O ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

Marlon Tomazette

RESUMO

O estabelecimento empresarial € um conjunto de bens por meio do qual o empresario
exerce a atividade econbmica. Sua natureza juridica ja foi muito discutida,
prevalecendo, hoje, a idéia de que se trata de universalidade. E composto de bens
corporeos (moveis, imoveis) e bens incorpdreos (marcas, patentes). Em relacdo ao ponto
empresarial, a clientela e ao aviamento, hé discussdo doutrinaria sobre se tais figuras
integram ou ndo o estabelecimento. Tratando-se de coisa coletiva, é certo que o
estabelecimento, como um todo, pode ser objeto de negdcios juridicos, inclusive de
alienacdo, em que sdo transferidos os elementos que integram o estabelecimento e surge
uma série de efeitos sobre débitos, créditos e contratos ligados ao exercicio da atividade
empresarial, com obrigac6es para o alienante.
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The enterprise establishment
ABSTRACT

The enterprise establishment is joint of good by means of which the entrepreneur exerts
its economic activity. Its legal nature already very was argued, taking advantage today
the idea to that if it deals with a universality fact. It is composed of corporeal properties
(mobile, immovable) and intangibles (marks, patents). In relation to the enterprise
point, to the clientele and the goodwill of a trade it has doctrinal quarrel on if such
figures integrate or not it establishment. Being about a set of good, that is, of a
collective thing, a universality in fact, it is certain that the establishment, as a whole, can
be object business-oriented legal, also of alienation. In this alienation are transferred the
elements that integrate the establishment, but also appears a series of effects on the
debits, credits and contracts to the exercise of the enterprise activity, also being born
obligations for the alienator one.

Keywords: enterprise establishment, goodwill of a trade, clientele, alienation of
enterprise establishment.
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1 — Do estabelecimento empresarial: nogdes gerais

A atividade (empresa) é exercida por um sujeito (0 empresario) que,
geralmente, viabiliza-a por meio de um complexo de bens que denominaremos
estabelecimento empresarial e é o instrumento da atividade empresarial*. Pode-se dizer
gue, na maioria dos casos, a todo empresario corresponde um estabelecimento. Diz-se
na maioria dos casos, porque é possivel o exercicio da empresa com a utilizacdo

exclusiva de meios financeiros?.
1.1 - Conceito

Francesco Ferrara afirma que, economicamente, o estabelecimento pode ser
entendido como qualquer forma de organizagdo dos fatores da producéo®. Segundo essa
no¢do, 0 autor observa que o conceito juridico é mais restrito, abrangendo apenas a
organizacao que representa um meio para o exercicio de atividade econémica®.

Para Carvalho de Mendonga, o estabelecimento “designa o complexo de
meios idoneos materiais e imateriais pelos quais o comerciante explora determinada
espécie de comércio™. Fabio Ulhoa Coelho conceitua o estabelecimento empresarial
como “o conjunto de bens que o empresario retne para exploracdo de sua atividade

16

econdmica”. Oscar Barreto Filho define o estabelecimento como o “complexo de bens,

materiais e imateriais, que constituem o instrumento utilizado pelo comerciante para a
exploracdo da atividade mercantil”’.

Estes conceitos guardam certa correspondéncia com o artigo 2.555 do
Cddigo Civil italiano e com o artigo 1.142 do Codigo Civil de 2002, o qual se inspirou
no conceito italiano e declara que estabelecimento é “todo complexo de bens
organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.
H& que se atentar para o inicio do conceito que afirma ser o estabelecimento um

complexo de bens.

1 ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale: introduzione e teoria dell’impresa. 3. ed. Milano:
Giuffre, 1962, p. 311.

2 ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale: introduzione e teoria dell’impresa., 1962, p. 315.

¥ FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria Juridica de la hacienda mercantil. Traduccion por José Maria
Navas. Madrid: Revista de derecho privado, 1950, p. 69.

* FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria Juridica de la hacienda mercantil., 1950, p. 82.

> CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro. Atualizado por Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: Russel, 2000, v. 3, tomo I, p. 22.

¢ COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial, v. 1, p. 91.
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Ao contrario do que alega Laudio Fabretti®, o estabelecimento n&o pode ser
entendido como o local onde se exerce a atividade. Apesar de usar-se corriqueiramente
esse sentido, trata-se de equivoco do ponto vista juridico. O estabelecimento € um
complexo de bens organizados pelo empresario e ndo apenas o imével utilizado para o
exercicio da atividade. O estabelecimento ndo se confunde com a coisa comercial, com
o local fisico do exercicio da atividade®. Esse complexo de bens n&o precisa,
necessariamente, pertencer ao empresario, que pode locar bens. O essencial é que seja
organizado pelo empresério para o exercicio da empresa'®. A organizacdo do empresario
para finalidade comum €é que vai dar ao complexo de bens a natureza de

estabelecimento.

1.2 - Terminologia

E comum, na doutrina brasileira, a utilizacdo da expressdo “fundo de

comércio”!

como sindnimo de estabelecimento. Carvalho de Mendonca cita as
expressdes “negdcio comercial”, “fundos mercantis”, além de expressdes estrangeiras'.
Sérgio Campinho afirma ndo ver qualquer impropriedade na expressdo “fundo de
empresa” ou na “azienda”, trazida do direito italiano™. Oscar Barreto Filho cita as
expressdes “negdcio comercial”, “casa de comércio”, “fundo mercantil” ou “fundo de
comércio™.

Fabio Ulhoa Coelho reconhece o uso da expressdo “fundo de empresa”,
mas como sindnimo do que trataremos como “aviamento” e n&o de “estabelecimento™®.
Modesto Carvalhosa também afirma que tal expressao ndo € a que melhor representa o

conceito™®. Embora ndo vejamos problemas na terminologia que possa ser usada,

"BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento comercial. p. 75.

® FABRETTI, L4udio Camargo. Direito de empresa no Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo: Atlas, 2003, p.
68.

¥ CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 319.

0 GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo |, p.
83.

1 MARTINS, Fran, Curso de direito comercial, p. 425; REQUIAO, Rubens, Curso de direito comercial,
V. 1, p. 244; MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2001, v. 15, p.
421.

2 CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro, v. 3, tomo I, p. 23.

¥ CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa & luz do novo Cédigo Civil, p. 318.

“BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento comercial. p. 65.

> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 98.

® CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cadigo Civil, v. 13, p. 616.
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acreditamos que, com o advento do Codigo Civil de 2002, deve-se preferir a expresséo
“estabelecimento empresarial” como a que melhor retrata o conceito que pretendemos

analisar.
1.3 — Estabelecimento e patriménio do empresario

O estabelecimento apresenta-se para 0 empresario como o instrumento habil
ao exercicio da atividade empresarial. Entretanto, conforme ja ressaltado, ndo €
essencial que os bens componentes do estabelecimento pertencam ao empresario, que
pode loca-los'’. O essencial & formagdo do estabelecimento é que o empresério possua
titulo juridico que Ihe assegure a legitimag&o ao uso do bem™.

O fato de o empresario ndo ser proprietario dos bens que compdem o
estabelecimento demonstra a ndo-identificacdo com o patriménio do empresério. Além
disso, a unidade dos bens que integram o patrimdnio de uma pessoa decorre da
propriedade comum; no estabelecimento, o essencial € a destinacdo comum dos bens
como instrumento para o exercicio da atividade®®.

O patriménio deve ser entendido como “o complexo de relagBes juridicas

economicamente apreciaveis de uma pessoa”?°

e ndo um complexo de bens, como é o
estabelecimento. No patrimdnio, estdo reunidas todas as relacdes juridicas
economicamente apreciaveis de uma pessoa, ainda que ndo guardem relagdo entre si. No
estabelecimento, o essencial € que o complexo de bens seja organizado pelo empresario
para o exercicio da empresa®’. Para fins obrigacionais, a distincdo entre o patrimdnio e o
estabelecimento empresarial ndo tem grande importancia, na medida em que todo o

patriménio do empresario responde por suas obrigagdes®.

17 ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 316; BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do
Estabelecimento comercial. p. 138.

¥ GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale, v. 3, tomo I, p. 84.

¥ FERRARA JUNIOR, Francesco e CORSI, Francesco. Gli imprenditori e le societ4, p. 163.

20 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Roma: Athenaeum, 1921, p. 865, traducéo
livre de ““il complesso dei rapporti giuridici valutabili in denaro che appartengono ad uma persona™.

! GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo |, p.
83; BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento comercial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
60.

2 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento comercial. p. 61.
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2 — Natureza juridica

A natureza juridica do estabelecimento ja foi muito controvertida na
doutrina, havendo certa uniformidade nos dias atuais. Apesar disso, é interessante e
oportuno apresentar as principais teorias que ja foram levantadas sobre a natureza do

estabelecimento.

