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RESUMO

O Cadigo Civil estabelece o regime juridico do estabelecimento empresarial nos arts. 1.142 a
1.149. Decorridos pouco mais de dez anos desde o inicio de vigéncia deste conjunto de
normas inimeras questdes juridicas envolvendo o estabelecimento ainda carecem de uma
adequada e harménica solucdo. O alcance das normas postas pelos arts. 1.142 a 1.149 do
Cadigo Civil, e as lacunas deste regime juridico, ainda geram desconforto aqueles que
aconselham os empresarios, gerando inseguranca no meio juridico-empresarial. Diante desta
realidade, investigacfes técnico-juridicas acerca da natureza, composicdo, e funcdo do
estabelecimento contribuem sobremaneira para a adequada interpretacdo e aplicacdo das
normas que regem este instituto juridico. E nesse contexto que o presente ensaio pretende
conferir subsidios para uma adequada exegese do regime juridico do estabelecimento, bem
como abordar algumas questdes polémicas acerca deste instituto.
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ABSTRACT

The Civil Code sets forth the legal framework of the commercial entity in articles 1.142 to
1.149. After more than ten years since this legal framework became valid innumerous legal
questions involving the commercial entity still need adequate and harmonic solutions. The
legal reach of articles 1.142 to 1.149 of the Civil Code, as well as the legal gaps regarding this
legal institute, still causes discomfort to legal advisors in this field, entailing legal uncertainty.
Before this reality, legal investigations regarding the nature, the composition, and functions of
the commercial entity add enormously to the adequate interpretation and application of the
legal framework applicable to the commercial entity. In this context the present essay intends
to add to the interpretation of the legal framework herein analysed and construe some polemic

questions referring to the commercial entity.
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1. Conceito.

O complexo de bens corporeos e incorporeos organizado pelo empresario ou pela
sociedade empresaria para o desenvolvimento da empresa denomina-se estabelecimento
empresarial ou simplesmente estabelecimento.

A rigor, em que pese a nomenclatura utilizada pelo legislador patrio para referir-se
ao instituto em voga, € comum a utilizacdo das expressdes “fundo de comércio” ou “azienda”
para a sua identificacdo. Estas expressdes, no entanto, consistem na traducdo dos institutos
correspondentes ao estabelecimento empresarial na Franca (fonds de commerce) e na Itélia
(azienda), os quais, apesar de terem servido de alicerce para o estabelecimento brasileiro com
ele ndo se confundem, dadas as nuances do direito positivo patrio.

E de se destacar que como toda a atividade econdmica tem suas particularidades e
necessidades a composi¢do do estabelecimento variara consideravelmente. Ndo ha qualquer
tipo de enumeracdo legal quanto aos elementos que devem compor o estabelecimento, sendo
certo que o fator preponderante para a existéncia do estabelecimento € a organizacdo de bens
(corpéreos ou incorpéreos) de maneira a possibilitar e otimizar a atividade exercida pelo
empresario. Afinal, o estabelecimento é a “projecdo patrimonial da empresa™.

No direito brasileiro o estabelecimento s6 veio receber um tratamento sistematizado

em 2002, com a edicdo do Cddigo Civil (Lei n. 10.406/02), o qual instituiu regras sobre o

! BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 30.



estabelecimento nos artigos 1.142 a 1.149, as quais, por sua vez, refletem, em boa parte,
aquilo que ja vinha sendo exposto pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias.
Neste contexto, importa elucidar a natureza do estabelecimento, sua composicao, seu

funcionamento e os negdcios juridicos que o tém como objeto.

2. Natureza juridica.

Como ja observara Oscar Barreto Filho o interesse préatico na qualificacdo juridica do
estabelecimento reside na circunstancia de que os problemas relativos aos negdcios juridicos
que tém como objeto o estabelecimento dependem, quanto a forma de realizacdo e quanto aos
efeitos, da natureza de que 0 mesmo se revista perante a lei’.

Com efeito, inimeras teorias objetivaram esclarecer a natureza juridica do
estabelecimento®. Dentre elas, todavia, destaca-se 0 “embate” existente entre os chamados
atomistas e os universalistas, e dentre estes Ultimos tedricos, os que advogam a tese de ser 0
estabelecimento um universitas juris (universalidade de direito) e aqueles que o concebem
como um universitas facti (universalidade de fato).

Os atomistas ndo admitem a concep¢do do conjunto de bens organizados pelo
empresério de modo unitario, como algo distinto dos bens individualmente considerados,
enxergando no estabelecimento “a simples coexisténcia de direitos multiplos, sem nenhuma
unidade no seu confinamento juridico™.

Respeitadas as variacdes das diversas teorias universalistas, pode-se afirmar que os
universalistas descrevem o estabelecimento como um bem Unico, o qual obedece a um regime
juridico proéprio, distinto daqueles aplicaveis aos bens que o compdem, sendo que dentre estas
teorias existem aquelas que vislumbram o estabelecimento como uma “universalidade de
fato” e outras que o vém como uma “universalidade de direito”.

O ordenamento juridico define a “universalidade de fato” como a pluralidade de bens
singulares que, pertinentes a mesma pessoa, tenham destinacéo unitaria (CC, art. 90), podendo
os bens que formam esta universalidade ser objeto de relagdes juridicas proprias (CC, art. 90,
p.qa.).

J& a “universalidade de direito” é constituida pelo complexo de relages juridicas, de

uma pessoa, dotadas de valor econémico (CC, art. 91).

2 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial (...), p. 78.

® Um estudo pormenorizado destas teorias pode ser encontrado na obra de Oscar Barreto Filho (Teoria do
estabelecimento. Sao Paulo: Saraiva).

* FERREIRA, Waldemar Martins. Instituicdes de Direito Comercial. Vol. 11. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1944, p.
21.



De fato, a conjugacdo do art. 1.142 com o art. 90, ambos do Cédigo Civil, permitem
afirmar, com seguranca, que no ordenamento patrio o estabelecimento é concebido como uma
“universalidade de fato”, o que possibilita asseverar, outrossim, que o estabelecimento é
objeto de direitos, cujo titular € o empresario ou a sociedade empresaria (sujeitos de direito,
titulares de personalidade juridica), os quais, por outro lado, desenvolvem a empresa
(atividade econdmica organizada). Esta afirmacdo se confirma com a regra do art. 1.143, a
qual prescreve que o estabelecimento pode ser objeto unitario de direitos e de negocios
juridicos, translativos ou constitutivos.

Sobre ser considerado uma universalidade de fato, o estabelecimento é descrito,
ademais, como um bem mdvel incorpdreo, consoante a observacdo de Rubens Requido,
verbis:

Somos da opinido que o estabelecimento comercial pertence a categoria dos
bens moveis, transcendendo as unidades de coisas que o compdem e sdo
mantidas unidas pela destinacdo que lhes da o empresério, formando de
decorréncia dessa unidade um patrimdnio comercial, que deve ser
classificado como incorpdreo. O estabelecimento comercial constitui, em
nosso sentir, um bem incorpéreo, formado por um complexo de bens que
ndo se fundem, mas que mantém unitariamente sua individualidade prépria5.
A compreensdo do estabelecimento como um bem movel incorpdreo corresponde

aquela desenvolvida na Franca, segundo a qual as propriedades incorpOreas que ndo se
encontram previstas na classificacdo de bens do Codigo Civil francés sdo consideradas pela
jurisprudéncia daquele pais como bens méveis®.

No direito brasileiro parece correto compreender o estabelecimento como um bem
movel, em razdo da norma do art. 978 do Cdédigo Civil, segundo a qual “o empresario casado
pode, sem a necessidade de outorga conjugal, qualquer que seja o regime de bens, alienar os
imdveis que integrem o patrimdnio da empresa ou grava-los de 6nus real”.

