aviamento subjetivo. Os estabelecimentos assim ca-
racterizados apresentam capacidade geradora de lucros em fun¢io do
Papel particular do empresdrio na organizagdo, no prego, ra qualidade,
na apresentagiio dos produtos etc.

Um exemplo marcante de aviamento subjetive puro deu-se du-
rante 0 més de dezembro de 2003, em Sdo Paulo, em relagfo a uma
conhecida sociedade empresdria do ramo do varejo que, na época do
Natal, alugou um pavilhiio, normalmente utilizado por convengdes,
onde instalou uma loja proviséria, a qual apresentou ur afluxo subs-
tancial de clientes, tendo gerado altissime volume de vendas.

Em um shopping center, consideradas duas lojas que exploram a
mesma atividade, uma defas pode ir muito bem e a outra tio mal que
termina fechando. Esses centros de venda apresentam um aviamento
objetivo natural, pelas comodidades oferecidas aos consumidores,
Basta ver que no mesmo dia da inauguracio, e a partir dessa data,
passa a estar 2 eles agregada uma clientela ponderdvel, que ndo mais
@s abandonard. Portanto, identificagio de aviatiento objetivo, Mas, a
partir deste aviamento preexistente, outro se [he superple — o subje-
tivo, que leva os freqiientadores do shopping center a preferirem um
estabelecimento em detrimento de outra do mesmo ramo, conforme
acima exemplificado. A diferenca estard no melhor aviamento subje-
tivo apresentado por um em relacio ao outro. Neste caso, identifica-
$e a categoria mista acima mencionada, avignienro objetivolsubjetivo.

E o reconhecimento do aviamento subjetivo a forga justificadora
da renovacio compulséria da locagde do imével onde se localiza o
estabelecimento comercial. Os juristas chegam a referir-se, nesses
casos, & formagdo de um novo tipo de propriedade: a propriedade
comercial criada pelo comerciante locatdrio e pertencente a ele, para-
lelamente & propriedade imobilidria, esta inerente ao locador. Deter-
minada pelo juiz a renovacio compulsdria da locagdo, di-se, como
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efeito, a continuidade da exploracio da propriedade imobilidria pelo
locador — que receberd o prego do aluguel economicamente “juste”,
enquanto o comerciante locatdric auferird o proveito da propriedade
comercial por ele criada, sendo proibide ao locador locupletar-se
diante daquele pela indevida cobranga de “luvas”.

Em certos casos poder-se-ia falar em “desaviamento” — ou seja,
a presenga de aspectos tdo regativos, em termos de qualidade e de
organizacao, que tais fatos afugentam a clientela ¢ levam o empresi-
tio rapidamente 2 bancarrota. Em uma economia globalizada, na qual
a informacgéo corre de forma célere, uma noticia negativa sobre deter-
minado produto ou estabelecimento pode levar o empresdrio titular 4.

faléncia em pouquissimos dias, caso venha a estar totalmente arruina- -

do o aviamento. A deterioragiio econdmica da regiio onde se localiza
um estabelecimento pode levar ao mesmo efeito da perda do avia-
mento. Esie efeito altamente negativoe tem ocorrido com grande fre-
qiiéncia em avenidas transformadas pelo Poder Piblico em “corredo-
res de transporte pablico”, tal como aconteceu com grandes trechos
da Radial Leste, em STo Paule, onde se nota uma (riste seqiiéncia de

iméveis abandonados, nos quais antes estavam localizados estabele-
cimentos comerciais,

A prova da existéneia de aviamento & a presencga de clientela sig-
nificativa, Ela € definida como “o conjunto de pessoas que, de fato,
mantém com o estabelecimento relaces continuadas de procura de

bens e de servicos”. Trata-se da manifestagio objetiva externa da
existéncia de aviamento.® '

A clientela nfio pertence ao empresdrio o ao estabelecimento,
como se pode entender dentro de uma ecanemia livre, na qual os em-
presdrios atuam em regime de livre concorréncia. A ligagdo da clien-
tela ao estabelecimento esid fundada na confian¢a. Enquanto esta du-
rar, permanece o aviamento, pois a clientela mantém-se fiel. Mesmo
que o empresirio sefa declarado falido, pode ocorrer que esse fato nio
tenha manchado de forma definitiva aquela confianga. A faléncia, por
exemplo, pode ter decorride de crise econdmica local, e nio da desor-
ganizagio do empresério. Nestes casos, mantém-se integro o aviamen-
to ainda por um certo lapso de tempo, esmaecendo-se pouco a pouco,

39. Basrcio Filha, Teoria ... p. 178.
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conforme o passar dos dias, na medida em que a clientela comega a
fixar-se em novos fornecedores ou prestadores de servigos. A prova da
permanéncia de tal aviamento, faticamente considerado, estd na exis-
téncia do interesse de empresdrios no sentido da compra ou venda dos
estabelecimentos pertencentes ao empresdrio falido.