2.1 - O estabelecimento como pessoa juridica

Alguns autores, entre os quais Endemann e Valery, qualificaram o
estabelecimento como um sujeito de direitos autbnomo em relacdo ao titular do
estabelecimento. De acordo com essa id€ia, o estabelecimento teria um nome, possuiria
crédito e teria a direcdo dos negdcios. Em suma, o estabelecimento seria uma pessoa
juridica nova.

Embora tenha o mérito de destacar a autonomia do estabelecimento em
relacdo ao empresério®, é certo que tal teoria ndo se coaduna com a realidade moderna.
Em primeiro lugar, ndo ha personalidade juridica sem o reconhecimento pelo
ordenamento juridico, que é o fator constitutivo da pessoa juridica®*. Conquanto seja
criticada, por ser considerada extremamente positivista, tal concepcdo de Francesco
Ferrara é a mais acertada. Prova disso, vemos, no direito brasileiro, grupos de
sociedades ndo possuirem personalidade juridica, embora se enquadrem no substrato
necessario, por faltar-lhes o reconhecimento estatal. O estabelecimento ndo se encontra
no rol de pessoas juridicas de que trata o Cadigo Civil, logo ndo se concebe como
pessoa juridica®.

Além disso, o estabelecimento esta a mercé de seu titular, o empresario pode
transferir, reduzir ou destruir o estabelecimento®. Outrossim, as obrigacdes decorrentes
do exercicio da atividade sdo de responsabilidade do empresario, podendo atingir todo o
seu patriménio e ndo apenas 0s bens integrantes do estabelecimento.

Diante desses argumentos, ndo se pode atribuir ao estabelecimento a
condicéo de sujeito de direitos. Ele € um mero instrumento para o exercicio da atividade

pelo empresario, que € quem assume os direitos e as obrigacdes.

 FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria Juridica de la hacienda mercantil, p. 98.

** FERRARA, Francesco. Le persone giuridiche, p.39.

» CARVALHO DE MENDONCGA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro, v. 3, tomo 1, p. 27.
% FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria Juridica de la hacienda mercantil, p. 98.
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2.2 — O estabelecimento como patrimonio autbnomo

Em funcdo dos problemas da teoria da personificagdo do estabelecimento,
alguns autores, entre os quais Brinz, passaram a conceber o estabelecimento como
patrimonio distinto, que seria responsavel pelas obrigacdes decorrentes do exercicio da
atividade. Embora ndo seja fenbmeno corriqueiro no direito brasileiro, é certo que, hoje,
ja se véem os chamados patriménios de afetacdo, como, por exemplo, na lei 10.931/04.
Nesses casos, 0s bens continuam fazendo parte do patrimonio da pessoa, mas ndo estao
sujeitos as vicissitudes do seu titular, vinculando-se a determinado fim*'.

Tal teoria também ndo pode ser acolhida, na medida em que ndo é o
estabelecimento que responde pelos atos decorrentes do exercicio da atividade, mas,
sim, todo o patriménio do empresario. Ademais, ndo ha restri¢des para a disposi¢ao dos
bens integrantes do estabelecimento que deveria ocorrer se houvesse a afetacdo dos bens

a determinado destino.

2.3 — O estabelecimento como negdcio juridico

Carrara identifica o estabelecimento como um negadcio juridico, afastando as
nogdes de sujeito e objeto de direito. Os sujeitos desse negdcio juridico seriam o titular,
0s empregados e os fornecedores, que, empregando as respectivas prestacoes,
alcancariam os resultados produtivos almejados.

Tal concepcdo ndo pode ser adotada, na medida em que tornaria o
estabelecimento mera abstracdo sem realidade concreta, sem a identificagdo com um
conjunto de bens. Além disso, é certo que as vontades dos envolvidos ndo sdo aptas a
formar negdcio juridico unico, na medida em que ndo seriam voltadas a mesma

finalidade?®.

2.4 — O estabelecimento como bem imaterial

De acordo com a idéia de que o estabelecimento envolve organizacdo de

coisas e direitos, sem individualidade juridica, mas com individualidade econémica, e

2 FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria Juridica de la hacienda mercantil, p. 101.
8 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial, p. 89.
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que tal organizacéo ¢ fruto da atividade humana, Giuseppe Valeri e Francesco Ferrara

1. No mesmo sentido, Rubens

Junior concebem o estabelecimento como bem imateria
Requido define o estabelecimento como coisa movel que transcende a materialidade dos
bens que o comp&em, por isso deve ser tratada como coisa incorpérea™.

Os defensores dessa concepcao afirmam que, embora a organizacdo do
estabelecimento envolva bens materiais, a organizacdo tem papel preponderante sobre
0os bens que compdem o estabelecimento, preponderando na qualificacdo do
estabelecimento. A organizacdo “atinge o grau superior do trabalho de fusdo e
coordenacéo — uma verdadeira e prépria res dotada de existéncia autonoma™>".

Ousamos discordar de tal opinido, entendendo que o estabelecimento ndo se
confunde com a organizacao feita pelo empresario. Embora ndo se possa negar que a
organizacao desempenha papel preponderante na concepg¢do do estabelecimento, € certo
que ndo se identifica com o estabelecimento, que é um complexo de bens materiais e

imateriais unidos para o exercicio da empresa.
2.5 — O estabelecimento como organizagao

Francesco Ferrara entende que o estabelecimento ndo se enquadra nos
esquemas classicos das universalidades, cabendo melhor em nova categoria, a das
organizacGes ou instituicdes que abrangeria 0s estabelecimentos ndo-empresariais,
como hospitais, instituicGes assistenciais. Afirma que o estabelecimento relne
elementos variados que nao possuem individualidade juridica, mas individualidade
econbmica, afastando-se de qualquer esquema tradicional do direito, podendo
enquadrar-se na categoria das organizagcbes ou instituicdes. Declara que o
estabelecimento se compde de elementos, como moveis, de imoveis, de direitos e de
relacdes imateriais de valor econdmico, que sdo associados por sua fun¢do econdmica,
ao lado da atividade das pessoas que fazem a empresa funcionar®?. S6 ha unido dos
elementos pela finalidade comum a que estdo ligados, sem individualidade juridica.
Embora ndo possamos negar a importancia de tal opinido, ousamos discordar dela, para

» VALERI, Giuseppe. Manuale di diritto commerciale, v. 2, p. 11; FERRARA JUNIOR, Francesco.
Teoria Juridica de la hacienda mercantil, p. 144.

% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, v. 1, p. 250.

3L VALERI, Giuseppe. Manuale di diritto commerciale, v. 2, p. 11, traducdo livre de “attinge il grado
superiore del lavoro di fusione e di coordinamento — uma Vera e propria res avente autonoma esistenza”.
%2 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Roma: Athenaeum, 1921, p. 813.
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atribuir ao estabelecimento a condicdo de universalidade de fato, conforme discutiremos

adiante.

2.6 — Teorias atomistas

Na mesma linha de Francesco Ferrara, alguns autores negam a unidade do
estabelecimento®, preferindo tratar os elementos componentes do estabelecimento
individualmente. Esta é a chamada teoria atomista que considera o estabelecimento nao
existir do ponto de vista juridico, porquanto seus elementos componentes seriam
autbnomos. A agregacdo dos varios componentes ndo teria a menor importancia.
Qualquer negociacdo do conjunto seria uma negociacgdo coletiva de bens autbnomos.

A nosso ver, o estabelecimento ndo € apenas um conjunto de coisas
estanques, mas um complexo organizado de bens, que pode ser tratado de modo proprio,
isto €, 0 estabelecimento pode ser tratado como objeto unitario de direito e obrigacfes
(Cddigo Civil — 1.143). Segundo essa linha, ndo podemos concordar com a teoria

atomista.

2.7 - O estabelecimento como universalidade de direito

Reconhecendo a unidade do estabelecimento, Carvalho de Mendonca
considera-o como uma universalidade de direito®, ou seja, o estabelecimento seria
“uma massa de coisas e direitos reunidos em virtude de lei”*. Embora faca referéncia a
lei, o autor afirma que a vontade do empresario organiza e relne os elementos
integrantes do estabelecimento.

Francesco Ferrara Junior menciona que, para a existéncia da universalidade
de direito, seriam necessarias: a) as relacdes juridicas constituidas sobre uma massa
patrimonial; b) tais relacbes reguladas de modo diferente ao comum; c) a lei
considerada o conjunto, como um ente distinto dos elementos singulares®. De acordo
com essa concepcgao, o estabelecimento deveria ser considerado como uma unidade, néo

podendo haver tratamento separado dos varios componentes. Para distinguir o

¥ JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco, Appunti di diritto commerciale., p. 82.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. 1, p.
156.

% CARVALHO DE MENDONGA, J. X. Tratado de direito comercial, v. 3, tomo |, p. 28.

% FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria Juridica de la hacienda mercantil, p. 107-108.
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estabelecimento como universalidade de direito, a lei teria de trata-lo como conjunto
unitario, o que ndo condiz com a realidade. Veja-se 0 caso do patrimonio, da heranca e
da massa falida, que séo universalidades de direito.

A lei trata do estabelecimento como uma unidade, mas nédo para todas as
relacdes, sO para determinados fins. Assim sendo, ndo se pode adotar a teoria da
universalidade de direito. Corroborando estes argumentos, o artigo 91 do Cadigo Civil
de 2002 concebe as universalidades de direito como conjunto de relagdes juridicas de
determinada pessoa, ao passo que o estabelecimento é mero conjunto de bens ligados a

finalidade comum.
2.8 - O estabelecimento como universalidade fato

O estabelecimento é um conjunto de bens ligados pela destinagdo comum de
constituir o instrumento da atividade empresarial. Tal liame entre os bens que compdem
0 estabelecimento permite-nos tratd-lo de forma unitaria, distinguindo-o dos bens
singulares que o compdem®’. O Cédigo Civil de 2002 permite que o estabelecimento
seja tratado como um todo objeto unitario de direitos e negdcios juridicos (artigo 1.143),
sem, contudo, proibir a negociagdo isolada dos bens integrantes do estabelecimento®.
A unidade do estabelecimento encontra-se na destinacdo comum dos componentes.

Diante dessa unidade, a maior parte da doutrina, com razdo, concebe 0
estabelecimento como universalidade de fato®™, na medida em que a unidade ndo
decorreria da lei, mas da vontade do empresario. O empresario tem liberdade para
reduzir, aumentar o estabelecimento, alterar o seu destino, uma vez que a unidade nédo
decorre da lei. As universalidades de fato séo “o conjunto de coisas singulares, simples
ou compostas, agrupadas pela vontade da pessoa, tendo destinagdo comum”™,
identificando a nogéo de estabelecimento, pois trata-se de conjunto de bens, ligados pela

vontade do empresario a finalidade comum: o exercicio da empresa. Esse conceito

¥ VEDOVE, Giampolo dalle, Nozioni di diritto d’impresa, p. 163

%8 ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 319.

% ROCCO, Alfredo. Principios de direito comercial, p. 313; FERRI, Giuseppe. Manaule di diritto
commerciale, 165; NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, v. 1, p. 71;
CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa, p. 321; CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Codigo
Civil, v. 13, p. 631; BORGES, Jodo Eunédpio, Curso de direito comercial terrestre, v. 1, p. 204;
BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial, p. 89; VIVANTE, Césare. Trattato di
diritto commerciale, v. 3, p. 5; MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller,
2001, v. 15, p. 431-432; FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1962,
v.6,p.51.

“ GOMES, Orlando, Introducéo ao direito civil, p. 227.
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decorre, hoje, do artigo 90 do Cddigo Civil de 2002, que menciona o conjunto de bens
com destinacdo unitaria.

A natureza juridica do estabelecimento ndo se confunde com a natureza da
empresa, nem com a do empresario. O estabelecimento ndo é pessoa, nem atividade
empresarial, é uma universalidade de fato que integra o patrimdnio do empresario™. O
estabelecimento, apesar de composto de coisas heterogéneas, é dotado de certa unidade
e pode ser tratado em conjunto. A indiscutivel unidade no tratamento do
estabelecimento decorre da vontade do empresario, que reine e organiza os elementos
do estabelecimento para o exercicio da empresa e ndo da lei. Portanto, estamos diante da

universalidade de fato.

3 — Direito real ou direito pessoal?

Segundo o pressuposto de que o estabelecimento € uma universalidade de
fato, surge uma questdo extremamente relevante, qual seja, saber se o estabelecimento é
objeto de direitos reais ou de direitos pessoais. Tullio Ascarelli observa que ndo ha
direito real sobre o estabelecimento, mas tratamento unitario dos varios que o comp&em,
permitindo falar em negécio juridico sobre o estabelecimento®”. De acordo com esse
entendimento, declara ndo ser possivel falar em posse, reivindicacdo, usucapido, penhor
ou usufruto do estabelecimento, mas apenas dos elementos que o compdem®. Em
sintese, os direitos reais exercem-se sobre os elementos que integram o estabelecimento
e ndo sobre ele mesmo.

O mesmo Ascarelli afirma que a unidade do estabelecimento serve apenas
para determinar o objeto de determinados negdcios ou para fins de sucessao, e ndo para
identificar um direito sobre o estabelecimento, distinto do direito real incidente sobre os
componentes do estabelecimento®. A favor dessa tese, invoca o fato de os componentes
poderem pertencer a pessoas diferentes.

Na mesma linha de entendimento, Oscar Barreto Filho afasta a aplica¢do do
direito de propriedade ao estabelecimento, ponderando que, para tanto, seria necessario

* FRANCO, Vera Helena de Mello, Ligdes de direito comercial, p. 83; BULGARELLI, Waldirio,
Tratado de direito empresarial, p. 240, REQUIAO, Rubens, Curso de direito comercial, v. 1, p. 245;
MARTINS, Fran, Curso de direito comercial, p. 428.

*2 ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 321.

* GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale, v. 3, tomo I, p. 86.

* ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 322.
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conceber a incidéncia do direito de propriedade sobre direitos de crédito, o que seria
um

contra-senso®. A expressdo titularidade seria a mais adequada para exprimir toda a
gama de direitos subjetivos que o empresario pode exercer sobre 0s componentes do
estabelecimento.

De outro lado, Francesco Ferrara Junior afirma que o direito que o
empresario tem sobre o estabelecimento é um direito de propriedade®. Sustenta que,
para o direito de propriedade, sdo necessarios apenas dois elementos: que o direito seja
independente e que ele seja oponivel erga omnes. O direito do empresario sobre o
estabelecimento ndo depende de nenhum outro direito, e a protecdo do estabelecimento
vale contra todos e ndo apenas contra determinada pessoa, em especial, na chamada
clausula de ndo concorréncia.

Com base nesse mesmo entendimento, Giuseppe Valeri afirma que o
estabelecimento conserva sua unidade, mesmo com a mudanca dos seus elementos. A
propriedade seria exercida sobre o bem imaterial que mantém identidade juridica,
independentemente da identidade dos seus elementos’’. A propriedade do
estabelecimento seria distinta da propriedade dos elementos singulares que o comp&em,
havendo relacédo entre elas apenas no caso de transferéncia do estabelecimento.

Ndo se pode negar que ha unidade no tratamento do estabelecimento
(Cddigo Civil, artigo 1.143). Também nado se pode negar que o Codigo Civil prevé a
possibilidade de usufruto e arrendamento do estabelecimento (artigo 1.144). Todavia, a
solucdo ndo pode ser dada apenas a luz de tais dispositivos, devendo basear-se nos
elementos que configuram o direito de propriedade.

Pietro Trimarchi define a propriedade como “o direito de usar e dispor de
uma coisa de modo pleno e exclusivo™®. Segundo essa idéia, Francesco Galgano™
identifica quatro elementos no direito de propriedade: a) a faculdade de usar e gozar da
coisa; b) a faculdade de dispor da coisa; ¢) a plenitude do direito; d) a exclusividade do

exercicio do direito.

** BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento comercial. p. 139.

*® FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria juridica de la hacienda mercantil, p. 146.

*"VVALERI, Giuseppe. Manuale di diritto commerciale, v. 2, p. 14.

* TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 122 ed. Milano: Giuffré, 1998, p. 105, traduc&o livre
de “il diritto diu sare e disporre della cosa in modo pieno ed esclusivo”.

* GALGANO, Francesco. Diritto privato. Padova: CEDAM, 1999, p. 109-110.
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O primeiro elemento abrangeria a faculdade de usar ou ndo usar ou bem e de
decidir como usa-lo, envolvendo a percepcéo dos frutos que a coisa gera. Esse primeiro
elemento ¢ facilmente caracterizado em relagdo ao estabelecimento, na medida em que
0 empresario possui a faculdade de decidir como usar o estabelecimento e dirigir seus
rumos, bem como de perceber os frutos decorrentes de seu uso.

O segundo elemento envolve o poder de alienacdo do bem e de destruicao

dele, desde que ndo implique conduta anti-social®

. As disposi¢cbes constantes do
Codigo Civil parecem demonstrar a presenca desse elemento em relagdo ao
estabelecimento, porquanto se reconhece o poder do empreséario de transferi-lo.
Todavia, o poder do empresario sobre o estabelecimento é sobre seus componentes e é
exercido em relacdo a cada componente.