Deveras, o texto legal ndo é de boa técnica, na medida em que confunde empresa
com estabelecimento. O que se deve compreender da norma em exame é que uma vez fixada a
relacdo funcional do imdvel a atividade econémica desenvolvida pelo empresério este passa a
compor o estabelecimento, o qual parece, de fato, ser concebido como bem movel, dada a
mencionada disposicdo legal que se refere a desnecessidade de outorga uxoria para alienacao
do imdvel que vem a integrar o estabelecimento.

Impende concluir, neste sentido, que o estabelecimento recebe um tratamento legal

diferente daquele conferido aos bens que o integram, o que confirma a tese de ser o

> REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 1 volume. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 284.
® RIPERT, Georges et ROBLOT, René. Traité Elémentaire de Droit Commercial. Vol. I. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1963, p.260.



estabelecimento uma universitas. E mais: uma universalidade que s6 se pode enquadrar na
categoria dos bens moveis, porquanto em caso contrario necessaria seria a formalizacdo da
transferéncia do estabelecimento em escritura publica (o que a lei ndo exige), a teor do
disposto no art. 108 do Cadigo Civil, bem como seria indispensavel a outorga uxdria para a
venda do estabelecimento empresarial (ex vi do art. 1.647 do Codigo Civil), o que ndo ocorre
nem mesmo em relacdo aos bens imoveis que venham integrar o estabelecimento (CC, art.
978).

2.1. Estabelecimento e patrimonio.

Uma analise desatenta do instituto juridico em estudo poderia levar a conclusédo
errdbnea de que o estabelecimento se confunde com o patrimdnio do empresario ou da
sociedade empresaria. Deveras, 0 estabelecimento de titularidade do empresario faz parte do
seu patrimonio, o qual, no entanto, pode ndo se resumir aquele. Isto porque o empresario pode
ser titular de bens ou direitos que ndo sdo utilizados no desenvolvimento da atividade por ele
organizada. E para que um bem seja considerado como elemento do estabelecimento €
necessaria a sua inser¢do na organizagao empresarial.

J4 o patrimdnio, como prescreve a doutrina’, é um complexo de relacées juridicas,
apreciaveis em dinheiro, constituindo uma “universalidade de direito”, enquanto que o
estabelecimento, como se viu, ¢ uma universalidade de fato.

Com efeito, o que se afigura necessario é constatar que existem bens de propriedade
do empresario que ndo tém relacdo funcional com a empresa (a exemplo do que ocorre com 0
bem de familia), o que afasta a possibilidade de serem inseridos como elementos do
estabelecimento, muito embora integrem o patriménio daquele que desenvolve a atividade
econdmica organizada.

E o0 que ocorre, por exemplo, com as participacdes societarias do empresario (quotas
ou acdes), na medida em que estes bens ndo servem de instrumento a realizacdo da empresa.
Esta constatacdo possibilita afirmar, por conseguinte, que as chamadas “holdings puras”
(sociedades cujo objeto social consiste unicamente em participar de outras sociedades) nédo
sdo titulares de estabelecimento empresarial. Alias, esta afirmacdo se confirma quando se
constata que as referidas sociedades deverdo ser classificadas como “sociedades simples”
(salvo quando adotada a forma societaria de sociedades andnimas, hipotese em que a natureza

empresaria decorre de previsdo legal expressa) porquanto seus objetos sociais ndo

" SILVA, De Plécido. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 1014.



contemplam a colocacéo de bens ou servicos no mercado ou para 0 mercado (seja mediante
producéo ou circulacao), o que constitui elemento essencial para que uma sociedade possa ser
classificada como empresaria.

Destaque-se, no entanto, que ndo apenas 0s bens que integram o estabelecimento
respondem pelas obrigacGes decorrentes do exercicio da empresa, mas todos aqueles que
compdem o patrimoénio do empresario, excetuados os bens excluidos por lei, como ocorre
com o bem de familia, por determinacédo expressa da Lei n. 8.009/90.

E possivel, outrossim, que os bens que compdem o estabelecimento nio venham a
servir de garantia para as obrigacdes contraidas no desenvolvimento da atividade que o tem
como instrumento. E o que ocorre quando a empresa é desenvolvida em estabelecimento de
titularidade de outrem®, a exemplo do que se passa quando um empresario arrenda o
estabelecimento, ao invés de adquiri-lo ou forma-lo com recursos proprios.

Impende advertir que a discussao sobre a natureza poderia, a primeira vista, parecer
eminentemente académica, o que consiste em um engano. Isto porque 0s negocios juridicos
gue tém o estabelecimento como objeto, e aqueles (negdcios juridicos) que recaem sobre os
bens que o compdem recebem um tratamento diferenciado do ordenamento patrio, conforme

se verd a frente.

3. Estrutura e composicgao.

A afirmacdo de que um bem compde o estabelecimento estd subordinada a
averiguacao de sua relacdo funcional com o exercicio da empresa. Uma vez inserido na
organizacdo empresarial o bem passa a compor o estabelecimento. Como a lei ndo impde
limitacGes, é correto afirmar que tanto os bens tangiveis como os intangiveis podem se inserir

como elementos do estabelecimento.

3.1. Bens Tangiveis.
Dentre os tangiveis estdo inclusos os veiculos utilizados no desenvolvimento da

atividade, as mercadorias, as maquinas, 0os moveis e instalacbes do empresario, o dinheiro

8 Aquele que arrenda o estabelecimento para o empresério pode ou n&o ser empresario. Como lembra Oscar
Barreto Filho, “empresario comercial, ou comerciante, € quem exerce profissionalmente a atividade econdmica
utilizando como instrumento da exploracdo o estabelecimento, ndo quem apenas detém a titularidade do
complexo de bens”. In: Teoria do estabelecimento (...), ob. Cit., p. 140.



etc., existindo debate doutrinario acerca da insercdo dos bens imoveis como elementos
integrantes do estabelecimento®.

Os argumentos utilizados pela doutrina francesa™ coincidem, em boa medida, com
aqueles utilizados pela doutrina brasileira'™ que pretende afastar a insercdo dos bens iméveis
como elementos integrantes do estabelecimento. Segundo esta vertente doutrinéria o imovel
ndo poderia ser considerado como elemento do estabelecimento porque o sistema dos direitos
imobiliarios possui particularidades estranhas a regéncia dos estabelecimentos empresariais,
em especial no que se refere a transferéncia da propriedade, a qual pressupde o registro no
6rgéo proprio.

Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa entende que a exclusdo do imdvel como
elemento integrante do estabelecimento se faz necessaria

na medida em que a tutela do estabelecimento ndo abrange a tutela do
imdvel no qual se localiza, mesmo que ele pertenga ao empresario e ndo seja
alugado. Neste caso, por exemplo, a venda do estabelecimento ndo pode ser
objeto de um Unico instrumento contratual, devendo a transferéncia do
imovel ser feita por meio de contrato de compra e venda especifico,
reconhecendo-se a mudanca do titular da propriedade imobiliaria tdo
somente quando obedecidas as solenidades legais (escritura publica e
registro em Cartorio de Imdveis)™.

Com a devida vénia, o simples fato de ser necessaria a formalizacdo da venda do

imével em instrumento separado, observadas as formalidades legais ndo parece ser
fundamento suficiente para excluir os bens iméveis do estabelecimento. Se assim fosse, as
marcas, elementos que indubitavelmente integram o estabelecimento deveriam também estar
fora desta universitas, dadas as formalidades necessarias a cessdo do registro de marca (Lei n.
9.279/96, arts. 134 a 138).

