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I- O ESTABELECIMENTO E SUA TRANSFERENCIA
1- O ESTABELECIMENTO NA TEORIA DA EMPRESA
1.1- PREMISSA: A EMPRESA

1.1.1- introducio

Com a revolugdo industrial, o capitalismo comercial evoluiu para o
capitalismo industrial, trazendo a reboque profundas mudangas sociais e econdmicas.
Dentre as mais importantes para a economia mundial, a aplicagdo do capital
comercial no entdo incipiente mercado industrial marcaria a intervengdo da classe

mercantil na produgio em massa.

Outrora produzia-se sob encomenda, com o simplério objetivo de garantir a
subsisténcia do artesdio. Com a industrializagdo, o destino da produgdo passa a ser o
mercado, obrigando o empresario a buscar saida para seus produtos. H4 um nitido
carater especulativo nessa nova atividade, evidenciado pelo risco de produzir

independentemente de encomendas.’

Contrasta com essa profunda mudanga a subsisténcia das leis oitocentistas
que, permanecendo inalteradas apesar das transformagdes econdmico-sociais,
acabaram por identificar a nova classe industrial com a antiga classe dos

comerciantes. Por isso, segundo GALGANO, ndo se terd desenvolvido um novo direito

da producdo

A manutencdo dessa legislagdo mostrou-se inadequada. Regulava apenas os
aspectos mercantis, considerando tio somente as atividades de intermedia¢do dos
bens de consumo, deixando de regular a multifacetaria teia de relagbes que surgiram
com a introdugdo da empresa’ no contexto do capitalismo, como produtora de

riqueza em escala industrial.*

! SYLVIO MARCONDES, Limitagio, p. 116.

2 FRANCESCO GALGANO, Lex Mercatoria, pp. 193 e 194.

* A expressdo empresa costuma ser utilizada indiscriminadamente para significar diversos fenémenos
distintos. E uma “locucdo disponivel para o legislador, sem se embaracar com uma técnica Juridica
precisa, indicar destinatdrio para suas normas, designadamente as de natureza econémica”
(PEDRO MALTA DA SILVEIRA, A empresa nos centros comerciais e a pluralidade de
estabelecimentos, p. 16). Também RIPERT destacou essa profusdo de usos, ao afirmar que “(..) o
legislador usa o termo quando lhe é comodo Jazé-lo, sem se preocupar de empregd-lo sempre no
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Por causa da enorme discrepancia entre essa nova realidade e as antigas
categorias juridicas — até hoje em vigor em muitos paises, inclusive no Brasil —
TuLLIO ASCARELLI afirmou ser a mais importante tarefa da doutrina juridica atual a
elaboragdo de um arsenal conceitual, moderno € apto para resolver os novos

problemas surgidos com a produgfio em massa.’

A partir do fato histérico e constatada a necessidade de jurisdicionalizar a
empresa — enquanto nova figura, cada vez mais importante no cenario evolutivo °
— 0s juristas se empenharam em desvendar seu conceito juridico, tentando
enquadrar a fattispecie nas categorias conhecidas, a fim de lhe definir os contornos e

regular-lhe as relagdes buscando, enfim, uma definigdo juridica para essa nova figura

econdmica.

Partiram do conceito econdmico de empresa,’ sem muito sucesso posto que a

teoria dos atos de comércio ainda impregnava decisivamente a mente dos juristas

mesmo sentido”, Aspectos juridicos do capitalismo moderno, n° 119, pp. 277/278, apud SYLVIO
MARCONDES, Limitagdo, p. 135. Essa situagfo, evidentemente, ndo contribui para diminuir o
dissenso sobre a complexa natureza juridica daquela realidade.

* Ponderou FRANCESCO GALGANO: “Una profonda transformazione sociale, qual & la transizione dal
capitalismo comerciale al capitalismo industriale, lascia pressoché immutato il sistema normativo:
essa si attua nella persistenza di una regulazioni normativa concepita in funzione delle esigenze del
capitalismo commerciale. L’impreditore resta, giuridicamente, un commerciante; fale & tuttora in
Francia, nel persistente vigore del codice di commercio del 1808; tale é in Germania, dove il
codice di commercio de 1900 non hd, sotto questo aspetto, innovato rispetto al precedente codice di
commercio. 1l fatto é che questi codici altro non regolano se non 'aspetto mercantile dell attivita
produttiva; prendono in considerazioni l'impresa per la sua funzione intermediaria che essa attua
nel mercato, come punto de riferimento di una serie, molteplice e varia, di rapporti di scambio” —
Lex mercatoria, p. 193. Para WALDIRIO BULGARELLI, “Pressionado pela transformacdo do
capitalismo comercial em capitalismo industrial, que tornara imprépria a assimilagdo do industrial
ao comerciante para fim de ser submetido ao estatuto deste, a intengdo do legislador foi a de
posicionar o industrial — como empresdrio e portanto agente de produ¢do — em igualdade de
condigbes com o comerciante, produzindo-se em conseqiiéncia uma reviravolta, ao substituir o
sistema assentado no comerciante por outro baseado no empresdrio” — Tratado, p. 56.

* Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales, pp. 16/17. Para LAUREANO F. GUTIERREZ
FALLA, “De ahi que puede deczrse que el derecho mercantil moderno es el derecho de los actos en
masa realizados por empresas” — Derecho mercantil - La empresa, p. 4.

® Com a massificagio da produgdo, a pequena empresa individual vai dando lugar a formas mais
elaboradas de organizagdo dos meios de produgdo, que se mostram mais capazes de responder as
necessidades de capital, de ativos patrimoniais, de limitagdo do risco, de planificacfio e de reunido
de forca de trabalho, tais como as sociedades anénimas.

7 Conforme WALDIRIO BULGARELLL, foram os juristas que construiram a nogfo econémica de empresa
(atividade organizada profissionalmente para produgio e circulagdo de bens e servigos para o
mercado), pois os economistas ainda ndo haviam desenvolvido um conceito préprio — Tratado, p.
54. Por outro lado, vale ressaltar ndo ser qualquer atividade produtiva organizada denominével
juridicamente de empresa. Com efeito, sendo o conceito referente a economia de troca, i.e., ao
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daquele tempo.® T#o grande mostrou-se a tarefa de enquadrar a empresa nos estritos
canones juridicos, que muitos propugnaram a pura e simples adog¢iio do conceito

econdmico.’

Com a reforma do Direito Privado na [talia — obrada pelo regime fascista e
que, no aspecto que nos interessa, culminou com a promulgagio do Cédigo Civil de
1942 — unificou-se o direito obrigacional, extinguindo a contraposi¢do entre atos

civis e comerciais.’® A empresa foi, entfio, posta no centro do sistema,!’

ndo numa
posi¢o individualista ou especulativa, mas exercendo uma fungdo politica e ética: é
o instrumento util e eficaz para o desenvolvimento dos interesses italianos que, na

ocasio, correspondiam aos interesses do vigente regime fascista.'?

Mas, o novo Cédigo italiano nfio trouxe o conceito de empresa.'® Limitou-se
a definir o empresario como aquele que exercita profissionalmente a atividade

econdmica, organizada para a produgdo ou a de troca de bens ou servigos para o

mercado, a atividade produtiva organizada para consumo do proprio empresario nio se enquadra no

conceito juridico em questdo. Nesse sentido, vide ALBERTO ASQUINL: “Ndo sdo empresas no sentido

do Cddigo Civil, aquelas formas de organizagdo da produgéo que, também empregando trabalho e

eventualmente capital de terceiros e possuindo uma estrutura técnica andloga aquela de empresa

operante para a troca, sdo destinadas a prover exclusivamente o consumo direto do empresdrio”,

Perfis da empresa, p. 110. No mesmo sentido, v. GAETANO PACIELLO, 4 evolugdo do conceito de

empresa no direito italiano, p. 47.

Também no Brasil onde, sob a influéncia da doutrina mercantilista do Cédigo de Napoledo, o

Regulamento do Cédigo Comercial, Decreto n° 737, enumerou os atos de comércio. Ver, a respeito,

SYLVIO MARCONDES, Limitagido, p. 129 e ss.; RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 1, p- 49/50 e

WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, p. 53.

Cfr. A sociedade anénima como instituigdo, onde RUBENS REQUIAO descreve, rapidamente, o

desenvolvimento dessas teorias, na Franga: pp. 49/50, Italia: pp. 51/54 e Brasil: pp. 54/56. Cfr.

também SYLVIO MARCONDES, Limitagio, pp. 129/132 ¢ WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, p. 52.

' Tornou-se ordinario o ato de comércio, que antes era considerado especial. Nesse sentido, cfr.
TULLIO ASCARELLI, Corso, n. 8, p. 123 ¢ WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, p. 60.

' Cfr. REQUIAO, Curso, vol. 1, p. 51 ¢ BULGARELLL Tratado, n. 3, p. 55 e ss. J4 GAETANO PACIELLO
considera que no centro do sistema foi posto o empresario e o estabelecimento, 4 evolugdo do
conceito de empresa no direito italiano, p. 44. LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, Derecho
mercantil - La empresa, pp. 8/9.

12 Cfr. GALGANO, Lex Mercatoria, pp. 195/199. SYLVIO MARCONDES, Limita¢do, p. 137 e ss.
GAETANO PACIELLO, 4 evolugdo do conceito de empresa no direito italiano, p. 44.

3 Como consta, por exemplo, do Cédigo de Comércio de Honduras, de 17 de fevereiro de 1950, cujo
art. 644 a define como: “Se entiende por empresa mercantil el conjunto coordinado de trabajo, de
elementos materiales y de valores incorpdreos, para ofrecer al piblico, com propésito de lucro y de
manera sistemdtica, bienes o servigos”, cfr. LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, Derecho mercantil -
La empresa, p. 7.




Vedagdo da concorréncia do trepassante do estabelecimento empresarial: seus limites e sua aplicagdo no espaco real e virtual. __ 7

mercado (art. 2.082). Esse conceito conjuga trés elementos:'* (a) atividade
econdmica (produgdo de riqueza), (b) organizagdo (ligagdo dos fatores de producio)

e (c) profissionalidade (habitualidade, ligada a nog#o de atividade).'®

Vé-se, pois, ndo ter havido apenas uma simples substitui¢do da figura do
comerciante pela do empresdrio, antes se deu verdadeira evolugfio do sistema
centrado na figura do ultimo, em que passam a se enquadrar os realizadores (ou
organizadores) das atividades econdmicas, contrastando com o carater tipicamente

especulativo do comerciante classico.'®

Entre nés, o Projeto de Cédigo Civil,'” por oportuna sugestdo do Professor
OSCAR BARRETO FILHO,'® dedicou todo o Livro II empresa e, com evidente
inspiragio no direito italiano,'® definiu o empresario no art. 965: “quem exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a produgdo ou a circulagdo

. 20 r . T )
de bens e servigos”.”” Também aqui a figura do empresario estd calcada nos mesmos

'* ANGELO DE MARTINI o decomp@e em cinco elementos: 1) exercicio da atividade, 2) de natureza
econdmica, 3) organizada, 4) profissionalmente e 5) com finalidade de produgéo para troca de bens.
Corso, p. 96.

> Com o novo Cédigo, foi também alterada a relagdo de género e espécie, passando o comerciante a
ser espécie do género empresdrio. Cfr. FRANCESCO GALGANO: “L’introduzione del concetto di
impreditore in luogo del concetto di comerciante fu, per gli artefici del codice civile, il frutto di una
tecnica legislativa cui si dava il nome di ‘metodo dell’economia’: le forme giuridiche dovevano
corrispondere alla sostanza economica dei fenonemi regolati dal diritto; i concetti giuridici
dovevano avere come ‘punto di partenza’ i concetti economici”’, Lex Mercatoria, p. 195. Também,
WALDIRIO BULGARELLL: “... 0 comerciante passa a ser um tipo de empresa (a empresa comercial),
e ndo a empresa um tipo de comerciante”, Tratado, p. 20.

'® Cfr. WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, p. 59.

7 Atualmente, Projeto de Lei na Cmara n°® 118 de 1984.

'8 Cfr. RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 2, p. 209.

 Nesse sentido, cfr. RUBENS REQUIAO, Projeto de Cédigo Civil, p. 155: “Houve, assim, no art.
1.003, o transplante puro e simples do conceito de empresdrio do Cédigo italiano, para o Projeto”
(obs.: depois, a numeragiio do Projeto foi alterada, ficando o conceito de empresério, como
atualmente estd, no art. 965). WALDIRIO BULGARELLI, por sua vez, entende que a defini¢io de
empresario contida no Projeto, por ser genérica, se afasta da orientagdo do direito italiano, que teria
centrado sua propria defini¢do na comercialidade daquele. Nesse sentido, cfr. A atividade negocial
no Projeto de Cédigo Civil brasileiro, p. 118.

2 Uma critica moderna a essa conceituagiio parte do pressuposto de ser tal construgio inadequada para
a realidade empresarial dos dias de hoje. Atualmente, a tendéncia é de internacionalizagio e
interdependéncia dos mercados, cada vez mais formados por grupos de empresas. Um sistema
“através do qual, um conjunto mais ou menos vasto de sociedades comerciais, conservando embora
sua propria autonomia juridica, patrimonial e organizativa (...), é subordinado a uma diregdo
econdmica unitdria exercida por outra sociedade, de acordo com a estratégia e interesses comum
do todo”. Nesse sentido, cfr. JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Os grupos de sociedades, p. 12. Cft.,
também, GAETANO PACIELLO, 4 evolugdo do conceito de empresa no direito italiano, p. 39 e ss.
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trés elementos caracteristicos da defini¢do do direito italiano: economicidade,

organizagdo e profissionalidade.”!

O Projeto ndo manteve a adjetivagiio do precedente Projeto de Codigo das
Obrigagdes, que falava em empresario comercial, permitindo maior liberdade ao
conceito, capaz de enquadrar os diversos agentes econdmicos de maneira mais
abrangente® e mais de acordo com a moderna concepgio de atividade empresarial,

em contraposi¢do a vetusta teoria dos atos de comércio.

1.1.2- os perfis da empresa

A unificacdo do direito obrigacional na Itdlia deu aos juristas novos
elementos e incentivou o aparecimento de novas teorias sobre a empresa.”> Todas
obnubiladas pela arguta percep¢io de ALBERTO ASQUINI®® sobre ser a empresa um
fendmeno complexo, cuja transposi¢do unitaria para o Direito, se ndo for impossivel

é, pelo menos, inadequada.”’

! Excluem-se da qualificagio de empresériz), tanto aqui como na Italia, os profissionais intelectuais,
néo obstante possam realizar profissionalmente, com intuito de lucro, alguma atividade econdmica.
Falta-lhes a organizagdo dos bens de produgfo, ainda que o fagam acidentalmente (o que, diga-se de
passagem, vem ocorrendo cada vez com maior intensidade), j4 que prestam servigos em carater
personalissimo. Sobre o assunto, cfr. o raciocinio de TULLIO ASCARELLI, sobre o que denominou
por industrializacdo das profissfes, em que afirma que a exclusio dos profissionais liberais da
categoria empresarial deve-se mais a fatores sociais do que a verdadeiras consideragdes econdmicas,
dado que quem exerce profissdo intelectual também exerce atividade econdmica (de produgdo de
servigos para o mercado). O fenémeno passa pela perceptivel “despersonalizagdo” das profissoes
que, por causa das necessidades do mercado moderno, passam a se organizar empresarialmente,
aproximando-se do conceito que, segundo o0 Mestre, em breve acabara por inclui-los (se € que ja ndo
os inclui), Teoria, pp. 35 ¢ 72.

22 RUBENS REQUIAO entende que, nfo obstante a auséncia dos qualificativos “civil” e “comercial”, a
praxe da adjetivagdo deve continuar. Prevé o autor, a “instituicdo de fato” do termo empresdrio
comercial, em contraposi¢io ao empresdrio civil. Cfr. Projeto de Cédigo Civil, p. 155.

» Que nao interessa aqui reproduzir, tendo em vista os objetivos do presente trabalho. Para maior
aprofundamento sobre tais teorias, cfr., entre outros, WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, n° 4, p. 63;
REQUIAO, Curso, vol. 1, pp. 49/58; OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 117 e ss. ¢ GAETANO
PACIELLO, 4 evolugdo do conceito de empresa no direito italiano, p. 39.

* ALBERTO ASQUINI, Profilli dell ‘impresa, originalmente publicado na Rivista del Diritto
Commerciale, 1943, vol. 41, L.

%> 0 Livro V do Cédigo Civil italiano adota a base do “Projeto ASQUINI” de Cédigo Comercial de
1940, elaborado sob a presidéncia do citado autor. Para maiores detalhes, cfr. PIER GIUSTO JAEGER,
La nozioni d’impresa dal codice allo statuto, p. 13, em esp. nota n° 13, e SYLVIO MARCONDES,
Limitacdo, pp. 136/137.
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Alicergando seus argumentos na propria sistematica do novo Cédigo,”
ASQUINI elaborou sua teoria sobre a premissa de ser, a empresa, um fendmeno
econémico poliédrico, i.e., composto ndo por um, mas por quatro perfis, facetas
diversas de uma mesma realidade. Estas, por sua vez, relacionadas com os diferentes
elementos com os quais a empresa convive € para os quais ela assume papel
fundamental, conforme a lei trata de um ou de outro de seus variados campos de

influéncia.

Dai as definigdes juridicas de empresa poderem ser diversas, conforme o
perfil pelo qual o fendmeno econdmico é encarado.?’ Por 1sso, adverte o autor, ndo
deve o intérprete agir com preconceito de que o fendmeno deva, forgosamente, entrar
em um esquema juridico unitario. Antes, é preciso adequar as nogdes juridicas de
empresa aos diferentes aspectos do fendmeno. E, assim dizendo, dividiu-a em quatro
perfis: perfil subjetivo, perfil funcional, perfil objetivo €, por fim, o mais polémico,

perfil corporativo.?®

O “perfil subjetivo” encara a empresa como empresdrio, ou seja, como sujeito
de direitos que organiza® os meios de produgdo (capital e trabalho) e exerce a

atividade empresarial com finalidade produtiva para o mercado.

O “perfil funcional” é a empresa vista como atividade empresarial. E o
aspecto dindmico, em que ela aparece como “for¢a em movimento que é a atividade

P . 30
empresarial dirigida para um determinado escopo produtivo”.

% 0 Livro V do Codice Civile cuida da empresa, estando subdividido em quatro titulos: o primeiro sobre o
empresario; o segundo sobre a atividade empresarial; o terceiro sobre o estabelecimento e o quarto sobre as
relagdes de trabalho.

7 Por exemplo, no Direito brasileiro, pelo que dispde o art. 2° da CLT: “Considera-se empregador a empresa
individual on coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestagdo pessoal de servigos™. Aqui ela é vista como atividade. Veja como a mesma expressio foi utilizada
com uma concepgio diferente pelo art. 448 do mesmo diploma: “4 mudanga na propriedade ou na estrutura
Juridica da empresa ndo afetaré os contratos de trabalho dos respectivos empregados”, onde ela é encarada
como objeto de direitos.

% SYLVIO MARCONDES nega a existéncia de componentes juridicos que, combinados aos dados econdmicos,

formem um conceito genérico de empresa. Na verdade, nega a existéncia de um conceito de empresa como

categoria juridica — Limitacao, pp. 162/164. Antes, FRANCESCO FERRARA JR. Jja negava relevancia ao conceito

Juridico de empresa que, para ele, deveria ser encarado pela otica da lei, ¢ ndo abstratamente. Afirmava que

somente dois, dos quatro perfis de ASQUINI, estavam considerados na lei: o perfil objetivo, representando o

estabelecimento; e o perfil subjetivo que representa o empresario, La Teoria, n° 34, pp. 77/79 .

O trabalho de coordenagdo e combinagdo dos meios produtivos ¢é diverso do trabatho ordinério que uma pessoa

pode vir a realizar na empresa (i.c., trabalho semelhante ao dos colaboradores ¢ demais empregados). Cfr.

ANGELO DE MARTINI, Corso, p. 100

29
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Como ressalta o Professor SYLVIO MARCONDES, os atos negociais estfio
disponiveis para serem realizados indistintamente por qualquer pessoa. No entanto, a
sua pratica continuada, reiterada, de modo organizado e estavel, pela mesma pessoa,
na busca de um objetivo unitdrio e permanente, cria uma seqiiéncia de relagdes
interdependentes que, conjugadas em exercicios reiterados e coordenados,

transubstancia-se em atividade, que se manifesta na empresa.”’

O “perfil patrimonial” ou “objetivo” é a empresa vista pelo 4ngulo estatico, é
o estabelecimento comercial. Em outras palavras, o patriménio destacado pelo
empresario para servir de instrumento de realizagdo da atividade empresarial. Este é
o perfil que mais nos interessa para os fins do presente trabalho e, por isso, sera mais

desenvolvido oportunamente.

1.1.3- correlacdo entre o perfil subjetivo e o funcional

Antes de avangarmos, porém, é de todo conveniente destacar a correlagio
existente entre os trés perfis acima mencionados, calcados que estdo sob o dngulo do

direito privado.

~

O empresario € o sujeito de direito. A empresa, por sua vez, é a atividade
econdmica por ele organizada e desenvolvida por intermédio do estabelecimento

comercial.

O estabelecimento, depreende-se, é a base instrumental onde se contém os
bens e demais elementos® utilizados pelo empresario para a realizacio de sua
atividade (a empresa). O estabelecimento é a organizagio onde a atividade

empresarial se concreta, ou o organismo técnico-econdmico pelo qual se realiza a

%% ALBERTO ASQUINI, Perfis da empresa, p. 116. Nesse perfil se enquadra a nogio de empresa do art.
2° da Lei n® 6.404/76.

31 Questdes de direito mercantil, p. 7.

*2 0 conceito de bens pode ser lato ou estrito, por isso a referéncia a “demais elementos”. Essa questio
serd abordada adiante.
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coordenagdo dos fatores de produgdo.*® Ele nfio ¢ um elemento da empresa, pois ¢

um objeto, e um objeto nio pode ser elemento de uma atividade.>*

Para FRANCESCO FERRARA JR., os dois conceitos sdo conexos porque a
organizacdo produtiva € criada para o exercicio da atividade empresarial e a empresa,
~ . ~ . .. . 35

por sua vez, supde a organizagdo por meio da qual a atividade pode ser exercitada.
Cuida-se de verdadeira relagio de meio e fim.>® E a empresa considerada sob o ponto

de vista material.>’

A afamada sintese de MARIO GHIRON evidencia a correlagdo entre os trés

perfis: “Limpreditore si ¢, I'impresa si governa, I’azienda si hd”.*®

1.1.4- perfil corporativo e a empresa institui¢cdo

Fora do 4ngulo individualista do empresario, focalizando o aspecto social da
empresa, ASQUINI desenvolveu a idéia do “perfil corporativo”, que a vé como
institui¢do.

Composta pelo empresario e pelos empregados, estes, na condigdo de
colaboradores, formam “um nicleo “social organizado, em fungdo de um fim

economico comum, no qual se fundem os fins individuais do empresdrio e dos

33 MARIO CASANOVA, Azienda, 1° col., p. 3. No mesmo sentido, OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, pp.
115/116.

** MARIO CASANOVA, idem ibidem.

** La teoria giuridica della azienda, p. 56 e ss.

3¢ GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattato di diritto privato, p. 5. GIORGIO FERRARI, Azienda (dir. priv.),
1 col., p. 684.

37 FRANCESCO FERRARA JR., Teoria giuridica dell’azienda, Milano, Giuffré, p. 56. Para um
minucioso estudo sobre a distingdo entre empresa e estabelecimento, vide JULIAN A. APARICIO
RAMOS, Hacienda mercantil, pp. 757/768.

* Inspirado na ligio de BARBERO, escreveu SYLVIO MARCONDES a correlacdo acima descrita: “a
empresa ‘ndo existe’, mas, ‘se exerce’, ndo é ‘um ser’ — nem sujeito nem objeto — mas, ‘um fato’;

quem €, o que existe, sdo ‘o empresdrio’, como sujeito, e o ‘estabelecimento’ como objeto. O
‘exercicio’ que o empresdrio faz do estabelecimento constitui exatamente a ‘empresa’” —
Limitacdo da responsabilidade do comerciante individual, pp. 147/148. Interessante € a
correlagdo feita por WALDIRIO BULGARELLI, comparando a empresa ao jogo € o empresario ao
jogador — Tratade, p. 40.
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singulares colaboradores: a obten¢do do melhor resultado econémico, na

producdo” 40

Esse quarto perfil inspira (apesar de ndo estar na origem do conceito) a teoria
. . . . 4 . . . e e
institucionalista da empresa,*' que pretende unificar seu conceito na nog¢do juridica
de institui¢do, objetivando injetar uma preocupagdo social as suas finalidades e aos

deveres do controlador.

A nogéo de instituicfio se desenvolveu principalmente na Franga e Alemanha,
originalmente visando descaracterizar a nog¢do contratualista na formagdo das

. n . 4
sociedades anoénimas.*?

Conceito de dificil compreensdo, cujo aprofundamento escaparia aos
objetivos do presente estudo, a nog¢do de institui¢io pode ser entendida, em palavras
bastante resumidas, como um determinado modo de ser das relagdes internas entre os
integrantes da organizagdo (no caso, empregador e empregados), para atingir um fim
comum, maior do que os interesses egoisticos de cada um deles. A idéia é de uma
organizagdo estavel e duradoura, incluida no contexto econdémico nacional, que

sobrevive e se sobrepde aos seus membros, pois persegue a realiza¢io de um ideal.

A visdo de ASQUINI esta baseada, segundo ele proprio, em SANTI ROMANO,
para quem a institui¢dio € a “organizacdo de pessoas — voluntdria ou compulséria —
embasada em relacdes de hierarquia e cooperagdo entre os seus membros, em

~ 4
fungdo de um escopo comum”.*

3 ALBERTO ASQUINI, Perfis da empresa, p. 122.

* Ha quem aponte um quinto perfil, consubstanciado na organiza¢do administrativa da empresa ante
as normas de subordinagio ao Estado. E o caso de GERALDO DE CAMARGO VIDIGAL: “Poderia ter
acrescentado uma quinta figura, distinguindo entre o perfil administrativo, como organizagdo, e o
perfil corporativo institucional” — Objeto do direito econdmico, p. 76.

! Da qual ASQUINI ¢ reputado como partidéario, apesar de ter visdo poliédrica da empresa, ndo se
limita a destacar apenas o perfil institucional. Ver, nesse sentido, WALDI{RIO BULGARELLI, Tratado,
nota 77, p. 77.

42 Cfr. RUBENS REQUIAO, A sociedade andénima como institui¢do, n. 3, p. 26; FABIO KONDER
COMPARATO, A4 reforma, p. 62; WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, p. 171 e ss. e ALFREDO Rocco,
O contrato, p. 305 e ss.

* Perfis da empresa, p. 123. Para HAURIOU, um dos pioneiros no estudo da matéria, em tradugio que
devemos a RUBENS REQUIAO, institui¢do € “uma organizagdo social, estdvel em relacdo & ordem
geral das coisas, cuja permanéncia é assegurada por um equilibrio de forcas ou por uma
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Ap6s atingir um determinado patamar, a empresa adquire importincia social
€, a0 mesmo tempo, vai-se desvencilhando do poder de disposi¢do do empresario
para acabar submetida, em alguma medida, ao poder controlador Estatal que, para
garantir valores sociais superiores, pode impor limites 4 criagdo, atuagdo ou

dissoluggio das grandes empresas.**

Muitos pensadores, seduzidos pela idéia, pretenderam unificar o conceito de
empresa sob a nogdo de instituicdo. Argumentam que a complementaridade do
fendmeno poliédrico se enriquece quando encarada sob o 4mbito de ponderagio

i, . .. -~ . . . 4
unitaria, como sucederia a luz da nogfo institucional.*’

As grandes corporacgdes, geralmente organizadas sob a forma de sociedades
anonimas de capital aberto, sdo os melhores modelos de institui¢do. Em virtude de
sua organizagdo impessoal tornam-se mais afeitas a realizagdo de uma idéia
fundamental, independente ¢ acima da fugacidade da vida e das rela¢gdes humanas.
Por isso, assumem carater mais duradouro, quase permanente.*® Somente as grandes

~ . . 4
empresas dio sentido a essa teoria.*’

~

separacdo de poderes, e que constitui, por si mesma, um estado de direito”, A sociedade anénima
como institui¢do, p. 26. WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, 4 empresa ¢ seus problemas, p. 16.

* RODRIGO URIA, Derecho mercantil, pp. 40/41; BULGARELLI, Tratado, p. 88; RUBENS REQUIAO, A
sociedade andénima como instituigdo, p. 25; MODESTO CARVALHOSA, A ordem econdmica na
constituicio de 1969, pp. 135/136 e PEDRO MALTA DA SILVEIRA, A empresa nos centros
comerciais e a pluralidade de estabelecimentos, p. 29 e ss.

* Para PEDRO MALTA DA SILVEIRA, “Sob este prisma, importa, por um lado, apurar um conceito
delimitador da realidade empresarial, sob um prisma juridico e ndo econdmico (ou, se se quiser,
tanto quanto o juridico recebe e faz seu o fenémeno economico) — se o mero uso da nogdo de
empresa nos faz correr tal risco, a nogdo de institui¢do pbe-nos, talvez, no bom caminho. Por outro
lado, tal conceito deverd conter em si a virtude de, simultaneamente, apelar a consideracdo
unitdria, pondo em relevo uma pluralidade de facetas juridicamente relevantes: se o termo empresa
por si s6 ndo tem, ou pode ndo ter, tal significado, pensamos que o de instituicdo o terd”, cfr. A
empresa nos centros comerciais e a pluralidade de estabelecimentos, p. 31. OSCAR BARRETO
FILHO, baseado em ROTONDI, informa serem trés as doutrinas que pretendem modificar as relacées
entre a empresa € o estabelecimento. A primeira, conhecida como teoria da empresa em si, prega a
progressiva separagdo entre a propriedade do estabelecimento e a atividade do empresario, notada
principalmente no seio das macroempresas, que formam um centro de interesses auténomos. A
segunda linha de pensamentos prega o direito de co-gestdo da empresa pelos colaboradores,
limitando a atuagfo do empresirio. E a terceira prega a fungfo social da propriedade empresarial
Teoria, pp. 108/109.

* E da exposigio de motivos da atual Lei das S.A. a seguinte afirmacdo: “Hd muito a S.A. deixou de
ser um contrato, de efeitos limitados aos seus poucos participantes: é uma instituicdo que concerne
a toda a economia do pais, ao crédito publico cujo funcionamento tem que estar sob o controle
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E facil observar que a subsisténcia da maior parte da populagdo ativa do pais
esta ligada, de alguma forma, a empresa. Dela dependem diretamente os assalariados
e, de forma indireta, os agentes econdmicos cuja atividade gravita ao seu redor.
Também estdo ligadas & empresa a maioria dos bens consumidos pela populagio e a
maior parte das receitas tributdrias auferidas pelo Estado.”® Além disso, o setor
empresarial é destinatario dos mais diversos tipos de beneficios publicos,”
assumindo proporgdes de simbiose com a sociedade. Por isso, questiona-se: “Haverd
quem sustente, seriamente, que a produgdo e distribuig¢do organizada de bens, ou a
prestagdo de servigos, seja assunto submetido a soberania individual? A criagdo e o

Jfuncionamento das empresas, pelo fato de ndo apresentar, formalmente, um cardter

politico, hdo de ser confinados em globo nos estreitos limites do direito privado?”.>°

fiscalizador e o comando econdmico das autoridades governamentais”. Cfr. RUBENS REQUIAQ, A4
sociedade anénima como institui¢do, p. 26 ¢ Curso de direito comercial, 2° vol,, p. 13 e ss.

7 Nesse sentido, cfr. RODRIGO URIA: “Naturalmente, la institucionalizacion de los estabelecimientos
dependem en buena medida del grado de organizacion conseguido y de la importancia econémica
de los mismos” — Derecho Mercantil, p. 40. Para WALDIRIO BULGARELLI: “(...) nem todas as
empresas devem ser consideradas instituigBes, mas, somente aquelas nas quais, por forca da
atividade empresarial e em conseqiiéncia dela, se constitui efetivamente ‘um ente ou corpo social’
(como SANTI-ROMANO, por exemplo) ou um organismo socialmente relevante, ou seja, uma
organizagdo de pessoas e bens, ou no_minimo, uma organiza¢do de trabalho, e, em geral, de
atividades humanas tendentes a realizagdo de um fim comum” — Tratado, p. 77.

* FABIO KONDER COMPARATO, 4 reforma da empresa, p. 56. Ele também desenvolve longamente
esses raciocinios no seu fundamental Poder de controle na sociedade anénima, onde afirma,
citando PIETRO PIERLINGIERI, que a “ ‘propriedade sob a forma de empresa’ ndo somente tem uma
Jungdo social, mas € uma fungdo social”, pp. 100/101. Com uma concepgdo bastante afinada com
essa, mas em trabalho datado de 1972, cfr. MODESTO CARVALHOSA, A ordem econdémica na
Constituicio de 1969, n° 45, p. 134 € ss.

“ Em paises de maior desenvolvimento é comum os Governos financiarem pesquisas que possibilitam
a determinadas empresas ampliar a sua participagdo em mercados altamente competitivos,
capacitando-as para cumprir fun¢des cada vez mais complexas (veja-se, p. eX., caso das
telecomunicagdes via satélite). Dai ser cada vez mais questionada a apropriagio exclusiva dos
resultados, que deveriam ser socializados. Outra hipétese, essa mais adequada aos nossos modestos
padrdes de pesquisa tecnolégica, consiste nas diversas formas de incentivos € isengdes com que os
Governos costumam agraciar grandes industrias (entre nés, essa estratégia vem-se tornando
corriqueira em virtude da “guerra fiscal” travada entre os governos estaduais, para incentivar a
entrada de capital externo, na forma de investimento de longo prazo, em seus territérios),
justificando que os lucros dessas organiza¢des sejam mais bem repartidos com a sociedade. Cfr., a
propdsito, ADOLF A. BERLE ¢ GARDINER C. MEANS, em prefacio a edigdio revisada de A moderna
sociedade anonima e a propriedade privada, p. 8, item Il e p. 10, item IV.

% Novamente, FABIO KONDER COMPARATO, A4 reforma, p. 60. Como resposta a indagacio, o Mestre
oferece uma férmula que busca remodelar e democratizar a empresa, buscando a conscientizagdo da
sua fungdo social como elemento legitimador do poder que, no fundo, a sociedade permitiu a ela
amealhar. Para tanto, discute o objetivo de lucro, que nfo seria, na visio do Professor, insito a
empresa mesmo diante do art. 2° da LSA (sobre a questdo do lucro ser ou nio essencial, cfr. OSCAR
BARRETO FILHO, 4 dignidade do direito mercantil, in RDM vol. n° 11, p. 18 e, também, GAETANO
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Também para MODESTO CARVALHOSA, a resposta deve ser negativa. Lembra
o autor que, nas grandes empresas, o risco do resultado incerto ndo € suportado
apenas pelo empresario — que determina a politica de gestio e exercita o efetivo
controle dos bens de produgido (&s vezes com um minimo de capital proprio
investido) — mas pelos acionistas, credores, trabalhadores ou, diretamente sobre
toda a coletividade, tanto quanto sobre a poupanga popular, através de uma das tantas

, ~ . . 51
formulas de “salvag¢do” das empresas em crise que sucedem em nosso pais.

Por isso, os doutos costumam denunciar que o direito de propriedade dos bens
de produgdo, a rigor, jamais deveria ter sido colocado no mesmo patamar em que
esta o direito de propriedade dos bens de consumo, pois é indiscutivel que aqueles

52 . .
bens trazem poder para seus detentores. *~ Como esse poder sé se realiza porque a

sociedade — como origem de todo poder — assim o permitiu,> & razoavel exorar

PACIELLO, A evolug¢do do conceito de empresa no direito italiano, in RDM vol. n° 29, p. 53,
LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, Derecho mercantil - La empresa, p. 7, ao comentar o Cédigo
Comercial hondurenho). Discute também, o Professor COMPARATO, a prépria nogdo de propriedade
privada aplicével a empresa, afirmando ser “inegdvel que a sorte da empresa ndo pode ficar jungida
a conduta do empresdrio, como se entre eles houvesse uma rela¢do dominial”, relagdo essa que ele
nega com relacdo ao controlador, cftr. ob. cit., pp. 66, 70 e 71. Como contraponto, vale analisar as
ponderagdes de RUBENS REQUIAO (4 sociedade andnima como institui¢do, p. 29), no sentido de
que, se os acionistas, na formac@io da empresa, sio chamados a integralizar o capital, como
desconhecer seus interesses pessoais, quando o que estd em jogo é o governo da empresa? Para
TULLIO ASCARELLI, “il riconoscimento dell’iniziativa privata significa riconoscere che questo
pubblico interesse viene conseguito attraverso la persecuzione degli interessi egoistici dei privati,
persecuzione che pertanto puo e deve essere soggetta a limiti e obblighi (...}, ma alla quale non pué
imporsi, finché ammessa, la persecuzione di un interesse diverso da quello egoistico
dell’imprenditore, poiche é appunto in questo che si ravvisa lo strumento pel reggiungimento di una
maggiore produzione e migliore distribuzione della richezza” — Corso, p. 370.

*! Apoiado em proposi¢io de G. S. SPINETTI, Solidarismo, iniziativa privata e partecipazioni
statali, apud A ordem econdémica na Constitui¢ciio de 1969, nota 215, p. 135. Por isso, considero
justo que também o (sempre) Professor MODESTO CARVALHOSA seja al¢ado, ladeando o E.
Professor FABIO KONDER COMPARATO na honrosa posi¢do de precursor do que o Professor
CALIXTO SALOMAO FILHO chamou de “Escola de direito empresarial piublico”, no prefacio de seu
O novo direito societario, p. 7.

52 Cfr. ADOLF A. BERLE ¢ GARDINER C. MEANS, em prefacio a edigdo revisada A moderna sociedade
anOnima e a propriedade privada, p. 6, item II. Ver também FABIO KONDER COMPARATO, Poder
de controle na sociedade andnima, p. 96 e Fungdo social da propriedade dos bens de produgdo,
esp. pp. 72/77, e NEWTON DE LUCCA, 4 atividade empresarial no dmbito do Projeto de Cédigo
Civil, p. 71.

3 O poder, como tal, s6 existe em grupo onde uns o exercem sobre outros: vem da relagdo entre
pessoas, coordenadas pela lei (poder legal) e que ¢ bilateral (obriga ambos os lados). O poder ¢
dotado de alguma voluntariedade por parte do que sofre a influéncia do poder (cfr. MARIO
STOPPINO, Poder, pp. 933/943). Vale dizer, a Comunidade permite e aceita a criagdo da ficgio
juridica da personalizagio de entes ideais (naturalmente despersonalizados), como meio de
viabilizar a separagdo patrimonial que, em tltima analise, é a pedra angular sobre a qual a empresa
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maior retorno em beneficio dos “fatores sociais” >*

a ela diretamente ligados e que
nela compdem papel primordial para essa concentracdo de poder. Dai a premente
necessidade de reformar a empresa, adotando-se um conceito mais participativo, ao

qual, para muitos, a teoria institucional se amolda.

Ndo obstante, o ideal da empresa institui¢do ainda ndo vingou. Talvez porque
a nossa cultura juridica, de um lado, e o proprio desenvolvimento econdmico e
social, de outro, ainda nfo estejam preparados para aceitar uma radical modificagdo
nos principios juridicos relacionados a propriedade privada, que certamente levaria a
divisdo do poder, oriunda da distribuicdo dos beneficios gerados pelos bens de

produgdo.

A relag¢do do empresariado com a empresa ainda se baseia — tanto juridica
quanto psicologicamente — no direito contratual e, especialmente, no direito de

propriedade, que lhe garante a manutencdo do podf:r.55 Percebemos, pois, que

moderna péde construir todo o seu poderio econdmico. Dai MODESTO CARVALHOSA ter afirmado, ja
em 1972, que “Em consegiiéncia, passa a empresa a interessar ndo apenas aos titulares de sua
gestdo, mas notadamente a coletividade dos fatores sociais a ela diretamente ligados, e que nela
compdem o papel primordial (capital e trabalho). O comportamento empresarial também interessa
ao corpo social, cuja organicidade permite a empresa desenvolver-se, aoc mesmo tempo em que com
ela se relaciona enquanto fornecedor e consumidor, direto e indireto, dos bens e servigos
empresarialmente produzidos”, dai concluindo a importincia e a legitimidade da intervengio
estatal, em certas hipéteses, para a realizag@o do bem social e da methor distribuigdo da renda, A
ordem econdmica na Constituicio de 1969, pp. 135/136.

* Quer dizer, da coletividade dos investidores de capital e da coletividade de empregados e
dependentes, conforme observou MODESTO CARVALHOSA, ob. cit., p. 136.

% SYLVIO MARCONDES, Limitagdio, pp. 163/164. ADOLF A. BERLE e GARDINER C. MEANS
desenvolveram a teoria da separagio entre propriedade e controle nas sociedades por agdes.
Procuram, mediante a andlise da composi¢do societdria das maiores empresas de sua época (a
primeira edi¢do do livro € de 1932), demonstrar as mudancas ocorridas no direito de propriedade do
socio sobre a sociedade andénima. Na sua criagfo, o direito de propriedade pleno se explicaria pois,
“Originalmente, as sociedades anénimas eram grupos de investidores que associavam suas
contribuigées individuais de capital de risco para organizar e manter um empreendimento. Como
haviam poupado e arriscado suas economias no empreendimento, equiparavam-se ao proprietdrio
da terra, que a limpava, cultivava e vendia seus produtos. Segundo a economia da época, isso era
Jjusto. Os investidores tinham se sacrificado, arriscado e, em certa medida, haviam trabalhado para
o desenvolvimento do produto. Supunha-se que haviam feito algo util para a comunidade, uma vez
que esta estava disposta a pagar pelo produto” (Prefacio a edi¢io revisada A moderna sociedade
andnima, p. 9, n° III). Passado o tempo, a grande empresa tende a aumentar de tamanho, mudam-se
os socios, dilui-se o capital, ficando mais e mais distante a figura do fundador, implicando uma nova
forma de organizago da propria sociedade que, pela dispersdo do capital social entre investidores
— acionistas passivos, mais interessados em dividendos do que em administra¢do —, passaria a ser
gerida por diretores profissionais (controle gerencial). Dai a ciso entre o controle {(concentrado) e a
propriedade (dispersa). Para um apanhado das criticas a essa teoria, ver NELSON EIZIRIK,
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aspiragdes sociais genéricas — como a democratiza¢do do capital®® prote¢do ao
trabalho ou fungéo social da propriedade empresarial — ndio tém se mostrado, por si
sos, suficientes para prover uma ruptura com os sistemas tradicionais, a fim de
transformar a empresa, como se deseja, em organismo de cooperagdo entre o
empresdrio, seus colaboradores e a coletividade, como se fosse uma nova categoria
juridica.”’