Ndo é licito ao empresario, por exemplo, destruir um elemento do
estabelecimento que ndo lhe pertenca, porquanto o direito de dispor de tal bem ndo é
dele, mas de terceiro. E ndo se diga que, nesses casos, o direito de propriedade incidiria
sobre 0 uso que o empresario possa ter sobre o bem, porquanto, mesmo assim, o poder
de disposicdo ndo seria do empresario. N&o h& como imaginar um poder de disposicéo
sobre o estabelecimento distinto do poder de disposi¢cdo sobre os componentes do
estabelecimento.

Outro elemento da propriedade seria a plenitude, isto é, o proprietario pode
fazer com o bem tudo que ndo é vetado. A plenitude pode ser restringida com a
instituicdo de direitos reais sobre o bem, mas, mesmo assim, ha a plenitude potencial do
direito de propriedade™. No caso do estabelecimento, a plenitude encontra limites nos
direitos de outras pessoas, que seriam proprietarias dos elementos do estabelecimento.

Por derradeiro, seria necessaria, na propriedade, a exclusividade, entendida
como o exercicio das faculdades de uso, gozo e disposi¢do unicamente pelo proprietario
do bem, salvo ato de disposicdo. Em outros termos, apenas o proprietario, a principio,
tem o direito de usar, gozar e dispor do bem. Com base na unidade do estabelecimento,
a exclusividade poderia ser reconhecida, na medida em que 0 uso e 0 gozo do
estabelecimento competem ao empreséario, o qual pode, por ato de vontade, ceder o uso

€0gozoa terceiros.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 4,
p. 74-75.
! GALGANO, Francesco. Diritto privato. Padova: CEDAM, 1999, p. 110.
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Somos adeptos da tese esposada por Tullio Ascarelli, na medida em que nao
conseguimos vislumbrar o direito real sobre o conjunto, distinto do direito real sobre as
coisas singulares que compdem o conjunto. A mera possibilidade de os elementos
integrantes do estabelecimento ndo pertencerem ao empresario ja afasta a possibilidade
de vislumbrar a propriedade plena sobre o conjunto. A unidade do estabelecimento
existe para fins obrigacionais, por isso deve-se falar em direitos pessoais sobre o

estabelecimento.

4 — Elementos integrantes do estabelecimento

Do conceito, depreende-se que o estabelecimento é formado por bens
distintos. E o conjunto dos bens que representa o estabelecimento, ndo devendo
confundi-lo com o local do exercicio da atividade. O estabelecimento € um conceito
amplo que abrange todos esses bens, unidos pelo empresario para o exercicio da
empresa.

O trago comum entre os elementos integrantes do estabelecimento é a
organizacdo feita pelo empresério para o desenvolvimento da atividade. N&o € essencial
que todos os elementos estejam sujeitos a0 mesmo tipo de direito do empresario, isto é,
os elementos podem ser objetos de direitos distintos (propriedade, uso, direitos
pessoais). Em funcéo disso, ndo € correto falar em propriedade do estabelecimento, mas
em titularidade dos direitos que asseguram a utilizacdo dos elementos®.

Os elementos que integram o estabelecimento podem ser tanto bens
materiais quanto imateriais. Na primeira categoria, encontramos mercadorias do
estoque, mobiliario, equipamentos e maquinaria. Na segunda categoria, encontramos
patentes de invencao, marcas registradas, nome empresarial, titulo do estabelecimento,
ponto empresarial. Alguns desses elementos merecem tratamento especial, seja pela

importancia, seja pela controvérsia sobre a natureza de elemento do estabelecimento.

4.1 — ImOveis

Os imoveis sempre foram afastados do direito comercial, dada a

impossibilidade de circulacdo fisica. Além disso, a riqueza imobilidria sempre se

%2 ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 328.
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contrapbs a riqueza mobiliaria, que circula de modo facil e rapido, especialmente no

I3, Com o advento

comércio. Tal afastamento mostrou-se cientificamente injustificave
da teoria da empresa, revela-se ainda menos razoavel.

De qualquer modo, os imoveis sempre foram Uteis ao desenvolvimento das
atividades econdmicas, servindo como base fisica estavel para a realizagdo dos
negocios. Na linguagem corriqueira, equivocadamente, considera-se o imovel onde se
desenvolve a atividade como se fosse o estabelecimento empresarial. Reitere-se que o
estabelecimento é o complexo de bens utilizados para a realizacéo da atividade.

Diante dessas noc¢des, ndo se pode negar que o imoOvel seja um bem
utilizado pelo empresario para o exercicio da atividade empresarial. Assim sendo, 0s
imdveis seriam elementos integrantes do estabelecimento. Todavia, Rubens Requido
nega tal qualidade aos imoveis, afirmando que seriam elementos da empresa, mas ndo
do fundo de comércio®. Justifica sua tese com o argumento de que o estabelecimento é
uma coisa movel e, por isso, ndo poderia ser constituido de coisas imoveis.

Essa concepcdo decorre da opinido por ele sustentada, no sentido de que o
estabelecimento é um bem incorpéreo. No entanto, como vimos, a melhor qualificacéo
juridica do estabelecimento é aquela que lhe da a condicdo de universalidade de fato,
logo ndo haveria problema em considerar o imével como elemento integrante do
estabelecimento™. Os iméveis podem e, normalmente, sdo utilizados pelo empresério
para o exercicio da atividade econémica, desempenhando papel determinante em muitos
casos. Desse modo, ndo ha como negar a inclusdo do imdvel como elemento do

estabelecimento.

4.2 — O ponto empresarial

Diretamente relacionado ao imovel, mas néo se confundindo com ele, esta o
ponto empresarial, um elemento incorpéreo do estabelecimento pertencente ao
empresario. Em muitos casos, a localizacdo do exercicio da empresa mostra-se

fundamental para o sucesso. Na maioria dos casos, a clientela do empreséario surge e

°3 CARVALHO DE MENDONCGA, J. X. Tratado de direito comercial, v. 3, tomo I, p. 16.

* REQUIAO, Rubens, Curso de direito comercial, v. 1, p. 255.

% NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, v. 1, p. 75; CAMPINHO, Sérgio. O
direito de empresa, p. 322; FRANCO, Vera Helena de Mello. Manual de direito comercial, v. 1, p. 115;
MARTINS, Fran. Curso de direito comercial, p. 474; BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito
comercial terrestre, p. 187.
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aumenta em funcdo do local onde se exerce a atividade. Uma loja de roupas, situada
num centro comercial de grande movimento tem expectativas maiores de lucros, em
funcdo do local em que estd situada. Do mesmo modo, 0s restaurantes em centros
empresariais, aeroportos. Outro exemplo, embora um tanto moérbido, é o caso da
localizacdo de funerarias proximas a hospitais.

Em todos esses casos, 0 local assume papel preponderante e destaca-se da
propriedade do imovel, surgindo o ponto empresarial, como bem incorpéreo integrante
do estabelecimento®. O ponto empresarial ¢ um bem diferente do imével, tanto que
pode ser objeto de locagdo, sem que isso desvirtue a natureza de elemento do
estabelecimento.

Quando o imdvel pertence ao empresario, a prote¢cdo do ponto decorre da
protecdo da propriedade do imovel. Mesmo nos casos de loca¢do do imdvel, o ponto
empresarial € protegido como elemento integrante do estabelecimento, assegurando ao
empresario o direito de renovacgédo da locacao, atendidas determinadas hipdteses legais,
e a indenizacdo no caso de ndo renovacao.

A Lei 8.245/91, no artigo 51, garante ao empresario o direito de renovar a
locacdo desde que: a) o contrato de locacdo tenha sido celebrado por escrito e tenha
prazo determinado; b) o prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos
ininterruptos dos contratos escritos sejam de cinco anos; ¢) o locatéario explore a mesma
atividade nos ultimos trés anos ininterruptamente.

Com esses requisitos, protege-se 0 interesse do empresario que ja
conquistou alguma clientela, em funcdo daquele ponto empresarial. Todavia, essa
protecdo ndo pode representar a violacdo ao direito constitucional de propriedade do
locador®, que podera opor a chamada excecéo de retomada, nos casos dos artigos 52, e
72, 11 e 111 da Lei 8.245/91. A protecdo do ponto cede espaco a protecdo do direito de
propriedade, em situacdes que justifiqguem esta ultima.

O locador nao esta obrigado a renovar o contrato se tiver de fazer obras no
imdvel que impliquem radical transformacdo por determinacdo do poder publico, ou
modificacGes que aumentem o valor do negdcio ou de sua propriedade. Também nédo ha
obrigacao de renovacdo quando o locador resolver retomar o imovel para uso proprio.

Ainda ndo cabera a renovacdo no caso de retomada do imovel para

instalagdo de estabelecimento existente ha mais de um ano, cujo titular seja o conjuge,

% CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa, p. 325.
" CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cadigo Civil, v. 13, p. 619.
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ascendente ou descendente, ou para a sociedade cuja maioria do capital social pertenca
ao locador, seu conjuge, ascendente ou descendente®. Nesses casos, 0 imével ndo
poderd ser usado para 0 mesmo ramo do locatério, salvo se a locagdo envolva
instalacdes e pertences. Tais hipOteses de retomada ndo se aplicam a locacdo em
shopping centers (artigo 52, 8 2° da Lei 8.245/91).