Nesse sentido, Marcos Paulo de Almeida Salles observa repre-
sentar a clienteia uma questdo controvertida, sendo ora aceito, ora ndo
aceito, que ela integre a universalidade do estabelecimenio, afirman-
do que ela nfo se incarpora aos bens integrantes do estabelecimento,
uma vez ndo ser possivel individualizd-la como aliendvei, sendo-lhe
factivel (obviamente — se acrescentaria) desligar-se daquele sem qual-
quer acessoriedade, por isto considerada intangivel ™

A propria legislagiio falimentar reconhece a permanéncia desse
aviamento, ao adotar medidas destinadas a preservagao da integrida-
de do estabelecimento comercial do empresdrio mal-sucedido, espe-
cialmente a partir do advento da Lei de Recuperagio de Empresas e
Faléncias, cujo foco principal voltou-se para a recuperagio da em-
presa. Por exemplo, nos termos do art. 141, 1, serd feita preferencial-
mente a alienagio da empresa (ou seja, da atividade organizada} de
forma indireta, pela venda dos seus estabelecimentos em bloco. Qu
seja: nio se deve fazer sua desagregacio objetivando a venda isolada
dos bens. Deve-se vendé-lo integro, e o mais rapidamente possivel,
para o fim de continuar proporcionande lucros ao seu titular. O esta-
belecimento somente serd considerado extinto, dentro da faléncia,
caso seja feita sua desconstituiio pela liquidagio individual dos bens
que o formavam”.

Algumas teorias procuraram explicar a natureza juridica do avia-
mento: (1) bem material ou elemento incorpdreo do estabelecimento,
constituindo objeto autdnomo de direiios; (ii} sindnimo de estabele-
cimento; (iii) gqualidade ou atributo do estabelecimento; e (iv) um
bem resultante dos fatores do estabelecimento e da pessoa do titular,

Considerando-se que o Direito em momento algum tutela o avia-

mento em si mesmo, mas apenas nos seus efeitos; levando-se em con-
ta, ainda, que existem estabelecimentos despidos de aviamenio, ou

40, “Estabelecimento, uma universalidade de fato ou de direito?". Revista do
Advogado T1f73.
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gque vieram a perdé-lo de forma significativa por motivo supervenien-
le (deterioraciio significativa da regifio onde se encontravam, v.g.}, ndo
se pode aceitar como vélidas as duas primeiras teorias.

De outro lado, o aviamento revela-se efetivamente comoe uma
qualidade ou atribuio do estabelecimente, mas esse fato decorre ndo
somertte do local ou de circunstincias técnicas, mas também da pes-
soa do empresério, que implementa um cardter especial quele con-
junto de bens. Dessa forma, unem-se as duas (tltimas posicSes doutri-
ndrias para explicar juridicamente o instituto.

Se o aviamento € atributo do estabelecimento, a clientela € um
dos fatores do aviamenio, ambos pressupondo a existéncia do estabe-
lecimente.! Ou seja, a formagio do aviamento resulta, objetivamen-
te, da localizagio do estabelecimento e das facilidades a este relacio-
nadas. Do ponto de vista subjetivo, o aviamento € resullante da atuagio
diferenciada do empresirio & {rente do estabelecimento. Esses dois
fatores agregam® clientela ac estabelecimento. A clientela resultante
do local e de suas facilidades poderia ser chamada mais precisamen-
te de “freguesia” (achalandage “versus” clientéle, no Direito Fran-
cés). Dessa forma, o aviamento de um estabelecimente seria resultan-
te da existéncia conjunta de freguesia e de clieniela. Mas tem-se feito
o uso do termo “clientela” de forma generalizada, para um ou outre
dos sentidos acima.

Diante de um estabelecimento em pleno funcionamento, fala-se
em “clientela atual”. Enquanto o estabelecimento néo estd sendo explo-
rado, diz-se da “clientela potencial”. Esta estd claramente presente quan-
do se teain de um shopping center em fase de construciio. Sua existén-
cia potencial significativa justifica os alios pregos que sdo cobrados des
compradores de lojas e dos comerciantes futuros locatdrios.

Nao pedem ser isolados os fatores do aviamento. A experiéncia
indica que eles se relacionam com cardter de interagio reciproca,
sendo cada um efeito e causa dos demais.”

(O aviamento objetivo — decorrente das condigdes de localizagdo
do imovel, bem como das facilidades aquele inerentes (encontriveis

41, Barreto Filho. Teoria ... pp. 179-180.
42, Idem, ibidem, pp. 179-182.
43, Idem, ibidem. p, 180.
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destacadamente em shopping centers, por exemplo) - estd integrado
na propriedade imobilidria. Pode sofrer valorizacio ou desvaloriza-
¢iio, como fruto de mudancgas das condi¢fes locais para melhor cu
para pior, como resultado das alteragdes freqiientemente surgidas nos
centros urbanos ao longo dos anos. Estd sujeito a risco, portanto, e
sua protecio di-se indiretamente pela protecio concedida ao direito
de propriedade. No entanto, se um empresdrio pagou “luvas” por esse
aviamenio como condigdo de um contrato de locagfio mercantil, se tal
aviamento vier a ser minorado ou extinto coma efeito de uma desa-
propriagdo, o comercianie locatdrio teré direito a uma indenizagfio, a
ser obtida por meio de a¢fio em seu préprio nome, como pessoa dotada
de legitimidade para ianto, paralelamente ao titular da propriedade
imobilidria, que terd o mesmo direito em agfo propria.