Ora, se 0 estabelecimento é a parcela do patrimdnio do empresério destinada a
exploracdo da empresa, é inegavel que diante da inexisténcia de vedacdo legal ndo ha razdo
para excluir os bens imoveis como elementos integrantes do estabelecimento, em especial em
face da regra do art. 978 do Cddigo Civil, comentada acima. O bem imével de propriedade do

empresario que € utilizado no desenvolvimento da empresa recebe tratamento diferenciado

% Consoante lembranca de Sérgio Campinho (In: O Direito de Empresa & luz do Novo Cédigo Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 342) o debate em questdo é profundamente inspirado na maxime de que os bens
imoveis estariam fora do ambito do Direito Comercial, ficando a cargo do Direito Civil a sua regéncia. Sobre o
debate acerca da insercao dos imdveis no ambito do Direito Comercial conferir BORGES, Jodo Eunapio. Curso
de Direito Comercial Terrestre. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 117-119.

Y DIDIER, Paul. Le Droit Commercial. Paris: Dalloz, 2001, p. 12.

1 \VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
245,

12\/ERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso (...), ob. Cit., p. 245.



(prescinde da outorga uxdria para sua oneracdo ou alienacdo quando o alienante for casado)
porque passa a integrar o estabelecimento®.
De fato, como lembra Oscar Barreto Filho,

a estrutura material do estabelecimento varia grandemente, em consonancia
com o ramo de atividade a que se dedica 0 empresario.
Nos estabelecimentos industriais predominam os imoveis: terrenos, edificios
e construcBes destinadas as fabricas, usinas e armazéns, com tudo neles
intencionalmente empregado em sua exploracdo, como as maquinas e
equipamentos; além disso, 0s moveis: matérias-primas e produtos
manufaturados ou semimanufaturados.
Nas atividades intermediarias (comércio em sentido estrito), sobressaem no
estabelecimento, além dos imoveis (lojas e depdsitos), as coisas moveis
destinadas a circulacdo — as mercadorias em geral — e também as instalaces,
mobilirio e utensilios™.

Importa revelar, ainda, que o empresario tera um estabelecimento principal, sendo

licito, no entanto, “desmembra-lo” para que a atividade venha a ser desenvolvida em outras
localidades, ou mesmo em razdo da ndo conveniéncia (de ordem econdmica, financeira, fisica,
ou mesmo juridica) de serem exploradas determinadas atividades na mesma localidade. Para
que seja reconhecida a existéncia de um estabelecimento, decorrente de seu
“desmembramento”, é preciso que os bens organizados pelo empresario em outra localidade
tenha autonomia funcional e econémica.

Ocorrendo o0 desmembramento do estabelecimento a identificagdo daquele
considerado como principal (também chamado de matriz) é de grande importancia em tema
de faléncia e recuperacao de empresas, haja vista a regra do art. 3° da Lei n. 11.101/05 (Lei de
Faléncias e Recuperacdo de Empresas), a qual estabelece ser competente para homologar o
plano de recuperacdo judicial ou decretar a faléncia o juiz do local do principal
estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha sede fora do Pais.

E de se ver que em se tratando de sociedade empresaria nem sempre o
estabelecimento principal coincidira com a sede social (fixada no Contrato Social ou no
Estatuto, conforme o caso). Deve ser considerado estabelecimento principal aquele onde se
centralizam as decisbes da empresa, onde sdo contabilizadas suas contas e, via de
consequiéncia, onde deve ser encontrada a escrituracdo contdbil do empresario ou da

sociedade empresaria™®.

3 Admitindo o bem imével como elemento do estabelecimento encontram-se: BORGES, Jo&o Eunapio. Curso
de Direito Comercial Terrestre. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 190; BARRETO FILHO, Oscar. Teoria
(...), ob. Cit., p. 155; MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
474,

“ BARRETO FILHO, Oscar. Teoria (...), ob. Cit., p. 155.

> REQUIAO, Rubens. Curso (...), ob. Cit.,p. 285.



Os desmembramentos do estabelecimento sdo identificados como filiais, sucursais,
agéncias, ou dependéncias. Apesar de ndo haver delimitacdo legal do papel, estrutura ou
funcionamento destas modalidades de estabelecimento, a doutrina esclarece que a sucursal
corresponde, geralmente, a estabelecimento secundario, cujo gerente (preposto que exerce
cargo de chefia junto aos demais prepostos e empregados do empresario) tem certa
autonomia, mas esta vinculado ao estabelecimento principal, na medida em que dele recebe
instrucdes sobre 0s negocios que extrapolam o cotidiano da empresa. Ja a filial seria
estabelecimento de maior dependéncia junto a matriz, ndo havendo qualquer tipo de
autonomia por parte do gerente. As agéncias ou dependéncias, por sua vez, seriam
designac0es intimamente ligadas as instituicoes financeiras.

Independentemente da nomenclatura utilizada para designar os desmembramentos do
estabelecimento, é de relevo asseverar o seu carater instrumental a atividade do empresario,
assim como ocorre com o estabelecimento principal. E o empreséario quem faz uso do
estabelecimento e é ele quem responde pelos atos praticados no desenvolvimento da empresa,
sejam estes atos praticados no estabelecimento principal ou em seus desmembramentos.

Importante, ainda, lembrar que o empresario que instituir sucursal, filial ou agéncia
em Estado da Federacdo distinto daquele onde se inscreveu originariamente, neste também

deveréa inscrevé-la, com a prova da inscricdo originaria (CC, art. 969).

3.2. Bens Intangiveis.

Os bens intangiveis sdo aqueles imateriais como o0s contratos, 0 ponto empresarial, 0s
direitos de propriedade intelectual e industrial (em especial marcas e patentes), os nomes de
dominio etc. Esta enumeracdo, como aquela realizada acima, certamente nao é exaustiva, mas
meramente exemplificativa.

Dentro deste sub-item merece ser abordada uma questdo que gera certa polémica: o
nome empresarial € um elemento incorporeo do estabelecimento? Poder-se-ia imaginar que
em razdo da economicidade (i.e. da existéncia de valor econbmico no mercado) do nome
empresarial este poderia se enquadrar como elemento incorpéreo do estabelecimento. Esta
sugestdo, no entanto, encontra o 6bice do art. 1.164 do Cédigo Civil, o qual proibe a alienacao
do nome empresarial. A partir do momento em que se constata a proibicdo de alienacdo do
nome empresarial a sua inser¢cdo como elemento do estabelecimento mostra-se sem respaldo
técnico-juridico, porquanto seria inconcebivel admitir que um bem que est& fora do comércio

seja considerado como integrante de um estabelecimento empresarial. O nome empresarial



estd intimamente atrelado aquele que exerce a empresa (empresario ou sociedade empresaria),
consistindo em um verdadeiro direito de personalidade, de maneira a aplicar-se, no que
couber, as regras dos arts. 11-21 do Cadigo Civil.

A discussédo envolvendo a inser¢do do aviamento e da clientela como elementos do
estabelecimento também gera certa dissidéncia.

A eficiéncia da organizacdo empresarial tem como consequéncia a aquisicdo de um
potencial lucrativo da atividade econémica exercida no estabelecimento. Esta capacidade de
dar lucros ao empresario e de produzir economicamente é compreendida como aviamento™,
consistindo este na razdo de ser da protecdo conferida ao estabelecimento como objeto
unitario de direito’,

Em pese ja ter-se sugerido a compreensdo do aviamento como um elemento do
estabelecimento®®, parece mais adequado compreendé-lo como uma qualidade ou atributo
deste'®, como o nivel de eficiéncia da organizacdo empresarial. E como a eficiéncia
empresarial estd relacionada a otimizacdo dos resultados perseguidos, é correto afirmar que
guanto maior o potencial lucrativo, maior o aviamento.