O locador pode evitar a renovacdo se a proposta do locatario ndo atender ao
valor locativo real do imdvel, descontada a valorizacdo decorrente da atividade do
locatario. Também se pode evitar a renovacdo se houver proposta de terceiro para
locacdo em condicdes melhores. Neste Gltimo caso, a proposta ndo pode ser para
atuacdo no mesmo ramo do locatario, e este tem o direito de igualar a proposta para
obter a renovacéao.

Protege-se 0 ponto empresarial, assegurando ao locatério indenizacéo pelos
prejuizos decorrentes da mudanca de lugar se for negada a renovacdo em funcdo da
proposta de terceiros e se, no prazo de trés meses, o locador néo iniciar as obras ou ndo
der o destino prometido ao imovel (artigo 52, § 3° da Lei 8.245/91). Essa indenizagdo
deve abranger o dano emergente e os lucros cessantes decorrentes da mudanca, da perda
do local e da desvalorizagdo do estabelecimento.

4.3 - O trabalho

O trabalho é representado pelos servicos prestados para 0 bom desempenho

da atividade empresarial®®

. Abrange desde os servicos prestados pessoalmente pelo
empresario até aqueles prestados pelos mais humildes empregados. Em todo caso, o
trabalho é elemento essencial para o exercicio da empresa.

De nada adianta grande complexo de bens corpdreos e incorporeos sem que
haja trabalho bem exercido que permita a organizacdo e a coordenacdo dos bens para o
exercicio da empresa. O trabalho € tdo ou mais importante do que os bens corpéreos e
incorpdreos que integram o estabelecimento.Diante dessa importancia, alguns autores
atribuem ao trabalho a condigdo de elemento do estabelecimento, porquanto

configurariam prestacdes que aderem ao estabelecimento®. Ousamos discordar de tal

8 PACHECO, José da Silva. Tratado das locacdes, acdes de despejo e outras. 10. ed. Sdo Paulo: RT,
1998, p. 725.

% BORGES, Jo&o Eunépio. Curso de direito comercial terrestre, p. 191.

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Codigo Civil, v. 13, p. 618; BORGES, Jo&o Eunéapio.
Curso de direito comercial terrestre, p. 191; DORIA, Dylson. Curso de direito comercial. 13. ed. S&o
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entendimento. A nosso ver, a razdo esta com Ricardo Negrédo, que observa o trabalho

ndo pode ser entendido como objeto de direito®.

5 - O aviamento

O estabelecimento, enquanto articulado para o exercicio da atividade
empresarial, possui um sobrevalor em relacdo a soma dos valores individuais dos bens
gue o compBem, relacionado a expectativa de lucros futuros, a capacidade de trazer
proveitos. Essa mais valia do conjunto é que se denomina aviamento®.

O aviamento pode decorrer das causas mais variadas. Pode ser subjetivo,
qguando ligado as qualidades pessoais do empresario, ou objetivo, quando ligado aos
bens componentes do estabelecimento na sua organizacdo®. Em qualquer acepgéo, o
aviamento deve ser entendido como “o sobrevalor em relagdo a simples soma dos
valores dos bens singulares que integram o estabelecimento e resumem a capacidade do
estabelecimento, por meio dos nexos organizativos entre 0S seus componentes

"4 Em outras

singulares, de oferecer prestacbes de empresa e de atrair clientela
palavras, o aviamento é a aptiddo da empresa para produzir lucros, decorrente da
qualidade de sua organizag&o®.

Esse aviamento tem valor préprio reconhecido pelo Cédigo Civil no artigo
1.187, I, que representa acréscimo em relacdo aos elementos componentes do
estabelecimento. Assim, a soma dos bens singulares que comp&em o estabelecimento é
menor do que o valor do estabelecimento em si. O valor do estabelecimento néo é dado
somente pela soma dos valores singulares dos elementos que o compdem mas também

pela soma dos valores dos elementos e do aviamento.

Paulo: Saraiva, 1998, v.1, p. 127; BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento comercial. p.
159.

1 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, v. 1, p. 76.

%2 REQUIAO, Rubens, Curso de direito comercial, v. 1, p. 306.

% FERRARA JUNIOR, Francesco e CORSI, Francesco, Gli imprenditori e le societa., p. 169;
GALGANO, Francesco, Diritto civile e commerciale, v. 3, tomo 1, p. 99; BARRETO FILHO, Oscar.
Teoria do Estabelecimento comercial. p. 174

% VEDOVE, Giampaolo dalle, Nozioni di diritto d’impresa, p. 167, traducdo livre de “il plusvalore
rispetto alla semplice somma del valore dei singoli beni aziendali e riassume la capacita dell’azienda,
attraverso i nessi organizzativi tra le sue singole componenti, di offrire prestazioni di impresa e di
attrarre clientela”

® REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, v. 1, p. 307.
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SOMA DOS COMPONENTES =a+b+c+...=X
VALOR DO ESTABELECIMENTO=X+Y —————>{ aviamento

Valor do

Apesar de ter valor prdprio, para a maioria da doutrina, o aviamento ndo é
considerado bem de propriedade do empresario, mas apenas o valor econdmico do
conjunto; é, antes de ser uma qualidade, um elemento®. “N&o é um elemento isolado,
mas um modo de ser resultante do estabelecimento enquanto organizado, que ndo tem

existéncia independente e separada do estabelecimento”.®’

Fran Martins, afirmando o valor proprio do aviamento, atribui-lhe a
condicdo de elemento do estabelecimento, asseverando sua importancia para o exercicio
da atividade empresarial®. Ousamos discordar dessa opinido, porquanto nao
vislumbramos a condic¢do de elemento integrante do estabelecimento. O aviamento ndo
pode ser objeto de tratamento separado e ndo pode ser considerado objeto de direito®,
pois ndo ha como conceber a transferéncia apenas do aviamento. Assim, ndo se pode
considerar o aviamento como bem no sentido juridico, conseqiientemente, ndo se pode
inclui-lo no estabelecimento, pois ndo o integra. Porém, é certo que o aviamento é
importante e goza de protegdo juridica, como, por exemplo, na indenizacdo devida ao

locatario no caso de ndo-renovacdo do contrato de locacdo nao-residencial.
6 — A clientela
O aviamento, enguanto qualidade do estabelecimento, é medido pela

clientela do empresario: quanto maior for o nimero de clientes, maior é o aviamento. A

clientela € “o conjunto de pessoas que, de fato, manttm com a casa de comércio

% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, v. 1, p. 309-310; NEGRAO, Ricardo, Manual de
direito comercial, p. 127, GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantil, p. 190; FERRARA
JUNIOR, Francesco e CORSI, Francesco, Gli imprenditori e le societa, p. 169; COELHO, Fabio Ulhoa,
Curso de direito comercial, v. 1; GALGANO, Francesco, Diritto civile e commerciale, v. 3, tomo 1, p.
100; ASCARELLLI, Corso di diritto commerciale, p. 339; CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao
Cadigo Civil, v. 13, p. 621; BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre, p. 193;
VALERI, Giuseppe. Manuale di diritto commerciale, v. 2, p. 10; BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do
Estabelecimento comercial. p. 172.

% FRANCO, Vera Helena de Mello, Licdes de direito comercial, p. 78.

% MARTINS, Fran. Curso de direito comercial, p. 471-472.

% GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, v. 1, p. 189; ASCARELLI, Tullio, Corso di
diritto commerciale, p. 339.
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relagBes continuas para aquisicdo de bens ou servicos”®. N&o se confunde com o
aviamento, sendo apenas um efeito dele que se converte em espécie de coeficiente’.

Tal conjunto de pessoas, como se pode intuir, ndo é um bem,
consequentemente, ndo pode ser objeto de direito do empresario, ndo havendo que se
falar em direito & clientela”. A clientela é uma situacdo de fato, fruto da melhor
organizagéo do estabelecimento™, do melhor exercicio da atividade. Diante disso, ndo
pode restar divida de que ndo se pode incluir a clientela como elemento do
estabelecimento’. “A clientela ndo é um bem imaterial, objeto autdnomo de direito; é
uma situacdo de fato, a qual se atribui um valor econémico, muitas vezes relevante, que
é protegido indiretamente pela lei”".

N&do obstante seja incorreto falar em direito a clientela, é certo que ha
protecdo juridica a ela, consistente nas agdes contra a concorréncia desleal. Todavia, tal
protecdo ndo torna a clientela objeto de direito do empresério, pois 0 que se protege séo
os elementos patrimoniais da empresa, aos quais esta ligada a clientela, que recebe
protecdo apenas indireta. O que o ordenamento juridico protege sdo o0s instrumentos

usados para formar e conservar a clientela’.