O aviamento subjetivo, produto da atividade do empresdrio, in-
tegra-se ao estabelecimento. Caso o comerciante seja proprietdrio
do imdvel, esse “bem” intangivel poderd ser objeto de alienagdo, fa-
zendo parte do preco do estabelecimento. Caberd ao empresdrio su-
cessor manté-lo no mesmo nivel ou incrementi-lo em decorréncia
de sua prépria atividade. No caso de ser tal aviamento criado por
empresirio locatirio, ele integrard a chamada “propriedade comer-
cial”, protegida pela renovagao compulséria do contrato de locagio
mercantil,

No caso acima, pode-se entender, desavisadamente, que o loca-
dor & prejudicado ao ser obrigade a renovar um contrate de locagio.
Isto ndo ocorre. Se o imével continua disponivel no mercado para
locagdo, nfio sendo o caso de o proprietdrio desejd-lo para uso pré-
prio, néo hd qualquer prejuizo para seu patrimdnio, uma vez .que terd
direito a receber o aluguel justo, eventualmente a ser apurado me-
diante pericia. O que ndo pode acontecer € que ele exija alguma for-
ma ds compensacio financeira para renovar o contrato, alegando va-
lorizagdo do imével, quande isto tenha sido o resultado da atuagfo do
empresirio locatdrio (aviamento subjetivo), e ndo por circunstncia
relacionada ao imdvel (aviamento objetivo).

No tocante 3 clientela — entendida esta como uma situacio de
fato de determrinado estabelecimento —, representa ela um valor eco-
ndmico maior ou menor, conforme sua importincia para ¢ aviamen-
to. Portanto, a forma de protegé-la nilo se da diretamente, porque nio

R
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se trata de um bem imaterial, conforme erroneamente defendido por
parte da doutrina.*

Nesses termos, a prote¢io da clientela (atual ou potencial) € rea-
lizada no campo da protegio & concorréneia. Como se sabe, entre 0s
principios constitucionais disciphinadores da atividade econdmica es-
tio os da liberdade de iniciativa e de livre concorréncia. Ninguém, ao
se estabelecer como empresario, poderd apropriar-se da clientela dos
seus concorrentes de forma desleal. Mas, se o fizer lealmente — ou
seja, pela qualidade dos seus produtos, por melhores condi¢Bes de
atendimento etc. —, nada poder4 fazer o concorrente prejudicado. Isto
faz parte do risco do negécio. '

Efetuada a alienagdo do estabelecimento, o vendedor nic poderd
fazer concorréncia desleal ao comprador, o que sucederia caso ele
viesse logo em seguida a explorar um estabelecimento na mesma re-
sifio € no mesmo ramo de negdcio. A doutrina e a jurisprudéncia en-
tendiam, na falta de dispositivo legal a respeito, que nos casos de tres-
passe do estabelecimento existe implicita no conirato uma cldusula de

interdicdo de concorréncia, que se estende pelo prazo de cinco anos.”

Esse prazo & entendido como o perfodo de tempo necessario i desvin-
culagio da clientela em relagiio i pessoa do antigo empresdrio. Caso,
depois de cinco anos, ele venha a instalar estabelecimento no mesmo
ramo de atividade e na mesma regifio daquele anteriormente vendido,
nio estard fazendo concorréncia desieal ao comprador. Mas o NCC
trouxe regra propria no art. 1.147, caput, segundo o qual: “Nio ha-
vendo autorizagio expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode
fazer concorréncia ao adquirente, nos cince anos subseqiientes & trans-
faréncia”. O pardgrafo dnico do mesmo artigo dispde que no case de
arrendamento ou usufruto a proibico prevista persistird durante o
prazo do contrato.