E esta a compreensdo de Jodo Eunapio Borges, para quem

0 aviamento é em sintese uma resultante dos elementos organizados que
compdem o estabelecimento. Ao mesmo tempo, constitui o aviamento
verdadeira medida de valor de um estabelecimento comercial. Se a
finalidade econdmica deste é produzir e dar lucros e se 0 aviamento é
precisamente a capacidade de produzir e dar lucros, a eficiéncia do
estabelecimento é decorréncia de seu aviamento®.

O valor do aviamento é obtido pela diferenca entre o valor da soma dos elementos do

estabelecimento individualmente considerados e aquele obtido mediante a venda dos mesmos
bens s6 que alienados de forma unitaria, de maneira a possibilitar o desenvolvimento de uma
atividade econémica lucrativa. Em suma, o valor do aviamento corresponde ao agio que se

paga pelo conjunto de bens devidamente organizado pelo empresario.

' Esta compreensdo de aviamento é extraida daquela sugerida por Alfredo Rocco, segundo o qual o
estabelecimento é “a capacidade do estabelecimento, pela sua composicdo e pelo impulso dado a sua
organizacdo, de produzir economicamente e dar lucros ao empresario”. ROCCO, Alfredo. Principios de Direito
Comercial. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 311. A expressdo aviamento é
tomada emprestada da expressao italiana avviamento, a qual corresponde a expresséo francesa achalangage, e a
expressdo inglesa goodwill of trade.

Y FILHO, Oscar Barreto. Teoria (...), ob. Cit., p. 169.

8 Como observa Oscar Barreto Filho, ha grande divergéncia doutrindria quanto & natureza juridica do
aviamento, resumindo-se as opinides doutrinarias de acordo com a seguinte classificagdo: a) 0 aviamento € um
elemento incorpéreo do estabelecimento, constituindo objeto autdbnomo de direitos; b) o aviamento € o
estabelecimento; c) o aviamento é uma qualidade ou atributo do estabelecimento; d) o aviamento é a resultante
dos fatores do estabelecimento e da pessoa do seu titular. In: Teoria (...), ob. Cit., p. 170.

19 Conferir, neste sentido, a opinido de ROCCO, Alfredo. Principios (...), ob. Cit., p. 310.

%0 BORGES, Jo&o Eunépio. Curso (...), ob. Cit., p. 197.



O potencial lucrativo do estabelecimento pode ter como causa, todavia, ndo s a
competéncia do empresario na organizacao dos fatores de producdo, mas também outros
fatores, como a localizacdo do estabelecimento. Em decorréncia desta constatacdo o
aviamento classifica-se em objetivo ou subjetivo. O aviamento objetivo decorre das condig¢oes
de localizacdo do estabelecimento, enquanto o aviamento subjetivo advém da atuacdo
competente do empresério®.

De se notar que a distincdo em destaque (aviamento objetivo e subjetivo) tem
relevancia pratica relacionada a concorréncia desleal e aos negécios juridicos que tém como
objeto o estabelecimento. Consoante adverténcia de Oscar Barreto Filho,

somente se pode considerar como inerente ao estabelecimento,
independentemente do titular, o aviamento objetivo, que, sendo um
qualidade ou atributo do objeto do direito, com ele se transmite ao novo
titular. Ao contrério, 0o aviamento subjetivo, que é imanente a pessoa do
comerciante, ndo se transmite diretamente ao novo titular. Isto ndo obsta a
que, de modo indireto, se possa beneficiar o novo titular com aviamento
pessoal do seu criador, através de estipulacdo da clausula de ndéo
restabelecimento do alienante®.

Em ambas as modalidades de aviamento € inegavel, todavia, a intima relacéo

existente entre este atributo do estabelecimento e a clientela (compreendida como o conjunto
de pessoas a quem se destina a atividade empresaria e que potencialmente podem vir a
contratar com o empresario, ou que com ele efetivamente contratam®). Afinal, é a existéncia
da clientela do empresario que reflete a existéncia do aviamento, havendo nitida ligacéo entre
os resultados econémicos da atividade e a atracdo (ou potencial atragdo) daqueles a quem se
destina a empresa. Deveras, como prelecionava Tullio Ascarelli, entre aviamento e clientela
ha verdadeira relagdo de causa e efeito®.

Outrossim, questdo de grande relevo relaciona-se com a possibilidade de a clientela
ser objeto direto de protecdo. Seria possivel compreender a clientela como objeto de direitos
do empresario? Caso positiva a resposta a clientela poderia ser considerada como elemento do
patrimdnio do empresario e, via de conseqiiéncia, ser vendida, arrendada, oferecida em
garantia etc., o que, por si sO, ja demonstra a inviabilidade desta sugestdo. Isto porque a
liberdade de os clientes poderem contratar com quem e onde quiserem impossibilita a

clientela de ser considerada como objeto direto de tutela juridica, porquanto na hipotese de se

2l VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso (...), ob. Cit., p. 252.

22 FILHO, Oscar Barreto. Teoria (...), ob. Cit., p. 176.

2 Esta concepcao de clientela se aproxima daquela sugeridas por Gladston Mamede, para quem a clientela
corresponde “a toda pessoa que compde, constante ou eventualmente, potencial ou concretamente, o universo de
destinatarios da atividade empresarial”. MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro. Vol. 1. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 250.

% ASCARELLLI, Tullio. Panorama do Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, p. 208.



considera-la como objeto de propriedade qualquer ato de concorréncia seria ilicito, consoante
argumentacdo de Tullio Ascarelli, o que seria inadmissivel face ao reconhecimento
constitucional da livre concorréncia. O que se pode admitir em tema de protecdo da clientela é

que o direito discipline os “meios tendentes a atrai-la e conserva-la”?

, 0 que é feito, em certa
medida, por meio da proibicdo do abuso de direito®® (CC, art. 187), e mediante a
institucionalizacdo de condutas que s@o objetivamente consideradas como ilegitimas (Lei n.
8.884/94, art. 21).

Neste contexto, mesmo aqueles que admitem a cessdo da clientela consignam que
referido negdcio juridico se reduz a uma obrigacao de ndo fazer, assumida pelo alienante (ndo
fazer concorréncia ao adquirente, nos termos da implicita ou explicita “clausula de néo
restabelecimento”), dando lugar a uma relacdo juridica meramente pessoal entre vendedor e

comprador?’.

4. O estabelecimento como objeto unitéario de negdcios juridicos.

Considerando que o estabelecimento € objeto de direitos do empresario o seu
envolvimento em negécios juridicos é medida de inegavel legitimidade, desde que observadas
as prescricdes legais aplicaveis a espécie. Dentre estes negdcios juridicos destacam-se a
alienacdo (trespasse), o arrendamento, e o usufruto, os quais serdo objeto de analise nos itens

seguintes.

4.1. Alienacéo do estabelecimento: Contrato de Trespasse.

Quando o estabelecimento € de titularidade do empresario a sua transmissdo onerosa
a terceiros (venda) constitui medida algumas vezes necessaria a prevencdo de um estado de
insolvéncia, em outras um ato de disposicdo sem justificativa, ou mesmo a oportunidade de
um grande negdcio, quando o promissério adquirente demonstra precisar do estabelecimento
para viabilizar sua sobrevivéncia no mercado ou para ampliar seus negocios.

Na atualidade, em razdo do fenbmeno da concentracdo empresarial, a aquisi¢do de
estabelecimentos, a constituicdo de grupos econémicos, a fusdo de sociedades, a compra de
participacdes societarias (quotas ou acdes de sociedades), dentre outros negdcios juridicos que

% ASCARELLLI, Tullio. Panorama (...), ob. Cit., p. 207.