Muitas objegdes foram levantadas & viso institucionalista. Segundo alguns,

deveria levar a personalizagio da empresa,’®

inviavel para nossa ordenagdo
juridica.”® Além disso, sendo fator de perda de poder do controlador, acarretaria
desestimulo & produgdo e debilidade de crescimento, colocando a empresa na

contramiio da sua vocagdo natural.®

Outros véem, naquela teoria, a porta para o
surgimento de privilégios para grupos ou organizagbes empresariais, sob o
argumento da prevaléncia da idéia institucional considerada em si mesma.®! Sob a

premissa de que a institui¢@io transcende os interesses egoisticos dos que com ela

estdo envolvidos, a supremacia da “idéia” poderia ser argiiida como contraponto ou

Propriedade e controle na companhia aberta - uma andlise tedrica, in Questbes de direito
societdrio e mercado de capitais, p. 3 e ss.

% Sobre as tentativas de “democratizagdo do capital” via dispersfo aciondria no Brasil, vide estudo de
NELSON EIZIRIK, Propriedade e controle na companhia aberta - uma andlise tedrica, n. 3, pp.
18/25.

7 Cfr. SYLVIO MARCONDES, Limitacdo da responsabilidade do comerciante individual, pp.
163/164.

%% Para FABIO KONDER COMPARATO: “Uma transformagdo dessa ordem acarreta a substituicdo da
causa negocial, do fundamento (Grund), que é a propriedade do capital, pela finalidade (Zweck). A
empresa personalizada, tal como a fundagdo, tornar-se-d um patriménio finalistico”, A reforma, p.
70.

* Consoante magistério do Prof. NEWTON DE LUCCA, para fugir ao italianismo ordenamento (de
“ordinamento™), temos preferido utilizar a expressdo ordenagdo juridica, mais consentinea com a
terminagido do nosso idioma Portugués, conforme ja destacado por NAPOLEAO MENDES DE
ALMEIDA, cfr. A reforma do direito falimentar no Brasil, in RTRF 3* Regido, vol. 40, 1999, nota
57,p. 63.

% Sobre esse aspecto, RUBENS REQUIAO: “No momento em que uma grande empresa, no terreno
privado, voltar-se para si mesma, os acionistas ou o piiblico dela hd de se desinteressar,
acarretando-lhe sérias dificuldades de sobrevivéncia” — A sociedade anénima como instituido, p.
29.

8! Nesse sentido, cfr. TULLIO ASCARELLI, Corso, pp. 372/374.
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freio as reivindicag¢Oes de natureza social, dificultando negociagdes salariais justas e

a relagiio com o mercado consumidor.®

H4, também, quem afirme que, por ser enderegada apenas para determinadas
organiza¢des empresariais, muitas empresas menores — mas nem por iSO menos
importantes, especialmente para o contexto econdmico e social de paises como o

Brasil — ficariam 4 margem do conceito institucional.®®

Por outro lado, ha o aspecto metodolégico. E fato que a nogdo de instituicdo
ndo tem correspondente nas categorias juridicas conhecidas, dificultando
sobremaneira sua classificagéo e a determinacio de sua natureza juridica.%* Critica,
alias, ja formulada por SAVATIER, para quem o critério de institui¢do é comodo

porque € vago.65

Em virtude disso, a utilidade desse conceito tem sido encarada com ceticismo
por muitos estudiosos, ao argumento de ndo ser mais claro do que a propria nogéo de
empresa o que, em vez de ajudar, prejudicaria o esfor¢o empreendido na busca de

Py . 66
sua defini¢do juridica, suscitando novos problemas.

82 Sobre a teoria da empresa em si (“unternehmen an sich”), defendida na Alemanha, ao final da 1
Grande Guerra sob a lideranga de WALTER VON RATHENAU, cfr. FABIO KONDER COMPARATO,
Poder de controle na sociedade anénima, n. 116, p. 297 e 4 reforma da empresa, p. 62. RUBENS
REQUIAO, 4 sociedade anénima como instituigdo, p. 29.

% Confira-se, p. ex., WALDIRIO BULGARELLI: “4 no¢do de empresa como instituig@o ndo pode pois
abarcar todas as manifestagbes do fenémeno, restando excluida, certamente, a pequena empresa
que ndo utiliza trabalho alheio e ndo possui uma efetiva e relevante organizagdo de bens, e também
as empresas em que ndo tem relevo a organiza¢do do trabalho alheio. Ndo se pode, pois, por este
aspecto fugir ao dilema: ou estas manifesta¢cdes empresariais ndo podem ser consideradas
empresas em sentido técnico-juridico (o que ndo é sustentdvel), ou a concepgdo institucional néo
exaure, em si, a visdo juridica do fenémeno, mas, quando muito, pde em evidéncia, como observou
Graziani, alguns aspectos ‘normais’ e mesmo ‘eventuais’ do fenémeno. Ela constitui, sem duvida,
um ponto de vista juridico, do qual se pode, para certos efeitos e em particular para as relagdes
internas da organizagdo pessoal, tomar em considera¢do a empresa, e nos casos nos quais a fun¢do
empresarial se exerca através de uma organizagdo do trabalho que merega a qualificacGo de
instituicdo” — Tratado, pp. 77/78.

* Para maior pormenorizagdo, confira-se BULGARELLI, Tratado, pp. 88/91 e OSCAR BARRETO FILHO,
Teorla do estabelecimento comercial, p. 27.

* Les metamorphoses économiques et soclales du droit civil d’aujourd’hui, apud SYLVIO
MARCONDES, Limitag¢io, p. 153.

% 0 que, a bem da verdade, ndo parece intimidar os adeptos dessa teoria que, segundo WALDIRIO
BULGARELLI, “sem duvida é dotada de grande vitalidade a tal ponto que tem permanecido viva e
Ppresente, apesar de todas as criticas que lhe foram feitas”, Tratado , p. 91,
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1.1.5- conclusdio

Segundo pensamos, essa discussdo deveria direcionar-se ndo para a ruptura
do conceito juridico de empresa, ja razoavelmente pacificado pelo menos no que diz
respeito aos trés primeiros perfis. As ponderagdes aduzidas em favor da tese
institucionalista se encontram no mundo do dever ser.’’ Por isso, merecem ser
encaradas como um convite a revisitagdo da nogdo juridica de empresa e dos
conceitos que estdo em sua base, cdnscios do papel que estd reservado para ser
desempenhado pela grande empresa, ante os que dela dependem. Nio se pode deixar
avangar mais 0 momento atual sem aprofundar o debate sobre a importancia social da
empresa, trazendo para a discussdo os justos ideais democratizantes, tais como o da
fungdio social da propriedade empresarial,®® a co-gestdo pelos colaboradores e a

participagdio destes nos resultados.”’

%7 Nesse sentido parece ser a opinifo de SYLVIO MARCONDES, para quem “E possivel que a solucdo do
chamado direito social conduza a conseqiiéncias de tal ordem; contudo, por enquanto, a instituicéio
ndo exprime uma formula técnica e sim uma ‘idéia diretriz” — Limitacdo da responsabilidade
do comerciante individual, pp. 163/164. No mesmo sentido, ANGELO DE MARTINI: “Tuttavia, tali
significato ed uso della parola ‘impresa’, pur essendo rilevanti sono gii accenatti profili, sopratutto
in senso evolutivo de iuri condendo, e pur rispondendo, grosso modo, a certe classiche teorie
germaniche c.d. soggettive sull’azienda’ (Endelmann, Bekker, Gruckmann), come soggetto
autonomo di diritti, o come patrimonio autonomo (Sondervermdgen) o di destinazioni
(Zweckvermogen) quasi personificati, non trova ripondenza concreta nel nostro ordinamento
giuridico positivo. Che riconosce e disciplina le figure dell’impreditore come ‘soggetto’ e
dell’azienda (o patrimonio aziendale) come ‘oggetto’, ma non anche quella dell’impresa’ come
istituizioni di persone” — Corso, p. 109. Vale conferir, também, a posi¢do de OSCAR BARRETO
FILHO, para quem tais considera¢Bes, “embora sugestivas e estimulantes no plano socioldgico,
deverdo informar e inspirar a politica legislativa na elaboragdo do direito novo. Ndo podem,
contudo, ser apreciadas, em face do nosso sistema juridico, no quadro do direito positivo” —
Teoria, p. 109.

% Uma critica comum ao Projeto de Cédigo Civil €, exatamente, a auséncia de dispositivo
consagrando a fungfo social da empresa como, alids, ja existe no paragrafo tinico do art. 116 da Lei
n° 6.404/76, cfr. WALDIRIO BULGARELLI, 4 atividade negocial no Projeto de Cédigo Civil
brasileiro, p. 119. No mesmo sentido, NEWTON DE LUCCA, 4 atividade empresarial no dmbito do
Projeto de Cédigo Civil, p. 69.

% Que, entre nds, conta com dignidade constitucional (desde a Carta anterior) e, aos poucos, vem
sendo adotada por algumas empresas, que se deram conta do aumento que a implementagio do
sistema gera na produtividade. Cfr. WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, 4 empresa e seus
problemas, pp. 19/21. Segundo noticia ALEXANDRE OTTO MULLER, a participagdo nos resultados e
a co-gestdo dos colaboradores ndo ¢ imposigdo legal na Alemanha, havendo leis que estabelecem
regras para sua implementacdo sem nenhuma forma de imposigdo. Ndo obstante, ¢ amplamente
adotado pelos empresarios daquele pais (via assembléia-geral pois, conforme ressalta o autor, é
decisdo do quadro capitalista), como instrumento de incremento do interesse dos empregados na
evolugdo da empresa — Participagdo nos lucros e co-gestdo dos trabalhadores nos grupos
societdrios do direito alemdo, pp. 89/96.
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Paralelamente, conviria aprofundar os estudos sobre a nog¢fio juridica de
institui¢do a fim de — sem cair na armadilha artificiosa da discussio meramente
académica e destituida de utilidade pratica —° torna-la um conceito efetivamente
claro e util para, verdadeiramente, poder agasalhar a definigdo, senfio de toda, pelo

menos da grande estrutura empresarial.

Afinal, ndo serd porque a nogéo juridica de instituig¢do ¢, ainda, imperfeita que
se devera abandona-la. Ao contrario, ¢ de incentivar-se a sua pesquisa, exatamente

em vista de reforga-la.

1.2- ESTABELECIMENTO: O PERFIL OBJETIVO DA EMPRESA

1.2.1- o termo “estabelecimento”

Consoante advertiu CARVALHO DE MENDONCA, o estabelecimento
empresarial assume contornos peculiares conforme a legislagdo de cada lugar,
dificultando estabelecer a equivaléncia das expressdes utilizadas pelas diversas

N e 1
ordenagdes juridicas.’

No Brasil e em Portugal, costuma-se utilizar expressdes como

72

estabelecimento mercantil, fundo de comércio,”” casa de comércio ou negdcio.

PONTES DE MIRANDA prefere fundo de empresa.” Na Espanha costuma-se empregar
expressdes como casa de comercio, negocio, tienda, industria, explotacion,™ e

hacienda. Na Franga, fonds de commerce e, com menor incidéncia, etablissement

commercial. Nos paises da commow law, fala-se em goodwill of trade, goodwill of a

7 Repugnada por FABIO KONDER COMPARATO, em A reforma da empresa, p. 57.

"I Tratado de direito comercial, vol. 5, 1* parte, p. 17. No mesmo sentido, cfr. OSCAR BARRETO
FILHO, Teoria do estabelecimento comercial, p. 65.

” Para ver uma detida analise da expressdo fundo de comércio, ALFREDO BUZAID, Da acdo
renovatoria, p. 238 e ss., n° 154. H4 quem distinga o fundo de comércio do estabelecimento. Para o
Professor PAULO DE FREITAS, o fundo de comércio € o complexo organizado de bens para o
exercicio da atividade, enquanto o estabelecimento seria apenas o locus, a sede onde o fundo se
instala, cfr. Fundo de comércio e estabelecimento comercial, pp. 468/469.

” Tratado de direito privado, Tomo XV, § 1.803, p. 365 ¢ ss.

™ Cfr. RODRIGO URiA, Derecho mercantil, p. 37. Segundo FRANCISCO ORIONE, na Argentina
também se fala em establecimiento comercial, cfr. Fondo de comércio, 1? col., p. 385.
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business ou, simplesmente, goodwill. Na Italia, fala-se azienda.”> Para alemies e

austriacos, a expressdo € geschdft ou handelsgeschdfts. Para os holandeses, zaak ou

handelszack.”®

H4 uma tendéncia, difundida mesmo em abalizada doutrina, de utilizar como
sindbnimas as expressdes empresa e estabelecimento.”’ Essa generalizagdo ¢é
absolutamente indesejavel. Cada uma daquelas palavras possui significado técnico-
juridico diferenciado, que se acabam confundindo pelo uso indiscriminado, o que é
especialmente grave quando ambas representam dois elementos de uma mesma
realidade que, conquanto interligados, ndo se confundem: o estabelecimento € objeto

e a empresa € atividade.

1.2.2- noc¢do introdutoria: organizacdo dos bens de produgio

Quando alguém pretende iniciar-se no exercicio de alguma atividade

mercantil, precisa, preliminarmente, arregimentar os meios necessarios, i.e., necessita

™ Convém citar que o Dicionario Eletronico Aurélio abriga a palavra “azienda” e, mencionando sua
origem itdlica, define-a como “Complexg de obrigagdes, bens materiais e direitos que constituem
um patriménio, representados em valores ou que podem ser objeto de apreciagfo econémica,
considerado juntamente com a pessoa natural ou juridica que tem sobre ele poderes de
administracdo e disponibilidade; fazenda”. Assim sendo, estando catalogada, nos consideramos
livres para utilizar essa expressdo sem destaque em italico, como se costuma fazer com palavras de
outro idioma.

76 Cfr. MARIO ROTONDI, Diritto industriale, p. 35; BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento
comercial, p. 11; ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura do estabelecimento comercial,
nota n° 3, p. 7 e ss. ¢ J. X. CARVALHO DE MENDONCA, Tratado de direito comercial, vol. 5, 1*
parte, pp. 16/17. Para um detalhamento das doutrinas sobre a expressdo “estabelecimento”,
consultar OSCAR BARRETO FILHO, ob. cit., pp. 65/74.

77 MARIO CASANOVA adverte: “In realta, nella congerie di leggi speciali che integrano il nostro
ordinamento, pullulano le espressioni usate promiscuamente, ed impropriamente, in materia di
azienda, di impresa, di impreditore e, persino, di societd”, Azienda, Novissimo digesto italiano -
apendice, 1° col., p. 630. Exemplificando, RODRIGO URIA (Derecho Mercantil), depois de destacar
claramente a empresa como atividade e o estabelecimento como o instrumento a servigo daquela
atividade (p. 37), 4o tratar da natureza juridica do estabelecimento (n. 26, p. 39) parece misturar os
dois conceitos quando afirma que o estabelecimento é organizagio de capital e trabalho para
exercicio de atividade produtora, o que lhe valeria a qualificagio de instituigio. ORLANDO DE
CARVALHO (Critério e estrutura do estabelecimente comercial, nota n° 3, p. 7 e ss.) justifica a
utilizacdo das expressBes como sinénimas para facilitar a leitura e, principalmente, para “reunir
-numa s6 mdo as duas nuances que esses dois termos sugerem” (p. 8). No mesmo sentido, JORGE
MANUEL COUTINHO DE ABREU afirma: “Em tese geral, penso ser legitima a utilizagdo sinénima dos
dois vocabulos — e tomando em conta quer o espago juridico mercantil quer outros dominios” —
Da empresarialidade, p. 4. ALFREDO ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAVOR usa a expressio empresa
como sindénima de estabelecimento, cfr. Empresa, pp. 404/417.
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organizar bens e outros fatores que servirdio de base econdmica a sua atividade. Para

isso, aplica parte de seu patriménio na atividade mercantil.

No caso de o exercicio da atividade ser instrumentalizado por uma sociedade,
o capital destacado deve ser integralizado para a formagio do capital social,”® pois
“toda exploragdo de atividade econémica com fins lucrativos sob a forma juridica de
sociedades comerciais pressupde a formagdo do capital social”. Este é inafastavel
para a formagdo da pessoa juridica “enquanto organizagdo destinada a cumprir as

finalidades que lhe ddo origem e que lhe explicam a razdo de ser”.”

Néo ha cisdo do patrimdnio do sujeito, que é unitario (divisivel apenas nos
casos legalmente previstos). Na formagéo da sociedade surge uma nova pessoa, com

patriménio préprio diferente daquele do socio.®’* O capital social (geralmente

7 O capital social é considerado “elemento essencial e indispensdvel na estruturagdo das sociedades,
identificando-o como causa ou meio necessdrio a consecugdo dos fins lucrativos perseguidos pelos
sécios em qualquer organizag¢do societdria”, MAURO RODRIGUES PENTEADO, Aumento de capitais
nas sociedades anénimas, p. 15.

7 JOSE ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO, Regime juridico do capital autorizado, p. 1.

% Desnecessario ressaltar que quando o comerciante destaca uma parte do seu patrimdnio para
integralizar o capital social de alguma sociedade (cuja responsabilidade seja, legalmente, limitada),
ele ndo estard criando um “patriménio especial” ou “comercial”’, separado do seu patriménio
ordinario. Na verdade, ele estara participando da criagdo de uma nova pessoa, sujeito de direitos e
dona de um patriménio préprio (diferente do patriménio dos sécios), que respondera integralmente
pelos proprios débitos (diferentes dos débitos dos sécios). Quem tem responsabilidade limitada ndo
€, portanto, a sociedade, mas sim o socio pelos atos da sociedade. Aquele s6 responde com sua parte
no capital social. Dai MAURO RODRIGUES PENTEADO ter afirmado ser o capital social, “(...) um
instituto destinado a tornar possivel a limitagdo da responsabilidade, mediante um conjunto de
normas inderrogdveis, inclusive de natureza penal, que visam tutelar aquele patrimdnio especial,
subtraido do conjunto geral de bens dos sécios, para formar a base patrimonial da sociedade. E o
capital, como salientou ASCARELLI, um ponto fixo de referéncia, que oferece a terceiros uma tutela
no tocante a gestdo da empresa, propiciando de outra parte, por meio da publicidade, a
identificagdo de suas rela¢bes com o patriménio social de que é titular a sociedade, este ultimo em
continuo processo de mutacdo” — Aumento de capitais nas sociedades anénimas, p. 13. Sobre a
relagio do capital social com a limitagdo da responsabilidade, ou ainda, sobre sua fungio
garantidora, cfr. JOSE ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO, Regime Juridico do capital autorizado,
pp. 1/8 e 28/32; SYLVIO MARCONDES, Limitacio da responsabilidade do comerciante individual,
n° 99, pp. 271/272 ¢ FABIO KONDER COMPARATO, A constitui¢éio de reserva de lucros a realizar e o
dividendo obrigatdrio, in Novos ensaios de pareceres de direito empresarial, p. 146 ¢ ss. Ainda
sobre a interessante questdio do destaque de parcela do patriménio, explica o Professor WALDIRIO
BULGARELLI: “Enquanto, principalmente na Itdlia, ji se comega a admitir o estabelecimento como
um patriménio unitdrio, e portanto separado, e a doutrina mais moderna aceita a existéncia de
patriménios separados, no Brasil a questdo ainda é discutida, ndio obstante ter sido incluida, por
Qrlando Gomes, no anteprojeto de Cédigo Civil, essa possibilidade, dispondo o artigo 332 que ‘do
patriménio pode ser separado um conjunto de bens ou direitos vinculados a um fim determinado,
tanto por mandamento legal como por destinacdo do titular’. Sdo partiddrios dessa corrente Pontes
de Miranda, Vicente Rdo e Sylvio Marcondes, este dltimo na demonstragdo da limitacdo da
responsabilidade do comerciante individual. Com efeito, a separagdo patrimonial constituiria para
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dinheiro) é aplicado na aquisi¢do de bens adequados ao exercicio da atividade
empresarial escolhida. Devem ser complementares e instrumentais. Podem ser
materiais ou imateriais. Geralmente incluem-se das duas espécies, o que importa
pouco. Relevante € a relacdo de complementaridade que deve necessariamente existir
entre eles, para a formag@o do cabedal instrumental para o exercicio da atividade

econémica empresarial !

Mais do que simples relagdo de instrumentalidade, entre empresa e
estabelecimento deve haver uma relaggo de reciproca dependéncia, pois este é o meio

pelo qual a empresa se desenvolve e ela, a seu turno, € o resultado ndo sé constituido

mas constantemente renovado pela atividade do empresario.®
A conjugacio dos bens e dos outros fatores — diferentes mas
complementares — em um complexo material confere o elemento estdtico do

estabelecimento. Mas faltam outros elementos que, somente apds conjugados, fardo

surgir o estabelecimento. Vejamos, um a um, quais sdo.

Um deles ¢ o dindmico, encetado no estabelecimento na forma dos servigos
prestados pelos colaboradores da empresa e, também, pelo préprio empresario.*®> Os
servigos sdo o engenho € o motor do estabelecimento pois imprimem vida e

movimento, sem o qual ela restara numa entidade inerte e incapaz de funcionar.

o comerciante individual a possibilidade de limitar a sua responsabilidade apenas dquela parcela
patrimonial que destinou ao comércio. Isto porque, como jd se frisou, o nosso direito acolhe o
principio da responsabilidade patrimonial, constituindo o patriménio do devedor a garantia comum
dos credores (art. 591 do Cédigo de Processo Civil)” — Sociedades comerciais, pp. 53/54. Para
aprofundar estudos sobre esse tema, cfr. as obras seguintes: SYLVIO MARCONDES, Limitacdo da
responsabilidade do comerciante individual e CALIXTO SALOMAO FILHO, A sociedade
unipessoal.

8! Segundo FRANCESCO FERRARA JR., “I beni possono avere la natura piu svariata (...). Non interessa
il titolo giuridico in base al quale il soggeto si serve dei medesimi (...), importando unicamente la
loro concreta destinazione all 'esercizio dell’impresa”, La teoria giuridica delP’azienda, pp. 56/57.

%2 Azienda (dir. priv.), 1* col., p. 684.

% Sobre os servigos, diz FERRARA JR.: “Abbiamo poi I servizi, cioé le energie di lavoro impiegate
nell’attivita produttiva: anzittuto quelle dell’impreditore, che ¢ il cervello e I'anima di tutta

. l'organizzazione, poi quelle dei suoi collaboratori (...)”, ob. cit., p. 57.

5 ADOLF A. BERLE e GARDINER C. MEANS, em prefacio 2 edigdo revisada de A moderna sociedade
andnima, p. 7, item 1II, afirmam: “Os homens de negdcios descrevem uma empresa, grande ou
pequena, como ‘a propriedade’. Ndo se referem apenas a estrutura fisica da fabrica. Incluem o
acesso a todos os servigos necessdrios a produgdo, transporte, distribuigdo e venda. Referem-se a
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A conjungdo desses bens materiais e imateriais, além dos servigos, para a
formagdo do estabelecimento, ainda se ressente de um elemento estrutural, que € a
organiza¢do.®® Elaborada pelo empresdrio, estd ligada a propria escolha dos bens que
compordo o elemento estatico, a tomada de decisdo sobre os tipos de servigos que
serdo contratados para formar o elemento dindmico, bem como a conjugagio destes

de forma a possibilitar a realizaggo da atividade empresarial.®®

A organizagdo implica, portanto, o esfor¢o do empresario para individualizar,

. . . . 87 e
localizar e conjugar, no /ocus (ou loci) do estabelecimento,”* os elementos estaticos e
dindmicos em quantidade e das qualidades adequadas, atendidos os conceitos de

economicidade e funcionalidade.®® Ou seja, na propor¢do Otima para a constituicio

toda uma organizagdo de funciondrios, sem os quais a estrutura fisica da fdbrica néo seria nada, e
a uma hierarquia de executivos, técnicos, diretores de venda e pessoal, sem falar da rede de
vendedores e das normas de relagdes de trabalho. Essas relagbes sdo cada vez mais protegidas,
ndo apenas pelas leis que regem o contrato, mas também por um corpo de leis cada vez maior que
impde aos individuos um certo grau de lealdade para com a empresa”. Cfr., também, FRANCESCO
FERRARA JR., obra e pagina citadas.

® FERRARA JR. considera a organizagio um bem, em si distinto dos demais bens que compdem o
estabelecimento, La teoria, n°® 50, p. 113 e ss. MARIO CASANOVA critica essa concepgdo. Para ele,
organizagdo € abstrata. E uma atividade. Logo, ndo pode ser considerada um objeto, mas uma
relacdo entre objetos, cfr. Azienda, 2° col., p. 5.

8 Para RAFFAELE TOMMASINI, “L ‘organizzazione implica un’ativita di aggregazione attuata secondo
regole coordinate e indirizzata alla realizzazione di fanalita especifiche. E piii precisamente attivita
di individuazione e reperimento dei beni pin idonei per la finalita perseguita e di loro destinazione
unitaria per la costituzione di un bene produttivo strumentale allo svolgimento della gestione
imprenditoriale” — Contributo alla teoria dell’azienda come oggetto di diritti, p. 97. Sobre ndo
ser essencial a organizagdo, tendo em vista a prevaléncia do conceito de empresario sobre o
conceito de empresa, j4 que esta ¢ a atividade daquele, ver PIER GIUSTO JAEGER, La nozione
d’impresa dal codice allo statuto, pp. 35/45, especialmente p. 38 e ss. Por outro lado, ver também
seus argumentos sobre a relevincia da nog¢fio de organizagdo para o conceito de “empresa
comunitdria’, na Unido Européia, mais adstrita & nogio econémica em virtude de ser mais ampla,
ob. cit., p. 63 e ss. Cfr. também, a opinifio de JOSE MANUEL CASEIRO ALVES, Licdes de direito
comunitirio da concorréncia, pp. 22/24.

7 A organizagio dos elementos do estabelecimento ndo implica conexdo fisica nem coexisténcia
espacial. Ndo ha necessidade de os elementos estarem concentrados no mesmo lugar. Ao contrario,
€ mesmo bastante comum que eles estejam separados, por vezes até em continentes diferentes. O
que importa na relagfo entre eles € o liame teleoldgico-funcional que os une a atividade empresarial,
cfr. MARIO CASANOVA, Azienda, 1% e 2° cols., p. 3.

%8 E. SANTOS JUNIOR vislumbra duas caracteristicas nessa organizacgdo: estabilidade e autonomia. A
estabilidade exige que a organizagio tenha sido realizada de maneira a manter-se apta ao exercicio
de uma atividade mercantil, mesmo diante da possibilidade de alteragdo dos seus elementos,
afastando, destarte, organizagdes efémeras ou ocasionais. A autonomia significa “que essa
organizagdo se destaca ou pode ser destacada, com aptiddo prdpria para o desempenho de uma
atividade comercial, ainda quando seja dependente de uma outra que relativamente a ela seja a
principal”. Finalmente, destaca o elemento teleoldgico da organizagdo, ou seja, o escopo deve ser a
atividade empresarial. Sobre o trespasse e a cessdo da exploragdo do estabelecimento comercial, in
As operag¢oes comerciais, pp. 414/417. Sobre nogio de funcionalidade dos elementos organizados
no estabelecimento, cfr. GIUSEPPE AULETTA, Avviamento, 2* col., p. 631.
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de um complexo produtivo apto para atuar como instrumento eficiente da realizagio
da atividade empresarial®® A organizacdo ndo pode ser um singelo e mecanico
ajuntamento de bens e servigos. Para a configuragdo de um verdadeiro e préprio
estabelecimento € fundamental que a organizagio seja encetada em tal ordem que

viabilize, de forma concreta, a realizagio de negécios.”

E trabalho que, conforme ja foi salientado alhures,” se assemelha a criagdo
intelectual, literria ou artistica, o que justificaria a protegdo legal dispensada ao
estabelecimento. Desde que guardadas as devidas propor¢des, essa comparagdo
parece didaticamente boa (ainda que juridicamente inadequada). A organizagfo do

estabelecimento €, realmente, algo dificil e complexo de realizar, sendo mesmo uma

* FRANCESCO FERRARA JR. descreve: “La creazione di un’azienda richiede larga conoscenza degli
affari ed intuito commerciale, perché si tratta di schegliere il locale piit adatto nella zona pii
Jrequentata, la merce piit ambita, i dipendenti piii abili e sagaci, i segni distintivi piit caratteristici
che richiamino piu facilmente I'attenzione del pubblico e piu fortemente si imprimano nella sua
memoria, ed oltre alla capacita ci vuole tempo, cioé un dispendio di energie per la raccolta dei vari
elementi necessari allo svolgimento dell’attivita produttiva e per la loro organizzazione (...)” — La
teoria giuridica della’azienda, pp. 60/61. RAFFAELE TOMMASINI, em uma consideragdo 16gico-
analitica, vislumbra o desenvolvimento da organizagdo em dois momentos: “a) una fase di
ideazione nella quale, sulla base di indicazioni previsionali desunte dalla esperienza comune o da
specifici studi, si evincono i criteri piit sicuri per operare il collegamento ponendo in essere tutta
una serie di atti preparatori (nogoziali e non), essenziali avuto riguardo al tipo di impresa che si
intende svolgere; b) una fase attuativa constituita dal colegamento dei beni, alla quale soltanto si
riporta l'insorgere dell’azienda come bene produttivo. Mentre la prima fase é preliminare, la fase
c.d. attuativa, e cioé di destinazione unitaria, assume un rilievo assiologico specifico perché incide
sulla realta degli interessi definendo un valore nuovo meritevole di unitaria e peculiare disciplina”
— Contributo alla teoria dell’azienda come oggetto di diritti, p. 97. Para GIUSEPPE AULETTA,
“Nella costituzioni dell’azienda possiamo cosi distinguere un’attivita di previsioni (del risultato
ultimo di ciscuna delle possibili aziende), di decisioni (a favore di una tra le possibile aziende), di
direzioni dell’esecuzioni (cioé di traduzioni in realta dell’azienda prescelta); il complesso di tale
attivita suole essere denominato organizzazioni” — Avviamento, 1° col., p. 630 e 22 col., p. 631.

% FERRARA JR., La teoria, pp. 62/63.

*! Doutrina de JULLIOT DE LA MORANDIERE, segundo RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 2, p. 206. No
mesmo sentido, ISAY, Das recht am Unternehmen, 1910, Berlim, p. 23 ¢ ss., apud FERRARA JR.,
La teoria, nota n° 5, p. 108. Néo se esta afirmando — nem se pretende entrar na polémica — que
deva, ou possa, haver identidade de tratamento entre essas duas situagdes. S3o conhecidas as criticas
formuladas a essa teoria, especialmente por AULETTA e ROTONDI, no sentido de faltar 4 organizaggo
aziendal os requisitos de originalidade e novidade, exigidos para as criagdes intelectuais.
Entretanto, essa observagdo nem sempre ¢ verdadeira. Possivel, hodiernamente, que uma
organizagdo aziendal seja concebida em termos absolutamente novos e originais, acrescendo em
produtividade e inovando no trato com o mercado e com a clientela, criando o seu aviamento
especialmente em fungdo dessa diferenca. Vide o caso da rede de lanchonetes de fast food, cuja
concepgdo revolucionou a organizagdo dos estabelecimentos daquela espécie e é reproduzida quase
que ao infinito... Em todo caso, a idéia organizativa ndo é protegida como bem, ou seja, como
entidade imaterial suscetivel de formar objeto de direito (GALGANO, Diritto privato, p. 476). A
comparagdo foi feita apenas para efeitos didaticos, buscando, unicamente, criar uma imagem
exemplificativa, para facilitar a compreensfio sem criar paralelos descabidos.
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atividade eminentemente técnica (em algumas hipdteses). Mas, a prote¢do que o
estabelecimento recebe ¢ diferente daquela conferida as criagdes do intelecto:
consubstancia-se no tratamento global que ¢ dispensado ao estabelecimento pelo

sistema legal, quando ele se torna objeto de negocio juridico (cfr. item 1.2.5 adiante).

A boa organizagdo do estabelecimento pode significar — e repetidas vezes

realmente significa — a diferenga entre o sucesso e o fracasso do empreendimento.

Uma vez organizados finalisticamente (os elementos materiais, imateriais,
bem como os servigos), o complexo de bens estara em condi¢des de ser posto em
atividade voltada para o mercado, assumindo relagbes juridicas com clientes,
fornecedores e financiadores, fazendo surgir o estabelecimento enquanto valor novo,
merecedor de uma especial disciplina juridica, com vista a prote¢do do instrumento

gerador de riqueza em que se transformou.*?

Mas ndo serd qualquer organizagdo de bens, servigos e rela¢des econOmicas
que podera ser considerada estabelecimento. E imprescindivel que a sua finalidade
seja produtiva. Quer dizer, para ser considerado estabelecimento, o complexo
organizado deve ter como escopo a producio de bens ou servigos para o mercado (ou
para ingressar no sistema produtivo com destina¢do, neste caso mediata, ao
rnercado).93 Em outra palavras, deve existir, entre os elementos, um rexo ontolégico
ou, para utilizar a expressdo de MARIO CASANOVA,” um liame teleolégico-funcional
que viabilize a realizagdo da atividade. Caso contrario, o complexo ndo passara de

um amontoado de bens sem qualquer utilidade produtiva.

2 Segundo pensamos, a conjugagiio dos fatores acima ja assume contornos de estabelecimento, ou
seja, um instrumento habil para realizagdo de uma atividade empresarial. A empresa é que s6 existe,
efetivamente, quando o estabelecimento estiver em atividade.

% Para FRANCESCO FERRARA JR.: “JI concetto economico dell’azienda é indipendente dalla entitd ed
importancia dell’organizazione e dall’ogetto dell’ativita produttiva. E azienda qualsiasi
organizzazioni dei fattori produtivi’ — La teoria giuridica dell’azienda, p. 60. Mais adiante,
esclarece: “E evidente anzitutto che non constituisce azienda qualsiasi organizazioni di beni, di
servizi e di relazioni economiche, ma unicamente quella che hd wuna finalita produttiva.
L’organizzazioni deve rappresentare un mezzo per l'esercizio di un’attivitd economica, per la
creazione di una ricchezza, per la produzione de un gualdagno, perché solo tal caso si ha quel

- capitale, che richiede un’apposita protezione” — ob. cit., pp. 68/69. Ver, também, pp. 111/112.
* Azienda, 1° col., p- 3.
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1.2.3- o estabelecimento no Projeto de Codigo Civil

O Projeto de Coédigo Civil, atendendo aos reclamos da doutrina mais
qualificada,” dedica todo o Titulo III ao estabelecimento que, quando se tornar
norma legal, suprird uma lacuna na nossa ordenagfio juridica. Na exposi¢do de
motivos do Projeto estd explicitada a orientagdo do legislador para essa parte do

Projeto: *®

“A doutrina brasileira, consagrada no Anteprojeto de
Cédigo do Trabalho, elaborado no plano da reforma dos cédigos
nacionais, considera a empresa como unidade organizada que se
serve de um ou vdrios estabelecimentos, vinculados entre si pelo
mesmo empresdrio, pessoa fisica ou juridica; e o estabelecimento,
como unidade organizada, na qual o empresdrio retine os meios
para a consecugdo continua de um objetivo técnico. Tendo em
conta os bens que compdem o estabelecimento, a disciplina deste
caberia no projetado Cédigo Civil, em seu livro ‘Das Coisas’. Mas
constituindo ele objeto de direitos e obrigagdes do empresdrio,
poderia, sob esse aspecto, ser enquadrada no livro ‘Das

Obrigacées’. A verdade, porém, é que ambos os aspectos sdo

absorvidos pelo cardter unitdrio de sua organiza¢do, como
instrumento com o qual o empresdrio exerce sua empresa. Assim,
considerando que esse Livro do Projeto tem como fulcro o conceito

de empresdrio e de sociedade empresdria, e, assim, dada a

% Para OSCAR BARRETO FILHO: “No caso especifico do estabelecimento, entre nés dificil se torna a
constru¢do dogmdtica do instituto, com base na legislagdo, em virtude da caréncia de uma
regulamentagdo orgdnica da matéria. As normas legais existentes sdo de cardter fragmentdrio, e se
acham esparsas por vdrias leis” — Teoria do estabelecimento comercial, pp. 77/78.

% Apud SYLVIO MARCONDES, Questdes de direito mercantil, p. 23. Originalmente, o Livro IT do
Projeto era intitulado “Da atividade negocial”. Depois, por sugestio do Professor MIGUEL REALE,
foi alterado para “Do direito de empresa”, o que acabou sendo aprovado pela Camara. Critica essa
alteragdo o Professor WALDIRIO BULGARELLI, A atividade negocial no Projeto de Cédigo Civil
brasileiro, p. 113.
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intimidade da conexdo do empresdrio com o estabelecimento veio

encontrar melhor guarida nos quadros da Atividade Negocial”.

Néo obstante ser positiva a adog¢dio, pelo Projeto, da teoria da empresa,
modernizando a ultrapassada teoria dos atos de comércio encampada em nosso
vetusto Codigo Comercial, ndo se pode deixar de referir & incisiva observagio do
Professor NEWTON DE LuccA no sentido de que, independentemente do Projeto, “o
nosso direito comercial, natural e gradativamente, foi-se transformando num
verdadeiro direito empresarial, quer por influéncia da doutrina; quer pela evolucdo
Jjurisprudencial ocorrida na matéria; quer, finalmente, pela empresarialidade
inerente a legislacdo extravagante, a qual — convém dizé-lo desde logo — atribui-se
um papel extremamente mais significativo e atual do que o remanescente do velho

Cédigo Comercial de 1850”°7

O Projeto encara o estabelecimento pelo aspecto unitario (sobre a unidade do
estabelecimento, cfr. item 2.1), tendo em conta o elemento teleol6gico decorrente do
fato de ele ser dotado de instrumentalidade em relagdo ao exercicio da atividade
empresarial.”® Além disso, o Projeto também regula as operagdes de que o
estabelecimento pode ser objeto e estabelece regras, limitagdes e garantias, para a sua

transferéncia, como se vera adiante (item 4.3).

1.2.4- conceito de estabelecimento

Estabelecidos os fatores econdmicos do estabelecimento, j4 hd base para

definir o seu conceito juridico.

%7 A atividade empresarial no émbito do Projeto de Cédigo Civil, p. 48. V& com ressalvas, o Eminente
Professor, a serddia promulgagio do Cédigo, posto que a realidade histérica atual, em constante e
veloz mutagdo, desaconselha grandes volumes legislativos, dificeis de serem atualizados. Para ele,
“dssistimos, hoje, a um evidente fenémeno de descodificacdo do direito privado. Cada vez maior é
o numero de leis esparsas ou microssistemas (...) com os quais se regula a vida contempordnea. Hda
um microssistema de defesa do consumidor, um de protegdo ao meio ambiente, um da atividade
empresarial e assim por diante”, ob. cit., p. 53.

% WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, p. 240.
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O Projeto de Codigo Civil conceitua o estabelecimento no art. 1.141, como
“complexo de bens organizado, para o exercicio da empresa, por empresdrio, ou por

sociedade empresdria”.

De tudo que se disse, podemos aprimorar o conceito acima, para deixar
explicita a variedade dos elementos componentes, bem como a rela¢do entre eles
existente: complexo de bens heterogéneos e servigos, complementares entre si,
organizados pelo empresdrio para ser instrumento do exercicio da sua atividade

empresarial.*”®

% Para CARVALHO DE MENDONCA: “Complexo de meios idéneos, materiais e imateriais, pelos quais o
comerciante explora determinada espécie de comércio, é o organismo econémico aparelhado para
o exercicio do comércio” —Tratado, vol. 5°, 1° parte, pp. 15/16. WALDEMAR FERREIRA o considera
“A universidade de bens constituintes do organismo por via do qual o comerciante exercita a sua
Jungdo medianeira entre a produgdo e o consumo” — Institui¢des de direito comercial, v. 2.
OSCAR BARRETO FILHO o define como “complexo de bens ‘lato sensu’ (inclusive servigos)
organizado pelo empresdrio como instrumento para o exercicio da atividade empresarial”,
Tratado, p. 132. Para RUBENS REQUIAOQ, “O fundo de comércio ou estabelecimento comercial é o
instrumento da atividade do empresdrio. Com ele o empresdrio comercial aparelha-se para exercer
sua atividade. Forma o fundo de comércio a base fisica da empresa, constituindo um instrumento
da atividade empresarial” — Curso, vol. 2, pp. 203/204. GERALDO MAGELA LEITE o define como
“complexo de bens materiais e imateriais e de relagdes necessdrias, por via do qual o comerciante
exerce a atividade comercial”, O estabelecimento comercial como objeto de negécio juridico.

Para E. DOS SANTOS JUNIOR ¢ “organizacdo estdvel e autonoma, de um conjunto de elementos
materiais e/ou imateriais, instrumental e reciproco ou complementarmente coligados, para o
desempenho de uma atividade comercial’, Sobre o trespasse e a cessdo da exploracdo do
estabelecimento comercial, in As operagbes comerciais, p. 417. Para BARBOSA DE MAGALHAES, a
legislagdo portuguesa ndo da, ao estabelecimento, uma tnica e precisa acepgdo juridica. Nio
obstante, aponta ele como sendo a mais ampla: “conjunto ou complexo de coisas corpéreas e
incorporeas organizado para o exercicio do comércio por determinada pessoa, singular ou
coletiva” — Do estabelecimento comercial, p. 13. Para JOSE MANUEL COUTINHO DE ABREU, o
estabelecimento € “uma organizacdo concreta de fatores produtivos como valor de posi¢do de
mercado. Organizagdo, portanto, que radica num complexo de elementos ou meios, através dos
quais ela se exprime e torna reconhecivel — ‘ndo sendo, pois, resolivel num puro plano
organizatério’, nem ‘em meros valores de acreditamento ou de fama’ — tais como a clientela
(‘apesar de ser um valor de posi¢do’)” — Da empresarialidade, pp. 68/69.