A avaliacio do aviamento ¢ um processo bastante complicado,
devendo contar com conhecimentos da Economia e da Contabilidade.
Expliquemo-lo nas palavras de Sérgio José Dulac Miiller e de Tho-
mas Miiiler: :

44. Cf. Barreto Filho, Teoria .... pp. 181 e 182,
43. A esse respeito, v.. entre outros. Luiz Gustio Paes de Barros Ledes. “Con-
vengiio impediente de nove estabelecimento™. RDM 110/231. :
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“E corresponderia ele, tal dgio, [o aviamento] A constataciio da
producio de lucros superiores aos de outros investimentos linkados
a idéia de que uma hipotética venda da empresa, cemo um todo,
viesse a alcangar um prego superior a0 do pre¢o dos ativos isolados.
Assim, o valor do aviamento de um negdcio singular ou de uma em-
presa € essencialmente igual ao valor atual do excesso dos lucros
que, na hipétese de uma administragéo normal, dirigida por energias
fisicas, de vontade ¢ de inteligéncia normais, comuns, possam ser
esperados ou presumidos de capitais investidos efetivamente no
negdcio ou empresa, sobre lucros médios que costumam produzir
capitais empregados com igual seguranga em outros negdcios ou
empresas similares ou andlogos, mas em condigbes comuns, nio-pri-
vilegiadas, considerado que s6 é lucro do negdcio o que a empresa
consegue produzir de resultado, além do que conseguiria em ouira
operagio,

“Com efeito, o Fundo de Comércio equivaleria ao excesso de
lucro que se obteria acima do rendimento normal esperado para o
capital empatado.

“A avaliagdo do Goodwill, a mensuracio do aviamento, a medi-
da do Fundo de Comércio, as bitolas da ‘esperanga’, sio apuradas,
ainda que o mercado, o primeiro juiz, o mais severo deles e o mais
coireto, com suas leis inexordveis possa pontualmente ndo placetar,
podem ser razoavelmente sinalizadas com tal forma, com tal esque-
ma, porquanto este, de modo sistémico, atende 2o que estd registra-
do, como ativos ¢ sua avaliagdo, e como lucros auferides dentro de
periodicidade correta. Com a perspectiva de uma certa duragio e su-
postas como constantes determinadas varidveis, sem que se pretenda
a perenidade, escoimadas as margens de subjetividade no que é pos-
stvel, respeitando-se a ponderacfio de que 0s nlmeros que possam ser
encontrados nunca serdo os mesmos em casos de venda da empresa
como um todo ou de reembolso a sdcio que se retira, variando ai tam-
bém a situagio de quem saia em razdo do exercicio de direito de reti-
rida e a de quem saia ou se despeca em fungfio do distrato.

“Ou seja, o valor agregado existe e é medido.™

46, "Empresa ¢ estabelecimento ~ A avaliagio do geedwill”, Revisia do Advo-
oade 711109,
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Os autores acima indicados indicam dois métodos para tal efei-
to: 0 do Fluxo de Caixa Descontado e o da Avaliagio Relativa. Sin-
getamente, o primeiro representa o valor presente dos fluxes de caixa
esperados de um ative, redesconiados a uma taxa que reflete o risco
dos fluxos de caixa. O segundo, o valor obtido por meio de ativos jd
valorados de empresas semelhaates. E tat valor pode ser negativo, de-
nominado badwill ov goodwill negativo, na hipétese de desdgio efou
telacionado A expectativa de prejufzos futuros,” ao qual acima se
chamou “desaviamento”.

Os negdcios que tenham por objeto o estabelecimento serfio estu-
dados de forma mais completa no volume deste Cuirso destinado aos
contratos empresariais.

5.4 ELEMENTOS DE IDENTIFICACA0 DO EMPRESARIO
E DO ESTABELECIMENTO, () NOME EMPRESARIAL.
SISTEMAS. PROTECAO PELA EXCLUSIVIDADE

Os doutrinadores costumam, neste tdpico, referir-se a0s “elemen-
tos de identificagio da empresa”, neles incluidos o nome comercial,
as marcas, as expressdes e sinais de propaganda etc.* H4 alguma con-
fusdo terminolégica neste campo, que precisa ser deslindada. Como
atividade organizada, a empresa ndo tem nome. Sua designagio vem
por empréstimo do nome empresarial ou do ttulo do estabelecimento.

Se pensarmos em alguma grande empresa da drea bancdria, ge-
ralmente ela serd identificada pela parte mais expressiva do seu nome
empresarial (a chamada “expressdo de fantasia™), Uma loja de depar-
tamentos poderd ser conhecida pelo titulo do estabelecimento (por
exemplo, a “Casa Anglobrasileira $/A” era por todos conhecida como
“Mappin”). Uma empresa de televisiio serd conhecida pelo nidmero
do canal que transmite suas imagens ou pelo titulo do seu “estabele-
cimento virtual” (“TV Tupi”, por exemplo).

As marcas nem sempre sio exploradas pelos seus titulares. Elas
podem ser objeto de cessZo para uso por terceiros. Dessa forma, a
empresa “A” poderd estar fabricando produtos com marea de proprie-
dade da empresa “B”.

47. Idem, ibidem, pp. 109-110.
48. V., a propésito, Rubens Requitio, Cirso ..., 24 ed., vol. T, p. XVIIL
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Dessa forma, a identificagho da atividade serd dada, fundamen-
talmente, pelo nome empresarial efou pelo titulo do estabelecimento.