% A legitimidade do exercicio da atividade econémica estd subordinada, como ja visto anteriormente, &
principiologia constitucional e a principios instrumentais como a boa fé, a fungdo social da propriedade e dos
contratos. E inegéavel que o empresério que ndo observa estes preceitos normativos esta abusando do direito &
livre iniciativa e, consequentemente, cometendo ato ilicito.

* BORGES, Jo&o Eunépio. Curso (...), ob. Cit., p. 199.



envolvem a atividade econdmica realizam-se com freqiéncia e dinamicidade antes
desconhecidas. Esta dinamicidade, todavia, é ponderada com a necessidade juridica e
econdmica de se observar algumas formalidades.

No contrato de venda do estabelecimento, chamado de trespasse, o aperfeicoamento
do negdcio juridico €, normalmente, precedido de uma diligéncia (due diligence), levada a
efeito por auditores contratados pelo adquirente, com 0 objetivo de apurar a composicéo e
valor do estabelecimento, o que se faz por meio da andlise da contabilidade do empresario,
seus contratos, seu modus operandi etc. Apesar de ser aconselhavel, esta medida preventiva
n&o encontra exigéncia legal.

O que encontra respaldo juridico € a observancia ao principio da boa fé objetiva (CC,
art. 422) em todas as fases de formacao do vinculo contratual, de maneira que se impde aos
negociantes o dever de diligéncia e probidade. Na fase pré-contratual a boa fé objetiva
prescreve o dever de informacdo ampla e exauriente (enquanto que na fase contratual o dever
é de colaboracéo, e na fase pos-contratual o de assisténcia).

Alias, a aplicacdo deste principio neste momento da relacdo juridica (fase pré-
contratual) produz basicamente dois efeitos: a) a necessidade de o promissario adquirente, e
todos aqueles a ele relacionados, manter sigilo das informagdes que obtiver no curso da due
diligence, independentemente de termo de confidencialidade®®; b) a necessidade de o
alienante contribuir para que a informacdo colhida pelo adquirente seja a mais fidedigna
possivel, informando, em especial, ocorréncias e contingéncias nao contabilizadas. A rigor, s6
se pode afirmar que a decisdo de contratar € uma decisao livre e acertada quando precedida de
informacao a mais ampla possivel.

Observadas as exigéncias noticiadas, e aquelas relacionadas a validade dos negdcios
juridicos de uma maneira geral (CC, art. 104), a contratacdo passa a ter eficcia entre as partes
apos a manifestacdo do consenso, o qual poderd ocorrer por qualquer meio, porquanto nao
havendo exigéncia legal quanto a forma esta € livre. Mostra-se aconselhavel, todavia,
formalizar o contrato em instrumento publico ou particular, a fim de conferir maior seguranca
as partes, em especial no que respeita & prova da contratacio e 0s seus termos®.

E relevante salientar, todavia, que a anélise da validade de um contrato ndo se

confunde com a o exame de sua eficidcia. A distincdo entre eficacia e validade é de

28 0 termo de confidencialidade é um documento em que os negociantes se comprometem a manter sigilo dos
termos das negociagdes e das informag@es obtidas no curso da transagéo.

% No que se refere & prova do contrato de trespasse, ha de se lembrar da disposicdo do art. 227 do Cédigo Civil,
segundo a qual a prova exclusivamente testemunhal s se admite nos negécios juridicos cujo valor nédo
ultrapasse o décuplo do maior salario minimo vigente no Pais ao tempo em que foram celebrados.



importancia impar para que se possa estabelecer uma interpretacdo adequada das normas que
regem os negdcios juridicos que tém como objeto o estabelecimento.

Sobre a distincdo entre invalidade e ineficacia, as licdes de Emilio Betti séo
esclarecedoras, verbis:

A invalidade é aquela falta de idoneidade para produzir, por forma
duradoura e irremovivel, os efeitos essenciais do tipo (830), que provém da
I6gica correlacdo estabelecida entre requisitos e efeitos, no mecanismo da
norma juridica (Cap. intr., 81), e é, ao mesmo tempo, sancdo do Onus
imposto a autonomia privada de escolher meios idéneos para atingir 0s seus
escopos de regulamentacdo dos interesses (88°). Qualifica-se, pelo contrario,
como simplesmente ineficaz, o negécio em que estejam em ordem o0s
elementos essenciais e 0s pressupostos de validade, quando, no entanto,
obste & sua eficacia uma circunstancia de fatos a ele extrinseca™.

4.1.1. Eficacia do contrato de trespasse.

A eficécia do contrato de trespasse perante terceiros esta subordinada a observancia
de alguns requisitos. Note-se que o0 ndo cumprimento destes requisitos em nada prejudica a
validade do negocio juridico, de modo que os contratantes ndo poderdo deixar de cumprir as
obrigacdes assumidas sob o argumento de que ndo teriam sido respeitados requisitos legais
relacionados a eficacia. Entre o0s contratantes devem ser examinados os requisitos de validade
(agente capaz; objeto licito, possivel e determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei;
inexisténcia de vicios de consentimento ou vicios sociais (simulacdo ou fraude contra
credores)), enquanto que aos terceiros abre-se a oportunidade de discutirem, também, a
eficacia do ato. E de bom alvitre esclarecer que os requisitos de eficacia do contrato de
alienacdo do estabelecimento objetivam torna-lo oponivel erga omnes.

Assim, um contrato que contenha os requisitos de validade, sem, contudo, observar
as exigéncias referentes a eficacia podera gerar efeitos plenos entre as partes (de maneira a ser
exigivel tudo aquilo que foi contratado), mas a sua existéncia e seus termos ndo poderao ser
opostos aqueles que nédo participaram do negécio juridico.

Relativamente ao contrato de trespasse, 0 Cddigo Civil estabelece trés exigéncias
para que o negocio juridico adquira oponibilidade erga omnes. A primeira delas refere-se a
necessidade de o contrato ser averbado a margem da inscricdo do empresario, ou da sociedade
empresaria, no Registro Publico de Empresas Mercantis. Em suma, compete a0 empresario
arquivar o instrumento contratual na Junta Comercial do Estado onde tem inscri¢do. E notorio

0 proposito desta exigéncia legal, qual seja conferir publicidade ao ato.

%0 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I11. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN
Editora, 2003, p. 3-4.



Com efeito, em razdo da exigéncia em comento parece correto afirmar que a venda
de estabelecimento de titularidade de empresario irregular, ou de sociedade em comum®,
sempre serdo ineficazes perante terceiros. Esta constatacao gera verdadeira inseguranca para o
adquirente do estabelecimento, o qual podera ser surpreendido com pretens@es (de terceiros)
que tenham como objeto o estabelecimento.

A segunda condicdo de eficacia elencada na lei € a necessidade de o ato de alienacéo
ser publicado na imprensa oficial. Com efeito, em razdo de a publicacéo ter que ser realizada
na imprensa oficial, e ndo em jornal de grande circulagdo, conclusdo inegavel € a de que o
objetivo da norma é conferir fidelidade (em razdo da fé publica de que se reveste este tipo de
publicacdo) quanto a data de realizagdo e publicacdo do ato, e com isso fixar o termo inicial
do prazo prescricional de pretensdes que envolvam a situacdo relatada nos documentos
arquivados e publicados™.

Por fim, quando n&o restarem bens suficientes para solver o passivo, compete ao
empresario notificar seus credores para, no prazo de trinta dias, se manifestarem quanto a
venda do estabelecimento. Como a lei ndo estabelece forma especifica para a notificacdo, esta
é livre, aconselhando-se, no entanto, que se faca a notificagdo pelo Cartério de Titulos e
Documentos, a fim de conferir maior fidelidade ao ato. E de se registrar que o siléncio dos
credores importa anuéncia tacita quanto ao trespasse, de maneira que observados os demais
requisitos acima elencados, o negdcio juridico tera eficacia erga omnes.