FRANCESCO FERRARA JR. entende que “sono aziende quelle organizzazioni economiche che anno
Pattitudine alla produzionoi di un reddito, che possegono la capacita di creare una richezza, che
rappresentano in sostanza un capitale indipendentemente dalla individualita fisica della persona
che in certo momentovi é a capo” — La teoria giuridica dell’azienda, p. 76. RAFAELE
TOMMASINIL: “I’azienda nella sua essenza reale ¢ il resultato dell'aggregazione di mezzi materialli
ed immateriali che la rendono idonea alla sua funzione strumentale di produzione e di scambio di
beni e servizi” — Contributo, p. 19. Para ANGELO DE MARTINI, “constituisce la proiezioni
dell’ativita dell’imprenditore (impresa) sul terreno degli ‘oggetti’ di dirito: ¢, cioé, I ‘oggetto’
(bene o complesso di bene), che egli usa, organizzandolo e strumentalizzandolo al fine della
propria attivita di impresa, nell’esercizio e pel I'esercizio dell’ativitta medesima” — Corse de
diritto commercialle, p. 184. MARIO CASANOVA define: “/’azienda ¢ I'organizzazioni nella quale
la attivita imprenditrice si concreta, I’organismo tecnico-economico, mediante il quale si realizza la
coordinazzioni dei fattori della produzioni, cui I'impresa presiede; mercé la quale, l'impresa si
attua e si svolge” — Azienda, 1* col., p. 3.
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Convém registrar, também, ser bastante usual a adjetivagdo da expressio
estabelecimento com qualificativos do tipo “comercial”, “industrial’, “agrdrio”,

“familiar”, dentre outras possibilidades.'®

No desenvolvimento deste trabalho, preferimos utilizar simplesmente a
expressdo estabelecimento, sem qualquer adjetivo, pois é nossa intengdo imprimir a
no¢do um tratamento genérico, sem restringir as conclusfes apenas a um dos varios
tipos de estabelecimento. E o fazemos inspirados pela politica adotada pelo Projeto
de Codigo Civil que, talvez por estar unificando a matéria obrigacional, fugiu dos

adjetivos acima.'”!

Em todo caso, convém dizer um pouco sobre esses diversos tipos de

estabelecimento.

Ordinariamente, considera-se comercial o que diga respeito a intermediacéo
feita por comerciante entre produtor e consumidor, ou seja, a pratica profissional de

atos de compra para revenda; e industrial os atos de produgio (ou de intermediagio

PASCUAL DE GUGLIELMO: “El fundo de comercio es un conjunto de fuerzas productivas y de bienes,
homogéneos e heterogéneos, relativos a un determinado ejercicio comercial o industrial y que,
como organismo econdmico compacto, en funcion y existencia independientes de la vita del
Jundador y sus sucessores, estd llamado a atraer y conservar una clientela” — Tratado de
derecho industrial, p. 1.

1% A respeito da utilizagdo daqueles qualificativos, BARBOSA DE MAGALHAES afirma o seguinte: “Ndo
podemos embrenhar-nos aqui na exposi¢do e apreciacdo das vdrias teorias econdmicas sobre a
classificagdo das industrias; limitamo-nos a assinalar ndo sé a insuficiéncia daquela classificagéo”
[ele se refere a classificagdo da industria em comercial, transformadora e agricola] “mas também as
divergéncias, ou, pelo menos, as dificuldades que surgem para incluir em qualquer daqueles grupos
certos ramos da indistria, como a mineira e a piscicola, que com a agricola podem constituir a
industria extractiva” — Do estabelecimento comercial, p. 15.

1! Segundo RUBENS REQUIAO, 0 Projeto teria fugido especialmente do qualificativo “comercial”, que
ele ironicamente reputou ser “tabu” para os redatores do Projeto, cfr. Projeto de Cédigo Civil, p.
155. A dicotomia afigura-se-nos um tanto ultrapassada e, quiga, retrégrada, especialmente diante da
adverténcia de ASCARELLI — ja mencionada nesse trabalho — no sentido de que é a coordenagio
dos fatores de produgdo para o desenvolvimento da atividade o elemento que merece maior
consideragdo. E esse encontramos em ambas as atividades, especialmente quando observamos o
fendmeno da industrializagdo e despersonalizagio no exercicio de muitas das atividades tipicamente
consideradas profissdes liberais classicas. Tal circunstincia, evidentemente, acentuara a unificagio
das normas aplicaveis as duas espécies de atividades, cfr. Teoria, pp. 35 e 72. Nessa linha, ver
novamente, NEWTON DE LUCCA, A4 atividade negocial no dmbito do Projeto de Cédigo Civil, pp.
48/53.
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sobre o trabalho, segundo doutrina corrente no século XIX), que ndo pertencem ao

comércio e que nfio pertencem 4 agricultura.'%?

Quanto ao estabelecimento agrario, sua existéncia ¢ negada, ao argumento de
ndo existir necessidade de tutelar a organizagdo contra algum ataque de terceiro; nem
seria necessario manté-la intacta por ocasido de trespasse. Além disso, costuma-se
afirmar ndo ser sensato falar-se em direito de concorréncia nessa hipétese. Arrola-se,
dentre outros argumentos, o de que agricultura é atividade técnica, dependente em
grande escala da forca da natureza, para a qual nfo importa a figura pessoal do

agricultor.'®

Essa ndo nos parece a melhor forma de encarar a questdo, pelo menos no que
diga respeito ao Direito nacional. O Projeto de Cddigo Civil admite a atividade
empresarial rural, permitindo a inscricdo da empresa rural no Registro das
Empresas,'™ a ser criado com a promulgagdo do novo Cddigo. Além disso, nossa

ordenagéo juridica ja4 contempla a “agroindustria”.!®

12 CARVALHO DE MENDONGA, Tratado, vol. 5°, 1° parte, p. 18; BARBOSA DE MAGALHAES, Do
estabelecimento comercial, p. 15 e FRANCESCO GALGANO, Lex mercatoria, p. 193 e ss. ALFREDO
BUZAID anota opinido de RIPERT sobre nfo haver distingdo entre comércio e indistria, onde afirma
que “para o jurista, o industrial é um comerciante” — Da agiio renovatéria, p. 239.

1% FRANCESCO FERRARA JR., La teoria, pp- 69/70. Realmente, segundo a definicio mais aceita da
atividade agréria, desenvolvida por ANTONIO CARROZZA, ela estaria ligada “diretamente ou
indiretamente ao desfrute de for¢as ou recursos naturais” (apud FERNANDO CAMPOS SCAFF,
Aspectos fundamentais da empresa agraria, p. 19). No entanto, como bem observou CAMPOS
SCAFF, essa dependéncia, essa sujeigfo aos riscos bioldgicos, atualmente nio difere muito dos riscos
naturais enfrentados na atividade industrial, ou mesmo na comercial. Diz o autor: “(...) com os
avangos alcangados pelas modernas técnicas de producdo agrdria e de atenuagdo dos efeitos de
Jendémenos meteoroldgicos e climdticos, em especial com a irrigagdo, com a cultura em estufas e em
ambientes climatizados e também através da sele¢do genética das espécies criadas e de tantos
outros recursos técnicos, muitas vezes o cultivo de um certo género vegetal normalmente se
apresenta mais seguro do que um determinado e mais complexo processo industrial, de natureza
quimica ou mecdnica” — ob. cit., p. 20.

1% Dispde o art. 970: “O empresdrio, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode,
observadas as formalidades de que tratam o art. 967 e seus pardgrafos, requerer inscrigdo no
Registro das Empresas da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficard equiparado, para
todos os efeitos, ao empresdrio sujeito a registro”.

1% Sobre a agroindiistria, vide FABIO KONDER COMPARATO, A reforma de empresa, p. 61. Aliés, entre
nods, a afirmagdo do estabelecimento agréario ja foi objeto de obra literaria e de tese académica.
Nesse sentido, cfr. as obras de FERNANDO CAMPOS SCAFF, Aspectos fundamentais da empresa
agraria ¢ A especialidade do estabelecimento agrario, tese de doutoramento em Direito Civil
pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, apresentada em 1999, sob a orientagdo do
Professor FABIO MARIA DE-MATTIA.
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1.2.5- natureza juridica do estabelecimento

Resta estabelecer a natureza juridica do estabelecimento, o que se fara pela
deducdo dos elementos existentes na ordenagfo juridica. Na auséncia de um
tratamento orgénico da matéria, temos de buscar os fragmentos que se encontram em

meio a diversas leis.

O Decreto-Lei n°® 7.661/45 ¢ um exemplo de norma juridica que vé o
estabelecimento como um todo. Assim € o inc. V do art. 2° que, para proteger o
crédito sujeito a fraude contra credores, considera motivo para ajuizamento de
pedido de faléncia a transferéncia do estabelecimento comercial sem consentimento
dos credores e desde que ndo restem ao devedor bens suficientes para a cobertura dos

débitos.

Ainda na Lei de Faléncias, o art. 116 consigna que, na liqiiidagdo da massa
falida, os bens podem ser vendidos em conjunto ou separadamente. Mas, havendo
contrato de locagdo garantido pelo direito a renovagdo compulsoria, o paragrafo

primeiro do mesmo artigo determina a venda em globo do estabelecimento.

O Cédigo de Processo Civil permite expressamente a penhora do
estabelecimento. Ha toda uma Subsegfo sobre o assunto (Subsegdo V, arts. 677/679),
onde se consigna a obrigagdo de o Juiz nomear um administrador para o
estabelecimento penhorado, o que demonstra a preocupagio do sistema legal com a
preservacdo da entidade produtiva, pelo tratamento unitario e organico dispensado ao

complexo organizado de bens.

O Codigo Tributério, por sua vez, também cuida da transferéncia global do
estabelecimento quando, em seu art. 133, regula as responsabilidades tributarias

pretéritas.

Ao tratar da concorréncia desleal, a Lei n° 9.279/96 considera crime imitar ou

criar confusdo entre estabelecimentos (inc. V, art. 195) e determina a reparagio dos
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danos eventualmente causados por quem realize o ato confusdrio (art. 209). Além
disso, o art. 203 do mesmo diploma estabelece: “Tratando-se de estabelecimentos
industriais e ou comerciais legalmente organizados e que estejam funcionando
publicamente, as diligéncias preliminares limitar-se-do a vistoria e apreensdo de
produtos, quando ordenadas pelo juiz, ndo podendo ser paralisada a sua atividade

licitamente exercida”.

Existem, ademais, diversas outras normas que reconhecem o estabelecimento
como uma unidade. Por exemplo, o art. 1°, n® 3, 22 alinea do Cédigo Comercial, que
emancipa o menor que “levantar algum estabelecimento comercial”’. Ou o inc. V do
§ 1° do art. 9° do vigente Codigo Civil, que considera emancipado o menor de 21

anos “pelo estabelecimento civil ou comercial, com economia propria”.

Por outro lado, o art. 1.142 do Projeto de Codigo Civil dispde explicitamente
sobre a unidade do estabelecimento, e assim o fez porque os autores entenderam ser

_ ) . - Aveni o 106
esta solucfio a predominante na doutrina € na jurisprudéncia.

Todos aqueles dispositivos legais afirmam, explicita ou implicitamente, a
unidade do estabelecimento comercial. Este tem valor diferente do valor de cada um
dos seus elementos, em virtude da sua finalidade produtiva. Dai a conclusio sobre

ser 0 estabelecimento, no Brasil,'"” uma universalidade de fato.!*®

A diferenca entre a universalidade de fato e a universalidade de direito € o

liame que une os seus elementos. Segundo a doutrina mais aceita, entende-se por

1% Diz a exposi¢io de motivos ter sido diretriz na elaboragio do Projeto, “ndo dar guarida no Cédigo
sendo aos institutos e solu¢des normativas, jd dotadas de certa sedimentacdo e estabilidade,
deixando para a legislagdo aditiva a disciplina de questdes ainda objeto de fortes duvidas e
contrastes em virtude de mutagbes sociais em curso ou na dependéncia de mais claras colocagbes
doutrindrias ou, ainda, quando fossem previsiveis alteragdes sucessivas para a adaptagdo da lei a
experiéncia social e econémica”, apud SYLVIO MARCONDES, Questdes de direito mercantil, p. 2.

RN qualificagdo de um instituto juridico como universalidade de fato, de direito, de bens, etc.
depende da ordenagdo juridica de cada pais, o que justifica a enorme divergéncia existente no
direito comparado. Por isso, optou-se por manter a pesquisa no &mbito do Direito nacional.

'% Nesse sentido, cfr. SYLVIO MARCONDES, Limitago, p. 318; OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, pp.
103/107; CARVALHO DE MENDONCA, Tratado, vol. V, 1° parte, p. 19; RUBENS REQUIAO, Curso,
vol. 1, p. 205; WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, p. 163 ¢ Sociedades Comerciais, p. 52; VERA
HELENA DE MELLO FRANCO, Licdes de direito comercial, pp. 82/83 e BOMFIM VIANNA, Perfil
analitico-comparativo do estabelecimento, p. 73.
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universalidade de direito a conjugacdo de rela¢Ges ativas e passivas, determinada
pela lei (ligagdo legal), para unificacio daquelas mesmas relagdes,'” enquanto a
universalidade de fato é um conjunto de coisas autbnomas (objetos de direito),
ligados pela vontade do proprietario em fun¢io de um objetivo tnico. Nesse caso a
ligagdo ¢ funcional."!'® Em resumo: “a universitas juris é um conjunto de direitos
(relagbes ativas e passivas), enquanto a universitas facti é um conjunto de objetos de

direito”.!!!

Sendo o estabelecimento composto de varios elementos heterogéneos, unidos
pela vontade do empresario, para o exercicio da atividade empresarial, esta

evidenciada a sua natureza juridica como sendo universalidade de fato.

19 SYLVIO MARCONDES, Limitagdo, p. 215.

119 Cfr. SYLVIO MARCONDES, Limitacio da responsabilidade do comerciante individual, n% 73/74,
pp. 208/21;. SILVIO RODRIGUES, Direito Civil, vol. 1, pp. 111 ¢ 128 e OSCAR BARRETO FILHO,
Teoria, pp. 44/45.

"1 SYLVIO MARCONDES, ob. cit., p. 217.
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2- ESTRUTURA DO ESTABELECIMENTO

2.1- UNIDADE

Como vimos de expor, os bens heterogéneos que formam o estabelecimento,
em relacdo a sua composigéo, estdo organizados de maneira funcional para otimizar
o desempenho da atividade produtiva, criando uma super estrutura com valor distinto
do valor da soma dos elementos individualizados. Por isso diz-se que o
estabelecimento €, a um s6 tempo, uma riqueza quando visto pelo dngulo dos seus
elementos; e um fator gerador de riqueza, quando encarado como instrumento da

. . 1112
produgdo empresarial.

O sistema juridico protege a unidade dos elementos aziendais porque
considera que, quando adequadamente combinados, projetam valor que excede o
valor singular de cada componente, que é uma qualidade especial surgida pela
organizac¢do. Sendo o instrumento da atividade produtiva e tendo valor intrinseco, o
estabelecimento recebe protegio legal, para garantir a unidade e€ a coesdo da
organizagdo. O desmembramento da unidade provocaria uma dupla perda, diz
LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, a perda do bem econémico complexo requerido
para competir no mercado e a do valor adicional decorrente da organizagdo, perdas
que refletem ndo s6 no patriménio do empresario, mas também na economia
nacional.'"® Protege-se, portanto, a potencialidade de producio de riqueza, inerente

ao estabelecimento empresarial (v. Aviamento, item n° 3.1).

Mesmo assim, e ndo obstante a conjugagdo dos bens formar um complexo
unitrio protegido pela lei, os componentes do estabelecimento mantém a sua
individualidade, podendo circular independente da circulagdio do complexo. A
possibilidade de circulagio separada € uma necessidade e decorre da sua

mutabilidade (vide item n° 2.2 infra), garantindo desta forma a constante renovagéo

"2 FRANCESCO FERRARA JR., La teoria giuridica dell’azienda, pp. 64/68. E. SANTOS JUNIOR, Sobre
o trespasse e a cessdo da exploragdo do estabelecimento comercial, p. 404.
'3 Derecho mercantil - La empresa, p. 47.
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do complexo, necessaria para manter a sua eficiéncia em um mundo em constante

evoluggo.'"

A unidade projeta-se de duas maneiras, dependendo da forma como se encara
o proprio estabelecimento. Do ponto de vista estdtico, o Direito cria condi¢des
juridicas para a sua existéncia e para o seu desenvolvimento, preservando a sua
identidade (pelo regime juridico do nome e da insignia), protegendo o comércio de
seus produtos (pelo regime das marcas) e garantindo a manutengiio de clientela
conquistada (pela imposi¢do de regras contra a concorréncia desleal ou
desigualitaria), haja vista ser absolutamente indispensavel, na luta por um lugar no
mercado, que cada agente econdmico possa distinguir-se dos concorrentes aos olhos

dos consumidores.

Do ponto de vista dindmico, a unidade também € garantida quando o
estabelecimento se torna objeto de negocio juridico. Nessa hipétese, o Direito
estabelece regras para permitir a sua circulagio em globo,'” impedindo a
desagregacdo de seus elementos pela substitui¢do ou pelo desaparecimento do titular,

evitando o perecimento da unidade produtiva.!!®

' FERRARY, ob. cit., 2% col., p. 688.

'* Segundo E. SANTOS JUNIOR, “a expressdo ‘transmissdo global’ (ou unitdria) do estabelecimento
serd algo redundante: se se transmite um estabelecimento, transmite-se justamente a organizagdo
em que ele consiste, esse todo organizado de miltiplos elementos; essa transmissdo &, assim,
global, mas nem poderia deixar de o ser, pois, de outro modo, o que se transmitiria ndo seria o
estabelecimento mas os elementos singulares que o compéem ou um conjunto deles. Contudo, dados
os problemas que essa transmissdo coloca, dado o interesse que a lei pse em que se transmita o
estabelecimento, e ndo singulares elementos dele ou um mero conjunto desses elementos (caso em
que ndo tutelard o prdprio estabelecimento), justifica-se a inclusdo, e o reforco que ela significa,
dessa expressdo ou desse termo — global — para caracterizar a transmissdo do estabelecimento,
quando estejam em causa negécios sobre o estabelecimento”. Cfr. Sobre o trespasse e a cessdo da
exploracdo do estabelecimento comercial, p. 419.

"1 Classificagdo inspirada na organizagio que FRANCESCO FERRARA JR. imprimiu ao seu La teoria
giuridica dell’azienda onde, depois de tratar do estabelecimento em geral (no capitulo I), aborda a
protegdo estatica do estabelecimento contra atos confusorios para, na terceira e Giltima parte, versar
sobre o aspecto dindmico representado pela circulagio do estabelecimento. Assim também é
organizada a obra de OSCAR BARRETO FILHO, que inicia o Cap. VIII afirmando “Estudado o
estabelecimento comercial sob o aspecto estdtico, como elemento do patriménio do seu titular,
cumpre considerd-lo sob o aspecto dindmico, como objeto de atos juridicos que visem & sua
circulagdo” — Teoria, p. 185. No mesmo sentido, E. SANTOS JUNIOR, Sobre o trespasse e a cessdo
da exploragdo do estabelecimento comercial, p. 407.




Vedagdo da concorréncia do trep do estabeleci empresarial: seus limites e sua aplicagdo no espago real e virtual. 37

O tratamento unitario também justifica, por exemplo, a protegiio possessoria,
tornando dispensavel a defesa individual de cada um dos diversos elementos do
estabelecimento. Negar a protegdo unitdria, além de antiecondmico, ¢ contrario a
sistematica tutela que a ordenagio juridica concede ao estabelecimento, dificultando
a defesa da entidade produtiva contra atos de turbagio ou de esbulho e chocando com

o principio da preservagio da empresa.'!’

O Projeto de Cédigo Civil, no tratamento sistematico que dispensa ao
estabelecimento, contém norma expressa sobre a sua transmissdo unitaria. Dispde o
art. 1.142: “Pode o estabelecimento ser objeto unitdrio de direitos e de negocio

Juridico, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com sua natureza’.

"7 Sobre essa questdo, vale transcrever o comentario absolutamente pertinente, quando relativo ao
estabelecimento, elaborado por FERNANDO CAMPOS SCAFF: “Neste aspecto, em particular,
permitimo-nos discordar da interpreta¢dio exposta pelo jurista e Ministro José Carlos Moreira
Alves (Posse — Estudo Dogmadtico, v. Il, t 1, p. 180), ao sustentar que, em nosso ordenamento
Jjuridico, quando ‘ndo admitimos a posse de coisas incorpdreas e nem de direitos subjetivos, ndo
podemos admitir a posse de universitas iuris como um todo unico, uma vez que sdo um complexo de
relagdes juridicas. (...) O mesmo sucede com a universitas facti (complexo de coisas corpdreas),
porquanto, consideradas como um todo, sdo coisas ideais, e, assim, insusceptiveis de ser objeto de
posse. As coisas singulares que as compdem é que podem ser possuidas de per si’. Ainda que tal
assertiva nos parega inconteste, no que tange as universalidades de direito, quanto as outras,
compreendidas como complexo de coisas corpdreas, quer nos parecer que a protegdo possessoria
56 serd eficaz se, de forma completa e integral, referir-se a integralidade dos bens que compéem,
por exemplo, um estabelecimento agrdrio. A necessidade de se buscar a prote¢do a cada um dos
bens componentes da coisa coletiva parece, de certa forma, desprezar a prépria definigdo legal
destas universalidades, na medida em que imporia num de seus aspectos de maior importdncia
prdtica, qual seja, a prote¢do contra o esbulho ou a turbagdo, que a efetiva vinculagdo dos bens
componentes, que permite que sejam os mesmos compreendidos como um todo unico, fosse
desconsiderada, advindo dai, como conseqiiéncia, a inocuidade da classificacdo estabelecida em
lei” — Aspectos fundamentais da empresa agraria, 1997, SP, Matheiros, pp. 112/113.

FERRARA JR., que considera a azienda um bem imaterial, indagando ser comum integrar o
estabelecimento alguns bens materiais de valores elevados, conclui “che possa aversi rispetto
all’azienda un possesso vero e proprio, com le relative difese, e cosi pure che sia ad esso
applicabile Uinstituto dell’usucapione, perché si verificano rispetto all’azienda quelle condizioni
che ne costituiscono il presupposto, e che non possono invece sussistere per gli altri beni
immaterialli” — La teoria, p. 129. No mesmo sentido, OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 203;
PONTES DE MIRANDA, Tratado, vol. X, § 1.068, n° 2, onde trata da posse de coisas incorpéreas.
Para ele, a posse conjunta exercida sobre uma universalidade de fato suplanta a posse do elemento
individualmente considerado, s6 possivel apos a separagio, p. 82. No vol. XIV do mesmo Tratado,
§ 1.575,n° 1, o autor cuida da reivindicagio da coisa coletiva, pp. 36/37; BARBOSA DE MAGALHAES,
Do estabelecimento comercial, n° 58, p. 158; ANGELO DE MARTINI, Corso, p. 233; MARIO
GHIRON, Azienda, 1* col., p. 88 e GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattato di diritto private, p. 22.

Adepto da teoria atomista, discorda dessa visdo TULLIO ASCARELLI, Corso, p- 321 e Panorama, p.
203.
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Comentando a inova¢fio trazida pelo Projeto, o Professor WALDIRIO
BULGARELLI afirmou que o estabelecimento “(..) encarado portanto pelo seu
aspecto unitdrio de complexo de bens que transcende os bens que o constituem
isoladamente, assim considerado pelo aspecto teleologico, por ser dotado de
instrumentalidade, ajustando-se ao conceito de universalidade de fato, tal como
conceituada no pardgrafo tinico do art. 88 do Projeto” ! '8 Linhas adiante, continua o
autor: “Vendo-o de forma unitdria previu o art. 1.177 que o estabelecimento pode ser
objeto unitdrio de direitos e negocios juridicos translativos ou constitutivos,
compativeis com sua natureza. Integra assim a empresarialidade, como expressdo
correspondente a organizagdo da atividade econémica que se encontra no conceito
de empresdrio, afirmando-se autonomamente, através de conceito proprio e de

~ ; 119
regulamentagdo especifica™.

Nio obstante o tratamento global, ndo ocorre confusfio entre esses elementos
do estabelecimento, cada um mantém intactas as suas caracteristicas proprias, a sua
T . , . . g 120
individualidade e o seu especifico regime juridico.”” Portanto, em geral, eles podem

ser negociados isoladamente, sem que o todo seja alterado pela exclusio de alguns

~

121
deles.

2.2- MUTABILIDADE DOS ELEMENTOS E SUA IDENTIFICACAO

Por ser universalidade de fato, encontram-se no estabelecimento varias

espécies de elementos, que podem mudar sem que o complexo perca sua

8 Tratado, p. 240. Na mais atualizada redagio do Projeto, consoante o texto consolidado apos
revisdo do Senado — o artigo que cuida da universalidade de fato € o 89, cuja redag@o € a seguinte:
“Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes a mesma
pessoa, tenham destinagdo unitaria” — Projeto de Codigo Civil no Senado Federal, Brasilia,
Senado Federal, 1998, 2° vol., p. 623.

" Jdem ibidem.

120 Cfr., entre outros, RUBENS REQUIAO, Curse, vol. 1, p. 206; CARVALHO DE MENDONGA, Tratado,
vol. 5, 12 parte, p. 19 e TULLIO ASCARELLI, Corse, p. 319.

2l Ha excegdes. Se se tratar de bem absolutamente essencial ao exercicio empresarial, ou seja, &
atividade fim da empresa, a exclusio do elemento pode acarretar o desaparecimento do
estabelecimento. H4, ainda, elementos especiais, como por exemplo a firma, cuja alienagfio é
vedada.
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caracteristica ou sua funcionalidade. Uns compSem o capital fixo, permanecendo
mais tempo na formagdo do estabelecimento, tais como maquinas, instala¢des,
iméveis, etc. Outros formam o capital de giro. Sdo as matérias-primas destinadas a
transformag@o, cuja permanéncia no estabelecimento varia dependendo do volume de

negécios realizados pelo empresario.'*

Mesmo a permanéncia dos bens do capital fixo costuma variar de acordo com
a necessidades tecnologicas ou mercadologicas, ja que mudangas nesses setores sdo
determinantes na decisdo de substitui¢do ou de manuten¢io dos elementos no

complexo aziendal.

Para adaptar-se a essa realidade, pressupSem-se que a composi¢do do
estabelecimento seja varidvel, i.e., o estabelecimento subsiste em sua esséncia, ndo
obstante as modifica¢des de seus elementos.'?® Para explicar o fendmeno, CASANOVA
fala em constante renovamento e ROTONDI, em perpétuo renovamento, da
organizacdo aziendal, a fim de que esta possa manter sua identidade ¢ continuidade

no decurso dos tempos.'** Mudar sempre para manter a propria identidade.

Esse fenomeno foi resumido com muito estilo por RODRIGO URiA: “De
ordindrio los establecimiento empiezam su vida com unos determinados elementos y
la terminam com otros distintos, porque el ejercicio de la actividad empresarial lo
exige asi. En el establecimientos se sustituyen o renuevan las cosas y los servicios,
sin que por ello se rompa la unidad del mismo, en tanto no se produzca una

. .7 . .7 . -7 12
disgregacion o dispersion total que destruya la organizacion™.'*

Essa caracteristica varidvel dos elementos do estabelecimento reforca a sua

natureza juridica de universalidade pois, via de regra, a substituicdo de um dos

' Cfr. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria do estabelecimento comercial, pp. 136/137; MARIO
ROTONDI, Diritto industriale, pp. 68/69 e GIUSEPPE AULETTA, Avviamento, 2° col., p. 638.

'Z CARVALHO DE MENDONCA afirma: “Varidvel na sua composi¢do, mantém-se, ndo obstante,
sempre o mesmo apesar das mudancas ou transformagdes porque passem os seus elementos, &
medida das conveniéncias do exercicio do comércio”, Tratado, vol. V, 1° parte, pp. 19/20.

1> CASANOVA, Azienda, 1* col., p. 9. ROTONDI, Diritto industriale, p. 68.

12 Derecho Mercantil, pp. 38/39.
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componentes singulares ndo a desqualifica como tal, apenas conduz a sub-rogacéo do

novo elemento nas atribui¢es do anterior.'2

Diante dessa dindmica, cabe indagar até que ponto o estabelecimento subsiste
ou permanece inalterado frente as modificagdes que ocorrem com os seus elementos?
Esse questionamento assume especial relevincia quando a azienda passa a ser objeto
de negoécio juridico, pois nessa situagdo torna-se importante precisar se 0 negocio
incide verdadeiramente sobre o estabelecimento ou se, ao contrario, incide sobre uma
simples massa de bens e de direitos, sem qualquer compromisso com a capacidade de
realizagdo da atividade empresarial. Essa questdo sera abordada quando for estudado

o ambito de entrega em caso de trespasse (cfr. item 4.3.4).

2.3- HETEROGENEIDADE

No complexo aziendal conjugam-se os elementos necessarios a realizagdo da
atividade empresarial. Geralmente por isso, sua composi¢do ¢é heterogénea.
Dependendo do tipo de empresa que se exercera, os elementos podem variar

enormemente.

Por isso, considero incompleta a afirmacdo de que a composi¢do da azienda
depende exclusivamente da vontade do titular.'”” O critério de escolha dos elementos
deve ser instrumental, pois instrumental ¢ a finalidade do préprio estabelecimento. O

empresario ndo pode prescindir de determinados bens e fatores que, segundo a

1% Cfr. MARIO ROTONDI, Diritto industriale, p. 68 ¢ OSCAR BARRETO FILHO, Teoria juridico do
estabelecimento comercial, p. 137.

127 OscAR BARRETO FILHO, citando VIVANTE, afirma que, por ter natureza de universalidade de fato, a
existéncia e o contetido do estabelecimento dependem, principalmente, da vontade do titular
Teoria, p. 151. S6 podemos concordar com tal assertiva se analisada pelo exclusivo vezo da
universalidade que, como tal, ¢ a conjugacdo dos elementos segundo a vontade do titular.
Entretanto, a universalidade aziendal tem como funcgio o exercicio da atividade empresarial, o que
reduz a liberdade de escolha. Ndo se nega que o titular tenha razodvel margem para decidir como
quer montar o seu estabelecimento. Mas nfio pode ele deixar de atentar para as necessidades tipicas
do negdcio escolhido, nem pode afastar-se do critério de economicidade que deve inspirar a
conformagio do estabelecimento ou nfo estard organizando um verdadeiro estabelecimento, mas
um mero agregado de bens, incapazes de proporcionar a realizagio da atividade empresarial.
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ciéncia econdmica ou 0s usos empresariais, sejam reputados fundamentais ao

exercicio da atividade escolhida. Tampouco deve incluir os supérfluos.

Na formacdo do estabelecimento, é absolutamente necessario atender aos

critérios de economicidade, sob pena de aumentar o risco de insucesso da empresa.'*®

A instrumentalidade é o vinculo mais relevante que une os elementos do
estabelecimento, independentemente do titulo que ostentem em relagdo ao
empresario. Ndo tem releviancia se este € ou ndo proprietdrio dos elementos
individualmente considerados. Irrelevante o fato de o titular do estabelecimento ndo
ser dono de nenhum dos elementos, como alids acontece nos freqiientes negécios de

arrendamentos.

E, também, bastante comum que o empresario esteja na posse de alguns dos
elementos do fundo de empresa em virtude de contrato de leasing (arrendamento
mercantil), loca¢do, ou mesmo de comodato. Mesmo o imével em que esta instalado
o fundo de comércio (vide item 2.4.2), que € considerado por muitos autores um dos
elementos mais importantes do estabelecimento, geralmente € locado pela empresa.
O estabelecimento existe enquanto for.capaz de desempenhar a atividade para a qual

foi criado.

Por outro lado, a qualificac¢do do titular do estabelecimento como empresario
independe do tipo de relagdo existente entre ele e os componentes. Ha de distinguir-
se a titularidade do estabelecimento (ligada ao direito de propriedade), da sua
exploragdo. Em outras palavras, existe diferenga entre propriedade da azienda ¢
exercicio da atividade empresarial. E o empresario quem exerce a atividade a frente

da empresa, assumindo as responsabilidades e os riscos da atividade, pessoalmente

2 Cfr. BOMFIM VIANNA, Perfil analitico-comparativo do estabelecimento, pp. 72/73 e GIUSEPPE
AULETTA, Avviamento, 1 e 2° cols., p. 635.
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ou representado, seja ou ndo o proprietario. O titular da azienda e o seu exercente

nem sempre sd0 a mesma pessoa.m

Por outro lado, também ndo sera o tipo de relagdo juridica existente entre o
empresario ¢ os elementos do fundo de comércio que importardo para a
caracterizagdo do estabelecimento como tal. Importante € atentar-se para a
destinagdo estabelecida pelo empresario.”®® A heterogeneidade dos elementos
componentes do estabelecimento estd relacionada a sua natureza, ao seu regime
. . 131
juridico e a sua origem.

2.4- PERFIL ESTRUTURAL

2.4.1- o passivo

Como ainda nfo dispomos de um tratamento legal sistematizado sobre a
formagdo do complexo aziendal, nfo existe consenso sobre os elementos que o
compdem. Temos que, sendo ele universalidade de fato, estio excluidas as rela¢des
passivas que nfdo tenham correspondéncia no ativo, ou cuja transmissdo ndo esteja
explicitamente determinada por lei (traba&ﬁstas e tributarias). Como se sabe, o
passivo incide sobre o patrimdnio que €é uma universalidade de direito, formada por

rela¢des juridicas ativas e passivas.

O patriménio € intransferivel de um sujeito para outro, pois o que se pode
transferir sdo os elementos de um patrimonio para outro. O estabelecimento €, como
vimos, um complexo de bens e fatores necessarios para o exercicio da atividade

empresarial e, como tal, integra o patriménio pelo lado do ativo. Logo, a sua

12 ASCARELLI, Corso, pp. 316/317. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 140. FABIO KONDER
COMPARATO, Poder de controle na sociedade anénima, p. 92. BARBOSA DE MAGAILHAES, Do
estabelecimento comercial, pp. 134/135. Quanto a possibilidade de haver representacdo legal do
titular do estabelecimento por um delegado, “gerente-locatdrio, por um usufrutudrio, ou por um
comodatdrio, sdo estes os comerciantes, e ndo o titular do estabelecimento”, cfr. BARBOSA DE
MAGALHAES, ob. cit., p. 135.

13 FERNANDO CAMPOS SCAFF fala em “poder de destinagdo” para representar essa relagio entre os
bens de estabelecimento e o titular da empresa, cfr. A especialidade do estabelecimento agrario,
p- 27.

B! Cfr. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 139 e ss.
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transferéncia sé abrange o ativo do patrimoénio, sendo, portanto, excluido o passivo
(que € relagdo juridica e por isso) incidente nfo sobre a azienda, mas sobre o

patriménio (universalidade de direito).'*

O Projeto de Codigo Civil — a exemplo do inc. V do art. 2° da Lei de
Faléncias — estabelece, no art. 1.144, a ineficicia da transferéncia do
estabelecimento quando ndo restarem, ao alienante, bens suficientes no patrimdnio
para saldar o passivo. Observa-se que tanto o Projeto quanto a Lei de faléncias pdem
no mesmo patamar o passivo do alienante e o estabelecimento: ambos sdo,
corretamente, encarados como parte do patrimonio do sujeito, o que reafirma a

impossibilidade de um ser considerado elemento do outro.

2.4.2- BENS MATERIAIS, BENS IMATERIAIS E SERVICOS

N&o ¢ o caso de, neste trabalho, explicitar cada um dos fatores que irfo
formar, com a sua unifio, o estabelecimento, 0 que escaparia aos nossos objetivos de
tragar apenas os elementos mais relevantes para a compreensdo da restricio ao

restabelecimento de quem trespassa o fundo de ernpresa.i3 3

"2 OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 154; RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 1, p. 218; WALDIRIO
BULGARELLI, Sociedades comerciais, p. 59; TULLIO ASCARELLI, Corso, p. 330 ¢ E. SANTOS
JUNIOR, Sobre o trespasse e a cessdo da exploragdo do estabelecimento comercial, p. 429.
BARBOSA DE MAGALHAES discorda, afirmando que o passivo é do estabelecimento. Entretanto,
lendo seu texto, fica a impressdo de que o autor utiliza a expressdo estabelecimento como sinénima
de empresa, causando confusdo conceitual e dificultando o nosso completo entendimento de sua
posi¢do. Essa impressdo ocorre quando ele menciona o passive e o ativo do estabelecimento,
quando se sabe que este, por ser despersonalizado, ndo pode ser sujeito de direitos patrimoniais ¢,
por isso, ndo possui patrimdnio capaz de figurar relagdes ativas e passivas. Diz o autor: “Pelo
passivo do estabelecimento responde ndo apenas o active do mesmo estabelecimento, mas todo o
patriménio do comerciante (...) O activo do estabelecimento, quando este pertence a qualgquer
sociedade, é que ndo responde pelas dividas dos sdcios, pois estes sé podem obrigar o direito que
tém a sociedade, assim como os credores s6 podem exercer o seu direito de execucdo sobre esse
direito” — Do estabelecimento comercial, p. 74 (grifei).

'3 Para uma exposigdo detalhada de cada um dos elementos imateriais que compdem a fazenda
mercantil, v. OSCAR BARRETO FiLHO, Teoria, pp. 156/166, RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 1, pp.
214/240; JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade, p. 42 ¢ ss. Na Argentina,
devido a Lei n® 11.867/34, os elementos do estabelecimento sdo individuados exemplificativamente
(cfr. item 4.3.4). Para uma analise, cfr. PASCUAL DE GUGLIELMO, Tratado de derecho industrial,
p. 37 e ss. e FRANCISCO ORIONE, Fondo de comercio, p. 388 ¢ ss.
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Vimos falando sobre bens e fatores que compdem o estabelecimento. E,
portanto, necessario precisar melhor o que se entende por bens, para a efetiva
composi¢do do estabelecimento. Segundo FERRARI, ao estudar o fen6meno da
azienda, a doutrina costuma valer-se de um conceito amplo de bem, a fim de melhor
acomodar o complexo feixe de elementos que o compdem, visando agregar no
complexo também os servigos e as diversas formas de presta¢des dos colaboradores

da empresa.

Pela visfio desse autor, devemos considerar a defini¢cdo de bens em sentido
lato, como “tutti gli oggetti (quale ne sai la natura) dei rapporti reali ed obbligatori

sorti nel e per l’esercizio dell ‘azienda”.*

Com uma concepgdo semelhante, GiaN FRANCO CAMPOBASSO informa que a
jurisprudéncia italiana tende a ser extensiva com relagdo aos fatores do
estabelecimento. Segundo o autor: “é largamente difundida, sobretudo em
Jjurisprudéncia, a tendéncia a ampliar a no¢do de ‘bens do estabelecimento’ e a
compreender dentre os elementos constitutivos do estabelecimento cada elemento
patrimonial a frente do empresdrio no exercicio da propria atividade e, mais em
geral, tudo o que pode constituir objeto de tutela juridica. Afirma-se por isso, que o
estabelecimento é organiza¢do ndo somente de bens, mas também de servigos, que
do mesmo fazem parte relagdes de trabalho com o pessoal, como também todas as
relagbes contratuais estipuladas para o exercicio da empresa, mesmo que se tenha
por objeto bens ndo atualmente empregados no estabelecimento. E por elementos
constitutivos do estabelecimento sdo considerados também os créditos em relacdo a
clientela, os débitos em relagdo ao fornecedores e o proprio aviamento, que — a

rigor — ndo é nem um bem nem um direito, mas uma simples qualidade do

34 gzienda (dir. priv.), 2° col., p. 686. O autor afirma que uma interpretagio contraria poderia resultar
na conclusfo de inexisténcia de estabelecimento e, portanto, na inviabilidade de se aplicar as regras
protetivas em caso de circulagdo, ob. cit., 1* col,, p. 687.

T
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estabelecimento, mesmo que seja valordvel patrimonialmente e juridicamente

considerdvel”.!* Tal opinido, entretanto, ndo ¢ unanime.'*

Tradicionalmente, em Direito, os bens devem ser exteriores ao sujeito.
Devem ter relevancia juridica e possibilidade de subordinagdo ao titular. Por fim,
para que um objeto possa ser visto como um bem, ele deve ser capaz de satisfazer um
interesse econdmico (utilidade).13 7 Por essa concepgio, ndo podem ser considerados
bens os servigos,”’ 8 o aviamento, o trabalho, etc. Tecnicamente, devem ser

139

considerados fatores, cuja utilidade para a formagdo do verdadeiro

estabelecimento ¢é inegavel e pode ser verificada in loco.

Normalmente o estabelecimento ¢ composto por elementos materiais e
imateriais. Via de regra — e considerando as diversas espécies de estabelecimento,
que diferem conforme a atividade de cada um — encontramos o0s seguintes
clementos materiais na sua composigio: (a) as mercadorias, que sdo os bens
adquiridos para revenda; (b) as instalagdes, que sdo as acomodag¢des montadas para
possibilitar ou facilitar a realizagdo da atividade e (c) as maquinas e utensilios,

destinados a produgdo. 140

-

Ha dissenso quanto a inclusdo dos imoéveis. RUBENS REQUIAO considera

inviavel considerar o imével parte da composigdo aziendal pois, para ele, sendo

135 Diritto Commerciale - 1. Diritto dell’impresa, 1996 Turim, UTET, p. 143, apud FERNANDO
CAMPOS SCAFF, A especialidade, nota 86, p. 58.

136 Syv1vio MARCONDES, Limitag¢fio, p. 200 e ss. Para GIOVANNI E. COLOMBO, os servigos n#o sdo
bens, nem componentes do estabelecimento — cfr. L’azienda e il mercato, in Trattato di diritte
commerciale, vol. 3, p. 21 e ss. No mesmo sentido, GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattato di diritto
privato, pp. 8/9.