5.4.1 O nome empresarial

O nome empresarial é tratado pelo NCC nos seus arts. 1.155a
1.168. Ele tem 2 mesma fungio do nome civil — ou seja, a identifica-
¢ao do empresdrio, para todos 0s fins de direito, nos negdcios que ele
vier a realizar no exercicio de sua atividade. A proteio do nome
empresarial decorre automaticamente do arquivamento dos atos cons-
Hiutivos da firma individual e de sociedades e de suas alteragdes (Lei
3.934, de 18.11.1994, art. 33, cfc NCC, art. 1.166).

A Constituigio Federal estabelece prote¢do aos “nomes de em-
presas ¢ a outros signos distintivos” {art. 52, XXIX), ora sujeitos as
regras do Cdédigo Civil/2002. Do ponto de vista da natureza jurfdica
do nome da empresa, o Codigo Civil/2002, na esteira do melhor en-
tendimento doutrindrio anterior, afastou-a claramente da propriedade
ao proibir que seja objefo de alienagdo (art. 1.164, capus). Represen-
ta o nome empresarial, da mesma forma que o nome civil, pura ema-
nagéo do direito de personalidade.

Havendo dedicado um capitulo inteiro ao tema, entende-se que 0
Cédigo Civil/2002 teria revogado as disposigdes legais anteriores, pre-
sentes na Lei $.934/1994 ¢ no seu Regulamento, o Decreto 1.800, de
30.1.1996. No entretanto, mantido este entendimento, problemas juri-
dicos certamente surgirdo, porque o Direlio atual apresenta lacunas
a0 tratamento da matéria. Neste caso, os Tribunais certamente se orien-
tario pela aplicago subsididria das normas acima, caso a caso, as
quais terio uma sobrevida efetiva, na expressio de uma solugiio cri-
ticdvel, mas pratica.

HA4 duas modatidades de nome empresarial: a firma e a denomi-
nagdo. A firma divide-se em individual {utilizada pelo “empresdrio”,
nova designagiic do antigo comerciante individual) e social (também
conhecida como “razio social™). Para efeito de protegdo quanto ao
nome por elas adotado, € equiparada ao nome empresarial a denomi-
naciio das sociedades simples, das associagdes e das fundagdes.

O nome empresarial obedece, na sua formagio, a dois principios
Wisicos: o da veracidade e o da novidade (Lei 8.934/1994, art. 34).
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No primeiro caso, deve formar o nome do empresdrio ou da socieda-
de empresdria o nome dele préprio ou o nome dos sécios verdadeiros
da sociedade empresdria, ndo permitidos nomes de terceiros, a ndo
ser em casos excepcionais.

No respeitante ao principio da novidade, dispde o art. 1.163 do
NCC gue o nome do empresirio deve distinguir-se de qualquer outro
id inscrito no mesmo Registro. Quando um empresdrio enconirar
nome empresarial idéntico ao seu j& anteriormente registrado, devem
ser coordenados os dois principios acima referidos. Pelo principic da
veracidade, seu nome empresarial deve ser formado a partir do nome
civil. Pelo principio da novidade, ele deverd acrescentar alguma de-
signacio que venha a distingui-lo dos nomes anteriormente registra-
dos (por exemplo, pelo ramo de negdcio ao qual vai dedicar-se).

Portanto, a firma individua!, sob a qual opera o empresdrio, serd
fcl)rmacia pelo seu nome (completo ou abreviado). Se o desejar, ou se
vier a ser necessdric para fins de diferenciagdo com empresdrio ho-
mdnimo, devera ser acrescentada designagdo mais precisa de sua pes-
soa ou do género de atividade que exerce.

‘ Segundo serd estudado mais adiante, existem sociedades empre-
sérias nas quais todos ou wm dos tipos de sdcios t€m responsabilida-
de pessoal soliddria e ilimitada pelas obrigagdes daquelas {(sociedade
em nome coletivo e sociedade em comandita simples). Nestes casos,
somente os nomes destes sécios podem compor a firma, utilizando-se
os nomes de todos eles ou somente de um ou alguns. Neste iiltimo
caso, a0 seu nome serd aditada a'expressio “e Companhia” (que pode
ser abreviada para “e Cia.”).

_ Mesmo que, pelo contrato social, certas pessoas nio sejam sé-
cios de responsabilidade soliddria e ilimitada, caso seu nome venha a
fazer parte da firma social ou razdo social, eles passardo a estar sujei-
tos aquela forma de responsabilidade. Tsto porque dé-se a entender a
terceiros, com quem 2 sociedade venha a fazer negécios, que ela conta
com o patrimdnio de todos os que constam de seu nome empresarial
para o pagamento de suas obrigagGes, em cardter subsididrio.

Os sécios da sociedade limitada podem escolher dar-lhe nome
empresarial sob a forma de firma sdcial ou de denominagfo, o que me-
lhor lhes aprouver. Caso fagam opgdo por firmia social, ela serd com-
posta do nome de um ou mais s6cios, desde que pessoas fisicas. Caso
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seja preferida denominagdo, ela deverd designar o objeto da socieda-
de, sendo permitido nela figurar o nome de um ou mais s0cios.