A rigor, a comunicacéo da venda do estabelecimento aos credores extrapola a analise
de eficacia do negdcio juridico. Isto porque ndo restando bens para garantirem as dividas, e
havendo a alienacdo do estabelecimento sem a prévia comunicacgao aos credores, presente esta
a fattispecie do art. 94, inc. Ill, alinea “c”, da Lei Falimentar (Lei n. 11.101/05). Como se
infere do texto da norma referida, constitui ato falimentar a venda do estabelecimento sem a
anuéncia dos credores (ainda que tacita), quando ndo restam bens para a satisfacdo das
dividas.

Com efeito, os referidos requisitos de eficacia da venda do estabelecimento sdo
cumulativos, de maneira a inobservancia a um deles poderia conduzir a conclusdo de sua

ineficdcia. Em principio esta premissa seria adequada, devendo ser levado em conta, no

31 A sociedade em comum é aquela cujo ato constitutivo n&o foi levado a registro. Tecnicamente, ndo se pode
afirmar que a sociedade em comum seja titular do estabelecimento, porquanto em razdo de ndo possuir
personalidade juridica carece-lhe a capacidade contratual. Neste tipo de sociedade os contratos sdo realizados em
nome dos s6cios, 0s quais detém e exercem, em nome proprio, a titularidade dos direitos que tém como objeto o
estabelecimento. Desta forma, o que se pretende afirmar é que a venda do estabelecimento onde sdo
desenvolvidas as atividades de uma sociedade em comum sera ineficaz perante terceiros.

%2 Neste sentido so as licdes de CARVALHOSA, Modesto. Comentarios (...), ob. Cit., p. 686 e 689.



entanto, o objetivo das imposicdes legais sob interpretacdo: conferir publicidade e fidelidade
(quanto a data de realizacdo) ao negocio juridico.

Neste contexto, questiona-se: seria legitimo que um credor devidamente notificado
guanto aos termos do trespasse viesse a se insurgir quanto a (in)eficacia da venda porque o
instrumento contratual ndo foi arquivado na Junta Comercial, ou porque ndo houve sua
publicacdo na imprensa?

A resposta parece ser negativa. Isto porque quando a formalidade prevista em lei ndo
é da esséncia do ato, e os efeitos da exigéncia legal sdo atingidos por outro meio (como é o
caso da notificacdo pessoal, em que se revela os termos da contratacdo), sem prejuizo ao
terceiro irresignado, a tentativa de ver declarada a contaminagcdo do negocio juridico se
mostra como verdadeiro abuso de direito.

De mais a mais, aplica-se a espécie a norma do art. 1.154 do CC, no sentido de que
havendo prova de que o terceiro conhecia o ato sujeito a registro, este ndo podera arglir a

ineficicia do ato, ainda que nédo seja cumprida a formalidade registral.

4.1.2. Compreensdo da pretensdo concernente a ineficacia.

E preciso compreender que o ato ineficaz simplesmente nio gera efeitos em relagéo a
terceiros. Assim, verificada a ineficacia do trespasse por auséncia de algum dos requisitos
elencados na lei, o credor podera continuar agindo contra o titular originario e sobre o seu
patrimdnio (inclusive os bens integrantes do estabelecimento objeto da alienagéo), como se
venda ndo tivesse havido, motivo pelo qual ndo h& necessidade de ajuizamento de agdo
judicial com o escopo Unico de declarar a ineficacia. Esta podera ser declarada,
incidentalmente, no curso de processo em que o credor endereca sua pretensdo contra o

empresario alienante.

4.1.3. Sucessdo empresarial.

Antes da sistematizacdo das regras sobre estabelecimento e os negdcios juridicos que
o tém como objeto (ocorrida, como se viu, por meio da edi¢do do Cddigo Civil) era corrente 0
questionamento sobre a transferéncia do passivo (dividas e obrigacdes) ao adquirente do
estabelecimento. Questionava-se, em suma, se haveria “sucessao empresarial” (compreendida

como a transferéncia das obrigac@es do empresario para aquele que assume a sua atividade).

4.1.3.1. Sucessao tributaria.



Em se tratando de obrigacdo de natureza fiscal relacionada ao estabelecimento, o
CTN (Codigo Tributario Nacional) ja estabelecia (e continua estabelecendo) a regra da
sucessdo tributaria quando da aquisicdo do estabelecimento. Segundo o art. 133 do CTN o
adquirente do estabelecimento que continue desenvolvendo a empresa responde pelos tributos
relativos ao estabelecimento até a data da formalizacdo da venda, observados os seguintes
parametros: a) responde integralmente, se o alienante cessar a exploracdo da atividade
empresarial; b) responde subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracédo
ou iniciar, dentro de 6 (seis) meses, a contar da data da alienagdo, nova atividade no mesmo

em ramo diferente®.

4.1.3.2. Sucessdo trabalhista.

No mesmo sentido, a CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho) ja dispunha (e
também continua dispondo), em seu art. 448, que a “mudanca na propriedade ou na estrutura
juridica da empresa ndo afetara os contratos de trabalho dos respectivos empregados”®*. Esta
regra, de enorme generalidade, tem servido de base para interpretacdes que se afiguram
verdadeiramente exageradas e ilegitimas, ocasionando verdadeira inseguranga na aquisicdo de
ativos do empresario. Segundo a doutrina do Direito do Trabalho, a referida generalidade da
regra do art. 448 da CLT

permite concluir que o conceito de sucessdo é amplo, abrangendo qualquer
forma de alteracdo na propriedade da empresa, ndo se limitando a um
determinado tipo de aquisi¢cdo. Qualquer que venha a ser a forma de
alienacdo de bens, como fusdo, incorporacdo, absorcdo, desapropriagdo ou
simples compra e venda de ativos, pode enquadrar-se no tipo descrito no art.
448 da CLT e autorizar a Justica do Trabalho a concluir que esta
caracterizada a sucessdo (...)%.

A rigor, parece haver verdadeira confusdo técnico-terminoldgica no entendimento de
parte da doutrina trabalhista, que infelizmente constitui o entendimento da jurisprudéncia
dominante da Justica do Trabalho.

Na verdade, a confusdo mencionada talvez tenha como causa a redacdo falha do art.

448 da CLT, e a utilizacdo do termo empresa de maneira ndo muito clara pela legislacdo do

% 0 81 do art. 133 do CTN estabelece excecdo a regra da sucessdo tributaria quando da aquisi¢do do
estabelecimento em hasta publica decorrente de processo de faléncia ou quando da aquisicao de filial ou unidade
produtiva isolada, em processo de recuperacdo judicial. Esta regra de excecdo foi editada para harmonizar-se o
disposto no art. 141, inc. Il, da Lei n. 11.101/05 (Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas).

% 0O art. 10 da CLT prescreve norma semelhante & do art. 448, verbis: “Art. 10

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 498-
499,



trabalho, que ora 0 emprega como sujeito de direito®®, ora como patriménio. Consoante a
classica licdo de Asquini®’ a empresa pode assumir basicamente quatro perfis, quais sejam o
subjetivo (a empresa como empresario), o funcional (a empresa como atividade), o
patrimonial/objetivo (a empresa como patrimonio *“aziendal”) e o corporativo (a empresa
como instituigdo).