137 §yL.vIO MARCONDES, Limitacdo, p. 200 e ss., especialmente nota 346, pp. 204/205. MANUEL A.
DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria geral da relacdo juridica, vol. 1, pp. 199/203.

138 Sobre os servigos, GUIDO UBERTO TEDESCHI tem uma posigdo criativa. Para ele, os servigos nio
podem ser considerados bens, a ndo ser na medida em que sejam encarados como a aplicagdo de
energia fisica, ou intelectual, no estabelecimento, o que confere ao empresario o direito de se valer
do resultado dessa aplicagio (mas ndo do trabalho em si). Para ele, o que pode ser considerado bem
n&o é o servigo em si, mas o direito de exigir, de outrem, um determinado comportamento. Trattato
di diritto privato, p. 9.

13 Segundo o Dicionario Eletrénico Aurélio, fator ¢ “Aquilo que contribui para um resultadc” ou
“Cada um dos elementos submetidos a operacdo de produto”.

140 para explicagdo pormenorizada sobre os elementos corporeos, v. RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 1,
pp- 213/214.
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universalidade de fato o estabelecimento é moével.'*! Ja para PONTES DE MIRANDA,
ndo se justifica a exclusdo do imo6vel apenas porque era costume excluir os negécios
incidentes sobre imdveis do dmbito comercial. Segundo o jurista, essa visdo esta
totalmente ultrapassada no dias de hoje,'* o que justificaria a consideragdo sobre ser,

1.13 OscAR BARRETO FILHO tem uma visdo

o imovel, elemento do complexo azienda
apenas um pouco diferente e mais bem elaborada. Para ele, o estabelecimento ¢
considerado mével quando ndo tenha no seu acervo nenhum bem imoével, caso

L . , .. . ey ae e . . . 144
contrario ficard sujeito ao regime juridico dos imdveis por acessdo intelectual.

WALDIRIO BULGARELLI exprime 0 mesmo ponto de vista.!*?

Elementos incorporeos sdo os que ndo possuem existéncia fisica ou
fisicamente identificavel.'*® S3o, pois, fruto da elaboragdo abstrata, da inteligéncia ¢
do conhecimento do ser humano. Por serem economicamente relevantes, t€ém valor e
recebem protecio legal. A doutrina inclui entre os elementos imateriais do

estabelecimento:'*’ (a) os sinais distintivos, tais como o nome comercial, o titulo ¢ a

1! Curso, vol. 1, p. 214. No mesmo sentido, FRANCISCO ORIONE, Fondo de comercio, 1* col., p. 400.

142 No Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, ja foi decidido que incide a COFINS sobre a
venda de bens iméveis, quando esta é resultado da atividade comercial do vendedor, tendo em vista
estar ultrapassada a visdo de que os iméveis ndo poderiam ser considerados mercadoria.

3 O jurista entende que o imével esta incluido pois “Ndo se supde alienado o fundo de empresa sem
o local em que funciona” — Tratadoe, XV, p. 371.

144 Teoria, p. 201.

145 Sociedades comerciais, p. 65. Cfr. nesse sentido, ainda, GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattato di
diritto privato, p. 8.

146 Segundo MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, coisas incorpéreas ou res incorporales sao as ““res
quae tangi non possunt; as que ndo tém existéncia fisica. Ndo podem portanto ser apreendidas pelos
sentidos; sdo concebidas apenas pelo espirito (res quae sola mente concipiuntur)’ — Teoria geral
da relacio juridica, vol. 1, p. 227. OSCAR BARRETO FILHO descreve os bens materiais como *(a) os
bens que, sendo tutelados como objetos de direito, tém existéncia meramente ideal, e ndo subsistem
per se, independentemente da forma concreta pela qual se exteriorizam (as criagdes intelectuais)”
— Teoria, pp. 154/155.

147 Em interessante artigo, o Professor JOSE CARLOS DE MAGALHAES inclui o poder de controle entre
os bens imateriais do estabelecimento, cfr. O poder de controle como bem imaterial do
estabelecimento comercial, p. 61. Também RUBENS REQUIAQ entende da mesma forma, O controle
e a protecdo dos acionistas, p. 23 e ss. Ndo concordamos com esse entendimento. O poder de
controle diz respeito ao empresario e nfo ao instrumento do exercicio da atividade empresarial, que
¢ o estabelecimento. Sobre o valor intrinseco do poder de controle, FABIO KONDER COMPARATO
afirma: “O controle em si mesmo é um bem econdémico, que a realidade negocial, de resto, nunca
deixa de salientar” — Poder de controle na sociedade anénima, p. 130 (cfr. ainda sobre o tema, o
capitulo V da obra em questdo, denominado A4 cessdo de controle aciondrio). ANGELC DE MARTING,

de outro lado, inclui entre os bens imateriais a propria organizagdo do estabelecimento — Corso, p.
196.
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insignia, as marcas e a expressdo ou sinal de propaganda; (b) as recompensas
industriais; (c) os privilégios industriais, como as patentes € os modelos de desenhos

industriais; (d) as obras literarias, artistica ou cientificas e (¢) o ponto comercial.

Sdo fatores do estabelecimento: (a) as prestagdes decorrentes de direitos
obrigacionais; (b) inclusive os servigos'*® realizados pelos colaboradores e (c) o

trabalho (que néo seja o de organizagdo) empregado pelo empreséario.

Por fim, existe, também, quem inclua o aviamento e a clientela como
elementos do fundo de empresa o que, na nossa maneira de ver, é incorreto. O
primeiro € qualidade do estabelecimento e, em certa medida, do proprio empresario.
A segunda € situagdo féatica, decorrente da propria organizagdo empresarial

adequadamente aviada (cfr. item 3 infra).

2.5- SURGIMENTO PO ESTABELECIMENTO

Assim como a sociedade regular surge com a inscrigdo de seus atos
constitutivos, a empresa também tem o principio de sua existéncia marcado por um

fato especifico: o inicio da atividade. .

A abertura das portas — geralmente (mas nfo obrigatoriamente) voltadas
para o mercado e com fins lucrativos — marca a passagem do estabelecimento do

estado estatico para o dindmico. Surge, entdo, a empresa (atividade econdémica),

'* Alguns autores preferem incluir os servigos como elemento imaterial do estabelecimento o que,
entretanto, ndo € pacifico. OSCAR BARRETO FILHO, p. ex., os inclui, — Teoria, pp. 154/155.
RUBENS REQUIAO, ao contrério, entende que os contratos nfo integram o estabelecimento, pois sdo
elementos da empresa ¢ se referem ao funcionamento dela — Curse, vol. 1, p. 215. Para JORGE
MANUEL COUTINHO DE ABREU, os servigos sdo classificaveis como “bens ndo coisificdveis (juridico
- realmente)” pois sdo “situacdes” ou “relacbes de facto de valor patrimonial”’ — Da
empresarialidade, pp. 42/43. Para FRANCESCO FERRARA JR., o estabelecimento é formado por bens
(materiais e imateriais), relagdes econOmicas e, delas destacados, os servicos — La teoria giuridica
dell’azienda, pp. 56/57. No mesmo sentido ¢ a classificagio de MARIO CASANOVA — Azienda, 2°
col.,, p. 3. GIOVANNI E. COLOMBO, considera que os servigos ndo sdo bens nem componentes do
estabelecimento, cfr. L azienda e il mercato, p. 21 e ss. Na Argentina, os “contratos de empleo” sdo
expressamente mencionados como parte do traspasse pelo art. 157 do Cdédigo de Comércio —
PASCUAL DE GUGLIELMO, Tratado de derecho industrial, p. 37 e FRANCISCO ORIONE, Fondo de
comercio, pp. 398/399. Entre nds, a transferéncia do estabelecimento também inclui as relagbes
empregaticias — CLT, art. 448.
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receptiva a afluéncia de clientes e iniciando a consolidacdo do aviamento.'” S¢
quando em atividade o estabelecimento incorpora integralmente todos servicos e as

prestagdes, por serem estas decorrentes do exercicio da atividade. !>

O mesmo vale se o estabelecimentq ¢ filial, ou seja, € parte de uma empresa
maior. E possivel ao estabelecimento destinar toda a produgdo para empresa coligada
ou outro estabelecimento da mesma empresa (0 mesmo empresario pode ter varios
estabelecimentos).’”! O elemento primordial é a organizacio dos meios para a
realizacdo da atividade empresarial. Ndo importa se a atividade esta, ou ndo,
diretamente voltada para o mercado, importante ¢ que o complexo esteja em

atividade, cumprindo sua vocag¢do econdémica que € a produgéo.

Néo se pode confundir estabelecimento com empresa (cfr. item 1.1.3). Essa é
que deve ser voltada para o mercado. Aquele basta cumprir a finalidade produtiva
para a qual foi concebido. Se o objetivo do complexo € a produgdo para consumo
interno ele ndo serd classificado como empresa, mas como um estabelecimento do

empresario.

Conforme o conceito que adotamos (cfr. 1.2.4) — e de acordo, ainda, com a
defini¢do do Cédigo Civil italiano, que tanto inspira nosso direito constituido e
constituendo — o estabelecimento ¢ o instrumento da atividade e nio a prépria
atividade. Entéo, embora nio funcionando ainda, mas ja revelando capacidade de
instrumentalizar a atividade empresarial e de garantir uma clientela, a organizagdo é

ou ndo um verdadeiro € préprio estabelecimento comercial? Em outras palavras, até

* OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, n° 101, pp. 135/136. BARBOSA DE MAGALHAES, Do
estabelecimento, pp. 133/134. WALDIRIO BULGARELLI, Tratado, p. 133. RAFFAELE TOMMASINI
afirma que a doutrina induziu a procurar “/indice di esistenza dell’azienda non ‘nella statica
coesioni di beni predisposti ed organizzati’, ma nella funzionalita effetiva e dinamica del complesso
organizzato, inteso como strumento attuale di una impresa in esercizio; non assumerebbe rilevanza
giuridica il complesso di beni destinati all’uso aziendale ma ‘l'uso effetivo di essi nell attuazione
dello scopo economico™ — Contributo alla teoria dell’azienda come oggetto di diritti, p. 103.

** OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, nota 7, p. 136. BOMFIM VIANNA, Perfil analitico-comparativo do
estabelecimento, pp. 74/75.
15! Cfr. TULLIO ASCARELLI, Corso, p. 313.
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que ponto o inicio das atividade empresariais ¢ requisito para o surgimento do

estabelecimento?

Segundo parte da doutrina, a resposta deve ser negativa pois a criagdo do
estabelecimento decorre da atividade, quando sdo ativados os fatores de produgio,

surge o aviamento e outros novos valores tutelados pela lei (ponto, clientela, etc.).!>

Entretanto, para outra parte da doutrina, ndo menos prestigiosa, um complexo
j& devidamente organizado (possuindo o que os portugueses chamam de valor de
organizagdo) ou que esteja, pelo menos, muito proximo desta perfei¢do, e mesmo
que ainda ndo esteja em funcionamento, j& pode contar com um valor originario da
coligacdo ontolégica dos elementos (que os portuguesas denominam valor de
acreditamento diferencial), por isso, ja é um estabelecimento formado e merecedor

de protegdo unitéria.'>

Realmente, algumas estruturas mesmo incompletas podem estar aptas ao
inicio da atividade empresarial. Se assim estdo, ja podem ostentar a qualidade de
instrumentos da atividade (futura) e, portanto, de estabelecimento. O critério a ser
considerado é o de a unidade patrimonial ja ser, efetivamente, suscetivel de

exploragiio imediata (excetuada a falta de algumas formalidades administrativas).’>*

'*2 MARIO ROTONDI, Diritto industriale, pp. 67/68. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, pp. 135/136.

153 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura do estabelecimento comercial, pp. 306,
718/719, onde aponta para a jurisprudéncia da Corte de Cassaggo italiana, admitindo a existéncia do
estabelecimento que ainda n3o entrou em funcionamento, ob. cit., nota 120, p. 306. Ver, também,
JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade, pp. 45/49 e, especialmente, pp. 52/54
e JOSE AUGUSTO MENDES DE ALMEIDA, Negociagdo do estabelecimento e dmbito de entrega, pp.
17/19. Para ASCARELLL, depois de completa a organizagio, mesmo antes do inicio da atividade, ja
estaremos diante de um estabelecimento, mas nfio de um instrumento da atividade empresarial,
Corso, p. 316. Parece-nos que se estaria confundindo instrumento (considerado em sua func¢do ou
utilidade) com efetiva utilizagdo do instrumento (realizacio do ato).

'** ORLANDO DE CARVALHO, citando a lei espanhola de arrendamentos urbanos, i Critério, pp.
720/721. JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, citando outra obra de ORLANDO DE CARVALHO,
menciona, como critério, o envolvimento de bens com possibilidade de aprisionarem a imagem do
todo (do estabelecimento) e espelharem essa imagem ao publico para acredita-los que na presenga
daqueles bens estd um estabelecimento. Em resumo, quer dizer que o complexo deve exprimir a
organizacdo no seu conjunto — Da empresarialidade, p. 54. Cfr. GUIDO UBERTO TEDESCHI,
Trattato di diritto private, p. 7 ¢ RAFFAELE NOBILI, Avviamento d'impresa, 1* € 2% col., p. 1.657.
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Se a estrutura organizacional estiver adequadamente aparelhada para entrar
em atividade imediata, pode até ja contar com aviamento proprio.'’® Basta pensar no
exemplo das empresas de alta tecnologia que, mesmo antes de iniciar suas atividades,
ja sdo avaliadas em milhdes (ou mesmo bilhdes) de délares além do investimento

inicial, pela alta capacidade de produzir lucros futuros.

Nio obstante serem convincentes os argumentos utilizados para justificar esse
ponto de vista, vale repetir que o estabelecimento € uma relagdo teleoldgica e
funcional. Isto é, cuida-se de uma relagdo instrumental a realizagdo da atividade
empresarial e, enquanto esta nio se verificar, a estrutura organizacional ndo tera

preenchido sua principal finalidade, ndo sendo, portanto, verdadeiro estabelecimento.

15 Contestando esse entendimento, RAFFAELE TOMMASINI argumenta que se a organizacdo dos
elementos do estabelecimento lhe confere um valor imediato, mesmo antes do inicio da atividade,
esse ¢ denominado aviamento-organizacdo, em contraposicio ao aviamento-clientela (este
correspondente ao aviamento propriamente dito), surgido ap6s o inicio da atividade empresarial.
Segundo esse autor, GIUSEPPE GIACOMO AULETTA considerava o aviamento-organizagio como uma
relacdo de “complementarieta economica che si establische tra i vari beni” — Contributo alla
teoria dell’azienda come oggetto di diritti, 1986, Milano, Giuffré, pp. 102/103. Cfr., também,
PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, vol. 15, p. 359; OSCAR BARRETO FILHO,
Teoria, p. 179 ¢ RUBENS REQUIAQ, Curso, p. 244 ¢ ss.
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3- O AVIAMENTO E A CLIENTELA
3.1- AVIAMENTO

3.1.1- nogdo e importincia

A nogdo de aviamento é fundamental ao estabelecimento e ao estudo que se

pretende desenvolver sobre o restabelecimento do seu alienante.

Aviamento € a potencialidade econdmica decorrente da coordenacdo dos
fatores de produgio, encetada pelo empresério no estabelecimento. Com aquele néo
se confunde, pois € seu pressupcasto.15 ® £, na expressdo que fez fortuna na doutrina, a
capacidade daquele em produzir lucros.'”’

Se o estabelecimento se mostra, como se disse linhas atras, além de riqueza,

. 158
um fator gerador de riqueza, ’

o aviamento ¢ a medida dessa aptiddo. Ou, na
significativa expressdo de FERRARA JR., é a medida de valor do estabelecimento.'”
Quando se disse que a organiza¢do dos elementos do estabelecimento conferia-lhe
um valor superior a soma do valor individual dos componentes, esta-se referindo ao
aviamento.'®® E ele que compde esse sobre-valor ou, como preferem outros, a mais-

~

valia.

156 ANGELO DE MARTINI discorda. Para ele, o aviamento € representado pela prépria organizagio.
Afirma ser “pacifico, in dottrina e giurisprudenza, che il c.d. ‘avviamento’ dell azienda sia un "bene
immateriale’ della medesima e coincida — come io ritengo — com 1 organizzazioni dei beni
aziendali’, 0 — meglio — com il risultato di tale organizzazione, conseguito dall’attivita
organizzativa dell'imprenditore”, Corso, p. 199. Sem identificar os dois conceitos RAFFAELE
TOMMASINI (Contribute, pp. 102/103), com base em AULETTA, afirma ser o aviamento-
organizagdo decorrente da complementaridade existente entre os bens do estabelecimento. Cir., a
respeito, a nota anterior.

157 Interessante a posi¢do de FERNANDO CAMPOS SCAFF que — entendendo existir empresa mesmo na
auséncia de intencdo lucrativa — renega essa famosa concepcdio do aviamento, definindo-o de
forma bastante assemethada, como “aptiddo para obter resultados economicamente aprecidaveis”™ —
A especialidade do estabelecimento agrario, p. 107. Segundo AULETTA, o escopo do empreséario
néo € apenas exercitar a empresa, mas exercitd-la realizando um ganho, Avvigmento, 2° col., p. 631
e ss. Sobre a questo, cfr. nota 50.

%% yer item 2.1 retro.

1% La teoria, n° 25, p. 62.

10«1 efficienza del colegamento attuato per questa destinazione produce il risultato dell’avviamento
(...)", ADRIANO DE CupIs, Istituzioni di diritto privato, p. 495. Ne direito norte-americano, 0
“good-will” foi definido pelo Justice STORY como “the advantage or benefit which is acquired by
na establishment beyond the mere value of the capital, stock, funds, or property employed therein,
in consequence of the general public patonage and encouragement wich is receives from constante
or habitual customers, on account of its local position or common celebrity, or reputation for skill
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Portanto, o aviamento ndo ¢ um bem. E uma situacdo de fato representativa
de um interesse econdmico. Ndo é uma coisa, é um valor decorrente de variados
fatores — materiais, imateriais ¢ pessoais — que se encontram enfeixados no

. . N . . 161
estabelecimento. Por isso, ndo pode ser alienado nem protegido autonomamente.
N#o obstante, o aviamento €é a propria razdo de ser da protegdo conferida ao
estabelecimento. O Direito considera relevante a conjugacdo de bens porque deles se
retira algo de novo, economicamente relevante, ndo s6 para o titular, mas também

para toda a coletividade.

3.1.2- natureza juridica

Nio existe unanimidade doutrinaria sobre a natureza juridica do aviamento.
Ha os que o véem como elemento incorpéreo do estabelecimento, dele destacavel
como qualquer outro dos seus elementos. Por essa teoria ele seria objeto de direito.'®
Tal percep¢do ndo € correta, pois o aviamento ndo € coisa, € valor (do proprio
estabelecimento) € s6 existe enquanto este — ou a idéia deste (fator de acreditamento

dos portugueses) — existir. Na eloqiiente expressdo de OSCAR BARRETO FILHO,

~

or affluence, or punctually, or from other accidental circumstanves or necessities, or even from
ancient partialities or prejudices”, JAMES L. HOPKINS, The law of unfair trade, p. 132.

11 MARIO ROTONDI, Diritto industriale, p. 74. A antiga doutrina entendia que o aviamento era um
bem, objeto de direito independente do estabelecimento, transferivel como um crédito qualquer,
uma acfo. Cfr. UMBERTO PIPIA, Azienda commerciale, 1* col., p. 1.023 e ss. Também, no direito
norte-americano, cfr. JAMES L. HOPKINS, The law of unfair trade, p. 138.

2y, p. €X., BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento comercial, p. 65. Com uma concep¢ao
semelhante, mas ao mesmo tempo original, PEDRO MALTA DA SiLVEIRA nega relevincia a
concepgdo sobre ter, o aviamento, capacidade de produzir lucro. Indo mais longe, investe contra
essa formulacdo, ao argumento de ser a nogdio de capacidade lucrativa mera abstragio projetada
sobre o futuro e, por impalpavel, inapta para representar o sobre-valor, tornando sem importancia a
conceituacdo do aviamento como qualidade do estabelecimento. Defende a visdo do aviamento
como realidade patrimonial e sindicivel. Baseando-se em COSIMO SASSO, aponta alguns “fatores de
aviamento” (relagbes de diversas espécies, posi¢io que a empresa ocupa em face dos consumidores,
fornecedores e financiadores, experiéncia mercadoldgica, etc.) para concluir que, sendo possivel
identificar as realidades atuais que subjazem a mais valia (que sdo, exatamente, 0s retro
mencionados “fatores do aviamento™), seria despiciendo recorrer a conceitos abstratos e futuros.
Dai passa a defender — n#io sem antes reconhecer que aqueles fatores do aviamento “sdo de uma
extrema rebeldia na converséo juridica” — ser tarefa do Direito identificar e atribuir juridicidade
aqueles conceitos, por mais peculiar que possam parecer, A empresa nos centros comerciais e a
pluralidade de estabelecimentos, pp. 49/56. Entretanto, a capacidade de produzir, diz RAFAELLE
NoBiILI, deve ser considerado em sentido objetivo e ndo apenas como mera expectativa do
empresario, Avviamento d’impresa, 1* col., p. 1656.
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inspirada no magistério de MARIO ROTONDI: “O aviamento existe no
estabelecimento, como a beleza, a saude ou a honradez existem na pessoa humana, a
velocidade no automdével, a fertilidade no solo, constituindo qualidades incindiveis

1
dos entes a que se referem”.'®

Outros, impressionados com a sua relevancia, o confundem com o proprio
estabelecimento, o que também ndo € adequado. Como se sabe, o estabelecimento €
o perfil funcional da empresa, sua base instrumental, enquanto o aviamento ¢ a
capacidade de esse instrumento gerar riqueza. Como se vé, cuidam-se de duas

concepgdes bem distintas.

Nédo sendo um elemento autbnomo nem se confundindo com o préprio
estabelecimento, ha quem o veja como qualidade do estabelecimento, concepgdo que
OsSCAR BARRETO FILHO entendeu incompleta porque desconsideraria a contribuigdo

L ~ 1
do empresario, na geragdo do lucro.'®*

3.1.3- segue: aviamento objetivo e subjetivo

Segundo sua formula (inspirada-em ROTONDI), distinguem-se duas fontes'®

do aviamento.'®® A primeira fonte ¢ denominada objetiva (ou real), e decorre das

'3 Teoria, p. 171. Cfr. MARIO ROTONDI, Diritto industriale, pp. 77/79.

164 Teoria, p. 173. Baseou-se, o saudoso Professor, em magistério de MARIO ROTONDI, Diritto
industriale, p. 80.

"> Concepgdo cara ao anglo-saxdes, que fala em personal good-will e local good-wifl, JAMES L.
HOPKINS, p. 140. OSCAR BARRETO FILHO fala em duas formas distintas de aviamento, separando o
aviamento objetivo do subjetivo (Teoria, n° 132, p. 174), da mesma forma gque ROTONDL
Entretanto, parece mais acertada a visdo de que essa duas acepgdes referem-se as fontes do
aviamente e ndio a dois tipos de aviamento, conforme observagio de ASCARELLL “Ammetto anch’io
la distinzioni tra un avviamento soggetivo ed un avviamento oggetive, distinzione che perd non si
referische, come mostra di credere il Rotondi, alle forme, ma semplicemente alle fonti
dell’avviamento”, Divieto di concorrenza e vendita dell ‘azienda, p. 586. BARBOSA DE MAGALHAES
inclui no aviamento subjetivo a participagio dos colaboradores, que considera muito importante
para a sua formagdo (Do estabelecimento comercial, p. 67). Essa afirmagdo ¢ correta. Entretanto,
0s servigos e as prestagdes dos colaboradores ja se encontram subentendida na prépria organizaggo
dos meios que formam o estabelecimento.

'% RUBENS REQUIAO nega utilidade pratica a essa distingio — Curso, p. 245. BARBOSA DE
MAGALHAES, falando na freguesia, nos servigos e nas prestagdes dos colaboradores, vé utilidade
nessa distingdo apenas para o efeito de influir no valor do aviamento e, via de consegiiéncia, no
valor do fundo — Do estabelecimento comercial, p. 73. MARIO FIGUEIREDO BARBOSA, sem
mencionar essa distingfio, vé, ndo obstante, “o desempenho do empresdrio como fator atuante no
termémetro da clientela” considerando, ainda, ser “certo que o elemento subjetivo, como qualidade
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caracteristicas oriundas da conjugagdo dos elementos que compSem o
estabelecimento, dentre os quais se incluem os servicos prestados pelos
colaboradores. Essa fonte, por estar ligada & estrutura propria do estabelecimento é

uma qualidade dele, suscetivel de permanéncia em caso de trespasse.

A segunda fonte € a subjetiva (ou pessoal), e deriva diretamente do titular do
estabelecimento, de seu prestigio € de suas caracteristicas personalissimas, ligadas

direta ou indiretamente ao exercicio da atividade empresarial.

Exatamente em virtude dessa caracteristica personalissima, essa segunda
fonte nfo permanece na azienda em caso de alienacdo, nem ¢€ considerada

imprescindivel para a formagéo do aviamento.

Por essa teoria, concorrem para a formacio do aviamento os fatores pessoais
relacionados com a pessoa do empresario, normalmente um ator destacado desde o
primeiro momento da formagio do complexo aziendal, o responsivel pela

. ~ , . .. . 4 167
organizacdo e pelo exercicio adequado da atividade empresarial.

Entretanto, mesmo derivando de duas diferentes fontes, quer nos parecer que
0 aviamento seja unico, sempre ligado ao préprio estabelecimento. Os predicados
empresariais demonstrados pelo titular na administracdo do negécio, em ultima

analise, revertem-se sempre em beneficio do complexo. Nele amalgamam-se para

do dirigente, pode constituir causa para provocar influéncia sobre o valor do fundo, de que
depende, em boa parte, a consolidagdo da clientela” — O valor da clientela, p. 40. GUIDO UBERTO
TEDESCHI também nega a dualidade de fontes de aviamento. Para ele, somente o “objetivo” pode ser
aceito, sendo o “subjetivo” apenas uma elemento daqguele — Trattato di diritto privato, p. 20. De
certa forma, e com algumas diferencas, essa posi¢do coincide com a posigdo que esbogaremos
adiante.

7 ALFREDO LAMY FILHO — citando doutrina de CHAMPAUD e falando sobre o que chamou de
“capacidade empresarial, que a experiéncia mostra que raramente se transmite” — descreve os
predicados do bom empresario que, em resumo, poderiam significar {pelo menos uma parte) os
elementos formadores do aviamento subjetivo: “A aptiddo para enfrentar os riscos empresariais,
isto é, tomar as decisdes estratégicas, é ligada aos talentos inatos ou adquiridos do dirigente. Ela
exige, certamente, uma capacidade de andlise e de experiéncia que sdo frutos da formacdo, do
aprendizado e do aperfeicoamento do homem. Entretanto, o sucesso € ainda mais ligado as
faculdades de sintese e de intuigdo que marcam o espirito de decisdo. Enfim, hd o que se ndo
aprende, o que se ndo explica, mas que se comprova: a aptiddo visiondria, esse senso genial do
SJuturo que distingue os grandes lideres {decideurs) e que fazem com que se enganem menos, em
geral, que os outros” — Consideragées sobre a elaboragdo da Lei de S.A. e de sua necessaria
atualizagdo, p. 94.
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formar o aviamento, sempre conectado com o estabelecimento € com o titular ou
qualquer dos colaboradores. Mesmo na eventual hipdtese de a atuacio do dirigente
ser a principal causa do surgimento do aviamento, este sera aproveitado pelo
estabelecimento, unicamente em beneficio proprio.

Nio obstante, admitindo-se que as qualidades do empreséario ndo podem ser

destacadas da sua pessoa'®®

— e considerando ser o aviamento uma qualidade ou um
atributo do estabelecimento e nio da figura humana — parece inadequado falar-se
em duas formas distintas de aviamento. O que pode haver sdo duas origens para um
unico aviamento que, uma vez formado, liga-se ao estabelecimento como uma
qualidade deste, independentemente da sua fonte de origem.'®® Substituido o titular,
apenas desaparece aquela fonte subjetiva relacionada com o aquele sujeito,

permanecendo no estabelecimento a boa impressio causada na clientela pelo antigo

titular, que pode continuar, até pela forca do habito, freqiientando o estabelecimento.

A concepcdo de TULLIO ASCARELLI ¢ semelhante. Para ele o aviamento
propriamente dito € o que decorre da fonte objetiva, ou seja, aquele atinente aos
elementos do proprio estabelecimento. A distingdo entre aviamento objetivo e
subjetivo ndo concerne a diversos aviamentos, mas a diversos fatores de

aviamento.!”°

Assim, voltando a critica de OSCAR BARRETO FILHO, ndo basta indicar ser o

aviamento uma qualidade do estabelecimento pois essa afirmagfo lancada sem uma

' Mesmo se o alienante do estabelecimento se abstiver de estabelecer concorréncia ao adquirente,
ndo havera transferéncia dessas qualidades pessoais, que sdo fonte de aviamento. Ocorrera, apenas,
e como se verd adiante, a impossibilidade de elas serem utilizadas para desvio da clientela do
adquirente, o que lhe reduziria o aviamento e, conseqiientemente, o valor de mercado do proprio
estabelecimento.

1 para MARIO ROTONDI, “Si & osservato a proposito di questa distinzione che & vero che a costituire
’avviamento contribuiscono spesso qualita strettamente personali del titolare queste energie
verrebbero ad oggettivizzarsi nell azienda stessa (CASANOV4), ma é chiaro che quando, — com'é
possibile e nei limiti in cui cio sai possibile — questo fenomeno si avveri, dovra ormai parlarsi di
avviamento oggettivo e non piit soggettivo, soppravvivendo alla scomparsa del titolare”, Diritto
industriale, p. 80.

1" Corso, p. 341. Em Panorama do direito comercial, p. 204, TULLIO ASCARELLI novamente
demonstra esse entendimento, ao afirmar que, no seu entender, seria mais exato dizer-se “vdrias
causas do aviamento”, em vez de varias formas dele. V. também, RAFFAELE NOBILLI, Avviamento
d’impresa, 2° col., p. 1.656. V., também, GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattate, p. 20.
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mais aprofundada indagag@o pode esconder aquela dualidade de fontes, objetiva e
subjetiva, que influem decisivamente para a sua formag3o e manutengio, falseando a
conclusdo. Ndo obstante, uma vez criado o aviamento, esse realmente passa a ser

uma qualidade (ou atributo) do estabelecimento e ndo do seu titular.!”!

Logo, nédo se pode falar de estabelecimento sem aviamento, s6 se pode pensar
em estabelecimento mais ou menos aviado. Em conseqiiéncia, em todo
estabelecimento sera necesséario tutelar esse novo valor que surge quando surge a
prépria organizagdo aziendal. Dai porque a importincia da distingdo esta relacionada
ndo sO no que respeita & disciplina da concorréncia desleal e as limitagGes
convencionais a concorréncia, mas também, e especialmente, quando a azienda
torna-se objeto de negocios juridicos.'”

3.2- CLIENTELA E FREGUESIA

3.2.1- nocgdo juridica e correlacdo entre aviamento e clientela

A clientela'”

¢ formada pela afluéncia habitual de pessoas que ao
. 174 e .
estabelecimento” ™ acorrem para a aquisi¢do de bens ou servigos, donde se apura

saldo positivo ou se realiza a vocagdo econdmica do complexo aziendal,

"' Para ASCARELLI, “o aviamento, como lembramos hd pouco e como evidenciaram CARNELUTTI ¢
ROTONDI, ndo é uma coisa, mas uma qualidade, como a fertilidade do terreno; é o maior valor
peculiar a um conjunto de elementos organizados para a consecugdo de um fim e que jd por isso,
adgquirem um valor maior da soma de valores dos bens que o compdem quando isoladamente
considerados tais bens; é causa e, por seu turno, efeito da clienteld” — Panorama, p. 208. No
mesmo sentido, Corso, p. 338; MARIO ROTONDI, Diritto industriale, pp. 76/82; FRANCESCO
GALGANO, Diritto privato, pp. 470/471; GIORGIO FERRARI, Azienda (dir. priv.j, 2° col., p. 695;
MARIO CASANOVA, Azienda, 2° col. p. 4; GIUSEPPE AULETTA, Awviamento, 1* col, p. 634;
RAFFAELE NOBILI, Avviamento d’impresa, 1° col., p. 1.656 e GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattato di
diritto privato, pp. 18/19. Também LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, in Derecho mercantil - La
empresa, pp. 47, 51/52 e 54/55, comentando o Cédigo Comercial hondurenho.

'”2 OSCAR BARRETO FILHO, Tratado, p. 176. MARIO ROTONDI, Diritto industriale, pp. 81/82.

' Segundo RUBENS REQUIAO, “A expressdo clientela Joi tomada aos romanos, que assim
denominavam os individuos que, ndo pertencendo & familia, a ela se agregavam sob a protecdo do
pater familias”, Curso, vol. 1, p. 243.

1" GERALDO MAGELA LEITE observa, com acerto, que as relagdes juridicas da freguesia ndo sdo
firmadas com o estabelecimento, como se costuma distraidamente afirmar, pois, ndo tendo este
personalidade juridica, nfo pode ser sujeito de direitos. As relagdes, como € 6bvio, sdo firmadas
com o empresario, via o instrumento do exercicio da empresa que o estabelecimento é. Cfr. A
freguesia, p. 24.
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possibilitando-lhe manter-se em atividade, crescer e desenvolver-se.'”” Consoante
observou PONTES DE MIRANDA, um estabelecimento pode ter uma clientela mais
segura (por contratos de fornecimento), mas em regra ela é uma probabilidade.'” A
clientela € intimamente ligada ao aviamento. Cuida-se de uma realidade a ele
subjacente.'”’ Os dois atributos no existem autonomamente fora do estabelecimento.

Segundo MARIO ROTONDI, a clientela é a manifestagdo externa do

8

aviamento,17 é o seu resultado. Para FERRARA JR., é conseqiiéncia natural da

179 £

organizagdo. ~ E a concausa essencial ao aviamento, na definigio de GERALDO

MAGELA LEITE. %

O estabelecimento nio se apropria da clientela, que ndo é um bem,'®! ndo ¢
um objeto de direitos reais. E apenas uma relagdo de fato, surgida a partir da
interacio dos fatores do aviamento em atividade.® E, nessa condigo, pode ser

. . 1
verificada e economicamente valorada.'®

173 yer definigio de TULLIO ASCARELLI, in Corso, p. 342.

' Tratado, vol. XV, p. 362.

177 PEDRO MALTA DA SILVEIRA, A empresa, p. 59.

'8 4pud, OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 178.

1 1.a teoria, p. 62. No mesmo sentido, MARIO FIGUEIREDO BARBOSA, O valor da clientela no
fundo de comércio, p. 17.

180 A freguesia, pp. 29/30.

"1 Ha os que, ao contrario, consideram a clientela como bem imaterial, apesar de essa posicdo estar
sendo considerada antiquada. Entre nés, essa doutrina foi defendida por RUI BARBOSA no célebre
memorial apresentado perante o Supremo Tribunal Federal, no caso da Cia. Nacional de Tecidos de
Juta contra Cia. Paulista de Aniagem e Conde Alvares Penteado, cft. As cessdes de clientela, Obras
completas, vol. XL, tomo I, 1948, Rio de Janeiro, Min. da Educagfo ¢ Safide. Na Italia, CESARE
VIVANTE era defensor dessa teoria e, mais recentemente, AULETTA considerou a clientela um bem
aziendal auténomo, apud RAFFAELE NOBILI, Avviamento d’impresa, p. 1.654. Na Argentina,
PASCUAL DE GUGLIELMO defende que “Para nosotros la clientela que, en forma habitual, afluye a
un establecimiento industrial o comercial en demanda de prestaciones, es objeto de derecho que
reviste las caracteristicas esenciales de los derechos reales”, certamente influenciado pela Lei
argentina n° 11.867/34, que fala em wansferéncia da clientela quando da alienagdo do
estabelecimento — Tratado de derecho industrial, pp. 53/54. O mesmo se diga do “Cédige de
Comercio” de Honduras, que fala expressamente, no inc. I do art. 648, que a transmissdio da
empresa implica na transmissdo da clientela, cfr. LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p.
157.

82 «Fattori dell’avviamento sono gli elementi che lo producono, cioé le situazioni che mettono
I"azienda in grado di conseguire utili’, RAFFAELE NOBILL, 4Avviamento d'impresa, 1° col,, p. 1.657.
' Cfr. TULLIO ASCARELLI, Corso, p. 343 e RAFFAELE NOBILI, Avviamento d’impresa, 2* col., p.

1.654.
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Aviamento e clientela, ao contrario do que pode parecer, ndo estdo ligados
por relagdo de causa e efeito. Antes, entre ambos existe uma interacdo mutua, na
medida em que o aviamento contribui para a formacdo da clientela e esta, por seu

turno, influi na conservacio ¢ acréscimo do aviamento.'®

3.2.2- distin¢do entre clientela e freguesia

As pessoas que adquirem bens ou servicos do estabelecimento podem ser
atraidas pelos mais variados fatores, tais como a qualidade do produto ou servigo, a
reputacdo da marca, as caracteristicas pessoais do empresario ou dos colaboradores, a
localizagdo privilegiada do estabelecimento, a infra-estrutura e a comodidades

oferecidas, etc.

Por essa razio, alguns doutrinadores defendem a conveniéncia de estabelecer-
se conceitos juridicos mais precisos para distinguir quando a afluéncia de

consumidores € decorrente de um ou de outro dos fatores do aviamento.

A ciéncia — na busca de sistematizacdo do conhecimento vulgar e de
otimizar os beneficios que dele se pode obter — precisa definir conceitos precisos,
por meio de expressdes técnicas, estabelecendo uma linguagem propria, evitando a

equivocidade que dificulta a compreensdo.

Assim fez a doutrina francesa, quanto a essa questdo, quando distinguiu o pas

de porte da clientéle e da achalandage '

A primeira, para significar as pessoas que freqiientam o estabelecimento pela
sua localizagdo. A segunda, exprimindo as pessoas que adquirem os produtos €
servicos de um estabelecimento em virtude do fator subjetivo do aviamento, ou seja,

dos predicados pessoais do seu titular. E a terceira expressdo € utilizada quando os

134 OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 179.

185 Especificamente sobre o sentido dessa dltima expressio, WALDEMAR FERREIRA afirma que ela
seria “a mesmissima coisa que o avviamento dos italianos, se alguns tratadistas ndo houvessem
diferencado clientéle de achalandage” — Tratado, p. 213. No mesmo sentido MARIO ROTONDY,
Diritto industriale, p. 76.
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motivos que atraem os consumidores sdo ligados aos elementos objetivos do

estabelecimento, como a localizagio, o conforto, etc.!86

Abandonando a idéia de CARVALHO DE MENDONGA, para quem clientela e
freguesia significariam, respectivamente, os consumidores das profissdes liberais e
das atividades comerciais, OSCAR BARRETO FILHO,'™ inspirado pela doutrina
francesa, sugere a utilizagdo da expressdo freguesia para designar o conjunto de
consumidores que acorrem ao estabelecimento em virtude da sua localizacio ou de
outros fatores objetivamente ligados ao proprio estabelecimento. O termo clientela, a
exemplo do direito francés, fica reservado para os consumidores relacionados as

qualidades subjetivas do titular do estabelecimento.'®®

"% WALDEMAR FERREIRA, Tratado, p. 214. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 180. PEDRO MALTA
DA SILVEIRA, A empresa, p. 57. Para RUBENS REQUIAO, a clientela possui uma caracteristica de
maior fixidez junto ao estabelecimento, enquanto a achalandage acorre & azienda mais em razio de
sua localizagdo. Cita o exemplo dos clientes de bares localizados em estagbes ferroviarias — Curso,
p. 243. MARIO FIGUEIREDO BARBOSA explica que chaland é o passante que, sem predeterminacio,
entra numa loja e adquire algo atraido por algum dos elementos objetivos da casa ou, ainda, aquele
viajante que toma refeicdo ou se hospeda em pousada proxima a estagfo. Ressalta como fator de
distingdo entre os conceitos a ocasionalidade ou a habitualidade — O valor da clientela, pp. 30/31.
Para UMBERTO PIPIA, a achalandage diz respeito ao estabelecimento comercial, enquanto clientéle,
aos prestadores de servigo, ob. cit., 12 col., p. 1.023.

187 Tratado, nota n° 3, p. 22. WALDIRIO BULGARELLI, Sociedades Comerciais, p. 62. BARBOSA DE
MAGALHAES, O estabelecimento comercial, pp. 69/70, nota n° 63. Sobre essa formulacgo, afirmou
WALDEMAR FERREIRA, que 50 “recentemente foi que a clientela entrou a significar a freguesia dos
comerciantes” — Tratado, p. 232. PEDRO MALTA DA SILVEIRA cita, ilustrativamente, doutrina de
DEKEUWER-DEFOSSEZ entendendo que clientéle designaria os varios negécios ja realizados
enquanto achalandage representaria o que se espera realizar, considerando os elementos relativos a
situagdo geogréfica do estabelecimento, ob. cit., p. 58.