No tocante A denominacdo o Cddigo Civil/2002 cometen uma
impropriedade. O que tem caracterizado a denominagio €, justamen-
te, 2 auséncia de nome de sdcios. Para esse efeito j4 existe a firma ou
raziio soctal.

Do nome empresarial da sociedade limitada deve constar neces-
sariamente o termo “limitada”. Mesmo que os sdcios, pelo conirato
social, hajam regulado uma sociedade limitada com um nome empre-
sarial adequado, a omissfio daquele termo em quaiquer ato juridico
praticado pelos administradores — pela utilizagZo da firma ou razio
social — acarreta sua responsabilidade soliddria. Neste ponto hd uma
diferenga entre a regra do Cddigo Civil/2002 e a do Decreto 3.708/
1919, anterior “Lei das Sociedades por Quotas de Responsabilidade
Limitada”. Com base no art. 32, § 29, dessa lei, tal responsabilidade
soliddria ocorria apenas quande nio estivesse presente no nome da
sociedade a expressdo “limitada”, e n&o nas omissdes deste termo nos
atos juridicos praticados por seus administradores.®

Quanto 4 sociedade cooperativa, para esta é obrigatdrio o uso de
denominacdo, seguida do vocdbulo “cooperativa”.

No tocante & sociedade andnima, ela deve adotar nome empresa-
rial exclusivamente sob a forma de denominacio, da qual deve fazer
parte a designagiio do objeto social, integrada pelas expressdes “So-
ciedade Andnima” ou “Companhia”, por extenso ou abreviadamente
(“S.A.” ou “S/A” e “Cia.”). Para que nido pudesse haver qualquer
confusiio com uma das demais sociedades tratadas no Cédigo Comer-
cial Brasileiro, o art. 3%, caput, da Lei 6.404/1976 proibia que o termo
“Companhia” fosse usado ao final da denominagio da sociedade and-
nima. Bssa restriciio deixou de existir no Cddige Civil/2002, mas ela
deve continuar sendo seguida, como medida de bom alvitre.

Em cardter excepcional, como forma de homenagem, pode cons-
tar da denominagio da sociedade anénima o nome de acionista tun-
dador, de qualquer acionista ou de pessoa que haja concorrido para o
bom &xito da formagfo da empresa.

49, Neste sentide o entendimento de Rubens Requido, Curso ... 240 ed. vol. I,
p. 414
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As sociedades em comandita por acdes podem tanto adotar fir-
ma ou denominagio, esta filtima designativa do objeto social, aditada
da expressio “Comandita por Agbes”.

A sociedade em conta de participagdo niio pode ter firma ou ra-
zdo social. Conforme se verd a seu tempo, trata-se de uma sociedade
interna entre o sécio ostensivo e o sécio oculio, a qual ndo celebrard
atos juridicos come tal, mas apenas pela pessoa do sécio ostensivo, Es-
te, sim, ufilizard seu nome empresarial no exercicio de sua atividade.

Barreto Filho lembra o ensinamente da doutrina no sentido de que
o nome empresarial {designado como “nome comercial”, tradicional-
mente) tem duas fungdes: subjetiva e objetiva. Em relagio & primeira
— correspondente a um direito da personalidade —, trata-se do nome
que fanto 0 empresdrio como 2 sociedade empresdria utilizam na pra-
tica de atos juridicos. Esta modalidade nfio admite negogiagdo.®

Na esteira dessa concepgfio, continua aquele autor enunciande
que, além da firm e da denominagdo, fazem parte do nome empre-
sarial, vincutados & pessoa do seu titular, o (o do estabelecimento,
a insignia; qualquer outro elemento que possa indicar a relagfio com
a atividade da empresa ou seu titular (psenddnimaos; alcunhas; iniciais
da firma; siglas formadas pelas iniciais ou silabas destacadas do no-
me da empresa ou da sociedade; a palavra caracteristica da denomi-
nagdo social — a “expressio de faniasia” —, desde que adquira algum
sentido, passande a identificar o estabelecimento ou seus produtos; o
nome dos produtos e dos lugares de produgiio); e outros elementos
eventualmente ligados ao complexo formado pelo estabelecimento,

O titulo do estabelecimento e a insignia correspondem a sinais de
identificacfio diretamente ligados ao préprio estabelecimento, inte-
grando o chamado “aviamento objetive™ ou “aziendal” !

A segunda espécie de nome comercial, com fitngde objetiva, cor-
responde 4 “projeciio da individualidade do comerciante ou do com-
plexo do estabelecimento no campo da concorréneia”. Somente neste
(ltimo caso o nome empresarial pode ser considerade um bem, cons-
tituindo elenmente do estabelecimento, dotado de valor patrimonial.