O dispositivo legal em exame (art. 448 da CLT) utiliza o termo empresa em suas
conotacdes subjetiva e patrimonial/objetiva. Assim, quando a lei menciona que a mudanca na
‘propriedade da empresa’ ndo afetard os contratos de trabalho o perfil patrimonial/objetivo é
aquele utilizado, porquanto é esta a Unica acep¢do da empresa em que ela é objeto de
propriedade. E a empresa em seu perfil patrimonial/objetivo é o estabelecimento, o qual
certamente ndo se confunde com os bens que o compdem. Como se viu alhures, o
estabelecimento é uma universalidade de fato, um conjunto de bens organizado pelo
empresario para a exploracdo da atividade econdmica. Dai a razdo pela qual s6 se podera
admitir a sucessdo trabalhista do adquirente do estabelecimento, e ndo daquele que compra
bens que o compdem. O critério que deve ser levado em consideracdo para afirmar se houve
venda do estabelecimento, e ndo dos bens que o compdem, é aquele examinado no item 4.4
abaixo.

Ja a mudanga na ‘estrutura da empresa’ refere-se a operagdes societarias como a
incorporacdo, a fusdo ou venda do controle da “empresa”, aqui compreendida como sujeito de
direito, na modalidade sociedade (chamada pela CLT de empresa coletiva). Nestas hipoteses é
inegavel a existéncia da sucessdo trabalhista.

4.1.3.3. Sucessédo do adquirente no passivo contabilizado.

De modo a colocar um fim ao questionamento sobre a aquisi¢cdo do passivo na
compra do estabelecimento o Cddigo Civil estabelece que o adquirente responde pelo
pagamento dos débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente contabilizados (CC,
art. 1.146). Na omissdo do contrato, o passivo ndo contabilizado continuard sendo de
responsabilidade do alienante.

O mesmo dispositivo legal estabelece que o alienante (devedor primitivo) continua

solidariamente responsavel pelo passivo existente a época da venda pelo prazo de um ano. Em

% O art. 2 da CLT faz uso do termo empresa identificando-a como verdadeiro sujeito de direito, verbis: “Art. 2.
Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo de servico”.

37 ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil. n. 104,
p. 109.



relacdo aos créditos vencidos este prazo tem inicio quando da publicacdo do ato (venda do
estabelecimento) na imprensa oficial, enquanto que relativamente aos vincendos o dies a quo
é a data do vencimento.

Independentemente da natureza da obrigacdo transferida por lei ao adquirente do
estabelecimento, nada impede que entre 0s contratantes se estabeleca a distribuicdo dos
débitos. E que muitas vezes a existéncia de um passivo elevado podera inviabilizar o negdcio.
Nestes casos, € comum estabelecer uma clausula contratual prevendo o direito de regresso em
decorréncia do pagamento das obrigacGes que negocialmente ficaram a cargo do outro
contratante. Estas estipulacBes contratuais, logicamente, s6 terdo efeitos entre as partes
contratantes (principio da relatividade dos ajustes), sendo aconselhavel o estabelecimento de

garantias (reais e/ou fidejussorias) para o exercicio do direito de regresso.

4.1.4. Proibicdo de competicdo (clausula de ndo-concorréncia).

Com efeito, salvo disposicdo contratual expressa em contrario, o alienante do
estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente nos cinco anos subseqlentes a
transferéncia, como preceitua o art. 1.147 do CC.

Antes de investigar o fundamento deste dispositivo legal, insta revelar a margem de
negociacdo conferida as partes, seja para diminuir, majorar, ou simplesmente tornar sem
efeito a vedacdo legal. Em razdo da ressalva contida no art. 1.147 do CC podem o0s
contratantes convencionar a faculdade de o alienante fazer concorréncia ao adquirente, do
mesmo modo que pode restar contratado que o prazo de proibicdo de competicdo serd
aumentado ou reduzido etc., sendo licita, ainda, a previsdo de competicdo em parte das
operacgdes negociais que sdo originadas do estabelecimento objeto da venda.

E de se alertar que infringe a vedacdo legal aquele que, por interposta pessoa, seja
pessoa natural ou juridica, passa a competir com o adquirente. O que objetiva a lei é impedir
que o alienante desvie a clientela que se direciona ao estabelecimento para adquirir bens ou
Servigos, 0 que pode ocorrer ainda gque o alienante nao aja em nome proprio.

Por outro lado, considerando que a interdicdo legal se refere a concorréncia,
obviamente ndo ha nada que impeca que o alienante passe a explorar atividade econdmica em
ramo distinto daquele que exercia mediante a utilizacdo do estabelecimento alienado.

Note-se, ainda, que em que pese ndo haver delimitacdo territorial da proibicdo de

fazer concorréncia, é importante ndo perder de vista que por ser inten¢do da norma juridica



proibir o desvio de clientela, o &mbito territorial da proibicdo de concorréncia €, salvo ajuste
em contrario das partes, o0 “raio de atracdo” do estabelecimento.

Insta revelar, outrossim, que a norma juridica sob exame se funda no fato de que
guem adquire um estabelecimento adquire ndo s6 o0s bens que o compdem, mas também o seu
potencial lucrativo. Este, por sua vez, se manifesta na clientela atraida pela organizacdo dos
bens de producdo que compdem o estabelecimento. Desse modo, se 0 empresario que aliena o
estabelecimento passa a fazer concorréncia com o adquirente, desviando a clientela que este
almejava ao adquirir o estabelecimento, a conduta concorrencial do alienante se mostra
ilegitima, ndo sO porque atenta contra o disposto no art. 1.147, como também porque viola o
principio da boa fé objetiva.

Como ja se afirmou anteriormente, o principio da boa fé objetiva impbe aos
contratantes os deveres de probidade e lealdade, de maneira a ser exigivel a conduta de
colaboracdo das partes para que o contrato chegue a um bom termo, isto é, para que as
legitimas expectativas das partes sejam atendidas.

Importa advertir, também, que as premissas relacionadas a proibicdo de competicao
se aplicam aos casos de arrendamento e usufruto do estabelecimento enquanto viger o0s

respectivos contratos, ex vi do Paragrafo unico, do art. 1.147.

4.2. Arrendamento do estabelecimento.

Ao invés de vender o estabelecimento o empresario poderé cedé-lo mediante locagdo
(arrendamento), sendo relevante notar que juntamente com a regra ditada pelo art. 1.144 do
Caodigo Civil, serdo aplicaveis a espécie a regras referentes a locacdo de bens maveis, tendo
em vista que como se revelou anteriormente o estabelecimento se enquadra nesta categoria de
bens.

Como dispe o texto do art. 565 do Cddigo Civil, por meio do contrato de locacao
uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, o0 uso e gozo de coisa
ndo fungivel, mediante certa retribuicéo.

A primeira observacdo que merece mencdo é a possibilidade de o arrendamento
ocorrer por tempo determinado ou ndo. Se avencado prazo de duracdo, compete as partes
observarem aquilo que foi contratado, respeitadas as nuances previstas no art. 571 do Cédigo
Civil,

Ja na hipotese de as partes nao estabelecerem prazo de vigéncia do contrato, este sera
extinto mediante consenso (distrato) ou por meio de manifestacdo unilateral de qualquer das



partes (resilicdo unilateral, também chamada de dendncia unilateral). Como a lei nao
estabelece prazo de antecedéncia minima para a resilicdo unilateral do contrato de locacédo, ha
de se levar em conta a sempre exigivel boa fé objetiva (CC, art. 422), e a regra do art. 473 do
Cadigo Civil, segundo a qual se uma das partes houver feito investimentos consideraveis para
a execucao do contrato, a resilicdo unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos®.

Assim como ocorre nos casos de alienacdo, o arrendamento do estabelecimento sé
gera efeitos perante terceiros depois de averbado & margem de inscricdo do empresario no
Registro Publico de Empresas Mercantis e de publicado na imprensa oficial.

4.3. Usufruto do estabelecimento.

Além de vender ou arrendar o estabelecimento podera o empresario sobre ele
instituir usufruto. O usufruto é tradicionalmente definido como o direito de desfrutar um bem
alheio como se dele fosse proprietario, com a obrigacéo de conservar-lhe a substancia®.