6.1 — Cessdo de clientela

Diante da solucéo apresentada, que ndo identifica a clientela com um bem,
pode parecer que 0 negocio chamado cessdo de clientela ndo existe. Todavia, hd que se
entender que a cessdo de clientela é apenas o nome de um contrato, o qual néo transfere
e nem pode transferir a clientela, na medida em que esta ndo é um objeto de direito.

O que se convencionou chamar de cessdao de clientela € um contrato que
implica a transferéncia de bens, que constituem fatores determinantes para a clientela’.

Esse contrato operacionaliza-se pela cessdo de contratos, pela cesséo do

"® GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantil, p. 188, traducéo livre de ““el conjunto de personas
que, de hecho, mantienem con la casa de comercio relaciones continuas por demanda de bienes o de
servicios”.

" FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria juridica de la hacienda mercantil, p. 123.

> GARRIGUES, Joaquin, Curso de derecho mercantil, p. 188; COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito
comercial, v. 1, p. 96; REQUIAO, Rubens, Curso de direito comercial, v. 1, p. 310.

" ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 343.

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2001, v. 15, p. 429;
CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil, v. 13, p. 622.

» BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial, p. 182.

® FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria juridica de la hacienda mercantil, p. 122.

" ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 359.
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estabelecimento ou, ao menos, a transferéncia do fator preponderante ao qual se liga a
freguesia’® e pela assuncdo de obrigaces de fazer e ndo fazer pelo cedente da clientela.
O contrato tenta criar condi¢des para que o0 cessionario goze da clientela que o cedente
antes possuia.

N&o ha, no sentido literal, a transferéncia da clientela, que ndo € uma coisa
no sentido juridico da expressdo. O que hd é uma série de atos combinados, cujo
objetivo é possibilitar que os clientes do cedente passem a negociar com 0 cessionario.
O objeto do negécio ndo é a transferéncia dos clientes, a qual € juridicamente
impossivel.

De acordo com essa concepcao, a cessdo de clientela envolve a transferéncia
do ponto empresarial, a utilizacdo do mesmo titulo de estabelecimento, a utilizacdo das
mesmas marcas. Além disso, a cessdo de clientela envolve a proibigdo de concorréncia
por certo periodo, isto €, o cedente ndo podera exercer, por certo periodo, atividades que

facam concorréncia ao cessionario.
7 - O estabelecimento enquanto objeto de negocios juridicos

O empresario, para exercer a empresa, necessita de um complexo de bens
dos mais diversos tipos, moveis, imoveis, materiais, imateriais. Apesar da diversidade,
tais bens sdo unidos pela finalidade comum a que se destinam, formando o
estabelecimento. Tal unidade permite que consideremos o conjunto de bens como um
todo, ndo sendo necessario o tratamento separado para cada um dos seus componentes.

Ora, sendo possivel o tratamento unitario do conjunto, € certo que o
conjunto de bens — o estabelecimento - pode ser objeto de negédcios juridicos, que sejam
compativeis com a sua natureza. O Cadigo Civil de 2002 reconhece tal possibilidade no
artigo 1.143 e, no artigo seguinte, menciona a possibilidade de alienacdo, arrendamento
ou instituicao de usufruto do estabelecimento.

Todavia, ha que se ressaltar que os negdcios com o estabelecimento ndo se
confundem com o0s negécios com um conjunto qualquer de bens”. A organizacio dos
bens para determinado fim € relevante e influi no valor dos negdcios. Assim sendo, €

certo que sdo negocios distintos os que envolvem o estabelecimento e os que envolvem

® BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial, p. 241.

" ASCARELLLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 336.
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um conjunto de bens, cabendo perquirir a vontade das pessoas envolvidas para definir
de que tipo de negdcio se trata.

Além disso, 0s negdcios com o estabelecimento ndo se confundem com o0s
envolvendo quotas ou acdes de sociedade. Nestes casos, a sociedade continuara a
mesma e mantera 0s mesmos direitos sobre o estabelecimento. O que podera ocorrer € a
mudanca da titularidade do controle da sociedade, e, por conseguinte, da direcdo da
atividade, ndo havendo qualquer mudanca nos direitos que sdo exercidos sobre os bens,

uma vez que a pessoa juridica continuara a mesma.
7.1 - Forma

O estabelecimento é composto de um complexo de bens, que podem ser
maoveis ou imoveis. Oscar Barreto Filho afirma que, em principio, o estabelecimento
seria uma coisa movel, todavia, se fosse composto de imoveis, passaria a condicdo de
bem imével, ao qual adeririam os demais bens na condicéo de pertencas®.

Pontes de Miranda, independentemente da natureza dos elementos que o
compdem, observa que o estabelecimento, enquanto objeto unitario de direitos, deve ser
considerado coisa mével®. Idéntica é a opinido de Francesco Ferrara Jinior®?, que
declara ndo haver sentido na extensdo da natureza de um bem a outro.

A nosso ver, o estabelecimento é um bem moével, na medida em que pode
ser tratado sob a Otica dos direitos pessoais de carater patrimonial (artigo 83, 11l do
Caodigo Civil de 2002). A natureza dos elementos integrantes do estabelecimento néo
teria 0 conddo de alterar a condicao de coisa mdvel. Tal digressdo foi feita com o intuito
de identificar a forma pela qual podem ser feitos os negdcios juridicos sobre o
estabelecimento: os negdcios sobre o estabelecimento devem ser feitos por escritura
publica ou podem ser feitos por escritura particular?

Para Oscar Barreto Filho, a forma dos negocios envolvendo o
estabelecimento dependera da composicdo dele, isto €, se for composto por imoveis,
sera necesséria a forma publica®®. Ousamos divergir de tal entendimento, reafirmando a
natureza mével do estabelecimento, o que nos leva a concluir que os negocios sobre o

estabelecimento empresarial tém forma livre, exigindo-se a escritura particular e o

% BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial, p. 201.

81 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2001, v. 15, p. 433
8 FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria juridica de la hacienda mercantil, p. 144.
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registro na junta comercial apenas para fins de prova e validade perante terceiros®.
Trata-se de contrato consensual, sem a necessidade de uma forma solene, a principio.

Todavia, caso o estabelecimento seja composto de bens imdveis, serdo
necessarios a escritura publica e o respectivo registro apenas para a transferéncia de tais
bens, sendo dispensada a outorga conjugal (Codigo Civil, artigo 978). O mesmo pode
ser dito em relacdo a outros elementos do estabelecimento que possuam regra especial
para transferéncia, como as marcas e as patentes. Oscar Barreto Filho admite a forma
especial para a transferéncia de certos bens®®, sem afetar a forma da transferéncia do
estabelecimento®.

Embora possa parecer contraditorio, é certo que os motivos que levam a lei
a exigir a escritura publica e o respectivo registro para a transferéncia dos bens imdveis
continuam a existir®’, do mesmo modo, em relacdo a outras modalidades de bens que
exigem cuidados especiais. Assim, ainda que elas sejam parte da universalidade, para a
transferéncia dos imoveis, sera necessaria a forma publica para assegurar publicidade e
garantir a seguranca em tais negocios.

A forma dos negdcios sobre o estabelecimento empresarial € livre. Exige-se
forma escrita para fins de prova e validade perante terceiros. No caso de bens que

exijam forma especial para o0 negdcio, como os imdveis, ela devera ser respeitada.
7.2 - Publicidade

Os negdcios que envolvem o estabelecimento (alienagdo, usufruto,
arrendamento) podem influir sobre interesses de terceiros, especialmente os credores do
empresario, que devem ter a oportunidade de tomar conhecimento dos negécios
envolvendo o estabelecimento. Por essa razéo, o artigo 1.144 do Cddigo Civil de 2002
estabelece um regime de publicidade e publicacéo oficial para os negécios envolvendo o
estabelecimento®.

Assim, a lei exige que os negocios envolvendo o estabelecimento sejam

averbados no registro publico de empresas mercantis, a margem do registro do

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, v. 15, p. 443; GALGANO, Francesco. Diritto civile
e commerciale, v. 3, tomo 2, p. 85.

% BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial, p. 202.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado., v. 15, p. 443.
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empresario, e que seja feita uma publicacdo na imprensa oficial sobre o negécio. A
averbacdo deixa um registro aberto ao publico em geral. Qualquer pessoa pode ter
acesso ao teor da negociacdo. A publicacdo na imprensa oficial funciona como uma
comunicacdo geral, presumindo-se o0 conhecimento do negdcio por terceiros. A
publicacdo no o6rgdo oficial da noticia da negociacdo funcionara como especie de
primeira notificacdo aos credores para que tenham conhecimento da negociacdo,
resguardem seus direitos e saibam quem é o titular do estabelecimento a partir de entdo.