'8 Sobre os termos freguesia e clientela, BARBOSA DE MAGALHAES concorda com CARVALHO DE
MENDONCA. Logo, prefere utilizar a palavra freguesia, atinente a atividade comercial. Nio obstante,
ndo deixa de identificar a freguesia em sentido amplo, que seria formada por todas as pessoas que se
servem do estabelecimento; € a freguesia em sentido estrito, composta por aqueles que
habitualmente dele se servem. Dessa forma, o autor acaba confirmando a validade da proposta de
OSCAR BARRETO FILHO, cfr. Do estabelecimento comercial, p. 70 € ss. JORGE MANUEL COUTINHO
DE ABREU, afirma nio ver nenhuma conseqiiéncia pratica na distingdo, preferindo a utilizag@io das
duas como sinénimas. Ndo obstante, ressalvou expressamente considerar relevante levar em
consideracdo as diversas espécies de clientela e freguesia (fixa, de passagem, selecionada ou ndo,
ligada a organizacfo ou ligada as qualidades do empresario, etc.), pois tais distingdes contribuem
para enquadrar tipologicamente as empresas e para identificar a subsisténcia do estabelecimento —
Da empresarialidade, pp. 50/51, o que, em tltima anélise, também significa aceitar a proposi¢do
do Professor OSCAR BARRETO FILHO. Para MARIO FIGUEIREDO BARBOSA, essa distingdio tem
interesse puramente tedrico pois, na pratica, as expressdes se confundem — Valor da clientela, pp.
29/31.
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Realmente, aqueles vocdbulos bem se adaptariam a tal expediente pois,
segundo explica WALDEMAR FERREIRA,'® a palavra freguesia deriva do direito
candnico, onde designava a parbquia, territério sob o qual se estende a area de
influéncia do péroco. Os filius eclesiae, de fregueses da paréquia passaram a sé-lo
também dos estabelecimento comerciais que em volta dela se foram firmando,
vulgarizando o vocabulo.'”® Dai essa expressdo possuir acentuada liga¢do com

localidade, mostrando-se vantajosa a sua utilizagdio nessa acep¢io.

Nada obstante, tem sido utilizada com muita tradigio no direito comercial —
desde os tempos do célebre caso em que se confrontaram perante o Supremo
Tribunal Federal os génios investigativos de CARVALHO DE MENDONCA e RuI
BARBOSA — a expressdo clientela (lafo sensu) como um género do qual
colocariamos como espécie a clientela stricto sensu e a freguesia, estas duas, aqui,
com o sentido proposto acima. Essa opgdo contraria a preferéncia externada por
BARBOSA DE MAGALHAES, no sentido de que a expressdo freguesia é que seria o

género (vide nota 188).

3.2.3- o impréprio “direito a clientela” "'

Néo existe nenhum direito a clientela, nem tampouco direito de protecdo da
clientela, no sentido de uma garantia de exclusividade sobre determinados clientes ou
fregueses. Aquela expressdo € apenas uma metdfora,'” utilizada para significar o

direito de protecdo dos fatores da clientela, ie., aqueles fatores que, quando

189 Tratadoe, VII, n° 1.554, pp. 231/232. Ver, também, RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 1, p.- 243 ¢
GERALDO MAGELA LEITE, A freguesia, p. 25.

" WALDEMAR FERREIRA, ob. cit., p. 231. ALFREDO BUZAID, Da a¢do renovatéria, p. 250, nota n°
22. Em voto proferido pelo Des. FRANCISCO DE ASSIS PEREIRA DE VASCONCELOS, nos Embargos
Infringentes n°® 160.589-1, no TISP, a expressdo freguesia foi etimologicamente ligada a expressdo
latina frequentia, cujo significado € “grande niimero, abundancia”.

! Para simplificar o entendimento, ¢ de acordo com nossas ponderagdes formuladas no encerramento
do item anterior, no decorrer do presente estudo usaremos a expressio clientela como género, do
qual seriam espécie tanto os clientes quanto os fregueses, evitando complicar demasiadamente a
exposigdo das idéias.

12 Para FRANCESCO CARNELLUTTL, uma “pericolosa metafora”, Proprietd della clentela, p. 331
OSCAR BARRETO FILHO, Tratade, p. 182.
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coordenados no estabelecimento, tém a capacidade de atrair clientes tais como o
local e a organizacdo do estabelecimento, o servigo prestado pelos colaboradores, o
direito de uso exclusivo da marca, dos signos distintivos € dos demais elementos
identificadores do estabelecimento; o direito de exploracdo exclusiva das criagdes
intelectuais; regras sobre o desvio de clientela e de concorréncia desleal ou ilicita,

etc.'?

Nao ha férmula juridica para tutelar diretamente a clientela. Existem, sim,
padrdes de comportamento impostos aos concorrentes, cujo escopo € garantir a
lealdade e a licitude dos meios utilizados por eles mesmos na luta pela preferéncia
dos clientes. Dessa forma, é possivel proteger, indiretamente, a clientela conquistada.

Logo, o direito de protegdo a clientela € indireto.

Nenhuma lei — nem a l6gica econdmica — permitem que os clientes sejam
considerados como coisa, capaz de apropriacdo pelo empresario ou pelo
estabelecimento. A clientela ndo € parte do estabelecimento nem ha como considera-
la objeto de direito do titular do estabelecimento. Ao revés, o consumidor tem ampla
liberdade de escolha para decidir onde e como vai adquirir bens e servigos, conforme
dispde expressamente o Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 6° inc. II, o que

garante a cria¢io de um ambiente concorrencial, considerado principio da ordem

econdmica pelo art. 170, inc. IV, da Constituigdo.

Do contrario, estariamos admitindo que os consumidores de um
estabelecimento poderiam ser considerados parte do patrimoénio do empresario, como

qualquer bem imaterial, como se pudessem ser um simples objeto de direito real.'”* E

19 OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 182 ¢ ss. RUBENS REQUIAO, Curse, vol. 1, p. 246. Sobre as
regras relativas a concorréncia desleal, que tém o mesmo escopo, cff. p. 249. MARIC FIGUEIREDO
BARBOSA, O valor da clientela, p. 79 e ss. TULLIO ASCARELLL, Corso, pp. 340/341. FRANCESCO
CARNELUTTI, Proprietd della clientela, p. 333.

19 Cfr. FRANCESCO CARNELUTTI, ob. cit., pp. 331/332. Cfr., ainda, com 6timos exemplos, GERALDO
MAGELA LEITE, A freguesia, p. 31 e ss. e GIUSEPPE AULETTA, Avviamento, 2° col., p. 636.
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evidente que uma tal conclusdo € absurda e nd3o encontra guarida na ordem

e, 4. 1
juridica.'®®

Por isso, percebe-se o quanto impropria € a expressdo que fez fortuna na
doutrina: cessdo de clientela. Ninguém pode ceder aquilo que n3o possui. A chamada
cess@o de clientela, na esteira do que vimos de ver, nada mais € do que a simples
cessdo do estabelecimento (com fatores da clientela e com a obrigacdo do cedente de
se abster de praticar atos que importem em desvio da clientela do estabelecimento
cedido). Ou, pelas palavras de CARVALHO DE MENDONCA: “De certo, ndo se

transferem ao comprador os fregueses, mas a aptiddo do estabelecimento para ter

. 1
clientes”.'*®

Para ilustrar esse ponto, considero curioso o exemplo dado por WALDEMAR
FERREIRA para justificar a possibilidade, ainda que excepcional, de venda da

freguesia.'®’

O Mestre justifica-se invocando uma engenhosa hipétese, tipica dos dias
passados, em que, mesmo em cidades como a nossa Sdo Paulo, ainda se convivia

com o comércio ambulante, tdo raro nos dias de hoje. Vamos a ele:

“Forga é convir, todavia, que ndo ¢ de todo impossivel a
venda de freguesia. E o que se dd no comércio de pdo a domicilio.
Ou de frutas e hortali¢as. Ou de flores.

Os fornecedores desses artigos sdo comerciantes

ambulantes. Exercem seu comércio em carrocinhas de mdo,

15 Sobre essa questdo, afirmou ASCARELLL: “Antes de mais nada, confesso que o proprio fato de
manterem, os clientes, a liberdade de comprar onde quiserem, ndo me parece possa a clientela ser
de qualquer forma objeto de direito” — Panorama, p. 206. RAFFAELE NOBILI, Avviamento
d’impresa, 2° col., p. 1.654. PASCUAL DE GUGLIELMO, mesmo entendendo que a clientela € objeto
de direito real, nega que a denominada transferéncia do estabelecimento consista em transferéncia
de dominio de uma coisa particular, sujeita a reivindicagdc —Tratado de derecho indastrial, p.
55.

196 Tratado, vol. 5°, 2° parte, p. 157.

7 Tratado, vol. 7, pp. 237/238.
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quando ndo de tragdo animal ou em outros veiculos automoveis,
que sdo, em verdade, seus pequenos estabelecimentos.
(-)
Ora, o que a prdtica revela é que, ndo poucas vezes, pela
{ necessidade de mudarem-se de bairros, ou por outras
circunstdncias, esses pequenos negociantes vendem a sua freguesia
e chegam mesmo a empossar dela o seu sucessor, apresentando-o
a cada um dos fregueses, com as melhores recomendacdes e
garantia de sua idoneidade moral. Nem sempre se dia a
transferéncia do minisculo estabelecimento ambulante, de
organizagdo rudimentar, que o cedente conserva e leva consigo a
fim de, como se diz na linguagem vulgar, ‘pregar noutra
freguesia’.”
Nio obstante a simpatia da imagem e a nostalgia dos “bons tempos™ que ela
evoca, o fato ¢ que, mesmo na hipétese, ndo se pode falar em venda de clientela.

Mesmo considerando que, no comércio ambulante, os fregueses, em virtude da

comodidade de nio terem de ausentar-se de casa para adquirir o produto, sdo mais
suscetiveis de manterem-se fiéis ao novo “empresdrio-mascate”, nada ha que os
obrigue a aceita-lo como sucessor do anterior, nem como seu fornecedor habitual.
Muito menos existe qualquer forma (licita) de impedir esses fregueses de adquirirem ’ ]
os produtos em estabelecimento concorrente, especialmente nos dias de hoje, em que
se pode comprar nos supermercados “virfuais” estabelecidos na Internet e que

contam com servico de entregas em domicilio.
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4- O ESTABELECIMENTO ENQUANTO OBJETO DE
DIREITOS

4.1- INTRODUCAO

Nos itens anteriores estudamos o estabelecimento sob o ponto de vista
estatico, ontologicamente considerado. Situado na teoria da empresa, examinamos

suas principais caracteristicas e elementos.

Passamos agora a encara-lo pelo aspecto dindmico, ou seja, como objeto de
negocio juridico. Ndo serdo examinados todos os negbcios que podem ter o
estabelecimento como obijeto.!*® Pela delimitagdo do escopo desse trabatho, s6 nos

interessa o negdcio de traspasse do estabelecimento.

Para a validade da consideragio global é preliminar certificar-se de que o
negocio em questdo tenha como objeto, realmente, a alienagdio de um
estabelecimento e ndo de um mero agregado de bens. Para tanto sdo utilizados dois
critérios: o primeiro € a vontade manifestada pelas partes no sentido de estabelecer a
transmissdo do complexo aziendal, i.e., de um complexo coordenado e instrumental
de bens e fatores capazes de viabilizar a realizacio da atividade empresarial. Em
segundo lugar, o complexo de bens negociado deve, efetivamente, tornar factivel a

realizagdo da atividade.'

Nessa linha, se as partes ndo tinham como objeto de sua vontade a
transferéncia do estabelecimento e, todavia, em concreto, este & alienado em sua
integridade, ndo havera de se falar em trespasse e, portanto, ndo incidem as protecdes
a ele caracteristicas. Ndo incide, especialmente, a vedagdo de concorréncia do

. , 2 .
alienante, que sera estudada oportunamente.?*’ Por outro lado, se o negbcio envolve

1% Para uma andlise completa sobre os negéeios que podem ter o estabelecimento como objeto, ver a
tese de GERALDO MAGELA LEITE, O estabelecimento comercial como objeto de negécios
juridicos.

"> GIORGIO FERRARI, ob. cit., 2% col., p. 702

20 Nesse sentido, cfr. GIOVANNI E. COLOMBO, L'azienda e il mercato, in Trattate di diritte
commerciale, vol. 3, p. 28.
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um ou alguns poucos elementos, sem maior relevéncia para a realizac¢do da atividade

empresarial, também ai ndo estaremos diante de transferéncia do estabelecimento

empresarial.

4.2- RELACAOCOM O TITULAR

Por ser um complexo heterogéneo de bens e fatores, onde cada elemento
individual mantém suas caracteristicas proprias, o titular do estabelecimento pode
ostentar variados tipos de relagdes com as diversas espécies de fatores, tais como: ()
relagdes de propriedade com os bens materiais; (b) posi¢do de exclusividade com
relagdo aos bens imateriais; (c) direitos de prestacbes relativas as obrigagdes
contratuais variadas (arrendamento, comodato, consignagdes, abstengbes), etc. (v.

item 2.3).

Considerando a existéncia dessa gama de relacdes entrelagadas, torna-se
inadequado falar em proprietdrio do estabelecimento, até porque, segundo explica
OscAR BARRETO FILHO, somente as coisas corporeas podem ser objeto de direito de

propriedade stricto sensu, i.e., relativo ag dominio.””!

Por isso, os tratadistas consideram a existéncia de uma pertinéncia subjetiva
e, por isso, mais adequado seria falar-se em “fitular do estabelecimento™, pois essa
formula é capaz de englobar as diferentes espécies de relacdes enfeixadas na

organizagio aziendal, sem fugir a precisio conceitual **? Por outro lado, ja vimos que

! Teoria que, segundo FERRARA JR., estaria ultrapassada. Observa o Professor de Firenze que o
préprio art. 2.556 do Codigo Civil italiano fala em “proprieta dell’azienda” — La teoria, pp.
125/126. Também ANGELO DE MARTINI considera tratar-se de direito de propriedade aquele que
incide sobre o estabelecimento — Corso, p. 223. ALFREDO DE ASSIS GONCALVES NETO — apesar
de em nota de rodapé (n° 32) fazer ressalva sobre a heterogeneidade dos elementos do
estabelecimento e a conseqiiente variedade de relagSes juridicas dai advindas — também entende
que a relagdo entre o estabelecimento e seu titular é de propriedade — Apontamento de direito
comercial, 1998, Curitiba, Jurua, p. 143.

22 OsCAR BARRETO FILHO, Teoria, pp. 189/190. Para FABIO KONDER COMPARATO, “a nogdo de
propriedade, aplicada aos bens empresariais, tem sido criticada. Um empresdrio pode trabathar
em prédios alheios e com maguinaria alienada fiduciariamente, sem que isso quebre a unidade do
estabelecimento. Dai porque uma parte da doutrina prefere falar em titularidade do
estabelecimento e ndo em propriedade. Com maioria de razdo, ‘propriedade da empresa’ ¢
expressdo defeituosa, pois a mesma ndo compreende apenas bens, mas também homens” — Poder
de controle, p. 93. WALDIRIO BULGARELL], Tratade de direito empresarial, pp. 106/107 e em
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o complexo heterogéneo que forma o estabelecimento recebe tratamento unitario —
ainda que de forma indireta, ja que ndo existe tratamento sistematico da matéria —

pela legislagdo.

N3do obstante aqueles fatores, os eventuais direitos de terceiros sobre um ou
alguns dos elementos considerados uti singoli continuam em pleno vigor. Para
entender essa relagdo devemos ter em mente que a caracteristica essencial que
justifica e anima a unido daqueles elementos aziendais ndo é a relagdo de
propriedade, mas sim a relagdo de pertinéncia (ou o nexo ontologico) que os liga ao
fundo de comércio. Essa relacdo torna-os elementos do estabelecimento e, somente
nessa qualidade — quando considerados sub specie universitatis —, permanecem
sujeitos 4 esfera patrimonial do titular.’® Este, a fim de realizar a atividade

empresarial, deve poder dispor dos bens alheios como se deles fosse o proprietario.

Conforme explica o Professor OSCAR BARRETO FILHO, “Os bens que
compdem o estabelecimento, enquanto sdo utilizados como instrumentos da
atividade empresarial, pertencem juridicamente, embora a titulos diversos, somente
ao titular do estabelecimento. Neste sentido, conclui CASANOVA com rigorosa
exagdo, a titularidade juridica do fundo se traduz efetivamente na pertinéncia
exclusiva da universitas e de seus elementos como tais, ao titular do estabelecimento.
Quando o texto legal se refere a propriedade do estabelecimento tem em mira, ndo
alterar a estrutura complexa do poder juridico sobre o estabelecimento, mas sim
afirmar sua unidade substancial mediante o reconhecimento de um direito subjetivo

unitdrio sobre o conjunto de bens integrados na universitas facti”.**

Sociedades, p. 62. TULLIO ASCARELLL, Corse, p. 321. Em sentido contrdrio, FRANCESCO FERRARA
JR., La teoria, pp. 125/126 ¢ BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento comercial, p. {57.

203 Segundo OSCAR BARRETO FILHO: “Um bem pode pertencer, concomitantemente, a todos os
sujeitos que tenham um direito sobre ele, ou em relagdo a ele: o proprietdrio, o usufrutudgrio, o
locatdrio, o credor, etc. Essa diversidade de titulos se explica pelas vadrias destinagées econémicas,
que correspondem as diversas utilidades que diferentes sujeitos podem extrair do mesmo bem” —
Teoria, pp. 191/192.

24 0ob. cit., p. 192.
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Nas multiplas esferas juridico-econdmicas nas quais um bem pode se
enquadrar simultaneamente, variadas podem ser a sua destinagdo econdmica,
correspondente as diversas utilidades que ele apresenta em relagiio a diversos
sujeitos.205 Por isso o Professor FABIO KONDER COMPARATO afirmou que controlar
uma empresa ¢ dispor dos seus bens “de tal arte que o controlador se torna senhor
de sua atividade econémica”*®® Por essa concepgio € possivel conjugar
perfeitamente as diversas formas de relagdes juridicas presentes no estabelecimento,
sem extinguir o direito de propriedade de um lado nem, de outro, inviabilizar a

criagdio, a administragfio ou a defesa do estabelecimento pelo empresario.

4.3- TRESPASSE DO ESTABELECIMENTO

4.3.1- consideracées introdutorias

Como visto, a principal prote¢do conferida ao estabelecimento € a unidade,
que possibilita a transferéncia em globo e preserva a integridade organizacional
capaz de produzir bens e servigos e gerar lucros ao seu titular. Quando se aliena o
estabelecimento, o negdcio envolve muito mais do que apenas bens materiais. Inclui
também bens imateriais, direitos e prestagdes diversas, garantias relacionadas a
defesa da clientela, etc., ou seja, transferem-se todos os direitos mediante os quais ©
alienante tinha assegurado o gozo dos bens e servigos aziendais.””” Por isso, o
negécio de alienagdio do estabelecimento € mais abrangente do que os termos

técnico-juridicos venda e cessdo podem signiﬁcar.m8

Assim, a exemplo do que dissemos no item 4.2 retro, achamos preferivel
adotar uma palavra a qual seja possivel atribuir-se um significado capaz de abranger,

em toda a sua complexidade, a alienagfio do estabelecimento. Desta forma, ndo sera

205 MARIO CASANOVA, Azienda, 2° col., p. 8.

26 poder de controle, pp. 91/92.

207 GIUSEPPE AULETTA, Avviamento, 1* col., p. 637.

208 GERALDO MAGELA LEITE, ob. cit., p. 22. Discorda, entretanto, OSCAR BARRETO FILHO, para quem.
“Utilizando o termo no sentido mais restrito de cessdo, ndo hd problema maior, pois as mesmas
disposi¢bes sdo aplicaveis as demais modalidades de negdcio a titulo oneroso (.Y —ob cit, p.
208.
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necessario recorrermos a expressoes plurivocas nem — o que seria ainda pior —lhe
atribuiremos um outro termo técnico, em um sentido que ele normalmente ndo

possui.

Compartitho, portanto, da opinido de GERALDO MAGELA LEITE na parte em
que afirma: “O termo que melhor signifique o negdcio juridico de transferéncia
onerosa do estabelecimento comercial ndo deve significar, também, pelo menos em
seu uso correntio, negdécio outro, pois isso terd como resultado o empobrecimento do
entendimento do negécio pelos circunstantes e, mesmo, duvida de entendimento por
muitos dos que devem considerar no campo do conhecimento juridico, ou

econémico” *®

4.3.2- conceito de trespasse

Segundo a melhor doutrina, o vocdbulo mais adaptado a realidade da

transferéncia onerosa do estabelecimento comercial € trespasse ou traspasso.”'’

Conforme informa BARBOSA DE MAGALHAES, a palavra trespasse aparece,
pela primeira vez, em Portugal (é bom sublinhar), no Alvard de 16 de dezembro de
1757 e, depois, no Decreto de 12 de novembro de 1910, autorizando a sublocagio do

prédio onde estivesse instalado o estabelecimento trespassado.!!

S6 se da trespasse quando o c:bjeto212 do negécio for a transferéncia do
estabelecimento, que ndo precisa ser estritamente um “estabelecimento comercial”.

Negbcio necessariamente infer vivos, o trespasse deve traduzir a transmissdo da

29 O estabelecimento, pp. 22/23.

210 CARVALHO DE MENDONCA afirma que o estabelecimento “pode ser objeto de compra e venda ou
de traspasso, conforme vulgarmente se denomina a operagdo”, Tratado, vol. VI, 2° parte, n° 763,
p. 154 (grifei). WALDEMAR FERREIRA, por sua vez, grafa o termo como “trespasso”, Tratado, n°
1.598, p. 337. Na ltélia, fala-se “frapasso”, cfr., entre outros, FRANCESCO FERRARA JR., La teoria,
p- 337 e ss.

21l Do estabelecimento comerecial, pp. 211/212.

212 Nzo confundir objeto do contrato com a coisa alienada. O objeto do contrato €, a rigor, a situagio
juridica que o contrato visa estabelecer com relagdo a coisa, cfr. FRAN MARTINS, Contratos
comerciais, p. 126 ¢ ss.
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titularidade, em carater permanente e oneroso, de toda a organizagio produtiva,?!?
A . . . . . . 214
dindmica e ativa (ao menos potencialmente). Transfere-se, inclusive, o aviamento,

sem o qual ndio se concebe a azienda.’!’

O mais importante € a manutengdo da funcionalidade do conjunto.’’® Caso
contrdrio — consoante sugestiva observagdo de CASANOVA —, ndo haverd cessdo,
mas cessagdo do estabelecimento.*"” Sendo, tera havido simulagdo de trespasse e nio

verdadeira transferéncia do estabelecimento empresarial.*!®

Assim €, também, o Direito espanhol, conforme licio de RoDRIGO URia: “EJ
objeto de la venta es el establecimiento como conjunto orgdnico de bienes. Pero las
partes pueden excluir de la transmision ciertos bienes integrados en el

establecimiento, siempre y cuando no se destruya com ello la capacidad Juncional

2> FRANCESCO FERRARA JR., La teoria, pp. 340/342.

?* Segundo MARIO ROTONDI, o critério mais seguro para verificar a continuidade do estabelecimento
¢ a subsisténcia do aviamento objetivo, “chiara manifestazione esteriore” da azienda. O aviamento
perdura enquanto durar o estabelecimento — Diritto industriale, p. 69. Concorda FRANCESCO
FERRARA JR., para quem “(...) questo & un indice sicuro che esse hanno considerato il complesso
come res productiva, cioé in funzione della sua capacita di produrre un reditc” — La teoria, p-
340. No mesmo sentido, OSCAR BARRETO FILHO: “O aviamento exprime, por assim dizer, a
vitalidade do estabelecimento, de maneira que, quando a transformacdo dos elementos
componentes do estabelecimento seja de molde a destruir o aviamento, é sinal de que o velho
estabelecimento se extinguiu, e um novo surgiu em seu lugar’, Teoria juridica do
estabelecimento comercial, p. 138. Discorda BOMFIM VIANNA, ao argumento de que a capacidade
de produzir lucros estd sujeita a diversas varidveis, desde problemas estruturais intemos do
estabelecimento, passando por idiossincrasias dos consumidores, até a influéncia das inflexdes da
conjuntura politica e econdmica — Perfil analitico-comparativo do estabelecimento, p. 76.

*1> CARVALHO DE MENDONCA, Tratado, vol. VI, 2° parte, n° 763, pp. 154/155. WALDEMAR FERREIRA,
Tratado, pp. 331/332. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, pp. 208/209. GERALDO MAGELA LEITE, O
estabelecimento, p. 25. JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade, pp. 325/326.
ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura, p. 590. E. SANTOS JONIOR, Sobre o trespasse ¢ a
cessdo da exploragdo do estabelecimento comerciai, pp. 434/438. GIUSEPPE AULETTA, Awiamento,
17 € 2° cols., p. 639 ¢ ss. ANGELO DE MARTINI, Corso, pp. 226/227. Para BARBOSA DE MAGALHAES,
o conceito de trespasse é bem mais amplo. Ele admite ser trespasse a transferéncia temporaria € a
qualquer titulo, inclusive sucessdio testamentiria, cfr. Do estabelecimento comercial, p. 235.
Discorda GIOVANNI E. COLOMBO, ao argumento de que o aviamento ndo € necessario para a
configura¢do do estabelecimento, posto que este ¢ formado apenas por bens, em sentido estrito,
onde ndo entram relagdes juridicas abstratas como o aviamento cu mesmo os servicos — £ ‘azienda
e il mercato, in Trattato di diritto commerciale, vol. 3, p. 30.

?1° FRANCESCO FERRARA JR., op. cit, pp. 340/342. TULLIO ASCARELLL, Corso, pp. 336/337.
FRANCESCO GALGANO, Diritto privato, pp. 463/464. MARIO CASANOVA, Arzienda, 1° col, p. 10. E.
SANTOS JUNIOR, Sobre o trespasse e a cessdo da exploragdo do estabelecimento comercial, p. 420.
ALFREDO ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAVOR, Empresa, 1* col,, p. 414,

27 MARIO CASANOVA, Azienda, n° 31, p. 10.

*'* JOSE AUGUSTO MENDES DE ALMEIDA, Negociagdo do estabelecimento, p. 31. BARBOSA DE
MAGALHAES, Do estabelecimento comercial, pp. 227/234.

et
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del establecimiento por tratarse de elementos esencialmente conexos a su objeto y a
sus fines economicos. En outro caso lo que se transmitiria no seria un
establecimiento como unidad compleja productiva, sino una serie de elementos

inertes y desconectados entre si”**

Depreende-se, a contrario sensu, ser admissivel que alguns dos fatores do
estabelecimento sejam excluidos do trespasse desde que, deixo sublinhado,
permanegam elementos suficientes para permitir a continuidade do negécio,””® sem

perda do aviamento (sobre essa questdo, ver item 4.3.4).2!

Também ndo havera trespasse se o adquirente do complexo pretende mudar
de ramo (sobre defini¢do do ramo, cfr. item n°® 7.2.2), pois, nessa hipétese, tanto o
aviamento quanto a clientela se dissipario, descaracterizando o estabelecimento

como tal.>?

O Projeto de Codigo Civil regula o negécio de alienacio do estabelecimento.
O art. 1.142 estabelece a unidade do estabelecimento enquanto objeto de negocio

juridico translativo. No art. 1.143 exige-se a averbac¢do da alienag¢dio 4 margem da

2 Derecho Mercantil, p. 672.

220 Por mais abstrata que essa formula possa parecer — e apesar de alguns pafses terem promulgado
leis estabelecendo os elementos que devem, obrigatoriamente, constar do trespasse {como se verd
adiante) —, devido ao cardter varidvel do estabelecimento é descabido pensar na existéncia de
qualquer espécie de suporte material minimo uniforme, plenamente vélido para toda e qualguer
organizacdo aziendal. A verificagdo sobre quais elementos sdo essenciais a2 manutengfio da
funcionalidade e do aviamento deve ser feita caso a caso, considerando-se a organizagio minima
necessaria para cada tipo de atividade especifica, cfr. E. SANTOS JUNIOR, Sobre o trespasse ¢ a
cessdo da exploragdo do estabelecimento comercial, pp. 414/415.

22! Nesse sentido, BARBOSA DE MAGALHAES: “(... ) embora possam ser excluidos uns e outros dos
elementos do estabelecimento, os que sdo importantes e que marcam para a existéncia do
estabelecimento — necessdrios para constituir o aviamento — nde podem ser excluidos. Para haver
trespasse € preciso que seja transmitido o que se chama ¢ negdcio, a sua organizagdo e exploracéo
— a empresa’, Do estabelecimento comercial, pp. 225/226. Linhas adiante, conclui: “Se se
alienarem elementos do estabelecimento que, separados dos outros, ndo permitam a existéncia da
unidade econdmica necessdria para que, efetivamente, o estabelecimento continue e, portanto, para
que o adquirente possa também ter a possibilidade de lucros futuros que tinha o alienante, deve
dizer-se que ndo hd trespasse” — ob. cit., p. 227.

222 Conferir, a respeito, nota 194 retro. Com base nessa percepgiio, o Professor BARBOSA DE
MAGALHAES faz severa critica o legislador portugués, que fala em trespasse para 0 mesmo género
de negdécio e trespasse para negdcio de género diferente pois, se o género de negécio muda, muda o
aviamento € o préprio estabelecimento se altera. Portanto, nfio se d4, propriamente, frespasse, mas
negécio de aliena¢fio de um simples conjunto de bens. /dem ibidem. No mesmo sentido, cfr.
GERALDO MAGELA LEITE: “(...) se o adquirente ndo tiver o propdsito de continuar a exploracdo
comercial, o negdcio ndo serd trespasse” — O estabelecimento comercial, pp. 29/30.
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inscrigdo do empresario no Registro das Empresas (cuja inscri¢do sera obrigatéria,
conforme previsto no art. 966). Convém mencionar que em nenhum momento o
Projeto utiliza expressdes como venda ou cessdo para se referir ao negécio de
alienagio do estabelecimento. E assim procede, provavelmente, por ter o legislador
ciéncia da impropriedade dos termos que, pela sua natureza técnica, ndo

representariam toda a extensdo do negécio em questdo.””

4.3.3- o trespasse na teoria dos contratos — contrato misto

Por seu vulto e complexidade, o trespasse’* geralmente € realizado por

contrato escrito. Pode ser um unico instrumento®>

ou Vvarios, ja que os elementos que
compdem o estabelecimento conservam a sua individualidade, conforme vimos no
item n° 2.1. A vantagem de incluirem-se num contrato Gnico as condi¢des do
trespasse estd em salientar a unidade do negécio como um elemento teleolégico a
indicar que a intencdo das partes era a de realizar a transferéncia global do
estabelecimento — como um todo unico e coeso — e ndo de um simples conjunto de

bens.??®

N

r

Como vimos, o estabelecimento € composto por diversos elementos
heterogéneos (materiais, imateriais, além de outros fatores, conforme descrito no
item 2.3). Por isso, a sua alienag@o envolve diversos negécios: compra e venda dos
bens materiais, cessdo dos direitos € dos bens imateriais, sucessio nos contratos de
trabalhos, etc. Cada relag@o dessas poderia envolver, em condi¢des ordinérias, a

realizagdo de um ou mais contratos, mas, pela caracteristica da unicidade da azienda,

2 GERALDO MAGELA LEITE, Do estabelecimento, p. 25.

24 A idéia de negécio, em acepe¢do comum (ndo ligada a teoria dos negdcios juridicos), € mais ampla
do que de contrato porque, quando se pretende realizar um negécio, normalmente é atilizado um ou
varios contratos, viabilizando a realizacdo do negécio. Cfr. RICARDO LUIS LORENZETTL, Tratado,
Tomo I, p. 39.

225 Cfr. PASCUAL DE GUGLIELMO, Tratado, p. 18.

?26 OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 194 ¢ ss. ¢, também, p. 211. Nio obstante, nada impede que o
negdcio de trespasse seja realizado por meio de diversos instrumentos, consocante as diversas
relagBes representadas no negécio. Interessante observar que em Honduras, o codigo comercial
prevé o negdcio de compra e venda de estabelecimento mercantil, considerado bem mével. Logo,
torna-o um contrato tipico, cfr. LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p. 175.

;
4
;
|
1
|
;
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no trespasse, todos esses negocios realizam-se em bloco, mas sempre respeitando-se
os regimes juridicos proprios de cada elemento individualmente considerado. Em
geral, ndo existe superposicio de um negodcio sobre os demais, j4 que o
estabelecimento € rigorosamente formado pela inter-relacdo de todos os seus

elementos, sem a prevaléncia aprioristica de um sobre os outros.

Como ¢ cedico, o direito moderno admite a criagiio de novas obrigagdes ndo
especificadas em lei e representadas por contratos antes ndo imaginados.zzy O
contetiido desses contratos pode, portanto, ser estruturado livremente de acordo com
as necessidades de realizagdo do negodcio, se licitos e afinados com os principios
gerais dos contratos. Nossa ordenacdo juridica, diferentemente das de outros

228

paises,”” ndo prevé uma modalidade contratual especifica na qual possa ser

enquadrado o trespasse que, portanto, ¢ considerado um contrato atipico.””

O trespasse é, também, um negécio complexo pois envolve diversos negocios
juridicos diferentes, unificados pela importancia singular que se confere ao ato de

transferéncia do instrumento da atividade empresarial.

Além de inominado, o trespasse pode ser classificado como contrato misto

pois alia, em um Unico instrumento negocial, obrigagdes tipificadas e ndo tipificadas,

227 ORLANDO GOMES, Contratos, n° 74, p. 123 e ss. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicdes,
vol. III, n°® 190, p. 34. SILVIO RODRIGUES, Direito Civil, vol. 3, n° 16, p. 37.

2% Em Honduras, o contrato de “compraventa de empresas” ¢ tipico, previsto no art. 792 do Caodigo
de Comércio, de 1950. LAUREANG F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p. 175 e ss. O autor explica
que, naquele pais, o estabelecimento ¢ um bem moével, sendo dispensdvel a mengdo acs elementos
transferidos. De regra, adverte, para individuar o bem vendido, costuma-se apenas citar a empresa,
cujo estabelecimento ¢ negociado, pelo nome. Nio obstante, hi excegbes, como os valores
mobilidrios, patentes de invengdo, etc., que obrigam a adocfo da sistematica especial, legalmente
prevista, para a alienag8o.

2% Segundo CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, sdo contratos atipicos aqueles que ndo receberam
regulamentagfio legal, ou seja, ndio foram tipificados, Institui¢des, vol. IIi, n® 190, p. 34. Segundo
ORLANDO GOMES, “A expressdo contratos tipicos designa os contratos esquematizados em lei, com
denominagdo prdpria, formando espécies definidas. Dizem-se atipicos os que nio se acham
especificamente regulados” — Contrates, n° 60, p. 101 e ss. Segundo SILVIO RODRIGUES:
“Inominados ou atipicos sdo os contratos que a lei ndo disciplina expressamente, mas gue s5do
permitidos, se licitos, em virtude do principio da autonomia privada. Surgem na vida cotidiana,
impostos pela necessidade do comércio juridico” — Direite Civil, vol. 3, n° 16, p. 37. Nesse sentido,
o Projeto de Codigo Civil dispds no art. 424 que: “E licito as partes estipular contratos atipicos,
observadas as normas gerais fixadas neste Cédigo”. Para ser classificado como atipico, aduzem os
dois primeiros eminentes civilistas, ndo importa a designacdo do contrato (nomen furis), mas a
auséncia de previsdo legal: CAI0 MARIO, ob. cit., p. 34 ¢ ORLANDO GOMES, ob. cit,, p. 131.
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misturando contratos tipicos com obrigagdes atipicas, criadas especificamente para o
negécio e ligadas pela unidade de causa: a transferéncia do estabelecimento
empresarial.>*° Essa espécie contratual comporta, v. g., a imposi¢do de obrigagdes
acessorias de fazer ou de ndo fazer (vale dizer, obrigagdo de apresentar a clientela, de
explicitar o funcionamento da organizagio, de ndo concorréncia, etc.). A
particularidade desse tipo negocial é que, ndo obstante a variedade de relagGes

principais e acessérias, ele consegue manter uma individualidade prépria.>!

-+

Sendo atipico, ndo existem obrigagGes especificas para a validade do

contrato. Ndo existe, por exemplo, o dever de dar publicidade ao negdcio — como

acontece em Portugal ou na Argentina —, exceto para estabelecer as relagdes com
credores ¢ devedores. Também ndo necessita ser escrito para ter validade legal,
exceto no caso de algum elemento exigir tal formalidade. Nio obstante, ad

probationem®?

essas cautelas sdo valiosas, sendo especialmente aconselhavel que
seja reduzido a escrito, pois 0s contratos atipicos mistos envolvem diversas

obrigagdes diferentes, dificultando a definigdo do regime juridico aplicavel.

Como vimos no item 1.2.5, nfo existe um tratamento orginico para o
estabelecimento, nem para a sua transferéncia. N3o tendo regulamentagio especifica,
sdo necessarios elementos para definir as regras que lhe serdo aplicaveis, além,
obviamente, dos principios gerais dos contratos. Estes, entretanto, ndo bastam para
solucionar todos os problemas que podem advir da execugio de contrato misto com a
complexidade que caracteriza o trespasse. Na falta de uma minuciosa estipulagio
obrigacional, ou havendo contesta¢do da validade de alguma disposigdo contratual,
caberd ao juiz procurar as regras aplicdveis a esse tipo de negécio utilizando-se,

segundo doutrina ORLANDO GOMES, concomitantemente de trés métodos de

% Nesse sentido, OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, pp. 196/197 e TULLIO ASCARELLI, Corso, p. 361.
Sobre o contrato misto, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicdes, vol. ITL, pp. 33/35; RICARDO
LUIs LORENZETTI, Tratade, Tomo 1, pp. 33/34 e ORLANDO GOMES, Contratos, n° 77, p. 125 ess.

1 RICARDO LUts LORENZETTI, Tratado, Tomo I, p. 34.

2 WALDEMAR FERREIRA, Tratado, vol. 7, p. 338.
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interpretagdo supletiva: a teoria da combinacdo, a da absor¢do e a da aplicacdo

analdgica.*

Pela teoria da combinagdo, deve-se isolar nos contratos atipicos aquelas
obrigagdes passiveis de serem enquadradas em uma disciplina legal tipica, aplicando-
se as regras pertinentes a cada uma das relagdes em que for possivel decompor o
contrato. Em conseqii€ncia, o contrato misto seria disciplinado pela aplicacdo direta a
cada parte em que ele se decompde, combinadas entre si. Entretanto, nem sempre
esse processo de decomposi¢io € possivel sem desnaturar a sua unidade, elemento

tdo caro ao trespasse.

Para a teoria da absorgdo, deve-se perquirir qual o elemento preponderante,
que subordina os demais, impondo sua disciplina juridica ao todo, absorvendo-os em
sua predominéancia. Entretanto, aqui também cabe a mesma critica, pois nem sempre
h4, no trespasse, um elemento predominante. Muitas vezes, os seus elementos sfo
equivalentes entre si em termos de importincia para a realizacdo da atividade
empresarial, havendo mesmo uma coordenacdo entre as disposicdes contratuais, a

fim de viabilizar a transferéncia unitdria do complexo aziendal.

A teoria da aplicagdo anal6gica é muito semelhante. Por ela, deve-se verificar
qual a disciplina juridica tipica que mais se amolda as finalidades do contrato,
aplicando-se, por analogia, a sua disciplina juridica. Entretanto, nem sempre esse
método pode fornecer solugdo idonea a todas as varidveis encontradas nos contratos

de trespasse.

Por isso, o eminente civilista nio considera tais métodos excludentes entre si.
Antes, invoca uma solugdo que denomina de “ecléfica”, consubstanciada na
combinagdo dos trés métodos na busca de uma solugdo aceitavel a Jattispecie posta

diante do intérprete auténtico da lei, que é o juiz.?*

23 Contratos, n° 79, p. 128 e ss.
54 0b. cit., p. 130.
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Por fim, cumpre anotar que — ndo obstante o advento da teoria da empresa
estar superando a tradicional dicotomia entre atividade comercial e civil — alguns
autores ainda costumam atribuir ao trespasse, pela peculiaridade de seu objetivo,

natureza comercial >

4.3.4- ambito de entrega

Como se viu, o trespasse consiste na transferéncia da organizagio produtiva.
Por isso, muito se discute em doutrina, acerca do dmbito de entrega do

estabelecimento alienado.

A expressdo dmbifo de entrega é muito cara & doutrina em Portugal, que com
ela aventa o problema que pode surgir quando da enfrega do estabelecimento
alienado, caso o alienante pretenda excluir algum dos elementos aziendais, o que em
determinadas hipéteses poderia descaracterizar o negécio como trespasse. A doutrina
portuguesa cuidou de distinguir, entdo, o dmbito de entrega em trés: (a) ambito

méximo; (b) 4mbito necessario e (¢} Ambito natural.

Havendo cléusula de amplitude, onde se afasta toda reserva que se possa fazer
sobre a transmiss@o dos fatores, todos os bens estardo, evidentemente, incluidos no
negécio independentemente de nenhuma consideragdo ulterior. Nessa hipotese, estar-
se-ia negociando o dmbito mdximo do estabelecimento, ou seja, a inclusio de todos

os elementos no negocio por vontade expressa das partes. >

Por outro lado, sabemos que a composi¢do do estabelecimento é dinimica
(i.e., varia sem que o complexo perca sua caracteristica) € que, devido & grande
variedade de elementos que podem conforma-lo, ndo existe nenhum que possa ser, a

priori, considerado absolutamente indispensavel.>’

25 PONTES DE MIRANDA, Tratade, tomo XV, p. 375. RODRIGO URia, Derecho mercantil, p. 673,
LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p. 116.

3% ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pp. 479/480.

7 GIORGIO FERRARI, ob. cit., 1* col., p. 704.
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Em Portugal, a legislagdo estabelece alguns elementos que obrigatoriamente
devem fazer parte do trespasse.”*® A exemplo da legislagio portuguesa, também na
Argentina coube a ordenagdo juridica estabelecer determinados elementos que
compordo o trespasse em caso de siléncio das partes, estabelecendo o minimo de
elementos que se deve considerar incluidos no negécio. Trata-se da Lei n°
11.867/34.%° Noutra linha vai o “Cédigo de Comercio” hondurenho que, a seu turno,

prevé os bens que fardo parte do negécio de trespasse no siléncio do contrato.

No Brasil, ndo existe nenhuma regra com tais caracteristicas. Por 880, €
preciso estabelecer um critério (ou pelo menos um pardmetro seguro), sobre os
elementos que devem ser transferidos para que o negécio possa ser qualificado como

trespasse.

Esse critério, como ja sublinhado, é a possibilidade de manuten¢do da
continuidade da mesma atividade empresarial,®*® sem perda substancial do
aviamento. A variedade de tipos diferentes de estabelecimentos, bem como dos
negécios por eles realizados, impede de fixar critérios aprioristicos, sendo mesmo
caso de verificagdo individualizada para viabilizar uma conclusio segura sobre o

trespasse. Este serd o dmbito necessdrio de entrega.**!