O usufruto é classificado, quanto ao modo de constituicdo, em legal ou voluntério.
Usufruto legal é aquele que a lei institui em favor de determinadas pessoas, a exemplo do que
ocorre com os bens dos filhos menores em proveito dos pais. O usufruto voluntario, por sua
vez, constitui-se mediante negdcio juridico bilateral (contrato) ou unilateral (testamento)®.

Pode-se convencionar o usufruto por tempo determinado ou indeterminado, do
mesmo modo que é licito estipular a subordinagdo de sua vigéncia a uma condicdo, sendo
importante consignar a natureza personalissima do usufruto, o que evidencia a
impossibilidade de sua transferéncia sem a anuéncia do nu-proprietario.

Antes de assumir o usufruto do estabelecimento compete ao usufrutuario inventariar,
a sua custa, 0s bens que compdem o estabelecimento, determinando o estado em que se
encontram e, se 0 proprietario assim exigir, dard garantia fidejussdria ou real de conserva-los,
e entrega-los quando da extingdo do usufruto.

Revele-se, outrossim, que apesar de ter autonomia na administracdo, ao usufrutuario

ndo é conferido o direito de inércia em relacdo ao estabelecimento. De fato, a exploracéo

% Nada impede que o préprio contrato, apesar de ndo estabelecer prazo de duragdo, estabeleca prazo de
antecedéncia minima para a resilicdo unilateral. No siléncio do contrato, todavia, € de praxe aplicar-se
(recorrendo a analogia) a locacdo de coisas 0 mesmo prazo de antecedéncia para resilicdo unilateral dos
contratos de locacdo de bem imdvel, qual seja 30 (trinta) dias.

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 293.

0 Além destas espécies de usufruto Orlando Gomes relata a existéncia de usufruto constituido por usucapido,
modalidade esta que se denomina usufruto misto. In: Direitos Reais (...), ob. Cit., p. 300.



deste (estabelecimento) consiste obrigacdo do usufrutuario, sendo-lhe vedada, todavia, a
alteracdo da destinacdo econémica sem expressa autoriza¢do do nu-proprietario.

A rigor, findo o usufruto deverd o usufrutuario restituir o estabelecimento ao nu-
proprietario no estado em que se encontrava quando recebeu (dai a importancia de elaboracao
do inventario dos bens, como preceitua o art. 1.400 do CC).

Note-se, entrementes, que no usufruto do estabelecimento existe a particularidade de
que dentre os bens que o compde havera aqueles de natureza consumivel, bem como aqueles
que por sua destinagdo natural serdo objeto de comercializagdo (como é o caso das
mercadorias). Em relacdo a estes bens consiste obrigacdo do usufrutuario restituir, findo o
usufruto, aqueles que ainda houver e, no que respeita aqueles ja consumidos (ou alienados,
por sua natural destinacdo) o equivalente em género, qualidade e quantidade, ou, ndo sendo
possivel, o seu valor, estimado ao tempo da restituicdo (CC, art. 1.392, §1°).

A extincdo do usufruto, por sua vez, ocorrera nas hipoteses do art. 1.410 do CC.

A utilidade prética do usufruto pode variar consideravelmente. Uma das modalidades
comuns de utilizacdo do usufruto do estabelecimento consiste na escolha do empresario de
“partilhar” seu patrimonio em vida. Nestas situacdes o titular do estabelecimento transfere
para seus herdeiros a nua-propriedade do estabelecimento, mas reserva para si, engquanto
viver, o direito de usar e fruir.

Ndo se deve esquecer, ademais, que a exemplo do que ocorre com 0s demais
negocios juridicos que tém o estabelecimento como objeto, a eficacia do usufruto perante

terceiros esta subordinada a sua averbagdo na inscri¢do do empresério na Junta Comercial.

4.4. Elemento preponderante para a configuracdo de negocio juridico que envolve o

estabelecimento empresarial.

Considerando o regramento diferenciado previsto para a venda, arrendamento e
usufruto do estabelecimento, bem como as consequiéncias previstas para a ndo observancia
dos requisitos legais (0 que pode conduzir ndo s6 a declaracdo de ineficicia do negdcio
juridico, mas também a declaracdo de faléncia do empresario), impende revelar quando é que
havera simples venda, arrendamento ou usufruto dos ativos do empresario, e quando é que
estes negocios juridicos envolverdo o estabelecimento, considerando nédo ser possivel falar-se
em venda, arrendamento ou usufruto parcial do estabelecimento, haja vista ser este uma

universalidade de fato, distinta dos bens que o compdem, o que se confirma pelas verba legis



do art. 1.143 do Cddigo Civil, segundo o qual o estabelecimento pode ser objeto unitario de
direitos e obrigacdes.

Nos itens precedentes restou evidenciada a instrumentalidade dos bens que formam o
estabelecimento, no sentido de que sdo eles que possibilitam o desenvolvimento da atividade
empresarial, a qual, por sua vez, é exercida no escopo de conquistar e de manter a clientela*.

Em assim sendo, pode-se afirmar que existe venda, arrendamento ou usufruto do
estabelecimento, respectivamente, quando em razdo do negdcio juridico celebrado o
empresario deixa de exercer definitiva (venda), ou temporariamente (arrendamento ou
usufruto), a atividade empresarial. A pergunta a ser respondida, como observam Paul Didier e
Philippe Didier*, é a seguinte: ap6s a realizacdo do negécio juridico o empresério tera meios
para continuar a desenvolver a atividade? Se positiva a resposta, conclusdo inevitavel é que
tera havido negdcio juridico envolvendo os ativos do empresario, mas ndo o estabelecimento,
dispensando-se, via de conseqliéncia, a observancia aos requisitos de eficacia previstos para
0S negocios juridicos que tém como objeto o estabelecimento, bem como impossibilitando a

aplicacdo das regras relacionadas a sucessdo empresarial.

5. Consideracdes finais.
Como ja ressaltou Waldirio Bulgarelli, “a recepcdo do fendbmeno econdmico-social

”43. Isto

da empresa, pelo Direito, ndo se vem fazendo sem dificuldades nem sem equivocos
porque quem primeiro passou a estudar a empresa foram 0s economistas, que nela enxergam a
organizacdo dos fatores de producdo para o exercicio de uma atividade de produgdo ou
circulacdo de bens ou de servigcos. Esta concepcdo acaba ndo se adequando as categorias
juridicas fundamentais, razdo pela qual competiu a doutrina transportar a no¢édo econémica de
empresa para 0 campo juridico, com as devidas adequacdes.

Nesse contexto, € preciso compreender que a relagdo instrumental do
estabelecimento (empresarial) com a empresa exige que o intérprete do regime juridico
daquele instituto (estabelecimento) analise e conheca o fenbmeno econémico objeto de sua

regulagcdo, do mesmo modo que a investigacdo acerca da natureza, composicdo, fungéo, e

* As licdes de Georges Ripert confirmam esta premissa quando assevera que o estabelecimento (fonds de
commerce) é conjunto de elementos que permite ao empresario (no direito francés o paradigma continua sendo o
commercant) manter e, eventualmente, desenvolver uma clientela.

*2 DIDIER, Paul et DIDIER, Philippe. Droit Commercial. Tome I. Introduction générale, L’entreprise
commerciale. Paris: Economica, 2005, p. 336.

* BULGARELLI, Waldirio. Teoria juridica da empresa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 50.



estrutura do estabelecimento afigura-se indispensavel para uma adequada aplicacdo do
conjunto de normas inseridas nos arts. 1.142 a 1.149 do Cddigo Civil,
Diante desse cenario, o presente ensaio objetivou trazer contribuicdes para uma

legitima exegese e aplica¢do do regime juridico do estabelecimento empresarial.
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