50. Barreto Filho, Teoric ..., pp. 214-2186,
1. Cf. Newten Silveira, Licenga de Uso de Marcas e Owrros Sinais Distingi-
vos. p. 12,

w
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Neste caso estiio incluidos o titulo do estabelecimento, & insignia e
outros elementos com aquele cardier objetivo, integrando todos o no-
me empresarial,

Em negdcios relacionados ao nome empresarial freqiieniemente
serfio necessdrios, portanto, o titulo do estabelecimento, a insignia, ou-
tros elementos objetivos, bem como marcas aquele relacionadas. Isto
porque o inciso V do art. 124 da Lei 9.279, de 14.5.19%6 (Cédigo da
Propriedade Industrial), proibe o registro, come tal, da “reprodugio
ou imitagio de elemento caracteristico ou diferenciador de titule de
estabelecimento, ou nome de empresa de terceiros, suscetivel de cau-
sar confusio ou associacAo com estes sinais distintives”.

Finalmente, observe-se que pode ocorrer o desaparecimento ou
perda do nome empresartal, em caso de falecimento do titular, da de-
cretagio de sua faléncia ou de remincia (esta, passivel de ocoryer tdo-
somente quanto ao nome empresarial, pois a ninguém £ dado renun-
ciar ao seu nome civil).

Pertanto, ao proibir que o nome empresarial possa ser objeio de
alienacdo, o NCC, no seu art. 1,164, estaria fazendo referéncia tio-
somente ao seu aspecto subjetivo, uma vez que, interpretado o dispo-
sitivo em sentido mais amplo, estaria havendo uma proibicio incons-
titucional do direito de propriedade que o titular do estabelecimento
tem em relagio aos aspecios objetivos do nome empresarial, concei-
tnados como bens, de acordo com a melhor doutrina.

No contrate de trespasse do estabelecimento (ato entre vivos) as
partes podem determinar que o nome do alienante seja mantido no
nome empresarial, precedido do nome do adquirente, acompanhado
da qualificacio “sucessor”. Neste caso se estaria abrindo uma exce-
cio expressa para a utilizagfio do aspecto subjetive do neme do em-
presario alienante.

Atendendo, ainda, ao principio da veracidade, o nome de sdcio
que vier a falecer, for excluido ou se retirar nfe pode ser conservado
na firma secial.

A amplitude comum da proteciio geogrifica dada ao nome em-
presarial diz respeito ao dmbito do respectivo Estado onde foi feita a
inscri¢iio do empresdrio ou realizado o registro dos atos constitutivos
das sociedades empresdrias ou respectivas averbagdes. Observado o
direite adquirido, a protegiio do nome empresarial em todo o territé-
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rio nacional dependerd de fei especial a ser futuramente editada (NCC,
art. 1.166, pardgrafo tnico, com fundamento ne inciso XXIX do art,
52 da CF).

No entanto, deve ser observado que o Brasil é signatario da
“Convengo de Paris para Protecfio da Propriedade Industrial™, re-
visdo de Estocolmo de 1967, aqui promulgada pelo Decreto 75.572,
de 8.4.1975. Este tratado internacional, datadoe originariamente de
20.3.1888, destinou-se & protegiio da chamada “propriedade indus-
trial”, abrangendo as patentes, as marcas e o nome comercial (art. 12).
Aos Direitos nacionzis ficaram ressalvadas tio-somente as dispo-
sicBes da legislagiio de cada pafs-membro no tocante ao processo
judicial e & competéncia, bem como 2 escolha de domicilio ou A
designacéo de mandatirio eventualmente exigidas pelas leis Iocais
de propriedade industrial {art. 2, n. 3).

No que diz respeito 4 amplitude geogrdfica da protegio, o nome
comercial, nos termos do art. 82 da Unifio de Paris, serd protegido em
todos-os paises participantes desse acordo internacional, sem obriga-
¢do de depdsito on de registro, quer faca ou néo parte de nma marca.
Ora, a protegiio dada a um empresdrio, ou sociedade empresdria, do-
miciliado ou com sede no Exterior terd como alcance todo o territd-
rio nacional dos paises-membros. Caso venha a se aceitar que a da
proteciio aos nacionais ficaria na dependéncia de let especial a ser fu-
turamente editada, entdo, terd sido estabelecida uma situaciio de desi-
gualdade entre nacionais e estrangeiros, com favorecimento destes.

Ora, a CF, nd seu art. 32, caput, estabelece a igualdade entre bra-
sileiros e estrangeiros, tornando invioldvel o direito i vida, i liber-
dade, & igualdade, il seguranca e & propriedade. Como ¢ nome co-
mercial objetive pode ser considerado um bem, a Unific de Paris o
protegia como tal (inclusive diretamente, pelo inciso XXII do dispo-
sitive acima), tanto para brasileiros como para estrangeiros, em todo
o territdrio nacional. Quanto ao nome comercial subjetivo. emana-
¢fio da personalidade, ele serd como tal protegido, sendo necessdrio,
se for o caso de homdnimgs, fazer o acréscimo de um elemento
diferenciador.