Compete a junta comercial, a exigéncia de apresentacdo do comprovante de
publicacdo na imprensa oficial, nos termos do artigo 1.152 do Codigo Civil. Vale
destacar que a lei exige apenas a publicacdo na imprensa oficial, sendo mera faculdade a
publicacdo em jornal de grande circulacdo; ha excecao legal ao regime de publicacdo do
artigo 1.152, § 1° do Cadigo Civil.

A publicidade e a publicagdo oficial ndo sdo condigdes de validade do
negocio, mas de eficacia perante terceiros. Apenas com 0 cumprimento de tais
exigéncias é que o0s negocios envolvendo o estabelecimento produzem efeitos perante
terceiros. Por exemplo, o artigo 1.145 do Cdédigo Civil afirma que as obrigacGes
contabilizadas sdo transferidas ao adquirente do estabelecimento, permanecendo o
alienante responsavel pelo prazo de um ano. Esse efeito so € produzido com a averbacédo
e a publicacdo. Do mesmo modo, o prazo mencionado s6 comeca a ser contado com a

publicagéo.

8 — Alienacédo do estabelecimento

Tratando-se de uma universalidade de fato, é certo que o estabelecimento
pode ser alienado como um todo, como coisa coletiva, é o que recebe, na doutrina, a
denominacdo de trespasse®. Nessa negociagdo, transfere-se o conjunto de bens e seus
nexos organizativos e, por conseguinte, 0 aviamento. Ressalte-se, desde ja, que se cogita
a venda em conjunto dos bens necessarios para o exercicio da atividade e ndo das quotas

ou das ac¢des de uma sociedade. No trespasse, ha alteracdo do titular do estabelecimento.

8 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial, v. 1, p. 111; BERTOLDI, Marcelo M. Curso
Avancado de direito comercial. S&o Paulo: RT, v. 1, p. 119.
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8.1 — Condicdes de eficacia da alienacao

O trespasse pode influenciar os interesses dos credores do alienante do
estabelecimento, na medida em que boa parte de seu patrimdnio podera passar as maos
de outra pessoa. Diante disso, o Codigo Civil de 2002 (artigo 1145) protege os credores
do alienante, impondo como condicdo de eficacia da alienacdo o pagamento de todos os
credores ou a concordancia expressa ou tacita sobre alienacéo.

Pagos os credores, seus interesses deixardo de existir em relagdo ao
trespasse. Mesmo sem 0 pagamento, o trespasse podera ser eficaz se os credores
concordarem tacita ou expressamente com a alienacdo no prazo de trinta dias apés a
notificacdo, demonstrando que seus interesses ndo serdo prejudicados com o negdcio.
Neste particular, é oportuno ressaltar que ndo basta a publicidade normal do trespasse, é
necessaria a notificacdo pessoal aos credores™ (cartério, carta com aviso de
recebimento)

Nessa linha, o Codigo Civil reforca a protecdo dos interesses dos credores e
d& maior seguranca ao negocio. Todavia, nada impede que, posteriormente, configure-se
a ineficacia do negdcio, nos termos do artigo 129, VI da Lei 11.101/2005, o qual
também inquina de ineficacia a alienacao do estabelecimento sem o pagamento de todos
0s credores, ou sem 0 consentimento expresso ou tacito em 30 dias contados da
notificacao.

Em qualquer caso, sera valida e eficaz a alienagdo se 0 empresario mantiver
bens suficientes para o pagamento dos credores. Nesta situacdo, acreditamos ser
dispensavel a notificacdo para a concordancia dos credores, uma vez que seus interesses
estardo protegidos™. Trata-se de inovacao salutar que permite, de forma égil, o combate
a fraudes no trespasse, na medida em que possibilita 0 reconhecimento da ineficacia da

alienacdo, na protecdo dos interesses dos credores.

8.2 — Os débitos

Com base no pressuposto de que o estabelecimento € uma universalidade de

fato, isto €, um conjunto de bens, é certo que o0s débitos do empresario ndo integram o

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil, v. 13, p. 642-643
%1 PIMENTA, Eduardo Goulart. O estabelecimento. In: RODRIGUES, Frederico Viana (coord). Direito
de empresa no Novo Caédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 106.
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estabelecimento, embora fagcam parte do patriménio. Os débitos ndo sdo bens que
integram o estabelecimento, s&0 6nus que gravam o patriménio do empresario®. Assim,
no trespasse, as dividas ndo eram transferidas, salvo disposicdo em contrario das partes,
obtida a anuéncia dos credores, ou da lei, especificamente no caso das obrigacdes
trabalhistas e tributarias (artigo 133 do CTN e artigo 448 da CLT), que se transferem ao
adquirente independentemente da sua concordancia, salvo, nas questBes tributarias,
quando h& a alienacdo judicial em processo de faléncia, ou alienacdo de filial ou
unidade produtiva isolada em processo de recuperacao judicial.

Oscar Barreto Filho observa que “o estabelecimento ndo compreende
elementos do passivo de seu titular, de modo que a transmissdo dos débitos ao
adquirente do estabelecimento ndo resulta quer da natureza da obrigacéo, quer da lei” %.
Assim, antes do Cadigo Civil de 2002, era necesséria a inser¢do de uma clausula no
contrato do trespasse para que houvesse a sucessao, ou determinacdo legal especifica.
Com o advento do novo diploma normativo (artigo 1146), o adquirente do
estabelecimento sucede o alienante nas obrigacdes regularmente contabilizadas, como
ocorre no direito italiano®. Todavia, ressalte-se que o alienante continua obrigado por
um ano, a contar da publicacdo do trespasse no caso de obrigacdes vencidas, ou a contar
do vencimento no caso das dividas vincendas. Essa regra ndo se justifica pela esséncia
do contrato de trespasse, mas pela protecdo dos terceiros credores, que sao titulares de
créditos ligados ao exercicio da empresa.

Muitas vezes, pelo tamanho do estabelecimento, os terceiros tinham a
confianca de que a obrigacdo seria cumprida. Tinham, nos elementos do
estabelecimento, maior garantia e devem continuar a té-la. Por isso, o adquirente sucede
o alienante nas obrigacdes. Além disso, é certo que, em determinadas situagdes, era a
pessoa do titular do estabelecimento que dava a confianga no cumprimento da
obrigacdo. O terceiro sé concluiu o negdcio porque confiava que aquela pessoa seria a
responsavel pelo pagamento das obrigacdes.

Vislumbrando tais situacdes, o Cddigo Civil imp6s a manutencdo da
responsabilidade do alienante perante os terceiros, sempre na protecdo dos interesses
deles. Ha dupla protecdo: o adquirente, como titular do estabelecimento, passa a ser o

devedor da obrigacdo, e o alienante continua responsavel. A responsabilidade do

% COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial, v. 1, p. 96-97; REQUIAO, Rubens, Curso de
direito comercial, v. 1, p. 259; FRANCO, Vera Helena de Mello. Li¢des de direito comercial, p. 77.
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adquirente atinge apenas as obrigacdes regularmente contabilizadas, isto €, a sucesséo
sO ocorrera se houver escrituracdo regular. Em todo caso, o adquirente pode e deve

requerer a exibicdo integral dos livros do alienante, para conhecer essas obrigagdes®.

8.3 — Os créditos

A transmissdo dos créditos, relativos ao exercicio da atividade, decorre do
trespasse, seja como contrapartida da assungdo de débitos, seja pelo fato de os créditos
serem integrantes do estabelecimento®™. Quem assume débito deve ter a contrapartida
dessas obrigacdes, recebendo os créditos ligados a atividade. Além disso, os créditos
devem ser considerados bens incorporeos que integram o0 estabelecimento;
consequentemente, sdo transferidos no trespasse.

A cessdo dos créditos, em regra geral, depende da notificacdo do devedor
para produzir efeitos (Codigo Civil, artigo 290). Diferente néo € a situacdo no trespasse,
uma vez que a cessdo sO produz efeitos perante os devedores a partir da publicacdo do
trespasse no o6rgdo oficial (Codigo Civil de 2002, artigo 1.149). Tal publicacdo
funcionaria como uma notificacéo a todos os devedores.

Apesar da cessdo operada, nem sempre, 0s devedores tomardo
conhecimento efetivo do trespasse, podendo efetuar o pagamento ao antigo titular do
estabelecimento. Nesse caso, protege-se a boa-fé dos terceiros, exonerando aquele que
pagou de boa-fé ao alienante, restando ao adquirente um acerto com o alienante.

Giuseppe Valeri considera anomalia a possibilidade de pagamento ao
alienante, uma vez que o registro do trespasse tiraria qualquer possibilidade de alegacédo
de desconhecimento do negécio”. Ora, se a publicidade do trespasse tem por objetivo
dar conhecimento geral do negdcio e, conseqlientemente, da cessdo dos créditos, nao
haveria boa fé no pagamento realizado ao alienante.