238 Tais como marca, nome e insignia, débitos sinalagmaticos, créditos do estabelecimento, CORITaios,
etc., cfr. JOSE AUGUSTO MENDES DE ALMEIDA, ob. cit., p. 33. No mesmo sentido, E. SANTOS
JUNIOR, Sobre o trespasse e a cessdo da exploragdo do estabelecimento comercial, pp. 421/433.

* Dispde o art. 1° “Decldrase elementos constitutivos de un establecimiento comercial o fondo de
comercio, a los efectos de su transmission por cualquier titulo: las instalaciones, existencias en
mercaderias, nombre y ensefia comercial, la clientela, el derecho al {ocal, las patentes de
invencion, las marcas de fdbrica, los dibujos y modelos industriales, las distinciones honorificas y
todos los demds derechos derivados de la propriedad comercial e indistrial o artistica”. Cfr.
WALDEMAR FERREIRA, ob. cit., p. 331. GERALDO MAGELA LEME, O estabelecimento comercial, p.
25 e ss. Para maior detathamento sobre a Lein® 11.867 e sua elaboracio legislativa, cfr. FRANCISCO
ORIONE, Fondo de comércio, p. 388 ¢ ss. (sobre os elementos do fonde de comercia) € p. 400 e ss.
(sobre a lei retro referida) e PASCUAL DE GUGLIELMO, Tratado de derecho industrial p. 33 e ss.

249 OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 212 e ss. GIOVANNI E. COLOMBO, ob. cit., p. 31. ORLANDO DE
CARVALHO, Critério e estrutura do estabelecimento comercial, p. 278. GIORGIO FERRAR], ob.
cit., 1* col, p. 704. ALFREDO ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAVOR, Empresa, 1* col, p. 414,
LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p. 177. RODRIGO URIA fala em manutencdo da
funcionalidade, Derecho Mercantil, p. 672.

! ORLANDO DE CARVALHO descreve o dmbito necessdrio como “o minimo do estabelecimento como
matéria disponivel, ou seja, aquilo sem o qual ndo existe negociagdo do estabelecimenta”, cfr. ob.
cit., p. 478.
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E, por fim, cabe perquirir sobre o dmbito natural de entrega,z”'2 ou seja, 0s

elementos naturalmente transmitidos em caso de siléncio do contrato de trespasse.

O estabelecimento é um complexo organizado de bens ¢ de outros fatores,
para a realizagfio de uma atividade produtiva. O objetivo do adquirente ndo se esgota
simplesmente na aquisigdo dos bens do estabelecimento, em si mesmo considerados.

Pretende obter, também e especialmente, a sua posi¢do de mercado.

Como, de uma forma ou de outra, todos os bens e os demais fatores do
estabelecimento contribuem para a realizagdo da atividade e para a conservagio dos
indices de qualidade e eficiéncia, todos sio importantes para a manutengdo da
desejada posigdo de mercado. Dai porque todos os elementos formadores da azienda
acabam tendo influéncia relativa no sucesso da empresa que, em tltima analise, € o
que o adquirente pretende desfrutar.”*® Por isso, consoante afirma a doutrina, todos

os bens do estabelecimento compdem o 4mbito natural de entrega.”*

Segundo essa visfo, a obrigagio de transmitir eventual imével que integre o
estabelecimento estaria virtualmente incluida no trespasse, especialmente

considerando a importancia deste fator para a manutencdo do aviamento.

22 ORLANDO DE CARVALHO descreve o dmbito natural do estabelecimento como “o gue ele
transporta naturalmente consigo, sem dependéncia de uma concreta enunciagdo”, ob. cit., p. 479.
Para uma visfo resumida dessa classificago, v. JOSE AUGUSTO MENDES DE ALMEIDA, Negociacdo
do estabelecimento e dmbito de entrega, in Negociacio e reivindicacio do estabelecimento
comercial, p. 30 e ss.

28 £ natural ao trespasse a intengio de manter a integridade do fundo, com todos os elementos que o
individuam e caracterizam, inclusive a organizagio dos demais fatores do aviamento, cfr. OSCAR
BARRETO FILHO, Teoria, pp. 251/252.

244 para CARVALHO DE MENDONCA, “A4 venda ou cessdo do estabelecimento comercial como entidade
unitdria compreende todos os elementos que o compbem principal ou acessoriamente. Esta é a
intencdo pressuposta” — Tratadg, vol. 6°, 2* parte, p. 154. Para WALDEMAR FERREIRA, ¢ “Mais
acertado seria fixar o principio segundo o qual a alienacdo do estabelecimento supde a passagem
deste com todos os seus elementos componentes” — Tratado, p. 332. Para OSCAR BARRETO FILHG,
a falta de especificagio “significa a inclusdo de todos os bens mencionados nos livros, obrigatdrios
ou facultativos” — Teoria, p. 212. ASCARELL! diz que, se a vontade das partes “refere-se ao
estabelecimento, entdo querem significar todos os seus elementos na sua coor do" —
Panorama, p. 203. No mesmo sentido, GIORGIO FERRARL, ob. cit.,, 1* col., p. 705; FRANCESCO
GALGANO, Diritto private, p. 463; GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattato, p. 28. ¢ JORGE MANUEL
COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade, pp. 329/330.
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Entretanto, € de se levar em consideragdo que, dependendo do tamanho da

empresa, o imével, pode ter um valor maior do que o do préprio estabelecimento.?*

Ora, se o contrato nada dispuser, pela doutrina acima ele estaria incluido no
contrato. Serd essa a melhor solugdo, ou estar-se-ia diante de um impasse? Para
contornar esse problema, consideramos importante observar se o valor do negdcio
permite, razoavelmente, inferir a inclusdo daquele bem (ou melhor, inclusio do
direito de exigir, do alienante, a outorga de escritura para a transferéncia do imével,
que € a forma legal indispensavel no Brasil). Ignorar ser o preco um elemento
determinante da vontade das partes € arriscar uma futura contestagdo do negécio, ao

fundamento de prego vil, o que poderia dar causa a anulagio do contrato.**°

Dessa argumentagdo podemos inferir que, se o negédcio de trespasse tem
como objeto a transmissdo apenas do dmbito necessario, ou se se pretende excluir
algum ou alguns elementos, o contrato devera ser expresso nesse sentido. Devem ser
consignados os bens excluidos do negécio pois, caso contrério, nele sera incluido

todo o 4mbito natural, atendido o critério de razoabilidade em fungdo do valor.

Evidencia-se, portanto, a importincia de fazer constar do contrato um
inventério de bens, se ndo completo ¢ taxativo, pelo menos mencionando aqueles de
maior relevancia técnica e econdmica, a fim de minimizar possiveis duvidas e

contestagdes futuras, evitando surpresas desagradaveis.?*’

5 AMANDIO CANHA, em trabalho intitulado “Reivindicagdo do direito ao imével e meios juridicos”,
defende que o “direito a disponibilidade do imével” — e ndo o direito real sobre ele incidente — ¢
indispensével a empresa, devendo necessariamente compor o estabelecimento. Quanto ao imével
propriamente dito, sua inclusio dependera de acordo entre as partes — in Negociagio e
reivindicacio do estabelecimento comercial, pp. 46/74. No mesmo sentido, FRANCISCO ORIONE,
Fondo de comercio, p. 400.

%6 GIORGIO FERRARI também considera o pre¢o um critério para verificagio da vontade das partes na
alienagéo de estabelecimento comercial, ob. cit., 2° col., p. 704.

#7 Sendo o trespasse um negdcio representado por um contrato atipico, como vimos no item 4.3.3, ha
de ter-se o maximo cuidado na sua elaboragdo, pela falta de regulamentagio especifica. Dai a
adverténcia de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA dirigida aos contratantes: “A celebragdo de um
contrato atipico exige-lhes o cuidado de descerem a miniicias extremas, porque na sua disciplina
legal falta a sua regulamentagdo especifica”, Instituigdes de direito civil, vol. III, p. 35.
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Nesse contexto, o art. 648 do “Cédigo de Comercio” de Honduras enumera os
elementos que devem fazer parte do trespasse caso o contrato ndo disponha de outra

forma, fixando, assim, o 4mbito natural de entrega.248

Segundo informagdo de OSCAR BARRETO FILHO, a afamada lei francesa de
1909 também estabelece que, “na falta de designagdo precisa, o privilégio do

24 .
» 249 que seriam,

vendedor compreende os elementos dito principais ou ordindrios
ainda segundo diz o Mestre, a insignia e 0 nome comercial, o direito ao local (droit

au bail), a clientela e a achalandage *°

4.3.5- trespasse parcial

Como vimos, s6 ha trespasse se ocorrer passagem da organizagdo em plena
capacidade funcional. Logo, nfo se cogita de trespasse de parte do estabelecimento.
Se alguns elementos ficarem fora do negdcio, pelo menos o principal, i.e., aqueles
considerados imprescindiveis para a continuidade da atividade e¢ do aviamento,

deverdo ser transferidos, ou nfio havera verdadeiro trespasse.

Nio obstante, fala-se em trespasse.parcial quando o empresario transmite
uma parte do seu patrimdnio empresarial, capaz de, por si s0, viabilizar o
estabelecimento de uma atividade empresarial auténoma. E o caso da transferéncia
de uma filial da empresa; de uma loja inteira, que era parte de um grupo de lojas,

etc.”’!

*8 Trata-se do art. 648, que dispde: “Todo contrato celebrado sobre una empresa mercantil, que no
expresse los elementos que de ella se han tenido en cuenta, comprendera: I- El Establecimiento de
la misma, si lo tuviere. II- La clientela y la fama mercantil. 1ll- El nombre comercial y los demds
signos distintivos de la empresa y del Establecimiento. IV- Los contratos de arrendamiento. V- El
mobiliario e maquinaria. VI- Los contratos de trabajo, y Las mercancias, créditos y los demds
bienes y valores similares”, cfr. LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p. 117.

* Teoria, p. 211, nota 9.

20 Ob. cit. p. 152. Relata, ainda, que inspirados na lei francesa, diversos paises latino-americanos
editaram leis especiais dispondo sobre a transferéncia do estabelecimento empresarial, tais como o
Peru (Lei n°® 2.259, de 29 de setembro de 1916) e Uruguai (Lei n° 11.924, de 27 de margo de 1953),
além de Argentina e Honduras, ja mencionados.

! WALDEMAR FERREIRA admite o trespasse parcial e aponta diversos males que ele pode trazer para
o crédito do alienante, Tratado, vol. 7°, p. 349. Cfr., também, BARBOSA DE MAGALHAES, Do




?
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4.3.6- trespasse e alienagdo de controle

A alienagéo de controle ¢ um negécio de trespasse? Na opiniio de BARBOSA
DE MAGALHAES, ndo. Para ele, se “a sociedade subsiste, o estabelecimento continua
pertencendo a sociedade, mas, na realidade, passou para o dominio do adquirente
das quotas, ou das agbes” > Essa formula, entretanto, se aplicada tornaria
insignificantes as hipéteses de trespasse, haja vista a aceitagfo ¢ a disseminagio da

organizacdo das empresas pela forma societaria.

Parece, pois, mais acertado o magistério de GIOVANNI COLOMBO, para quem
a cessdo de quotas ou ag¢des, quando realiza o mesmo resultado econdmico do
trespasse — especialmente quando € considerado o valor do aviamento no prego
final e caso o socio tenha efetivamente exercido fungbes de empresario — deve ser
considerada como alienacdo do poder de frui¢do e de disposi¢do sobre o
estabelecimento e, portanto, sujeita a todas as peculiaridades desse tipo de
negocio.”>® Essa possibilidade ¢ tanto mais intensa consoante o alienante ¢ capaz de
impor concorréncia qualificada, pela sua especial situagdo de profundo conhecedor
dos meandros da antiga empresa. Nesse sentido é, também, a opinidio de FABIO
KONDER COMPARATO, ao considerar possivel a estipulagéo de cldusula de vedagéo da

AL s r s ~ . .. 254
concorrencia nos negocios de CE€Ssao de COl’ltI'OlC acionario. >

A diferenga entre as duas formas de negocia¢do do estabelecimento é
meramente formal, nfio devendo a forma prevalecer sobre a substincia. Alias,
convém relembrar que o exemplo mais recordado quando se fala em alienacdo de
estabelecimento — onde contenderam a Cia. Nacional dos Tecidos de Juta e o Conde

Alvares Penteado — consistiu, na verdade, em cessdo de bloco de controle...

estabelecimento comercial, pp. 234/235; FRANCESCO FERRARA JR., La teoria, p. 342 ¢ ANGELO DE
MARTINI, Corso, p. 226.

22 Ob. cit., p. 220. Cfr., também, GIORGIO FERRARI, Azienda (dir. priv.), 2° col., p. 711.

2 Trattato, p. 191 e ss.

% Poder de controle, pp. 230/231. Ressalva o eximio comercialista que aceitar ser a cessdo de
controle equivalente a transferéncia do estabelecimento nfio significa, entretanto, admitir ter, o
controlador, direito de propriedade sobre a empresa (vista sobre o dngulo funcional). Nesse sentido,
ob. cit., nota 21-a, p. 229.

i el
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1I- A INTERDICAO DA CONCORRENCIA
5- PREMISSAS SISTEMATICAS

5.1- A especial situagdo do alienante frente ao adquirente

Todo negdcio envolve um certo risco natural. No trespasse, esse risco
relaciona-se a4 fidelidade da clientela do estabelecimento alienado ao seu
adquirente.255 Nio obstante esse fato, € razoavel supor que aquele que assume a
titularidade de um negdcio esta especialmente interessado em usufruir da posigéo de
mercado e do aviamento consolidado junto ao publico consumidor, aos fornecedores

e aos financiadores.

Naturalmente, o adquirente mantém a esperanca de poder continuar
recebendo a afluéncia da clientela em niveis quantitativa e qualitativamente
semelhantes aos experimentados pelo alienante, i.e., quer apropriar-se da estrutura
organizacional original, que inclui relagdes juridicas e de fato, com fornecedores,

financiadores e clientes.>>

O estabelecimento, quando lzem aviado e ativo, assume uma posigéo
econdmica no mercado capaz de proporcionar os lucros que o adquirente pretende
apropriar. Por isso, quando uma pessoa adquire um complexo aziendal, geralmente o
faz imaginando ser mais vantajoso — pelas caracteristicas especificas daquele ramo

257

de negécio, do local e da época — aproveitar-se da inércia acumulada™’ pelo

desenvolvimento continuado da atividade empresarial, em comparagéo a iniciar uma

empreitada nova, na qual teria de edificar o aviamento por conta prépria e partindo

do zero.>%®

%3 Yer opinido de OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 212.

%6 Cfr. GIOVANNI E. COLOMBO, Trattato, pp. 174/175.

»7 A expressdo “inércia acumulada” foi utilizada por MARIO ROTONDI, ao tratar do aviamento, em
seu Diritto industriale, p. 80.

2% Segundo WALDEMAR FERREIRA, “Constituindo a freguesia a vida do estabelecimento e valendo ele
por ela, certamente quem o adquire tem-na em mira” — Tratado, p. 363. Para OSCAR BARRETO
FILHO: “O adquirente de um estabelecimento comercial tem evidente interesse em conservar sua

clientela, que é um dos fatores do aviamento — modo caracteristico de ser que se traduz na
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Para usufruir dessa vantagem inicial, o adquirente terd de pagar pela mais-
valia que, como vimos, decorre da boa organizagdo dos fatores de producio,
valorizando o estabelecimento. Em outras palavras, a capacidade de produzir renda
tem um valor econdmico perfeitamente palpavel e que, via de regra, vai considerado
no pre¢o de venda do estabelecimento, independentemente de qualquer registro

contabil a respeito.?>

Por isso, ¢ imprescindivel, para o adquirente, ter garantia sobre a integridade
e a continuidade daqueles fatores do aviamento que, em sua uniio, compdem a
organiza¢fio aziendal, especialmente da principal fonte do faturamento, que ¢ a
clientela.”®® Se pagou pelo sobre-valor, € natural que pretenda garantir a0 maximo a

legitima expectativa de rendimento. !

capacidade de produzir lucros — em vista do qual pagou um prego maior”, Teoria, pp. 241/242.

JOAO DA GAMA CERQUEIRA afirma: “O comprador ndo visa apenas a compra do estabelecimento

com as suas mercadorias e outros elementos materiais que o compdem, mas, principalmente, d sua

Jreguesia, a qual, com toda a probabilidade, se manteria fiel ao antigo proprietdrio, se este voltasse

a se estabelecer com o mesmo negdcio Qu industria”, Tratado, pp. 384/385. GIORGIO FERRARI

afirma: “E di tutta evidenza infatti I'interesse del nuovo titolare dell’azienda a poter godere della

clientela di essa e cioé a conseguire quel valore di avviamento che corrisponde alla clientela e in

vista del quale viene normalmente pagato un maggior correspectivo”, cfr. Azienda (dir. priv.), 1*

col., p. 708. De acordo com GIOVANNI E. COLOMBO: “Intento impirico delle parti del negozio di

trasferimento dell’azienda ¢é il passagio all’aquirente del complesso organizzato dei beni, cioé

dell’insieme di beni coordinati e idonei allo svolgimento dell’impresa e per cid stesso caratterizzati
da un particolare valore (avviamento) a sua volta derivante (anche) da una — maggiore o minore —

capacita di attrazione della clientela” — Trattato di diritto commerciale, p. 171.

> BARBOSA DE MAGALHAES afirma: “(-..) se se transferir um estabelecimento, a freguesia, maior ou
menor, que ele tenha, é um valor, maior ou menor, que, embora ndo figure no balanco, contribui
para a determinagdo do valor do estabelecimento” — Do estabelecimento comercial, p. 72.
Segundo GIOVANNI E. COLOMBO: “L’acquirente normalmente si attende dal negdcio (e
l'alienanteno ingnora tale aspettattiva, cui anzi ricollega, nei casi di alienazione onerosa, la
richiesta di un piu elevato corrispettivo) il subingresso nella titolarita di uno strumento idoneo
all’esercizio dell’impresa, e conseguentemente I’acquisto — secondo [’espressione piit comune
usata, anche se giuridicamente impropria — delle clientela dell’azienda cedutal?” — Trattato, Pp.
171/172. Para GALGANO, o titular do estabelecimento tem interesse em aumentar o valor de
mercado da azienda pela capitalizagdo da capacidade de produgdo de lucro daquela — Diritto
privatto, pp. 470/471.

20 Nessa linha, afirma FRANCESCO FERRARA JR.: “Bisogna considerare che il rendimento
dell’orzanizzazioni aziendale é dovuto nella massima parte alle relazioni esterne com la clientela
(...)” — La teoria, p. 372.

%! Quando o aviamento é considerado no prego do estabelecimento empresarial, pode o adquirente
anota-lo no balango contdbil, segundo disposigdo do art. 2.427 do Cédigo Civil italiano. Nesse
sentido, cfr. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 209.

:
J




Vedagdo da concorréncia do trepass do beleci empresarial: seus limites e sua aplicagdo no espago real e virtual. 84

Como ndo € possivel dispor fisicamente da clientela, j4 que ndo existe
garantia da sua fidelidade ao estabelecimento,’®? tornou-se costumeiro (costume
decorrente da necessidade efetiva) estabelecer cldusula restritiva da concorréncia do
alienante, evitando que este venha a reaver, ou desviar, parte da clientela, reduzindo
o valor de mercado do complexo aziendal pela desqualificagfo da sua organizagdo, o
que prejudicaria o adquirente, reduzindo-lhe o patriménio pela desvalorizagdo do seu

investimento.?®>

Cuida-se de praxe comercial das mais arraigadas e que faz parte de nosso

direito constituendo, como teremos a oportunidade de comentar adiante.

Esse tipo de precaugdo daquele que adquire um complexo aziendal é
plenamente justificada por diversos motivos. Em primeiro lugar, porque o alienante
desfruta de uma posigdo privilegiada no setor econdmico. Sua condi¢do de antigo

titular do estabelecimento lhe garante tal vantagem.

Geralmente, tem boa visibilidade do mercado. Sabe das suas oscilagdes e,
muitas vezes, conhece pessoalmepte tanto a clientela quanto os representantes
comerciais com quem costumava negociar. Tem conhecimento das preferéncias e das
necessidades dos seus antigos parceiros que, com a alienagfo do estabelecimento,
passaram a ser parceiros do adquirente. Por isso, o alienante que se restabelece, no
mesmo ramo € no mesmo mercado, ja inicia a atividade com vantagem: conhece as
caracteristicas e a idiossincrasias dos fornecedores; as exigéncias que costumam
fazer; os prazos que costumam conceder; a tolerAncia deles em relagio ao
cumprimento dos acordos comerciais; a situagdo econdmica; a pontualidade; a

confiabilidade, etc.

22 Segundo o que expusemos no n° 3.2.3, no consideramos correto falar em cesséo de clientela.

23 «( ) se la clientela si disperde, la azienda si svaluta”, cfr. FRANCESCO FERRARA JR., ob. cit., p.
372.
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Sabendo como tirar proveito dessas informagdes mercadoldgicas
privilegiadas, o alienante podera ter uma certa facilidade em suplantar o novo titular,
que ainda estard travando os seus primeiros contatos comerciais com 0 novo

mercado.

Por outro lado, os clientes, fornecedores e financiadores também conhecem
melhor o antigo titular. Sabem de suas qualidades e de seus defeitos gerenciais. Se a
empresa teve, ao menos, relativo sucesso sob o seu comando, aqueles podem sentir-
se mais seguros em trabalhar com um conhecido, facilitando e desburocratizando os

negdcios, proporcionando uma sensivel vantagem aquele em relacéo ao novo titular.

Nio obstante, ¢ fato que essas vantagens, por si sés, nio se mostram
suficientes para justificar a vedagfo da concorréncia pois, em geral, todos os demais
competidores estabelecidos hd mais tempo naquele mercado também ostentardo
maiores conhecimentos sobre a sua estrutura, os clientes, fornecedores e
financiadores. A diferenca que qualifica a concorréncia do antigo titular e justifica a
sua vedagdo reside no fato de o alienante conhecer a intimidade do complexo

material que teve em suas mios. :

Essa qualificagdo especial é que o torna um competidor extremamente
perigoso para a continuidade e para o sucesso empresarial do adquirente da azienda:
ele sabe dos pontos fortes e também das fraquezas; estd a par das possibilidades de
cumprimento de prazos, do faturamento e da capacidade de endividamento; tem
ciéncia das possibilidades de crescimento e desenvolvimento da nova empresa e,
muitas vezes, conhece os planos e as estratégias de expansdo ou retragdo; esta
habituado com as técnicas de marketing e dos projetos ja desenvolvidos e, algumas

vezes, até dos que ainda serfo implantados.

Por isso, pode conciliar os conhecimento normais do mercado, isto &, aqueles

que os demais também possuem, com os conhecimentos especificos da estrutura
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organizacional do concorrente, que s6 ele dispde. Aproveitando-se dessa vantagem
estratégica, poderd fechar os melhores negdcios, tomando as posigdes antes ocupadas
pelo estabelecimento transferido, que estard numa situagdo de fragilidade perante

aquele. E inegavel a posi¢do privilegiada que o antigo titular desfruta frente ao novo

empresario.

Nessas condig¢des, permitir que o alienante estabele¢a concorréncia com o
adquirente da azienda equivale a admitir que aquele, na préatica, mantenha parte do

. . . . 2
valor do estabelecimento alienado, em prejuizo do adquirente,”®*

na medida em que
sua atuacdo impedird o novo titular da azienda consolidar-se perante a clientela.
Significa, também, impedir o novo titular de gozar do complexo aziendal na mesma
extensdo e profundidade que o alienante desfrutava.’®> Por isso, impedir a

concorréncia do ex-titular significa manter correspondéncia entre o preco pago € o

valor que a azienda continuara ostentando apds o trespasse.

O enfoque proposto néo vé a proibi¢o de concorréncia como uma garantia da
transferéncia da clientela. Conforme ja discutido, a clientela ndio € um bem e por isso
¢ insuscetivel de ser objeto de transfeténcia. Bem ao contrario, a técnica da proibigio
da concorréncia do alienante deve ser encarada como um meio de viabilizar que a
transferéncia do complexo aziendal seja a mais completa e efetiva possivel, do ponto

de vista do adquirente. O negocio deve ter como objeto a transferéncia de um corpo

% Segundo ANGELO DE MARTINI, “E evidente, in tali casi, che la sua particolare posizione di
impreditore che hd esercitato l'impresa com l'azienda (o parte di azienda) ceduta o data in
godimento, comprendendo anche la conoscenza sia del relativo mercato e dell’inserimento in esso
della medesima, sia dell’organizzazione, della clientela e persino dei segreti dell’azienda stessa, é
tale che lo rende particolarmente idoneo a menomarne I’avviamento od a sfruttarlo a vantaggio
della propria impresa, dopo che essa azienda (o parte di essa) sai passata ad altro impreditore” —
Corso, p. 229. Ver, também, TULLIO ASCARELLI, Teoria, pp. 71/72.

%5 GIOVANNI E. COLOMBO, “(...) linizio, da parte dell’alienante, di un’impresa concorrente com
quella esercitata dall’acquirente mediante 1'azienda trasferita é suscettibile di impedire che
l'acquirente goda di quella organizzazione e di quei raporti: cio a causa della particolare
pericolosita della concorrenza dell’alienante, che da un lato pué godere di relazioni personali com
Jornitori e clienti tali da consentirgli di esercitare su questi una particolare attrazione, dall’altro &
normalmente a conoscenza delle caratteristiche organizzative e cosi dei punti di forza e di
debolezza dell’azienda alienata, e puo grazie a tale conoscenza portare attachi particolarmente
nocivi all’avviamento di questa” — Trattato di diritto commerciale, p. 175. No mesmo sentido,
GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattato, p. 34.

L e e -
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empresarial que esteja o mais proximo possivel da configuragdo que tinha na época
em que estava sob a titularidade do alienante. Com isso, espera-se estar garantindo
tanto a integridade do complexo aziendal, quanto a correspondéncia entre o preco

pago e o beneficio recebido.”*®

Néo se pode perder de vista que foram os fatores do aviamento que o
estabelecimento apresentava na fase pré-contratual que levaram a realizagdio do
negécio. Dentre esses fatores, em geral, o mais interessante para o adquirente é

exatamente a capacidade de produzir lucros.?®’

Se essa capacidade ficar reduzida por fato causado pelo alienante — o que

ocorrera, em se admitindo a concorréncia daquele —, entfio a causa do negécio tera
sido alterada. Por isso, na maioria dos casos, a concorréncia do alienante do
estabelecimento empresarial ¢ inconcilidvel com o deveres de garantir a coisa

alienada.

A doutrina vem trabalhando diversas teorias para justificar a vedagdo da
concorréncia. Néo se trata, entretanto, de instituir uma garantia para o adquirente,
posto que esta garantia ja deriva, necessariamente, do proprio negdcio de trespasse.
O que importa, pois, é precisar a extensdio dessa garantia, pois a proibicdo da
concorréncia € um instrumento da garantia e ndo a prdpria garantia ontologicamente

considerada.

5.2- FUNDAMENTOS PARA A VEDACAO DA CONCORRENCIA

3.2.1- esquadrinhamento das diversas teorias

Muitas teorias foram desenvolvidas para justificar a proibicio de

concorréncia do alienante do estabelecimento empresarial. Uma delas — dominante

2% Cfr. FRANCESCO FERRARA JR., La teoria, p. 37 ¢ GIOVANNI E. COLOMBO, Trattato, p. 175.
267 OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 252.

4
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no passado mas ja abandonada®®®

— fundava-se na nogfio de evicgdo.’® Partia da
premissa de que o negdcio sobre o estabelecimento envolveria também a clientela.
Com o restabelecimento do alienante este acabava retomando parte da clientela, a
evic¢do passou a ser fundamento aparentemente adequado para garantir a obrigagdo
de ndo privar o adquirente da clientela alienada. Essa visdo foi abandonada quando a
falsidade da sua premissa passou a ser mais aceita, negando-se a idéia de que a

clientela poderia ser objeto de apropriag&o ou transferéncia.?”®

Uma outra objegdo diz respeito a inadequagdo do conceito técnico-juridico de
evicgdo — sentenga judicial em que se atribua a coisa alienada a ferceiro, ao seu
verdadeiro dono?”' — a hip6tese que se mostra mais afinada com a nogdo de

~ 272
turbagdo.”’

Muitos buscaram na feoria contratual a explicagdo para a vedagdo de
concorréncia: uma exigéncia para o devido cumprimento do contrato. O alienante
que volta a exercer a mesma atividade em outro estabelecimento e em condi¢fes de
competir com o adquirente, retoma o aviamento ou a clientela e, assim, falta com sua
obrigagdo de ndo perturbar o uso e o gozo do que fora alienado (obrigagdo conexa ao

dever de entregar a coisa vendida).?”

% Cfr. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 243 ¢ GIOVANNI E. COLOMBO, Trattato di diritto
commerciale, p 173.

*% Segundo MARIO ROTONDY, essa teoria floresceu na Italia anterior ao Codice Civile de 1942, diante
da auséncia de norma legal expressa, cogitando da vedagdo de concorréncia, sendo dela partidarios
notaveis Professores italianos como MARGHIERI, VIVANTE, SRAFFA, NAVARRINI, PIPIA,
CALAMANDREI, TARTUFARI, CASTELLI AVOLIO ¢ franceses, como AL SANHOURY, POUILLET, LYON
CAEN ¢ RENAULT, AUBRY e RAU, cft. Diritto industriale, p. 399.

" GIOVANNI E. COLOMBO, Trattato di diritto commerciale, pp. 172/173. MARIO ROTONDI, Diritto
industriale, pp. 399/400.

7' Cfr. CARVALHO DE MENDONCA, Tratado, vol. 6, 2* parte, n® 668, p. 82; SILVIO RODRIGUES,
Direito Civil, p. 122 ¢ ORLANDO GOMES, Contratos, n° 71, p. 116. Segundo o civilista bahiano, o
vocdbulo evicgdo vem do latim evictio, que significa recuperagio judicial da coisa, exaltando a
inaplicabilidade do conceito a hipdtese, idem ibdem.

%72 Nesse sentido, cfr. GIOVANNI E. COLOMBO, Trattato di diritto commerciale, p 173, esp. nota n°
6. PASCUAL DE GUGLIELMO, Tratado, pp. 17/18.

73 Cfr. exposi¢io de JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU sobre Portugal, Da empresarialidade, p.
356.
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O erro dessa concepgdo foi deixar-se seduzir pela simplificagdo de ver a

clientela como um bem disponivel.2’*

Quando se considera o aviamento (e nfio a

clientela) como o elemento turbado, a refutagdio ¢ outra. As criticas, nesse caso,
. . . L. . . 2 L qye

partem dos conceitos de aviamento objetivo e subjetivo.’’> Como este ultimo

decorreria de fatores pessoais do alienante, ndio seria transferivel ao adquirente e,

portanto, tornar-se-ia incorreto falar em retomada do que nio fora transferido.?’®

Porém, segundo expusemos no item 3.1.3, o aviamento é uno; varias sdo as
suas fontes, que podem ser objetivas e subjetivas, conforme provenham da propria
organizagdo ou das caracteristicas pessoais do antigo titular. Entretanto, uma vez
manifestado, o aviamento amalgama-se ao préprio estabelecimento, incorporando-se
a ele e dele tornando-se uma qualidade. Por isso, a atragiio que o aviamento subjetivo
exerce sobre a clientela beneficia a organizagdo, e age de forma continua e inercial,
exceto se a fonte subjetiva passar a exercer a sua vis atractiva em beneficio de outro
estabelecimento.””” Dai porque a intransmissibilidade da fonte subjetiva do
aviamento, segundo nosso pensamento, nio desqualificaria a turbagdo do alienante e,

portanto, ndo negaria a validade dessa teoria.

Freqlientemente invoca-se o principio da boa-fé como justificativa da

restricdo & concorréncia do alienante.”’® Ligada a teoria contratual, este fundamento

2 Nesse sentido ¢ a critica de GIOVANNI E.COLOMBO, ob. cit., p. 173.

23 Cft. item n° 3.1.3 supra. Sobre a transferéncia do aviamento, cfr. ANGELO DE MARTINI, Corso, pp.
226/228.

2’ MARIO ROTONDI, Diritto industriale, pp. 400/401.

77 Dai porque discordamos, nesse aspecto, dos argumentos do Professor OSCAR BARRETO FILHO, para
quem a clientela seguiria o antigo titular em seu estabelecimento “pelo hdbito e pela rotina”
(Teoria, p. 243). Segundo nossa maneira de ver, a rotina conduziria exatamente ao resultado
contrario, fazendo com que a clientela se mantivesse mais ligada ao estabelecimento. N#o obstante,
caso o antigo titular venha a se restabelecer em condigdes de abrir concorréncia com o adquirente,
ele certamente desviard parte da clientela, ndo pelo habito, mas pelas suas qualidades intrinsecas e,
especialmente, pelo seu privilegiado conhecimento do mercado especifico e dos seus participantes
(ai incluidos os clientes), conhecimento esse adquirido durante o periodo em que atuava com a outra
azienda.

?78 Segundo JORGE MANUEL COUTINHO DE ABRELU, este seria 0 argumento predominante na Espanha e
na Alemanha — Da empresarialidade, nota 927, p. 356. MARIO ROTONDI vé esse fundamento como
principal para os franceses, Diritto industriale, p. 402. Cft., ainda, as opinides de GUIDO UBERTO
TEDESCHI, Trattato, p. 35 e a descrigdo feita por PASCUAL DE GUGLIELMO, Tratado, pp. 16/17.
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ja se tornou cléssico devido a doutrina de CARVALHO DE MENDONCA, fundada no art.
214 do Codigo Comercial, que imputa ao vendedor a obriga¢do de fazer boa a coisa
ao comprador, impedindo a pratica de atos turbatérios, entrecoloca-se o

restabelecimento.?”’

TULLIO ASCARELLI, a seu turno, também escreveu que o principio da boa-fé

280

nos contratos impede a concorréncia qualificada do antigo titular™ (sobre a

periculosidade da concorréncia, falaremos no item seguinte).

Alguns autores concluiam que a competi¢do exercida pelo alienante

.. A s 281
caracterizaria concorréncia desleal.

ASCARELLI e FERRARI, entre outros, criticam
essa teoria, porque a proibicdo de concorréncia afeta apenas uma atividade
especifica, exercida em condi¢des ndo incluidas entre as tipicas atividades
consideradas concorréncia desleal. Além disso, a imposi¢do dessa restri¢do decorre
de um contrato e ndo de normas que estabelecem responsabilidade extracontratual,
como sucede com as leis que incriminam os atos tipificados como de concorréncia
desleal.?®? Para WALDEMAR FERREIRA, a invalidade dessa teoria decorreria do fato de
que a lei ndo prevé o restabelecimento’do alienante como hipétese de concorréncia

desleal 2%

JAMES L. HOPKINS também invocava o principio, mas para justificar a deslealdade da concorréncia
praticada naqueles termos — Law of unfair trade, p. 142.

*” Tratado, vol. 6, 2° parte, pp. 79/81. Cfr., também, WALDEMAR FERREIRA, Tratado, vol. 7, p. 359.

20 Teoria, pp. 73/74.

81 JAMES L. HOPKINS, Law of unfair trade, p. 142. PONTES DE MIRANDA, Tratado, vol. XV, p. 378.
JOAO DA GAMA CERQUEIRA, Tratado, p. 384.

282 Teoria, p. 73.

* Tratado, vol. 7, p. 364 e ss. A lei ndo previa ao tempo em que WALDEMAR FERREIRA escreveu o
comentario, assim como ndo prevé atualmente. Sobre a desinteligéncia entre este autor ¢ PONTES DE
MIRANDA (ob. cit. acima), quando este {iltimo conclui que a vedagdio ao restabelecimento se
enquadra na regra geral contida no paragrafo tinico do art. 178 do revogado Cédigo de Propriedade
Industrial (Dec.-Lei n°® 7.903/45), nesse sentido, cfr. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, pp. 250/251.
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Outros falam que o restabelecimento do antigo titular seria “um ato ilicito de
natureza contratual”,*** formula aberta que, a rigor, poderia ser encaixada na maioria

das diversas fundamenta¢Bes acima descritas.

5.2.2- obrigagio de garantia do alienante: a nossa opiniao

Depois desse apanhado das diversas teorias, construidas por mentes diferentes
e A luz de distintas ordenagfes juridicas, passamos a expor a nossa maneira de ver
essa questdo. Percebemos uma certa reincidéncia nos argumentos. Muitos estdo
aproveitados em diversas teorias diferentes, ora em lugar de destaque, ora como
coadjuvantes. Em umas sdo referidos objetivamente e, em outras, sdo apresentados
com nuangas proprias, dependendo da peculiaridade que cada autor procurou dar a
sua explicagdo, acentuando aspectos que lhe pareceram mais relevantes, de acordo
com a cultura de cada um. Tal circunstincia nos faz pensar que — talvez pela propria
especificidade de cada visdo — a validade de uma néo signifique, necessariamente, a

invalidade das outras.

Parece-nos que os diferéntes argumentos nfo sdo necessariamente
excludentes entre si. Na verdade, vamos no sentido oposto. Os argumentos
recorrentes efetivamente contribuem para justificar a interdig&o a concorréncia, ainda
que sozinhos sejam incapazes de expressar toda a extensdo dessa obrigagdo. E, além
de nfo serem excludentes, aqueles fundamentos recorrentes sdo complementares
entre si, merecendo uma tentativa de sistematizacfo deles numa teoria Unica. Essa € a

proposta para esta parte do presente estudo.

Com o trespasse, surge para o alienante a obrigacdo de entregar, ao
adquirente, o estabelecimento transacionado na sua mais completa estruturagio.

Como vimos, o complexo aziendal geralmente é composto por elementos

284 BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento comercial, p. 290.

s
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heterogé€neos: bens, direitos e outros fatores (tais como as prestagdes, os servigos,

etc., cfr. item 2.4.2).

A entrega dos bens corpéreos normalmente exaure-se com a tradi¢do; a dos
bens imateriais, com a entrega dos documentos de registro € dos demais elementos
eventualmente necessdrios para a sua utilizacdo. Entretanto, nfio esgotam ai as
presta¢es devidas pelo trespassante. A entrega dos bem materiais e imateriais ndo ¢
suficiente para garantir a transferéncia do estabelecimento em toda a sua magnitude,
pois, como vimos, ele é algo mais do que a simples soma dos seus elementos

componentes (cfr. itens 2 e 3 acima).

O trespasse ¢ um negdcio complexo, que envolve um plexo de direitos e de

285 uma variedade de

obrigagdes nele representadas e que impdem ao alienante
comportamentos ativos e comissivos, necessarios para que as obrigagdes, implicitas e
explicitas decorrentes do contrato, possam ser consideradas efetivamente cumpridas.
Por exemplo, havendo um imovel entre os bens aziendais, aquele tera a obrigacéo de
outorgar escritura publica para viabilizar a sua transferéncia, mesmo que nada conste
do contrato especificamente a réspeito dessa especifica obrigagcdo. Ou, ainda,
compete ao antigo titular informar, ao adquirente, os detalhes sobre o funcionamento
da organizacgdo, para que este possa extrair o maximo proveito do estabelecimento

adquirido. A primeira € uma obrigac¢fo ligada a entrega da coisa e a segunda, ligada a

sua fruigfo.

Outras obrigagtes também se impdem para garantir que o adquirente receba o
estabelecimento em situagio de uso e gozo equivalente a que o antigo titular
desfrutava quando o negdcio foi entabulado como, p. ex., a proibi¢do de

concorréncia do alienante. Se os dois primeiros exemplos ndo geram maiores davidas

5 Segundo PASCUAL DE GUGLIELMO, falando da realidade argentina, é “lo que sanciona el art. 1° de
la ley 11.867, que no fracciona la transferencia del fundo de comercio en tantas relaciones cuantos
son los elementos que lo componen, sino que los combina y coordina en tinico valor, que es objeto
unico de un tinico contrato” — Tratado, p. 18.
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ou indagacdes, 0 mesmo ndo se pode dizer do vedo a concorréncia do alienante. E

aqui entram os conceitos tedricos cuja sistematizacdo ora é pretendida.

Esperamos ter demonstrado no item 5.1 acima que, em virtude dos
conhecimentos especificos que guarda sobre seu antigo estabelecimento, o alienante
exercera concorréncia qualificada e demasiado perigosa, caso venha a restabelecer-se
competindo com o novo titular. O aspecto principal dessa periculosidade ndo reside

tanto na manutengdo da fonte subjetiva de aviamento na pessoa do alienante, ¢

pois
essas qualidades empresarias todos os empresarios devem possuir em maior ou
menor grau; portanto, ainda que tenham uma certa importincia, ndo pode ser

reputada como o principal elemento dessa vantagem especial que o alienante tem em

relacdo ao adquirente.

Para nos, a periculosidade decorre do especifico conhecimento que o antigo
titular guarda sobre a organiza¢do do estabelecimento empresarial, seus segredos,
seus pontos fortes e fracos, a qualidade dos servigos que recebe, etc. Em virtude
dessa vantagem inicial, o ex-titular terd certa facilidade em desviar uma parcela,
talvez muito relevante da clientela do seu antigo estabelecimento, para a sua nova

empresa.

Porém, reduzir a clientela de uma empresa € reduzir a sua capacidade de
producdo de renda, vale dizer, é diminuir uma das qualidades da organizagdo

empresarial, qual seja, o aviamento. Mas se o aviamento €, como visto no item 3.1, a

286 Conforme vimos no item 3.1.3, a fonte subjetiva origina-se dos dotes e das qualidades pessoais do
empresario, que atrai clientes e impressiona positivamente os fornecedores e financiadores. Sobre os
dotes que fazem de uma pessoa um verdadeiro empresdrio, conferir, novamente, ALFREDO LAMY
FILHO, Consideragées sobre a elaboragdo da Lei de S.A. e de sua necessdria atualizagdo, p. 94.
Essa fonte ndo segue o estabelecimento, pois é inerente 4 pessoa humana. E, portanto,
intransmissivel. O que segue o estabelecimento ¢ o aviamento unitariamente considerado, ainda que
originado da fonte subjetiva.
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medida de valor do estabelecimento,”’ concluimos que reduzir a clientela de um

estabelecimento empresarial equivale a reduzir o seu valor de mercado.?®®

Mas, como procuramos demonstrar na primeira parte deste trabalho
(especialmente no item 2.1), quem adquire um estabelecimento empresarial espera
receber um conjunto orginico de bens, concebidos como instrumento de uma
atividade, exercida com um objetivo geralmente lucrativo.?®® Se o sistema protege a
integridade do estabelecimento em circulagdio, é porque ndo encara o negécio de
trespasse como uma mera transferéncia de bens desconexos, mas sim, de uma forma
especial, como a transmissio de um complexo concebido em fungio da sua
capacidade de produgédo de riqueza e em consideragdo a quantidade de riqueza que

ele normalmente produzia.