Para operacionalizar tal prote¢io. uma vez tendo regularizado a
situagiio de sua empresa perante qualquer Juntz Comercial do Pafs, -

esta deveria comunicar as demais de tal'ato. O ideal € que Fosse cria-
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do um sistemna centralizado de informagdes. Nio tendo isso sido fei-
to, bastaria que o empresirio nacional ou sociedade empreséria na-
cional requeresse a averbacdo do seu registro perante as demais Jun-
tas Comerciais locais — atos nfio correspondentes a novos registros,
mas tAo-somente 4 ciéncia do deferimento daquele que ji havia sido
efetuado.

Ora, o Cédigo Civil/2002 acarretou mudanga de um sistermna em
pleno vigar, sem o atendimento dos requisitos necessdrios & revoga-
cdo de tratados internacionais. Para esse efeito, como se sabe, torna-
se necessaria sua dendncia formal pelo pais participante interessado,
© que ndo ocorreu em relagio ao presente caso.

De tudo isso se conclui que o art. 1.166 do NCC (caput e pard-
grafo tinico) & inconstitucional. A protecio a0 nome comercial, uma
vez praticados os atos proprios pelo interessado, tem alcance em
todo o territério do Pais e dos paises-membros signatdrios da Unido
de Paris.

Note-se que, por tratar de forma completa as questdes relaciona-
das com o nome empresarial, as regras do Cédigo Civil/2002 revoga-
ram todas as normas anteriores em conirdrio (LICC, art, 2°, § 1%),
excelo — como se afirmou hd pouco - quanto ao campo geografico de
protecio do nome comercial.

Sujeito aos principios da veracidade e novidade, dos quais aqui
jd se falou, tendo sido eles infringidos, cabe ao prejudicado, a qual-
quer tempo, agio para anular a inscrigio do nome empresarial feita
com violagiio da‘lei ou do contrato. Entende-se, portanto, ser direito
imprescritivel. Esse cardter decorre, quanto ao nome comercial sub-
jetivo, de fato de ser um direito de personalidade. Mas em relagio ao
nome comercial objetivo (um bem, porsanto dotado de valor patrimo-
nial) ndlo seria cabivel a impreseritibilidade da acfio pelo prejudicado,
entendendo-se que nio foi estabelecida para este caso particular. Para
tanto, a douirina ¢ a jurisprudéncia devem fazer a necessdriz distingo.

Conforme serd melhor estudado abaixo, a regra geral da protegio
4s marcas di-se conforme as classes dos produtos ou servigos por elas
tornados distintos. A mesma marca pode ser utilizada por empresdrios
diferentes em diferentes classes de produtos ou de servigos. Quanto ao

nome comercial, a tutela legal independe do ramo da atividade do titu-

lar, sendo genérica., nfio restrita a classes. Existe, portanto, uma inter-
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secdio entre estes dois institutos, na medida em que o titular de um
nome comercial genericamente protegido puderd impedir que outro
empresdrio o utilize (especialmente na parcela mais significativa e
identificadora, a chamada “expressdo de faniasia”) em qualguer ramo
de atividade, de forma a nde surgir confusfio diante dos coensumidores.

Lembra Newlton Silveira que a situagdo inversa apresenta outra
solucdo. O titular de uma marca (portanto, protegida apenas dentro da
classe na qual foi registrada) nfio pode impedir que cutro empresério
registre nome comercial utilizando a mesma marca, desde que venha
a utilizé-lo em ramo distinto daquela.®

Um iiitimo elemento do home empresarial estd na sua urilizagdo
dinidmica permanente. Uma vez cessado o exercicio da atividade para
a qual foi adotado, ou ultimada a liquidacdo da sociedade que o ins-
creveu, a inscrigio correspondente serd cancelada, a requerimento de
qualquer interessado. Como efeito, o nome empresarial objetive vird
a cair em disponibilidade, podendo ser atribuido, mediante novo
registro, a quem o requerer. Quanto ao nome empresarial subjetivo,
este permanece protegido como direito de personalidade, nio poden-
do ser usurpado por qualquer pessoa. :

5.5 O EMPRESARIO MERCANTIL E 0S COLABORADORES DA EMPRESA.
S LEILOEIROS

No regime do Cddigo Comercial Brasileiro o comerciante era
auxiliado em sua atividade por certas espécies de profissionais que
nfo se caracterizavam como comerciantes, mas cuja atividade era de
interesse para a empresa. Estavam sujeitos a regimes juridicos pré-
prios, como € o caso dos leiloeiros.

O Cddigo Civilf2002 estabeleceu uma ‘disciplina geral para os
prepostos do empresdrio, no Capitule III do Direito de Empresa, arts.
1.169 a 1.178.

Os prepostos podem ser classiticados como dependentes ou in-
dependentes. No primeiro caso prestam servigos sob relagio de em-

prego. No segundo caso atuam como profissionas liberais ou nio-libe- -

rais, por meio da celebragfio de contratos apropriados. Os primeiros sio

52. Licenca de Uso de Mereas ...p. 18,