Francesco Ferrara Junior declara ndo ver nenhuma anomalia na regra
supracitada®. Afirma que o devedor tem sua obrigacdo encaminhada para pagar a
determinada pessoa e ndo seria razoavel exigir que o devedor conferisse, no registro das
empresas, se a pessoa ainda € o credor. Tal conferéncia dificultaria a realizacdo de

negocios em massa, tdo comuns no direito empresarial.
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A nosso ver, a razdo estd com Francesco Ferrara Junior. A publicacdo do
trespasse faz presumir que os terceiros tém conhecimento do negdcio. Todavia, trata-se
de mera presuncao que pode ser afastada pela lei, em protecdo ao trafico juridico, como
no caso em questao.

N&o é razoavel exigir a conferéncia dos registros publicos do empresario
antes de efetuar o pagamento, para verificar se ele ndo transferiu o estabelecimento. Tal
exigéncia ndo se coadunaria com a celeridade dos negdcios empresariais. Além disso, o
adquirente ndo fica prejudicado, na medida em que pode exigir do alienante o
recebimento dos créditos.

8.4 — Os contratos

O trespasse tem por objeto ndo apenas 0 mero conjunto de bens mas
também um conjunto de bens coordenados para 0 exercicio de uma atividade. Assim
sendo, com o trespasse, devem ser dadas as condi¢cGes necessarias a continuacdo da
atividade®™. Neste particular, ganham especial relevo os contratos firmados para o
exercicio da atividade empresarial, na medida em que ha estreita conexdo entre os
contratos e os bens integrantes do estabelecimento.

Em funcdo disso, conquanto, a principio, ndo integrem o estabelecimento,
pois ndo sdo bens'®, o Cédigo Civil de 2002 (artigo 1.148) estabelece que, salvo
disposicdo em contrario, 0 adquirente sub-roga-se nos contratos estipulados para
exploracdo do estabelecimento, se ndo forem personalissimos. Trata-se de sub-rogacéo
legal que independe da vontade do contratante, a excecdo da regra geral de sucessao nos
contratos. Para a sub-rogacdo, € necessario, em primeiro lugar, que o contrato seja
relativo ao exercicio da empresa, isto é, deve haver nexo entre o contrato e a atividade

exercida por meio do estabelecimento’®*

. Além disso, exige-se que o0 contrato nao tenha
carater pessoal.

Assim, havera sucessdo em contratos de compra e venda de mercadorias e
em contratos de prestacdo de servicos ligados ao exercicio da empresa. O disposto no
artigo 1.148 é uma regra geral que pode ser excepcionada pela vontade das partes. Tal

dispositivo cede lugar a regras especiais que podem impedir a transferéncia de

% ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale, p. 348.
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contratos, como 0 caso dos contratos administrativos e do contrato de locacdo, o qual
ndo é transferido no trespasse por forca do artigo 13 da Lei 8.245/91, que exige
formalidades adicionais'®.

Trata-se de medida justa e légica, pois resguarda-se a manutencdo da
unidade econémica do estabelecimento, sem, contudo, afetar as relacdes
personalissimas, nas quais ndo havera sucessdo. O adquirente é protegido com a
sucessdo legal. Entretanto, os terceiros ndo sao prejudicados na medida em que, nas
relacOes personalissimas ou quando houver justa causa, ndo havera a sucessao.

Para Francesco Galgano e Francesco Ferrara Junior, nos contratos de carater
pessoal, protege-se o0 adquirente, pois o carater pessoal referido diz respeito as

qualidades do terceiro contratante®

, que ndo podera ser imposto ao adquirente.
Giampaolo Dalle Vedove sustenta que, neste particular, ndo se pode entender que a
regra seja em beneficio do adquirente, pois ele poderia estipular a ndo-transferéncia do
contrato ao firmar a alienacdo do estabelecimento. Destarte, atuaria esse carater pessoal
em favor do terceiro contratante, que teria levado em conta as caracteristicas pessoais do
alienante’®.

Apesar de concordarmos com a possibilidade da excluséo de imediato dos
contratos que ndo interessarem ao adquirente, perfilhamos o entendimento de Francesco
Galgano e Francesco Ferrara Junior, no sentido de que tal carater pessoal deve ser
relativo as qualidades do terceiro contratante, pois, caso contrario, ndo haveria maior
sentido na regra constante da segunda parte do artigo 1.148 do Cddigo Civil de 2002.
De qualquer sorte, € certo que tais contratos ndo sdo comuns na atividade empresarial.

A protecdo ao adquirente do estabelecimento com a sub-rogacéo legal ndo é
absoluta, isto €, o terceiro contratante pode-se proteger em caso de sub-rogacdes
injustificadas. Os terceiros poderdo rescindir o contrato por justa causa nos 90 dias
seguintes a publicacdo do trespasse, desde que haja justa causa para tal rescisdo. Tal
justa causa pode dizer respeito as qualidades pessoais do adquirente do estabelecimento,
pois, se as condigdes pessoais do alienante foram determinantes na formulagdo do
negdcio, ndo se pode exigir que o contratante prossiga com outra parte na avenca'™.

Além disso, a justa causa pode dizer respeito também a questbes de formulacéo

102 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 656.
103 GALGANO, Francesco, Diritto civile e commerciale, v. 3, tomo I, p. 97; FERRARA JUNIOR,
Francesco e CORSI, Francesco, Gli imprenditori e le societa, p. 170-171.

104 \VEDOVE, Giampaolo Dalle, Nozioni di diritto d’impresa, p. 183-184
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objetiva, como, por exemplo, a existéncia de acdo judicial do terceiro contratante em
desfavor do adquirente.

Rescindido o contrato por justa causa, € certo que tal justa causa decorreu do
trespasse. Em tais casos, ha inadimplemento por parte do alienante do estabelecimento,
que deve ser responsabilizado pelos danos decorrentes. Se, ao transferir o contrato, o

alienante deu causa a resciso, deve responder pelos prejuizos causados™”.
8.5 — Clausula de ndo-restabelecimento

Regularizado o trespasse, discutia-se, no regime anterior, a validade da
chamada clausula de nao-restabelecimento, da imposicdo de o alienante ndo fazer
concorréncia ao adquirente diante do texto constitucional que estabelece a liberdade
para o exercicio da profissdo. Para Oscar Barreto Filho, tal clausula era implicita no
negocio, tendo em vista a necessidade de manter a integridade do estabelecimento para
manter a capacidade objetiva de percepcdo de lucros*®. Com o Cédigo Civil de 2002
(artigo. 1.147), adota-se a orientacdo do direito italiano, estatuindo legalmente a
proibicdo de concorréncia pelo prazo de 5 anos, salvo disposicao expressa em contrario.

E oportuno esclarecer que néo se trata de proibicio do exercicio da atividade
anteriormente desenvolvida, mas, sim, de proibicdo de concorréncia entre alienante e
adquirente. O alienante pode continuar desenvolvendo a mesma atividade empresarial
desde que ndo faca concorréncia ao adquirente do estabelecimento. Trata-se de protecédo

do aviamento®®

que ndo viola qualquer liberdade constitucional, na medida em que seja
limitada no tempo tal proibicdo. Caso se tratasse de proibicao por prazo indeterminado,
ndo haveria ddvida da inconstitucionalidade. Todavia, com a limitacdo de 5 anos,
restringe-se uma liberdade para tutelar outra, sem destruir nenhuma das duas. N&o se
limita a liberdade de concorréncia, mas evita-se a concorréncia desleal™™’.

Ora, a pessoa que adquire um estabelecimento ao invés de constituir um
estabelecimento, faz isso em funcdo da expectativa de lucro. Quem adquire um
estabelecimento paga um valor a mais por essa expectativa — o aviamento — que, na

maioria dos casos, esta ligado a relagbes pessoais que 0 empresario mantém com a

1% FERRARA JUNIOR, Francesco e CORSI, Francesco, Gli imprenditori e le societ4, p. 171.
97 FERRARA JUNIOR, Francesco. Teoria juridica de la hacienda mercantil, p. 420-421.
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clientela. Assim sendo, nada mais justo e l6gico do que assegurar ao adquirente 0 gozo
desse aviamento, proibindo o alienante de fazer-lhe concorréncia, roubar-lhe a clientela
e enriquecer-se indevidamente™.

Trata-se de um meio indireto de tentar transferir a clientela, uma vez que a
transferéncia direta é impossivel™2. A clientela ndo é um bem e, conseqgiientemente, ndo
pode ser vendida. Apesar disso, no trespasse, 0 objetivo maior é a que clientela continue
vinculada ao estabelecimento e um dos meios de conseguir isso € 0 nao

restabelecimento do alienante.
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