Logo, a transferéncia do estabelecimento envolve, na falta de estipulacdo em
contrario, a transferéncia da organizagfio em sua mais completa extensio, garantindo
ao adquirente as condi¢des necessdrias para que esse possa explorar o complexo
integralmente, ultrapassando a simples consideragio individualizada dos seus
elementos para atingir a capacidade daquele estabelecimento gerar riqueza ao seu

titular 2°

Por isso, desviar a clientela é, em tltima andlise, descumprir o contrato de

trespasse, na medida em que o alienante, por esse subterfugio, retoma parte do valor

7 La teoria, n° 25, p. 62.

% Nesse sentido, v. item 5.1 acima. Cfr. WALDEMAR FERREIRA, Tratado, p. 363; OSCAR BARRETO
FILHO, Teoria, pp. 241/242; GIORGIO FERRARI, Azienda (dir. priv.), 1? col., p. 708; GIOVANNI E.
COLOMBO, Trattato di diritto commerciale, p. 171; BARBOSA DE MAGALHAES, Do
estabelecimento comercial, p. 72 ¢ FRANCESCO FERRARA JR., La teoria, p. 372.

?% para alguns, a busca do lucro ndio é vista como elemento inerente a atividade empresarial, o
objetivo pode ser encarado como “mercadol6gico-funcional”, cfr. nota 50.

* “Lg entrega del establecimiento implica, desde luego, la de los singulares elementos que
materialmente lo integran. Mas como el valor de establecimiento incluye también el de la
organizacion como cualidad inseparable del mismo, la obrigacidn de entrega del vendedor no se
agota com la entrega o puesta a disposicién de los distintos elementos integrantes de aquél, sino
que comprende también la obligacion de situar al adquirente en condiciones de utilizar y explotar
dicha organizacién y el crédito del establecimiento frente a la clientela” — RODRIGO URiA, Derecho
mercantil, pp. 672/673.
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do estabelecimento e o transfere para sua nova empresa, valorizando o seu novo
investimento a custa da desvalorizagdo do investimento do adquirente com quem
havia contratado. Na prética, o alienante recebe por um valor que, por ato proprio,
ndo permitiu ao adquirente usufruir: esse valor é exatamente a lucratividade da
empresa transferida, que desaparece com a competi¢do qualificada do antigo titular.

Essa atitude choca-se com a exigéncia de boa-fé no cumprimento dos contratos,

como notaram diversos teoricos.

Continuando o raciocinio — e ainda procurando sistematizar os fundamentos
recorrentes — transferir para a nova empresa do antigo titular uma parcela do valor
do estabelecimento € inquietar a fruigdo da organizagdo empresarial, impedindo
acesso a fatores do estabelecimento que, pela sua natureza instrumental, reflete
negativamente no desempenho da atividade empresarial como um todo, reduzindo

também a sua funcionalidade e, mais uma vez, refletindo negativamente no seu valor.

Por outro 4ngulo, sendo o negdcio de trespasse realizado por um contrato
misto que inclui a compra-e-venda, aplica-se-lhe o art. 214 do Cédigo Comercial,
que impde a obrigagdo de o vendedor fazer boa a coisa vendida ao comprador, o que
equivale a impor-lhe a obrigagdo de transmiti-la em sua integridade e permitir ao
comprador usufrui-la com a mesma intensidade que era desfrutada pelo vendedor
antes do negocio. Logo, a conquista da clientela do estabelecimento alienado

equivale a um ilicito contratual, conforme defendeu BARBOSA DE MAGALHAES.?!

Nesse ponto ja podemos concluir, afirmando que permitir ao antigo titular
usar sua condicdo privilegiada para desviar, para sua nova empresa, parte da clientela
do estabelecimento cedido — reduzindo a sua funcionalidade, sua capacidade
lucrativa e, mesmo, os lucros efetivos daquela — ¢é criar um evidente embaracgo a
fruicdo plena do que fora alienado, reduzindo o seu valor de mercado. Tudo agravado

pelo fato de que a desvalorizagdo se opera em beneficio direto do proprio alienante.

#Ipg estabelecimento comercial, p- 290.
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Resumindo: a concorréncia qualificada diminui o valor de mercado do
estabelecimento, pelo desvio de clientela, que reduz a sua capacidade de produzir
lucro. Tal pratica € contraria a boa-f¢é inerente & execugfio dos contratos, pois impede
ao adquirente a completa fruicdo do estabelecimento alienado, o que, em ultima

analise, vicia a conclusio do trespasse, caracterizando um ilicito contratual.

5.2.3- obrigacao implicita mas derrogdvel

Pelas caracteristicas que acabamos de examinar, pode-se afirmar que a
vedagdo da concorréncia é uma decorréncia natural do trespasse e, por isso, nio
depende de nenhuma previsdo contratual expressa para incidir sobre um negocio

dessa natureza.’*> Caso contrario, o trespasse ndo disporia de uma eficiéncia

2 Nesse sentido, CARVALHO DE MENDONCA, em doutrina classica, Tratado, vol. VI, 2° parte, p. 8;.
OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, pp. 251/252; JOAO DA GAMA CERQUEIRA, Tratado, pp. 386/388;
FABIO KONDER COMPARATO, O poder de controle na sociedade anénima, p. 230; ALFREDO ASSIS
GONCALVES NETO, Direito comercial, p. 149; BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento
comercial, pp. 287/289; JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade, p. 355;
TULLIO ASCARELLI, Panorama, p. 204; MARIO ROTONDI, Diritto industrialle, p. 403; ANGELO DE
MARTINI, Corso, p. 228; GIOVANNI E. COLOMBO, Trattato, p. 146 ¢ GUIDO UBERTO TEDESCHI,
Trattato di dirito privato, p. 35. Para FRANCESCO FERRARA JR., é norma supletiva, aplicavel
sempre que o contrato ndo dispuser em sentido contrario. Segundo ORLANDO DE CARVALHO, a
obrigagdo € reconhecidamente implicita no negécio de alienagdo do estabelecimento na Franga
desde o primeiro quartel do século XIX, na Italia desde muito antes do Cédigo Civil e, além desses,
também na Alemanha, Austria, Suiga, Bélgica e até nos paises anglo-saxonicos (ap6s o caso Trego
vs Hunt, de 1896). Segundo esse autor, assim também € no Japdo, em virtude de norma legal
expressa. Na nota 35, cita extensa lista doutrinaria em apoio a tese, cfr. Critério e estrutura do
estabelecimento comercial, p. 401 e ss. Por outro lado, sdo contra esse entendimento, concebendo
que o contrato deve prever a restrigio: RUI BARBOSA, em cldssica doutrina desenvolvida em célebre
memorial apresentado perante o Supremo Tribunal Federal no caso da Cia. Nacional de Tecidos de
Juta contra Cia. Paulista de Aniagem e Conde Alvares Penteado — As cessdes de clientela, Obras
completas, vol. XL, tomo I, 1948, Rio, Min. da Educagfo e Sattde. WALDEMAR FERREIRA, afirma
tratar-se de renuncia de direito que, portanto, deve ser expressa — Tratado, vol. 7, p. 366. Cfr.
RUBENS REQUIAO, Curso, p. 254. MARIO FIGUEIREDO BARBOSA também parece comungar dessa
visdo — Valor da clientela, p. 107. Em seu The law of unfair competition, JAMES L. HOPKINS
afirma: “The vendor of the good-will of a business may, in the absence of any agreement to the
contrary, re-engage in a similar business in some other place”. Adiante, arremata: “Even in absence
of express estipulation, good faith requires of a party who has sold the good-will of his business that
he should do nothing which tends to deprive the purchaser of its benefits and advantages”, p. 142.
Entretanto, na p. 143 informa: “A contract not to re-engage in business must, like any other
contract, be founded on a sufficient consideration or it will not be enforced’.
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293

completa. Cuida-se, portanto, de uma obriga¢do implicita®” ou, para usar outra

nomenclatura, uma condig¢fo subentendida.?*

Apesar de a interdigdo da concorréncia ser decorréncia natural do negoécio de
trespasse € ndo obstante a sua inegavel relevancia para a plena execugio do contrato
dele derivado, ndo se trata de uma obrigagdo essencial. A vedagdo da concorréncia
ndo tem em mira a defesa de nenhum interesse de terceiros, mas apenas garantir a
plenitude do uso e da fruicdo do estabelecimento transferido em beneficio do
adquirente. Portanto, trata-se de um interesse material e disponivel, sem carater
imperativo. Cuida-se, portanto, de obrigacdo derrogavel,”® seja pela soberana
vontade das partes, seja pelas circunstancias do negdcio ou, como veremos adiante,
pelas caracteristicas proprias ao mercado no qual € exercida a atividade empresarial

(ver no item 7.4 a hip6tese de a vedag#o ser contraria ao interesse publico relevante).

Resta verificar se a exclusdo da proibicdo de concorréncia resulta na
descaracterizagdo do negdcio assim realizado, que deixaria de ser considerado

verdadeiro trespasse do estabelecimento empresarial, como afirma ASCARELLL>®

-

2% Invoca-se, também, o art. 214 do Cédigo Comercial como fundamento legal para o impedimento
da concorréncia do alienante, no sentido de justificar a natureza implicita dessa obrigagéo. Essa
regra estava na base da doutrina de CARVALHO DE MENDONCA, sustentada no célebre caso da Cia.
Nacional de Tecidos de Juta. Para o Mestre, “Uma das garantias devidas pelo vendedor é fazer boa
ao comprador a cousa vendida, e ndo inquietd-lo na sua posse e dominio (Cod. Comercial, arts.
214 e 215)”. E, adiante, complementa: “Assim determina o art. 214 do Céd. Comercial, firmando
esta garantia como decorrente do contrato” — Tratado, vol. VI 2 parte, p. 158. Também
fundamenta a vedagio da concorréncia nesta disposi¢do do Codigo Comercial o Professor ALFREDO
ASSIS GONCALVES NETO — Direito comercial, p. 149.

24 15to &, condigio decorrente da natureza da obrigagio contraida ou imposta por forga da eqiiidade ou
dos costumes, decorre do principio de boa-fé na execugdo dos contratos. Cfr. ORLANDO GOMES,
Contratos, n° 21, p. 49.

%5 GIOVANNI E. COLOMBO, Trattato, n° 47, p. 176 ¢ ss. ANGELO DE MARTINI, Corso, p. 228. Para
MARIO ROTONDI, a obriga¢fo de ndo concorréncia é uma presuncio iuris tantum, i.e., seria implicita
mas derrogavel — Diritto industrialle, p. 403. Cfr. GUIDO UBERTO TEDESCHI, Trattato, p. 35 ¢
GIORGIO FERRARI, Azienda (dir. priv.), p. 709, 1* col. Para ASCARELLI, cuida-se de norma
derrogavel, mas da derrogagdo decorreria a descaracterizagio do trespasse e da consideragdo
unitaria dos bens transferidos, Teoria, pp. 77/78. Essa questdo se pde especialmente em paises
como a Italia, onde a obrigac@o decorre explicitamente da lei. Para um detalhado estudo comparado
dessa questdo, no direito e na jurisprudéncia, cfr. ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura do
estabelecimento comercial, nota 160, pp. 507/512; BARBOSA DE MAGALHAES, De
estabelecimento comercial, p. 290 e LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, pp. 158/159.

% Para ele, a exclusdo do impedimento 4 concorréncia “implica também a exclusdo da consideragdo
unitdria dos bens como instrumentos de uma atividade empresarial devendo-se, entdo, ver no
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N&o nos parece que a simples permissdo ao alienante de concorrer com o
adquirente do estabelecimento alienado acarrete a desqualificagdo do negdcio
juridico em questdo. Uma avenga com tais caracteristicas pode decorrer dos mais
variados fatores: em troca da concessdo dessa liberdade ao alienante, o novo titular
da azienda pode ter negociado um pregco mais reduzido, desconsiderando a sua
efetiva capacidade de produgdo de renda no momento da realizagdo do negocio. E
por qué ele faria isso? Por diversas razdes, ja que sdo muitas as variaveis que podem
influenciar a conformagdo do negécio de trespasse: o adquirente pode ter
considerado mais vantajoso, pela realidade do mercado, investir essa diferenga de
preco na modernizagdo do estabelecimento, o que lhe permitiria concorrer em
melhores condi¢des e, até, desqualificando a vantagem desfrutada pelo alienante de
conhecer os meandros do estabelecimento alienado; ou o mercado pode ser tdo
fluido, com multiplos competidores, que o surgimento de mais um ndo seria uma
ameaca; também pode acontecer de os custos do restabelecimento do alienante serem
tdo elevados, que desestimulariam uma nova empreitada; ou talvez o adquirente
considere, por sua experiéncia empresarial, ser insignificante o “aviamento
subjetivo” *7 do alienante ou o seu nivel dé conhecimento das caracteristicas do

estabelecimento alienado; etc.

Por isso, consideramos ndo ser a vedagdo da concorréncia do alienante o
elemento que caracteriza um negocio como trespasse. Maior importincia deve ser
outorgada a perquiri¢do se a vontade das partes era a de transmitir um complexo de
bens interligados por liame teleologico-funcional, capaz de sustentar a realizagdo da

atividade empresarial nas condi¢des visadas pelo adquirente (cfr., a propédsito, o item

1.2.2).

negocio ndo uma venda do estabelecimento, sendo uma venda dos bens individuais, considerados
coletivamente, e ndo unitariamente” — Teoria, p. 78, em tradugo livre.

»7 A expressio “aviamento subjetivo” foi colocada propositadamente entre aspas porque, como ja
explicitado, nfo existem dois aviamentos (um subjetivo e outro objetivo), mas duas fontes de
aviamento, cfr. item 3.1.3 retro.

oy
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Se este considera, partindo da sua intuigdo prépria de empresario,”® ser
vantajoso abrir méo dessa obrigagfo natural ao traspasse, se entende que sera capaz
de usufruir plenamente de seu estabelecimento mesmo sofrendo a concorréncia do
alienante, descabe descaracterizar um negécio que ¢ fruto da vontade livremente

manifestada por duas partes perfeitamente capazes.

Além disso, a liberagdo da concorréncia, por si s, ndo desnatura a unidade da
azienda porque essa decorre do nexo ontoldgico existente entre os elementos que a
compdem e o exercicio da atividade, e ndo da sua lucratividade. Mantido o liame
funcional, ndo vemos porque desconsiderar a unidade do complexo empresarial

transferido. Ndo vemos porque descaracterizar o negécio como trespasse.

O disposto no art. 214 do Cédigo Comercial conduz a essa mesma conclusio

ao permitir ao adquirente declarar, no contrato, ser do seu conhecimento “o

perigo”,* afirmando que “foma sobre si o risco”. Curiosamente, 0 proprio
CARVALHO DE MENDONCA — que fundamentou ser implicita a interdigio da
concorréncia nesse mesmo dispositivo legal — entende que a vedagdo da

concorréncia subsiste “ainda que as partes estipulem o contrdrio, o que envolveria

dolo’S 300

Parece mais afinada com a realidade do estabelecimento e com a liberdade
empresarial constitucionalmente garantida a teoria que entende possivel a exclusio
contratual da obrigacdo implicita de ndo concorréncia, devida pelo alienante do

estabelecimento comercial.

% A qual ALFREDO LAMY FILHO chamou de “capacidade empresarial” em seu Consideracdes sobre
a elaboragdo da Lei de S.A. e de sua necessdria atualizagéo, p- 94.
299 . o o1e . .
Aqui representado pela possibilidade de o alienante estabelecer concorréncia.
300 Tratado, vol. 6° 22 parte, p. 82.
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5.3- VIOLACAO DA OBRIGACAO DE NAO CONCORRENCIA

Como esperamos ter demonstrado, a proibi¢do da concorréncia é natural ao
trespasse, porque € condi¢do de adimplemento do contrato. Consubstancia-se em
uma obriga¢do de néo fazer, de natureza pessoal. Por isso, a violagdo dessa obrigagdo

130]

¢ um ilicito contratual™ e permite ao adquirente requerer a rescisio do contrato,

sujeitando o alienante ao pagamento de perdas e danos (CC, arts. 1.056 e 1.092,

paragrafo unico).>®

Por outro lado, sendo o principal efeito dos contratos a criagdo de obrigacées,
as quais as partes contratantes ficam adstritas, se houver inexecugdo da prestagio,
pode a parte inocente exigir do outro o cumprimento da prestagio prometida.
Segundo SILVIO RODRIGUES, “De fato, se o inadimplemento resulta de culpa de um
dos contratantes, a lei concede ao outro uma alternativa. Com efeito, pode ele: a)
exigir do outro contratante o cumprimento da avenga, ou b) pedir judicialmente a
resolugdio do contrato”>® Assim, é também possivel forgar a execu¢do contratual

mediante a exigéncia de cessagdo da atividade concorrente, °** pela via judicial, na

forma do CPC, art. 642. )

30 Nesse sentido, cfr. BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento comercial, p- 290; LAUREANO
F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p. 154. BARBOSA DE MAGALHAES admite, ainda, a aplicagdo
analogica das sang8es previstas na lei portuguesa de propriedade intelectual, idem ibdem. Mesma
opinido tem GIOVANNI E. COLOMBO, Tratatto, p. 221, citando AULETTA e ANGELO DE MARTINL
Neste sentido, cfr. ainda, LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, comentando a lei de Honduras, La
empresa, pp. 157/158. Entre n6s, WALDEMAR FERREIRA defendeu o oposto: “Ndo tendo o Cédigo
[de Propriedade Intelectual antigo] incluido o restabelecimento do vendedor entre os casos de
concorréncia desleal, o que natural e logicamente se infere é ndo constituir o restabelecimento, por
si 56, nenhuma deslealdade. Se como tal pudesse qualificar-se, ter-se-ia incluido entre os crimes
daquele género; e isso ndo aconteceu” — Tratado, vol. 7, p. 364.

32 OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 255. TULLIO ASCARELLI, Teoria, p. 78. GIOVANNI E.
COLOMBO, Tratatto, pp. 220/221. FRANCESCO FERRARA JR., La teoria, p. 376. GUIDO UBERTO
TEDESCHI, Tratatto, p. 35. GIORGIO FERRARI, Azienda (dir. priv.), p. 714, 2* col. JORGE MANUEL
COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade, p. 357. PASCUAL DE GUGLIELMO, Tratado, pp. 19/20.
LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p. 157.

*® Direito civil, vol. 3, p. 87. Cfr., também, ORLANDO GOMES, Contratos, p. 201 ¢ MARIA HELENA
DINiz, Curso de direito civil brasileiro, vol. 3, pp. 82/83.

** TULLIO ASCARELLI, Teoria, p. 78. GIOVANNI E. COLOMBO, Tratatto, p. 221. PASCUAL DE
GUGLIELMO, Tratado, pp. 19/20. FRANCESCO FERRARA JR., La teoria, p- 376. GIORGIO FERRARI,
Azienda (dir. priv.), p. 714, 2* col. JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade, p.
357. Em Honduras, a possibilidade de sustagio da atividade concorrente decorre do préprio Cédigo
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S5.4- PROJETO DE CODIGO CIVIL E LEGISLACA0O COMPARADA

O problema da concorréncia do alienante do estabelecimento comercial vem
sendo enfrentado de longa data e em diversos paises. Algumas ordenagdes juridicas
cuidaram de positivar esse impedimento. Em outros lugares, ainda se estuda a adogdo
do instituto, que constam em projetos de lei, como é o caso do Brasil. Mas, na

maioria das vezes, a proibigfo da concorréncia decorre da construgio pretoriana.>®

A Italia conta com a mais ilustre previséo legal, incontdveis vezes citada neste
e em tantos outros trabalhos. Dispde o art. 2.557 do Codice Civile: “Chi aliena
l'azienda deve astenersi, per il periodo di cinque anni dal trasferimento, dall'iniziare
una nuova impresa che per l'oggetto, l'ubicazione o altre circostanze sia idonea a

sviare la clientela dell'azienda ceduta’.

Também Honduras conta com uma regra semelhante, em vigor desde o ano
de 1950. O art. 653 de seu Codigo de Comercio sanciona: “Quien anajena una
empresa debe abstenerse, durante los cinco afos siguientes a la transmision, de
iniciar una nueva empresa que por sy objeto, ubicacién y demds circunstancias
pueda desviar la clientela de la empresa transmitida”. A inspiragdo do paradigma

europeu € evidente.

Num primeiro cotejo dos dois dispositivos legais, podemos ser levados a
intuir uma aparente evolug¢fo da dic¢do adotada pela legislagio hondurenha: a lei
italiana refere-se a “cessdo da clientela”, uma nogio devidamente abandonada pela
melhor doutrina ha tempos; enquanto a lei centro americana valeu-se da expressao

“clientela de la empresa transmitida”, que parece contar com uma técnica mais

de Comeércio, art. 428, segundo informa LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA, La empresa, p. 157.
Contra, BARBOSA DE MAGALHAES, afirmando auséncia de disposicdo legal permissiva. Nao
obstante admite que, pela utilizagdo analégica do Cédigo de Propriedade Industrial, poder-se-ia
chegar ao encerramento do estabelecimento concorrente, Do estabelecimento comercial, pp.
290/291.

5 Cfr. exaustiva enumeracdo em ORLANDO DE CARVALHO — Critério e estrutura, nota 35, pp.
401/404.




Vedagdo da concorréncia do trepas: do beleci empresarial: seus limites e sua aplicagdo no espago real e virtual. 102

depurada, pois evitaria partir da concepgo de que a clientela pudesse ser objeto de

apropriacdo ou alienag@o (cftr. item n° 3.2.3). Mas essa evolugio é apenas aparente.

Em outro dispositivo, a lei hondurenha afirma claramente que a transmissio
da empresa implica na transmissdo da clientela, rompendo com a doutrina

mencionada.>®

Segundo consta, o Japdo ja dispunha de regra especifica sobre essa questio no
Codigo de Comeércio de 1899, arts. 22° e 23°. O primeiro deles dispunha que: “No
caso de o estabelecimento ser alienado com a firma e se as partes ndo exprimiram
outra vontade, o vendedor ndo pode fazer o mesmo comércio, na mesma comuna,
durante um periodo de vinte anos”. O artigo seguinte estendia a regra a todos os
casos de alienagdo de estabelecimentos, mesmo que o neg6cio ndo fosse
acompanhado da firma. Essas normas foram mantidas na revisdo de 1951, mas

passaram para os arts. 24° ¢ 25°.3%

Em Portugal, um projeto de lei apresentado ao Senado estabelecia ser
“expressamente proibido, de futuro, pé}: nos contratos condi¢bes ou clausulas que
inibam os contratantes ou lhes restrinjam a liberdade de exercer qualquer ramo de
comércio ou industria dentro do pais, sob qualquer forma que seja”. Chegou a ser

publicado no Diario do Governo, mas nunca foi discutido pelo parlamento.*®

J4 o nosso Projeto de Cédigo Civil torna explicita a proibi¢do da concorréncia
do alienante do estabelecimento empresarial, no art. 1.146, cuja redagio € a seguinte:
“Ndo havendo autorizagdo expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode fazer
concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subseqiientes A transferéncia”. Vé-se,

pois, que, para o nosso direito constituendo, a proibigdo da concorréncia é encarada

3% LAUREANO F. GUTIERREZ FALLA comenta o dispositivo afirmando que “/a ‘clientela’ fue uno de
los elementos principales transferidos com la empresa cedida de acuerdo com el art. 648, Il del
Céd. de Comercio” — La empresa, p. 157.

397 Conforme ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura, p. 404, nota 35.

% Segundo BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento, pp. 283/284, nota 128.
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como um efeito natural do trespasse, cuja incidéncia independe de previsdo

contratual expressa.

Pela sistematica prevista no Projeto, sera permitida a derrogagio da obrigacio
pela vontade das partes, sem que isso descaracterize a unicidade do negdcio,
garantindo a transferéncia global do complexo aziendal também nessa hipotese (ver

item 5.2.3).

Uma evolugdo do Projeto € a utilizagdo da expressdo alienagdo para se referir
ao negdcio de transferéncia da titularidade do estabelecimento. Por ser uma
expressdo genérica, ¢ mais adequada do que cessdo ou venda, que possuem
significados juridicos proprios e que nfio exprimem todas as relagdes envolvidas no

trespasse (ver item 4.3.2).

A exemplo da lei italiana, o Projeto fixou o prazo de cinco anos para a

subsisténcia dessa obrigacio de ndo concorréncia.

Diferentemente dos modelos precedentemente citados, o Projeto ndo se vale
da formula “desvio de clientela” nem menciona que a vedag3o da concorréncia
incide apenas quando houver identidade no objeto de exploragdo ou na area em que a
atividade estiver vedada. O legislador recorreu diretamente ao conceito de
concorréncia, avangando em relagdo aos paradigmas citados posto que este refere-se
mais diretamente a atividade e ndo & conseqiiéncia da atividade (o desvio), ainda que,
na pratica, a férmula italiana ndo deixe de, inexoravelmente, mesmo que de forma

indireta, conduzir a proibi¢fio do exercicio da atividade concorrente.>*

A expressa referéncia a disciplina juridica da concorréncia pelo Projeto é uma

evolugdo, pois se trata de um conceito juridico mais moderno, caracterizado por

310

ASCARELLI, como “disciplina da atividade™ " e cujos contornos legais e doutrinarios

*% Cfr. TULLIO ASCARELLI, Teoria, p. 73.
310 Ob. cit., p. 74.

a
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ja estdio bastante desenvolvidos, tanto em nosso pais quanto no exterior, sendo
suficientes para atingir os objetivos da regra, dispensando a explicitacio do objeto e

do espago em que a atividade concorrente fica proibida.

Como veremos no item 7, a disciplina juridica da concorréncia ja prevé
sistemas e mecanismos préprios para a verificagio do mercado em consideragio,
com um refinamento tal que o Codice Civile desconhece. Por isso, quando o Projeto
estipula que “o alienante do estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao
adquirente”, faz expressa remissfio a todo um avangado arcabougo doutrinario e
jurisprudencial que passa a ter total pertinéncia na delimitagio dessa obrigagdo (cfr.
item 7.2), 0 que, no nosso modo de ver, significou um avango do Projeto em relagdo
a sua fonte de inspiragéo, onde essa remissdo ndo desponta com a mesma evidéncia,

ainda que também 14 seja essa a melhor interpretagdo a ser dada ao dispositivo legal.
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6- A ADEQUACAO DA OBRIGACAO DE NAO
CONCORRENCIA AOS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA
E DA CONCORRENCIA

6.1- PRINCIiPIOS DA LIVRE INICIATIVA E DA CONCORRENCIA

6.1.1- livre iniciativa

A Constituigdo de 1988 menciona a livre iniciativa em duas oportunidades:
no inc. IV do art. 1°, onde estdio declarados os principios fundamentais da Republica,

e no caput do art. 170, onde & tratada a ordem econdmica.>"’

Livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos complementares e estdo
relacionados no art. 170, inc. IV, da Constitui¢do, como principios conformadores da

ordem econdmica.

Os principios constitucionais tém dupla fungfo: inspirar € harmonizar, em seu
leito, a interpretag@o de todas as normas do campo econémico e impor ao legislador

o dever de explicitar o principio em normas que lhe déem substincia e efetividade

312

-

(eficécia afirmativa, cfr. item 5.2.3).

O principio da livre iniciativa incide em duas vertentes: na primeira como
direito, conferido a todo individuo, de livremente ingressar, permanecer, mudar (ou
se retirar) de um determinado mercado — ou mesmo do jogo econdémico —, em
igualdade de condi¢des com seus semelhantes. Decorre dai o direito de nfo se
sujeitar a nenhum tipo de restrigdio ou de ameaga ao exercicio de atividade

econdmica licita, exceto as reputadas inerentes e normais ao livre jogo de mercado.

*!1 Sobre as diversas conotagdes (polissemia) em que a expressdo ordem econdmica é utilizada (a-
modelo de ser empirico de uma determinada economia concreta; - conjunto de normas de qualquer
natureza que regulam o comportamento do sujeito econdmico e c- ordem juridica da economia), cffr.
EROS ROBERTO GRAU, A ordem econdmica, pp. 69 ¢ 71.

*12 FABIO KONDER COMPARATO, Regime constitucional de controle de pregos no mercado, item 1.1.
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Na outra ponta, a liberdade de iniciativa é vista como direito individual de
agir no mercado, a fim de desenvolver qualquer atividade empresarial licita.’’> E
uma /iberdade de ag¢do e, portanto, uma liberdade propriamente dita.>'* Logo, o seu
exercicio pressupde o reconhecimento de outros direitos particulares, tais como o da
propriedade privada dos bens de produggo, a liberdade contratual, a disponibilidade
de recursos e de colocagdo da produgfo no mercado, possibilidade de apropriagio de
forga de trabalho, etc. Para GALGANO, a livre iniciativa seria um plus decorrente da

utilizagdo conjunta daqueles direitos e liberdades.*"”

Ela ndo se exaure no mero exercicio do direito de empresa,*'® o que € um

avango em relagdio ao sistema precedente, onde ela encontrava sua premissa como

1.317

instrumento do desenvolvimento industria Atualmente, abrange todas as formas

de produgdo, individuais ou coletivas, de qualquer atividade econdmica licita, como

. . ~ , . .. o 1
o cooperativismo, a produgdo agraria, a atividade autogestaria, etc.>'®

B Liberdade de dispor dos recursos materiais ¢ humanos, de organizar a atividade produtiva, de
decidir o que, quanto, quando e como vai produzir, FRANCESCO GALGANO, Diritto privatto, p. 473.
Para MODESTO CARVALHOSA, “direito subjetivo dos residentes de, preferencialmente, organizarem
e exercitarem qualquer modo de atividade econémica voltada a obtengdo de um rendimento de
capital” — A ordem econdmica, p. 116. E expressdo da liberdade, cuja natureza ndo é diferente da
de outras liberdades constitucionalmente declaradas, como a de pensamento, credo, associagdo, etc.
E um aspecto da liberdade humana, no sentido de ser aquela uma das formas pela qual o individuo
desenvolve sua personalidade. Nesse sentido, cfr., novamente, GALGANO; desta vez a obra La
liberta di iniziativa economica privata nel sistema delle libertd costituzionali, in Trattato di diritto
commerciale, pp. 512/513. Para VITTORIO OTTAVIANO, “Si é gia detto dei limiti entro cui la
costituzioni di un’impresa contribuische allo sviluppo dellapersonalita di chi la crea o la dirige.
Non pare dubbio che I'impresa da luogo anche ad una formazione sociale entro cui si svolge la
personalita di chi vi é adetto, la quale quindi deve trovare in seno ad essa la piit ampia tutela, come
poil'art. 41, cpv., Cost. specifica” — Trattato di diritto commerciale, p. 444.

3% FABIO KONDER COMPARATO, Regime constitucional de controle de precos no mercado, item 1.1.
EROS ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na Constitui¢io de 1988, pp. 221/222.

31> FRANCESCO GALGANO, Diritto privatto, p. 474.

*1 EROS ROBERTO GRAU, A ordem econdmica, pp. 222/223. Segundo FABIO KONDER COMPARATO,
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, “constituem aspectos ou elementos
indissociaveis da liberdade de empresa como um todo” — A protecdo ao consumidor na
Constitui¢do de 1988, p. 71. FRANCESCO GALGANO, falando do sistema constitucional italiano,
explica que a liberdade de iniciativa ¢ exatamente liberdade de empresa, no quadro estabelecido
pelo Poder Publico, Trattato di diritto privatto, p. 512. No mesmo sentido, VITTORIO OTTAVIANO,
Trattato di diritto commerciale, pp. 453/455. Para ASCARELLI, ¢ instrumento da industrializagdo —
Teoria della concorrenza e dei beni immaterialli, p. 16.

*!7 Como, por exemplo, acontece na Italia, consoante apontado na nota acima.

318 Nesse sentido, cfr., novamente, EROS ROBERTO GRAU, ob. cit., p. 223. Segundo esse Professor, “a
livre iniciativa é expressdo da liberdade titulada néo apenas pela empresa, mas também pelo
trabalho” — A ordem econdmica na Constitui¢io de 1988, p- 221. Para ele, ¢ um modo de
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A Constituicdo anuncia, em primeiro lugar, que o valor social da livre
iniciativa € fundamento da Republica (no art. 1° inc. IV) e, depois, em outro
contexto, que a ordem econdmica funda-se na livre iniciativa (art. 170, inc. IV). Nao
hé redundéancia. No art. 1° da Carta, a livre iniciativa ndo é tomada como um valor
proprio, como no art. 170, mas no quanto expressa de socialmente valioso para a

Republica, juntamente com o valor social do trabalho que, de resto, também

(¢

fundamento da ordem econdémica (CF, art. 170, capuf). Dai porque, segundo o
Professor EROS ROBERTO GRAU, “ndo se pode visualizar no principio tdo-somente
uma afirmacdo do capitalismo”, que é apenas uma de suas facetas.’!® O art. 1° da
Constituigdo consagra a prevaléncia do homem sobre a matéria econémica®*® que, de

resto, parece ter sido esquecido pela vigente politica monetarista.

O exercicio dessa liberdade — que de um lado pressupde a liberdade de

ingresso, de permanéncia e de retirada do mercado e, de outro, a nfo sujeicdo a

expressdo do trabalho e, por isso, coroldrio do principio da valorizaggo do trabaltho humano, motivo
pelo qual o art. 1° da CF coloca lado a lado o valor social do trabalho e da livre iniciativa, no sentido
de que este seja valorizado por aquela, ob. cit. p. 226. Analisando a livre iniciativa na Carta
emendada de 1969, MODESTO CARVALHOSA afirmou o contrério: “(...) a prerrogativa voltada a
obtengdo de um rendimento de capital e ndo de trabalho, na medida em que ndo se pode confundir
uma atividade com outra, inclusive sob o ponto de vista constitucional que, apartada e
especificamente, assegura o livre exercicio de qualquer trabalho e oficio ou profissdo (art. 153, §
23). Assim, o trabalho, seja auténomo seja subordinado (art. 165), escapa aos contornos do direito
a livre iniciativa econdmica, reservada esta aos investimentos de capital oriundos de recursos
poupados” — A ordem econdmica, p. 118. Sobre essa questdo, ¢ sabido que na Constituicio alema
ndo existe previsdo constitucional do principio da liberdade econdmica nos moldes encontrados em
nossa Carta. L4, existe o principio da livre escolha da profissdo, do lugar do trabalho e dos centros
de formagdo (art. 12, alinea 1, frase 1 da Constituigio) que abrange a liberdade de industria.
Segundo KONRAD HESSE, “(...) a liberdade de profissdo é elemento essencial da ordem econémica
e social liberal. De outra forma como a liberdade de indistria, contém ela, por conseguinte, néo sé
um principio objetivo, mas simultaneamente, também a garantia de um direito subjetivo a escolha e
exercicio da profissdo livre. A partir daqui, o conceito de ‘profissdo’ estende-se mais do que aquele
de industria. Ele indica toda atividade que, para o particular, é base da vida, e pela qual ele,
simultaneamente, fornece sua contribuicdo para a produgdo global social, indiferente, se se trata
de uma atividade auténoma ou ndo-auténoma, de uma profissdo ‘livre’, uma vinculada
estatalmente ou uma atividade no servigo publico” — Elementos de direito constitucional da
Republica Federal da Alemanha, p. 322.

3 Para o Professor EROS ROBERTO GRAU, o principio abrange todas as formas de produgfo individual
ou coletiva — ob. cit., p. 223.

3 MODESTO CARVALHOSA, A ordem econémica, p. 151. Segundo ele, essa valorizagfio toma seu
sentido na insergéo, pela Constituigdo emendada de 1969, dos valores da pessoa humana no
processo produtivo, com o que se objetivou a corrego das desigualdades estruturais produzidas pela
industrializagdo. Diz: “O justo econdmico passa a impor-se como uma categoria constitucional’ —
idem ibdem.
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limitagdes desarrazoadas, conforme anteriormente descrito — pressupde a
conjugac@o das suas duas vertentes, sintetizando o principio em toda a sua grandeza.
Entretanto, em determinadas situagdes pode ser necessaria a intervengdo do Estado,

exatamente para garantir que a subsisténcia da liberdade seja efetiva.

O modelo econdémico constitucionalmente adotado reserva as atividades
econdmicas a iniciativa privada, mas permite a atuacio estatal em carater
excepcional, quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou de

relevante interesse coletivo (CF, arts. 173 e 175), intervindo,32]

quando necessario,
para estabelecer, policiar ou implementar politicas puiblicas, com escopo de preservar
ou incrementar a estrutura dos mercados internos (cfr., p. ex., §§ 4° e 5°, do art. 173

da CF), que o art. 219 da Carta considera “patriménio da Naggo”.3*?

Em outras palavras, a intervengdo do Estado na economia s6 se justifica para

garantir a manuteng&o da livre iniciativa, mesmo que para isso, em dado momento e

21 Ja se definiu intervencionismo como “um Jendmeno tipico da economia capitalista. Refere-se ao
exercicio, por parte da autoridade politica, de uma agdo sistemdtica sobre a economia,
estabelecendo-se estreita correlagdo entre o subsistema politico e o econdmico, na medida em que
se exige da economia uma otimizagdo dos resultados e do Estado a realizagdo de uma ordem
Juridica como ordem de bem-estar social”, cfr. TERCIO SAMPAIO DE FERRAZ JUNIOR, Congelamento
de pregos - tabelamentos oficiais, p. 76. Ndo é licito, ressalva o Professor, confundir
intervencionismo econémico com dirigismo econémico. Este, tipico de economias totalitarias e
planificadas, pressupde a propriedade estatal dos meios de produgdo, coletivizagio da agropecuaria
e o Estado como agente centralizador das decisdes econdmicas, formador de pregos além de fixador
de objetivos. Cfr. também, WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA, Primeiras linhas de direito
econdmico, pp. 250/288. Ja o liberal LUDWIG VON MISES (que teria inspirado, na escola austriaca, o
famoso economista liberal e ganhador do Nobel de economia FRIEDRICH AUGUST VON HAYEK) ndo
faz tal distingdo pois entende que o intervencionismo € tipico dos paises socialistas e, quando
adotado em paises capitalistas, acaba gerando sua migragdo, ainda que involuntaria, para o
socialismo — As seis li¢des, p. 35 e ss.

322 Adota-se, segundo classificagdo colhida em trabalho de CALIXTO SALOMAO FILHO, a Teoria do
interesse publico, “(...) que procura justificar a existéncia da regulacdo em razdo do interesse
publico envolvido — beneficio aos consumidores e incremento do bem estar social —, que leva a
substituir o mercado como forma de ordenamento do sistema econémico”, em contraposicdo a
Teoria econdémica da regulagdo, que justifica a intervengio com base na oferta e na demanda por
regulagdo que, no extremo, acarretaria a captura das agéncias reguladoras pelos interesses privados.
O Professor critica as duas teorias, considerando a dicotomia maniqueista e sugere — fundado na
premissa de ser a concorréncia, ¢ ndo o mercado, a chave da organizacfo do sistema econdémico —
duas hipéteses para regulamentag3o: para criar concorréncia onde ela ndo exista ou para garantir
eficdcia e seguranga ao sistema — Condutas anticoncorrenciais no setor bancdrio, pp. 52/53. Fica
de fora dessa classificagdo, pelo que nos pareceu, a intervengdo estatal direta como agente
econdmico, naqueles setores em que eventualmente ndo haja interesse estratégico ou econdmico a
incentivar investimentos da iniciativa privada, hipétese que, segundo nosso pensamento, parece
adequar-se somente & Teoria do interesse piblico, e néo as duas ultimas.
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em especiais circunstancias, tenha de limita-la ou exclui-la.>® Por isso, a intervengdo
deve desenvolver-se estritamente dentro dos modelos definidos na Constituigéio (cfr.

arts. 173 e 174, esp. 0 § 1°).

Para estabelecer as formas de intervencfo, devemos pensar nas fungdes dos

agentes privados e do Estado: os primeiros, como jogadores do jogo econdmico e, o

segundo, como gestor do mercado.**

A Constitui¢io estabelece trés possiveis formas de intervengdio estatal no
dominio econémico:**> (a) como agente normativo, organizando e planejando de

forma determinante para o setor publico e indicativa para o privado (conforme

preceitua a CF, art. 174);*?® (b) como agente fiscalizador, vigiando a normalidade do

exercicio da atividade econ6mica, mantendo o seu curso em conformidade com os

fundamentos e principios da ordem econdmica, podendo recorrer ao poder de

328

policia®®’ para corrigir o funcionamento cego das forgas de mercado,” restringindo

* EROS ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na Constituicio de 1988, p. 61. Para MODESTO
CARVALHOSA, “No dualismo estabelecido entre a liberdade de iniciativa privada e a ingeréncia do
Estado para regular esse direito e intervir operativamente no setor econémico, vale como regra
invioldvel a primeira e como fonte de excegdo a segunda” — A ordem econdmica, p. 119. Cfr.,
também, magistério de FABIO NUSDEO sobre As duas liberdades, onde o citado Professor explica,
baseado em BOBBIO, a dualidade que se esconde sob o a expressdo liberalismo, abrangendo a
liberdade formal e a material, i» Fundamentos para uma codificagio do direito econdémico, pp.
142/148. Ver, ainda, FRANCESCO GALGANO, ao comentar a dualidade entre liberdade de iniciativa
econdmica e a liberdade politica, liberdade sindical, La liberta di iniziativa economica privata nel
sistema delle liberta costituzionali, in Trattato di diritto commerciale, p. 516 ¢ ss.

* Nao como gestor do patriménio proprio, mas do patriménio nacional, cfr. TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR, Lei de defesa da concorréncia, p. 184.

% WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA, Primeiras linhas de direito econdmico, p. 250.
CALIXTO SALOMAO FILHO, Atua¢do estatal e ilicito antitrust, p. 36.

%% Ou, de acordo com TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, “Como agente normativo e regulador, o
Estado também, de certa forma, tem a incumbéncia de gerir o mercado, ndo como seu patriménio,
mas como patrimonio nacional. Neste sentido, a sua fun¢do de incentivar e até planejar,
indicativamente para o setor privado, a atividade econémica. Isto, é claro, ndo significa substituir-
se a iniciativa privada na determinagdo das suas préprias politicas, pois, nesse caso, estaria o
Estado, inconstitucionalmente, alterando o fundamento da ordem econdmica (art. 170), mas o
autoriza, como agente normativo, a promover incentivos, num quadro geral de um planejamento
econémico, e, como agente regulativo, a exercer gestbes persuasivas em favor do bom
JSuncionamento do mercado, das quais podem resultar recomendagées e compromissos bem como
acordos de cavalheiros e protocolos de intengdo” — Lei de defesa da concorréncia, origem histérica
e base constitucional, p. 184.

*?7 Segundo OSCAR BARRETO FILHO, “A intervengdo do Estado na economia nada mais é, em iiltima
andlise, do que o exercicio mais extenso e profundo do poder de policia na esfera econémica, por
imposi¢cdo das novas circunstdncias. Pode-se dizer, mesmo, que o poder de policia é a
fundamentagdo doutrindria da intervengdo” — Limites constitucionais da intervencdo do Estado na
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a espontaneidade da agdo econdmica, que pode ou ndo estar sendo intencionalmente

329 ¢, por fim, (c) pode intervir diretamente na economia,

desviada do seu rumo,
atuando como agente econémico (CF, arts. 173 e 174), para incentivar a
concorréncia, ou para normalizar a distribuicdo ou para dar inicio a algum setor
econdmico onde a atuagdo privada se mostre economicamente desinteressante (CF,

art. 173),>*° quando, entfo, sujeitar-se-4 as mesmas condi¢des e a0 mesmo regime

juridico impostos aos particulares (CF, art. 173, § 1°, inc. II).

Logo, a atuacdo estatal ndo se limita & criagdo das condi¢Ges de entrada e
permanéncia dos novos agentes econdmicos. Deve ir além, influindo sobre o
processo econdmico como um todo, incentivando e regulando o seu andamento,
estimulando, estabilizando ou até direcionando a atividade e os investimentos, para

onde se encontram os objetivos e interesses publicos.”>! Entretanto, ao intervir, o

economia privada, p. 505. Essa expressdo foi, também, usada por FABIO KONDER COMPARATO —
Regime constitucional de controle de precos no mercado, pp. 18/19 e CALIXTO SALOMAO FILHO —
Condutas anticoncorrenciais no setor bancdrio, nota 3, p. 52. EROS ROBERTO GRAU, explicando a
origem da livre iniciativa na seqiiéncia de éditos que extinguiu as corporagdes de oficios, afirma que
medidas de policia j4 eram impostas naquela época para garantir a efetividade da liberdade, A
ordem econémica, p. 224,

328 Cfr. NORBERT REICH, Intervengdo do Estado na economia, p. 265.

*?? Atuando diretamente ou por meio de agéncias de defesa da concorréncia como o CADE e a SDE
(Ministério da Justica) ou a SEAE (Ministério da Fazenda) ou, ainda, por intermédio das agéncias
reguladoras, recentemente criadas para atender a politica de desestatizagdo e de prestagdo de
servicos piblicos pela iniciativa privada, tais como ANATEL (telecomunicagdes), ANEEL
(energia) e ANP (petréleo), pode o poder piblico agir na fiscalizagdo da normalidade do mercado.
Sobre a atuagdo das novas agéncias, cfr. BOLIVAR MOURA ROCHA — Regulagdo de infra-estrutura e
defesa da concorréncia: proposta de articulagdo, pp. 85/92, esp. pp. 89 e ss. Sobre o sistema norte-
americano, ver também, CALIXTO SALOMAO FILHO, Atuagdo estatal e ilicito antitruste, esp. p. 36 €
ss. Cfr., ainda, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Congelamento de pregos - tabelamentos oficiais,

330p.79. o . . . .. -

Nessa hipétese, a intervengio estatal pode ser dirigida no sentido de permitir a criagdo de
monopdlio contestivel (i.e., com potencialidade de estabelecimento de concorréncia, acaso sejam
apontados abusos por parte do monopolista), para incentivar e justificar investimentos privados em
setores com as caracteristicas apontadas.

3! Segundo GALGANO, a histéria comprova que a economia capitalista € incapaz de autogovernar-se
segundo o mecanismo espontineo de mercado, sendo inapta para, sozinha, estabelecer um modelo
de desenvolvimento econdmico equilibrado e coordenado com o progresso civil e social — La liberta
di iniziativa economica privata nel sistema delle liberta costituzionali, in Trattato di diritto
commerciale, p. 512. Nesse contexto, CARLOS GALVEZ, Manual de economia politica atual, pp.
240/241. CALIXTO SALOMAO FILHO afirmou: “Se nem Estado nem mercado s@o capazes de
organizar a sociedade, é preciso encontrar um novo elemento organizador”. Para o E. Professor da
Universidade de Sdo Paulo, esse papel compete ao Direito, pela sua capacidade valorativa e
idealizadora, capaz de fomentar a realizagdo dos objetivos supra-individuais pelos agentes
econdmicos, pela via do controle mais adequado do exercicio cooperativo dos detentores de poder
econdmico, sempre com atengio e estimulo & democracia econémica — Direito empresarial piblico,
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Estado encontra na prépria livre iniciativa (e em seus coroldrios) um limite para a sua
a¢do. Limite no sentido de que o ato interventivo nio pode desnaturar nem suprimir o
principio, cuja preservagio deve ser o elemento norteador da intervengéo (o valor

social da livre iniciativa é fundamento da Republica).>*?

Outro limite é o da reserva legal,**?

no sentido de nfo se sujeitar & nenhuma
restricdo senfo em virtude de lei que, desde a sua edigfio, tenha atentado para a
ideologia constitucionalmente adotada.*** Vé-se, pois, que nem mesmo o legislador
ordinario € absolutamente soberano em matéria de politica econdmica e social. Nessa
linha, também o principio da livre iniciativa ndo deve ser considerado absoluto,

como efetivamente nunca foi desde a sua positivagdo.>**

pp. 17/18. Em outro trabalho, ele afirma que a aplicagdo dos principios concorrenciais ndo decorre
da descrenga no mercado como entidade capaz de tutelar o sistema econémico. Para ele, essa
afirmagdo desvia a aten¢io do verdadeiro elemento que d4 a ténica da organizagdo do sistema
econdmico que € a prépria concorréncia — € ndo o mercado, cfr. Condutas anticoncorrenciais no
setor bancdrio, p. 52.

32 Para VITTORIO OTTAVIANO, a imposigio de atividade antiecondmica 2 livre iniciativa & vedada,
pois sua conseqiiéncia seria, exatamente, a supressio da prépria liberdade de iniciativa. O que nio
significa ndo se possa regular a atividade de modo a fazé-la corresponder aos fins sociais que se
propGe defender e desenvolver — Trattato di diritto commerciale, pp. 450/455. A{ entra, p-ex., a
fungéo social da propriedade privada: a liberdade de exercer a atividade econémica deve respeitar a
dignidade do trabalho, os direitos do consumidor e a higidez ambiental. E tudo isso deve rumar
sempre para o desenvolvimento nacional e para a redugio das desigualdades sociais. Cada um dos
principios acima ndo elimina a liberdade, antes tracam genericamente o que deve ser considerado na
elaboragéo das regras que determinardo os rumos econdmicos: “Jamais devem ser entendidos como

fungdes que, supostamente em nome dos principios, destruam seus Sfundamentos”, cfr. TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Congelamento de pregos - tabelamentos oficiais, p. 78.

333 Cfr. EROS ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na Constituicio de 1988, p- 225; FABIO KONDER
COMPARATO, Recolhimento forgado, ao Banco Central, de saldos de contas bancdrias, pp. 185/187;
VITTORIO OTTAVIANO, Trattato di diritto commerciale, pp. 461/465; FRANCESCO GALGANO,
Diritto privatto, p. 475 e ANGELO GRISOLI, Trattato, p. 302. Atende ao principio da reserva legal a
invocagdo aos principios legais expressos ou implicitos, posto que estes formam a base da
ordenagdo juridica e, como tal, sdo dotados de forga normativa.

3 Segundo WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA, para que a autoridade ndio descambe para o
arbitrio, as leis de direito econdmico delimitam a competéncia tendo como elemento fundamental o
principio da ideologia consignada na Constitui¢do, onde est4 a autorizagéo para o Estado intervir na
atividade econdmica, onde se encontram os objetivos finais a serem atingidos (desenvolvimento,
Jjustiga social, etc.), como que emoldurando o sentido ¢ a atuagdo das leis. E um conjunto harmoénico
de principios que inspiram a organizacio da vida social segundo o regime que ira regé-la,
condicionando o direito positivo, Primeiras linhas de direito econdmico, p. 109. Para EROS
ROBERTO GRAU, a ideologia constitucionalmente adotada ¢ um fator de vincula¢@o do intérprete
constitucional, cfr. A ordem econémica, pp. 194/195.

** O principio da liberdade de iniciativa econdmica originou-se do Edito de Turgot, de 13/9/1774, que
tratava da liberdade de circulagdo no comércio do trigo. Depois, ela foi ampliada pelo Decreto
d’Allarde de 2-17/3/1791 que, no art. 7°, determinava a liberdade para o exercicio de qualquer
negdcio, profissio, arte ou oficio, desde que pagos os tributos devidos. Logo depois, com a Lei Le
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As decisOes legislativas devem pautar-se pelos principios e diretrizes
constantes do texto constitucional, compreendidos e harmonizados com a realizagio
da justica social,*® o que, por si s0, ja impde, de uma certa forma, limites a livre
iniciativa, cujo exercicio deve estar adequado ao conjunto normativo protetivo dos
demais direitos individuais e coletivos,337 dentre os quais se destaca, p. ex., o

principio da livre concorréncia, a ser examinado logo em seguida.

Nesse sentido, a agdo estatal num regime capitalista que preze o livre
mercado e a livre iniciativa deve ter um papel organizador, pois os mercados

precisam de alguma regulago para trabalhar corretamente.>®

6.1.2- livre concorréncia

339

A livre concorréncia é principio da ordem econdmica,>*® assumindo especial

importincia em nosso sistema porque, pela ideologia constitucionalmente adotada

Chapelier, de 14-17/6/1791, foram proibidas as corporacdes de oficios, reiterando-se o novo
principio. Cfr. EROS ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, pp. 223/226;
WERTER FARIA, Constitui¢fio econdmica, p. 105 e ROBERTO SENISE LISBOA, A livre iniciativa e os
direitos do consumidor, pp. 142/144. -

3¢ FABIO KONDER COMPARATO, Regime constitucional de controle de precos no mercado, pp. 18/19.
Para MODESTO CARVALHOSA, a livre iniciativa deve evoluir para afirmar a preponderancia dos fins
sociais, ob. cit. p. 144, cfr. também, pp. 148/149, onde o autor afirma que “(...) se pode admitir a
restri¢do toda a vez que a norma vise eficazmente promover as condigdes que tornem efetivas a
valorizagdo do trabalho, a harmonia e a solidariedade entre as categorias sociais da produgdo, a
expansdo das oportunidades de emprego produtivo, a integracdo na vida e no desenvolvimento da
empresa e a repressdo ao abuso do poder econdmico — este iiltimo conhecido fendmeno impeditivo
da consecugdo dos fins de desenvolvimento sécio-econdmico (...)". FRANCESCO GALGANO, La
liberta di iniziativa economica privata nel sistema delle liberta costituzionali, in Trattato di diritto
commerciale, pp. 511/512. Ver, também, VITTORIO OTTAVIANO: “Per meglio intendere i limiti
postoi al potere pubblico nello svolgere la sua funzione diretta a regolare !'iniziativa privata in
modo da non farla contrastare com I'utilita sociale, conviene considerare questa anzitutto nel
quadro delle altre libertd” — Trattato di diritto commerciale, n° 140, p- 442.

*7 Cfr. MODESTO CARVALHOSA, A ordem econdmica, p. 145 e PAULA A. FORGIONI, Os
fundamentos do antitruste, p. 230.

38 Cfr. NORBERT REICH, Intervengdo do Estado na economia, p. 274.

3% Muitos autores consideraram a consagracdo constitucional da livre concorréncia e, também, da
liberdade de iniciativa econdmica redundante, afirmando a suficiéncia dessa Gltima (cfr. EROS
ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na Constituicio de 1988, p. 23;. SERGIO VARELLA BRUNA,
O poder econdmico, p. 135 e PAULA A. FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 228). Com
posi¢do ligeiramente distinta, mas no mesmo contexto, FABIO KONDER COMPARATO afirma sobre
esses dois principios: “Ndo se pode vislumbrar nenhuma distingdo conceitual de importdncia,
relativamente a livre iniciativa. Ainda que se entenda de maneira restritiva, que esta ultima
corresponde a liberdade de instalagdo e ingresso no mercado — freie Griindung — e aquela, a livre
atuacdo no mercado — freie Filhrung — ¢ impossivel negar que ambas constituem aspectos ou
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(CF, art. 170), ela € considerada um dos instrumentos para a realiza¢io do objetivo
de construir uma sociedade onde todos tenham existéncia digna e conforme os

ditames da justiga social.

Essa ideologia baseia-se na idéia de que garantindo um mercado aberto, com
diversos fornecedores atuando em regime concorrencial, tender-se-ia, naturalmente,
para a melhoria da qualidade dos produtos e servigos oferecidos ao publico
consumidor. Na vitéria da batalha pela preferéncia dos consumidores, a constante
evolugdo tecnoldgica, a utilizagdo mais eficiente dos recursos e os precos mais
baixos seriam as armas para conquista de melhores posi¢des de mercado, o que na

ponta aumentaria a prosperidade geral.

A aplicagdo dessa estratégia no contexto atual privilegia o processo
comportamental dos agentes econémicos, diferentemente da construgdo oitocentista
do mercado, em que bastava garantir uma estrutura atomistica e fluida.*** Nio que
fosse absolutamente ignorada a importdncia do processo comportamental
competitivo. Apenas se negligenciava a vigildncia das praticas anticoncorrenciais em

relagdo aos demais competidores, porque'somente os movimentos de concentragio

elementos indissocidveis da liberdade de empresa”, cfr. A protegdo ao consumidor na Constitui¢do
de 1988, p. 71. Para outros autores, entretanto, a liberdade de iniciativa econémica é pressuposto
essencial, mas insuficiente para a manutengio do regime de concorréncia pois, na pratica, o
reconhecimento daquela nfo bastaria numa situagiio de insuficiéncia dos elementos objetivos de
composi¢do do mercado (cfr. ANGELO GRISOLI, Trattato di dirito privato, p. 306; Luiz GASTAO
PAES DE BARROS LEAES, O “dumping” como forma de abuso do poder econdmico, pp. 7/8 e
RACHEL SZTAIN, Os custos provocados pelo Direito, p. 78). Realmente, somos da opinido de que se
trata de conceitos distintos, ndo obstante, complementares. A liberdade de iniciativa garante o
acesso dos empreendedores ao mercado, viabilizando a potencial presenga de varios agentes, mas
essa liberdade ndo € suficiente para, por si s6, garantir a manutengio das condig¢des de subsisténcia
da situagéio de concorréncia no mesmo mercado nem para garantir a livre formacfio dos pregos.
Mais relevante, para esse objetivo, é o processo comportamental dos agentes econdmicos, como se
vera logo adiante, que devem ser mantidos constantemente em jogo competitivo. E, pois, a
competitividade (mesmo que apenas potencial) que descentraliza a formagéo de pregos € garante a
eficiente alocacdo de recursos e ndo a quantidade de agentes econémicos no mercado (mercado
atomistico).

30 Atomistica por comportar uma pluralidade de agentes (viabilizada pela consagragio da liberdade
de iniciativa econbémica), em situa¢iio mais ou menos isondmica que, por si s6, considerava-se
garantia de homogeneidade (busca do ideal da concorréncia perfeita). A fluidez, por seu turno, tinha
como premissa a extrema liberdade dos agentes econdmicos, ou seja, a possibilidade de eles
determinarem a seu exclusivo critério, a produgdo, o ingresso e a retirada do mercado, com um
minimo de disciplina regulatéria (laissez faire).
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tendiam a ser vistos como formas de distor¢do, que impediam a evolucio

desimpedida do mercado.>*!

Com a conscientizagdo politica da classe operaria e do campesinato, apds a
conquista do sufragio universal, a guerra e a recessdo, e com a ascensdo do fascismo,
a concepgdo de neutralidade do Estado vai perdendo a forga. Nos limites, a economia
fica entre o franco intervencionismo — tipico da ideologia nazi-fascista e do

- . . 342
socialismo — e a concepgdo conservadora da estrutura liberal de mercado.

Com o influxo das for¢as econdmicas ocidentais, 14 pela década de cingiienta,
o mercado interno foi ganhando em complexidade, com os investimentos
estrangeiros, o que trouxe uma profunda alteragdo da concepgio do papel da
concorréncia, a partir da percep¢do de que mesmo empresas grandes e poderosas néo
sé continuavam a competir, como desfrutavam das vantagens advindas da economia
de escala e da maior capacidade de investimentos em tecnologia, viabilizando pregos

mais competitivos.**’

Consagrando a paridade entre os competidores como principio econdmico
para disciplinamento do comportamento no mercado, passou-se & valorizagdo do

processo comportamental competitivo, forgando a modificagdo da politica de

! TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Lei de defesa da concorréncia, origem histérica e base
constitucional, p. 175. CARLOS GALVEZ, Manual de economia politica atual, pp. 233/234.

342 Para uma répida descrigdo da atuagdo intervencionista do regime nazista, cfr. LUDWIG VON MISES,
As seis ligdes, pp. 43/51. Segundo a visdo de KEYNES, enquanto o movimento socialista estava
comprometido em destruir o capitalismo, o nazi-fascismo sacrificava a democracia para salva-lo.
Urgia implementar uma renovago do capitalismo para salvar a democracia, trilhando uma terceira
opgdo, que pregava a imposigio de certas metas ao funcionamento cego do mercado, cumulado com
o assistencialismo para minimizar as diferengas sociais: o keynesianismo, precedido pelo New Deal.
Cfr., a propdsito, ROBERT HEILBRONER, A historia do pensamento econdmico, pp. 250/265 ¢
ARTUR DE BRITO GUEIROS SOUZA, Justica comutativa vs. justi¢a distributiva, pp. 185/186.

3 Sobre a atomizagdo ser vista como fundamento para a regulagdo do mercado, questiona a
Professora RACHEL SZTAIN: “Como se atomizam setores em que o custo de investimento é elevado e
o prazo de maturacdo longo? Ou hd exigéncia de pesquisa e desenvolvimento, como nos setores de
tecnologia de ponta?” e completa: “Mercados monopolistas ou oligopolistas aumentam os custos de
entrada de novos concorrentes, mas mercados extraordinariamente pulverizados podem ndo
propiciar os ganhos de escala necessdrios a uma boa estrutura de custos e, também aqui, sofre o
consumidor” — Os custos provocados pelo Direito, pp. 77/78. Na mesma linha de raciocinio, cfr.
também, LUIZ GASTAO PAES DE BARROS LEAES, O “dumping” como forma de abuso do poder
econémico, pp. 5/6.




Vedagdo da concorréncia do trepassante do estabelecimento empresarial: seus limites e sua aplicagdo no espago real e virtual. 115

vigilancia da estrutura do mercado para a repressio do abuso do poder econdmico,
em parcial superagéo da per se condemnation theorie, gragas a sistematica aplicagdo
da rule of reason pelos tribunais dos EUA e pela alteragio das leis na Europa,

. 4
especialmente na Alemanha.>*

Por essa nova visdio, admite-se gradagdes tanto na atomicidade, quanto na
fluidez, passando a competitividade a ser o elemento definidor da estrutura do
mercado. A especial consideragdo que é dispensada a disputa pela preferéncia da
clientela passa a superar a preocupagdo simplista que antes era dispensada a
quantidade de competidores ou as facilidades para ingresso no mercado.’*® Os
comportamentos deixam de ser considerados isoladamente, para serem

contextualizados no dmbito do jogo competitivo.

Por extensdo, a livre concorréncia passou a ser encarada como forma de tutela
do consumidor, na medida em que induz a um aproveitamento mais eficiente dos
recursos disponiveis e dos meios de produgfo, como meio para a redugio dos pregos.
Do ponto de vista politico, desconcentra o poder, dando oportunidade mais
isonOmica para os agentes econdmico3. Pelo prisma social, a competitividade gera
extratos intermedidrios entre os grandes e os pequenos agentes econdmicos,
proporcionando maior equilibrio social.**® Dai considerar-se a concorréncia um dos
instrumentos com os quais serdio conquistados os objetivos nacionais, ombreada com
outros principios como a soberania nacional, a propriedade privada e sua fungdo

social, a defesa do consumidor ¢ do meio ambiente, a redugdo das desigualdades

344 “Segundo esse sistema, os acordos restritivos e os processos concentracionistas ndo sdo
repudiados a priori, proibindo-se apenas as prdticas abusivas do poder econémico. Assim, Jala-se
em mauvaises e bonnes ententes, em monopdlios naturais e artificiais, como se admite também a
existéncia de legislacdo atinente ds macro-empresas e aos fendémenos grupais” — LUIZ GASTAO
PAES DE BARROS LEAES, O “dumping” como forma de abuso do poder econdmico, pp. 5/6. Cada
um dos dois enfoques concentra-se nos EUA (per se doctrine e controle ex post facto) e na Europa
(conceito flexivel de repressdo ao abuso e controle a priore). Nio obstante, existe uma inter-relacio
entre ambos, o que justifica uma certa hibridez do sistema brasileiro, cfr. ob. cit, p. 9).

**5 TERCIO SAMPAIO DE FERRAZ JUNIOR, Lei de defesa da concorréncia, origem histérica e base
constitucional, pp. 175/178.

346 Cfr. TERCIO SAMPAIO DE FERRAZ JUNIOR, Propriedade industrial e defesa da concorréncia, p. 498.
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regionais € sociais, a busca do pleno emprego e a protegdo da pequena empresa

nacional.

6.1.3- dupla eficdcia dos principios constitucionais

Principios constitucionais atuam com dupla eficacia: afirmativa e negativa>¥’

A eficdcia afirmativa incide de duas formas: impondo aos intérpretes do Direito — ai
incluidos os Poderes Publicos em todos os niveis e em todas as suas manifestagdes e,
de forma especial, o Poder Judiciario, intérprete auténtico da lei — o dever de
considerar aquelas diretrizes ao aplicar as regras juridicas de qualquer nivel. Além
disso, obriga o legislador a dar cumprimento positivo ao principio, editando as leis
que forem necessarias para a sua efetivago,>*® sob pena de incidir-se na hipétese de

inconstitucionalidade por omissédo legislativa.

A eficdcia negativa, por sua vez, acarreta a inconstitucionalidade (omissiva
ou comissiva) se constatada a incompatibilidade de mérito entre os resultados
advindos de uma norma ordindria e o principio constitucional. Ou, em outras
palavras, a inconstitucionalidade decorrera da “ndo-conformidade dos efeitos sociais
da norma ordindria com as finalidades ou o programa do principio constitucional. O
Jjulgador é, portanto, obrigado a proceder a uma andlise mais substancial, e menos

formal, da lei ou ato administrativo cuja constitucionalidade estd sendo

. . 4
discutida” %

Logo, a conformidade da vedagdo de restabelecimento do alienante de

estabelecimento comercial com os principios constitucionais da liberdade de

**7 FABIO KONDER COMPARATO, Liberdade de empresa e a prote¢do ac consumidor, p. 141. Em outro
texto, o Professor nomeia as duas eficacias como negativa e positiva (em vez de afirmativa), cfr. A
protecdo ao consumidor na Constitui¢do de 1988, p. 72.

¥ Quando se fala em “necessdrias para a sua efetivacdo”, quer-se referir & pretensio de uma
determinada prestagdo estatal, consoante ressalva do proprio Professor FABIO KONDER
COMPARATO, no texto A protecdo ao consumidor na Constituigdo de 1988, p. 69.

**° FABIO KONDER COMPARATO, Liberdade de empresa e a prote¢do ao consumidor, p. 141. Cfr.
também do mesmo autor, 4 prote¢do ao consumidor na Constituicéo de 1988, p. 73.
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iniciativa e da livre concorréncia deve ser pensada no 4mbito dos efeitos sociais e

ndo em simples questdes formais ou de competéncia.

6.2- HARMONIZACAO DOS CONCEITOS: IMPOSICAO DE LIMITES

6.2.1- introducdio

Vemos contrastar os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia com
a proibi¢do de concorréncia imposta ao alienante do estabelecimento. Desse contraste
surgem naturalmente algumas indagag¢des, sugerindo uma aparente contradigio entre
os principios constitucionais e a garantia do adquirente do complexo aziendal: como
€ possivel admitir a validade de preceito impediente do livre exercicio de alguma
atividade empresarial em vista dos principios acima analisados? Quais limites que
devem ser impostos para viabilizar a sua validade? Como conciliar conceitos

aparentemente tdo dispares?

Na parte introdutéria deste trabalho, vinhamos olhando para dentro do
estabelecimento, procurando estabelecer os principais elementos que, segundo a
doutrina que consideramos mais acertada, caracterizariam o perfil funcional da
empresa. Ainda nesse contexto, ensaiamos uma analise da correlagdo entre este perfil

e os demais, segundo a teoria de ASQUINI.

Estabelecidas essas premissas, passamos a dirigir nossas preocupagdes para

Jora do estabelecimento, tentando — & luz dos principios constitucionais que regem a
A+ 350 . . . . . e~ A .

ordem econdmica™" — sistematizar as justificativas da restriciio da concorréncia do

alienante.

Essa obrigagdo, como ja dissemos no item 5.2.3, tem em mira a protegdo dos
interesses do empresario € nfo a protegdo de eventuais direitos de terceiros, ou

alguma outra consideragio imediata, de fundo social ou de ordem publica.

%% Ordem econdémica no sentido do conjunto de normas de qualquer natureza que regulam o
comportamento do sujeito econdmico. Verificar a notan®311.
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E se dizemos imediata ¢ porque, quando encarada por um outro angulo, a
restricdo de concorréncia permite vislumbrar uma fungiio publica mediata: a de
proporcionar a subsisténcia da unidade e a continuidade da organizagéo empresarial,
mantendo os empregos dos colaboradores, a producio destinada ao mercado ¢ a

arrecadac¢do do Fisco.

Num regime de livre mercado, os riscos inerentes a organizagdo dos meios
para produgéo ou distribuigdo de bens e servigos exigem que o empresario leve em
consideragdo diversos fatores que podem influenciar a rentabilidade do
empreendimento, identificando a viabilidade da atividade econémica escolhida.’*! O

mesmo tipo de precaugdo aplica-se ao adquirente do estabelecimento comercial.

Entretanto, como esse estd também sujeito a riscos especificos, decorrentes da
forma pela qual adquiriu os meios de produgdo, ele deve considerar a possibilidade
de exercer sua atividade dentro dos mesmos padrdes de riscos aos quais estejam

sujeitos os seus concorrentes.>>2

Segundo li¢do de CALIXTO SALOMAO FILHO, dois tipos de regra regulam o
exercicio da atividade econdmica: um atuando sobre a lealdade® da competicdo
enquanto o outro se preocupa com a liberdade. Da unido de ambos exsurge o sistema
da concorréncia que, por isso, estd em imanente tensio. Na medida em que se
expande a preocupagdo com a lealdade, na outra ponta, algumas restrigdes sdo
impostas a liberdade de iniciativa econdmica e vice-versa. Importante, defende o

4

Professor, € “tentar encontrar o correto ponto de equilibrio entre essas necessidades

B1«Si & rilevato che il modelo del sistema economico capitalistico richiede che chi organizza la
produzione possa compiere com sufficiente certezza il calcolo economico in modo da potere,
appunto, stabilire I’economicita dell 'attivita che si apresenta a compiere” — VITTORIO OTTAVIANG,
Trattato, p. 456.

2 O risco extraordinario experimentado pelo empresario que adquire os meios de produgéio que
foram originalmente organizados por outro é, exatamente, a possibilidade de vir a sofrer a
concorréncia qualificada deste, situacdo personalissima a qual os demais agentes econdmicos nio
estdo sujeitos (cfr. item 5.1).

* E aqui ndo ¢ de limitar-se apenas & sistematica da concorréncia desleal, mas ao principio de
lealdade que rege toda atividade econdmica, especialmente no 4mbito empresarial.
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por vezes opostas”, ao que completa: “Elemento fundamental para esse equilibrio é a
consideragdo concreta da pluralidade de interesses envolvidos no direito

concorrencial” >>*

A proibigdo de concorréncia do alienante ndo deve ser encarada como uma
simples e inexoravel limitagdo da liberdade de iniciativa deste, mas como uma
garantia do equilibrio e da igualdade entre os competidores, que é o escopo final da
disciplina econdmica e o corolario dos principios constitucionais da liberdade de
iniciativa econdmica e da livre concorréncia. Devemos procurar o ponto de equilibrio
entre os principios e a possibilidade de autolimitacdo deles, tendo-se em vista os
interesses que estdo em jogo e que ndo devem ser encarados sob um ponto de vista

unitario nem maniqueista.>>

O ponto de equilibrio passa pela dosagem dos conceitos destacados, sem que
a aplicagdo de um expulse o outro do sistema. Assim como a diferenca entre o
remédio e o veneno reside na dose, a solugio para o aparente paradoxo passa pela
exata dosimetria da liberdade de exercicio econdmico e da concorréncia sadia, com
as garantias ao empresario, cujos meios de produgfo foram adquiridos ja organizados
por terceiro € que também tem o direito de produzir no mercado, competindo em

condi¢des de isonomia com o demais players.

Parece inegavel que uma proibigdo ampla de restabelecimento, sem qualquer
restri¢do, seria contraria ao interesse publico, nio tendo como sustentar-se frente a
ideologia constitucional. Quando aplicada na intensidade adequada — possibilitando

ao alienante o desenvolvimento de atividade econdmica que ndo seja agressiva ao

**4 Direito concorrencial, pp. 63/64. Na busca do ponto de equilibrio, o Professor também d4 especial
realce a perquiri¢do dos interesses dos consumidores, pois uma restrigio exacerbada da liberdade de
iniciativa e de concorréncia pode trazer potencial prejuizo a eles.

%% Segundo GIOVANI E. COLOMBO, em raciocinio justificando a ndo excepcionalidade da regra em
comento, “quel divieto di concorrenza non constituisce ‘un’interruzione della conseguenzialita
logica e politico legislativa dei principi’, ma una specificazioni ed addatamento del principio di
liberta della concorrenza alla particolare situazione che I'alienazione di azienda pone in essere” —
Tratatto, citando BETTI, pp. 181/182.
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adquirente e, desta forma, garantindo a completa fruigdo do complexo empresarial
alienado — certamente estario sendo atendidos os reclamos do desenvolvimento

econdmico fundado na liberdade, na lealdade e na boa-fé.

6.2.2- imposicio de limites como elemento de harmonizacio

Quando falamos em dosagem, estamos nos referindo exatamente as
limitag3es que se impSem para a validade da proibigio da concorréncia do alienante,

quanto ao objeto e ao espago da atividade, e na duragio da restriggo.

A exigéncia de que certos limites sejam impostos para que a proibigdo de
concorréncia do alienante do estabelecimento empresarial seja considerada valida
perante a principiologia juridica, ja era sustentada por Rui BARBOSA, no famoso
memorial que apresentou no caso da Cia. Nacional de Tecidos de Juta contra Cia.

Paulista de Aniagem e Conde Alvares Penteado,>®

quando o Supremo Tribunal
Federal afirmou que: “além de restrita no tempo, no espago e no objeto, a reniincia
deve ser expressa, ou pelo menos resultar de modo inequivoco dos termos do
contrato, para que na solu¢do dos conflitos ndo prevale¢a contra o principio

soberano da livre concorréncia” .’

Como vimos, a vedagdo da concorréncia do antigo titular do estabelecimento
funda-se na necessidade de salvaguardar os interesses concretos do adquirente, diante
da competigdo qualificada do alienante, logo, os limites que a vedagdo da
concorréncia encontra ndo decorrem de fatores meramente formais, mas do seu
proprio objetivo, isto é, a proibicdo de concorréncia nio abrangerd sendo as

atividades que podem prejudicar os interesses protegidos.

3% Ver As cessdes de clientela, n° 278 e ss., p. 275 € ss.
7 Revista de direito empresarial, Memdria do direito de empresa, 1996, Max Limonad, p. 154 (a
ortografia foi adaptada).
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Dai porque essa restri¢do a liberdade de concorréncia e de iniciativa s6 pode
ser direcionada no sentido de limitar a atuagdo do alienante na mesma atividade e no
mesmo espago explorados pelo antigo estabelecimento, pois outra atividade, ou a
mesma exercida em local onde o antigo estabelecimento n3o tenha nenhuma
penetracdo, nfo ocasionara disputa pela mesma clientela e, dessarte, ndo
desvalorizard o investimento do adquirente nem o impedira de usufruir o
estabelecimento em sua completude. Mesmo assim, a vedagio sé valera pelo tempo
necessario para que o adquirente possa construir a sua propria reputagdo no mercado,

desfazendo a vantagem competitiva do antigo titular.>*®

Do exposto conclui-se que a proibi¢do de concorréncia ndo é uma excegio
aos principios da livre iniciativa e da concorréncia. Primeiro porque, como visto nos
itens n°% 6.1.1 e 6.1.2, eles ndo sdo nem nunca foram absolutos e historicamente
admitem gradagdes. Por outro lado, a vedagio da concorréncia do alienante é mais
uma regra especial do que uma excegdo, pois decorre dos principios da plena
execugdo dos contratos e do dever de garantir, com boa-fé, a ampla frui¢io dos bens
alienados nas mesmas condi¢des de quando o negdcio foi entabulado. Nesse sentido,
a vedagio da concorréncia nfio se constitui numa interrupgfo na seqiiéncia 1dgico-
juridica e politico-legislativa dos principios, mas uma especificagdo e uma adaptagio
-desses mesmos principios a situagfio particular que a alienagdo do estabelecimento

empresarial faz surgir para aqueles que realizaram o negécio.>>

Vé-se, pois, que ndo se trata de vedar o restabelecimento do alienante do
estabelecimento empresarial, como se costuma dizer sem maiores preocupagdes com

as conseqiiéncias que o mau uso da palavra pode ocasionar. Proibir o

3% WALDEMAR FERREIRA, Tratado, vol. 7, pp. 370/373; OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 252;
ALFREDO ASSIS GONCALVES NETO, Direito comercial, p. 149 e ss.; JOAO DA GAMA CERQUEIRA,
Tratado, p. 385, BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento comercial, p. 281/284;
FRANCESCO GALGANGO, Diritto privatto, p. 471; GUSTAVO GHIDINI, Monopolio, n° 25, pp. 813/814;
MARIO CASANOVA, Concorrenza, n° 2, p. 994, 2° col. e JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Da
empresarialidade, nota 933, p. 358. PASCUAL DE GUGLIELMO, Tratadoe, pp. 29/30.

3%% GIOVANNI E. COLOMBO, Tratatto, pp. 181/182.
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restabelecimento significa impedir alguém de estabelecer-se novamente, situagio
bastante diferente da vedagéo da concorréncia do alienante, que é menos abrangente.
Uma genérica proibig¢do de restabelecimento seria invariavelmente incompativel com
os principios constitucionais e, portanto, causa de nulidade de qualquer contrato que

assim dispusesse.

Nesse contexto, afirma BARBOSA DE MAGALHAES: “ndo se admite que
individuo se obrigue a ndo mais exercer o comércio, o que poderd comprometer o
seu futuro, como prejuizo ndo s6 do exercicio da sua actividade, como até das duas
proprias condigdes de vida, ficando privado de conseguir os meios necessdrios para
a sua manutengdo e a da sua familia, por ndo ter, muitas vezes, possibilidade de se
dedicar a outra profissdo, tais inconvenientes desaparecem ou ficam muito
atenuados se esse individuo se obrigar limitadamente a ndo exercer certo ramo de
comércio apenas num determinado local, maior ou menor e durante um espaco de

. 60
tempo mais ou menos longo”.>

Niao obstante, ¢ comum encontrarmos na doutrina a expressio vedagdo do

restabelecimento ou ndo-restabelecimento,’®' as vezes desacompanhada de maiores

explicagbes sobre os seus limites.>®

Para afastar a confusdio, PONTES DE MIRANDA, preferia falar em “ndo-
restabelecimento igual”, advertindo: “Deve-se evitar a referéncia a cldusula de ndo-
restabelecimento sem se acrescentar adjetivo, ‘igual’, ‘concorrente’, ‘do mesmo

género’, embora seja de subentender-se”.>®

% Do estabelecimento comerecial, p. 282. Cfr., ainda, FRANCESCO FERRARA JR.: “I/ divieto riguarda
non linizio di qualsiasi impresa, ma solo di quelle imprese che siano idonee a sviare la clientela
dell’azienda ceduta” — La teoria, p. 375, destaques do original.

%81 Cfr. MARIO FIGUEIREDO BARBOSA, O valor da clientela, p. 97; RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 1,
p.- 254 € ALFREDO ASSIS GONCALVES NETO, Direito comercial, p. 149. CALIXTO SALOMAO FiLHO,
Direito concorrencial, nota n° 81, pp. 70/71. CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES, Cldusula de nédo
restabelecimento e ndo concorréncia, p. 631. OSCAR BARRETO FILHO, Teoria, p. 252.

%62 RUBENS REQUIAO, Curso, vol. 1, p. 254 ¢ MARIO FIGUEIREDO BARBOSA, O valor da clientela, p.
97 e ss.

3¢ Tratado, vol. XV, p- 378.
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ImpGe-se, entdo, firmar o entendimento de que, para ter validade, a vedacio
de restabelecimento devera ser limitada no tempo, no espago e quanto ao objeto,

equiparando-a a simples proibigdo de concorréncia.

T T R g P T S T
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7- A ESTRUTURA DA LIMITACAO AO
RESTABELECIMENTO

7.1- INTRODUCAO

Estabelecido que a estipulagdo de limites precisos — relacionados ao objeto e
ao espago onde a atividade do alienante esta proibida, aliado ao periodo de tempo no
qual vigora a vedagdo — equivale & adaptagdo dos principios constitucionais da
concorréncia e da livre iniciativa & proibigdo da concorréncia imposta ao alienante,
resta precisar como deve ser estabelecido o objeto cuja exploragdo € vetada ao

alienante, em que espaco e por quanto tempo.

Como dissemos no item n° 5.4, consideramos que o nosso Projeto de Cédigo

Civil evoluiu quando optou por ndo adotar a férmula do modelo italiano, que fala em
“svigre la clientela dell'azienda ceduta”, recorrendo diretamente a nogdo de

concorréncia para estabelecer o tipo de atividade que o alienante ndo poderia realizar.

Se o Projeto ja se vale dos conceitos oriundos da disciplina juridica da
concorréncia, o faz porque essa ¢ a solugdo ja dotada de certa sedimentagfio e
estabilidade na comunidade juridica.*® Logo, nfo vemos melhor método para
perquirir sobre a amplitude e a extensfio dos limites que incidem na atuagfio da
vedagdo da concorréncia do alienante do estabelecimento, senfio aqueles decorrentes

da proprio direito concorrencial.

Nos itens seguintes, recorreremos as defini¢Ses e aos conceitos tipicos desse
ramo do direito, para precisar qual a atividade ¢ em qual espagco geogrdfico o
alienante do estabelecimento empresarial esta proibido de atuar. Ambos os conceitos
devem estar conjugados para estabelecer precisamente o alcance dessa obrigacio.
Sera necessério, por 6bvio, que tanto a atividade exercida quanto o /ocus onde ela se

realiza, possibilitem efetiva ou potencial disputa pelos mesmos clientes.

4 Conforme consta da exposi¢cdo de motivos, apud SYLVIO MARCONDES, Direito mercantil e
atividade negocial no Projeto de Cédigo Civil, p. 2.
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Depois, procuraremos analisar, a luz das regras que ja se encontram em vigor,
qual o periodo de tempo necessario, para o empresario firmar-se perante uma

clientela com a qual nfo tem, ainda, a devida familiaridade. Para tanto, recorreremos

aos conceitos que balizam a agfio renovatoria, que encontra fundamento na protecdo
da clientela, que faz o ponto comercial, valorizando o imével locado, onde se

encontra instalado o estabelecimento empresarial. i

7.2- A LIMITACAO NO MERCADO RELEVANTE

7.2.1- nog¢do de mercado

Segundo afirma a doutrina, pressuposto para incidéncia da vedagdo da
concorréncia € verificar se a atividade do alienante ¢ em tudo ou em parte igual a
atividade do estabelecimento alienado. Quando o perigo do desvio de clientes (isto €,
de concorréncia) subsiste, diz FERRARA JR., o inicio do comércio é sempre

proibido.*®®

Logo, para estabelecer qual o limite espacial em que o alienante esta proibido

de voltar a exercer o mesmo ramo explorado pelo estabelecimento alienado,
recorreremos a nogdo do mercado em que € exercida a atividade empresarial do qual
¢ instrumento a azienda alienada. Interessa-nos, portanto e mais precisamente,

identificar o mercado relevante.

Evidentemente que o objetivo do presente trabalho ndo € definir mercado

relevante nem estabelecer todas as técnicas e formulas disponiveis para identificagdo
desse mercado, ordinariamente empregadas na hipotese de investigagdo de abuso do
|

§ poder econdmico. O nosso dmbito de cogitacdo €, evidentemente, mais limitado e diz

respeito apenas a configuragdo dos limites de incidéncia da vedagdo de concorréncia

imposta ao alienante do estabelecimento comercial. Feita a ressalva, passamos

adiante.

3% La teoria, p. 375.
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Originalmente, considerava-se mercado o lugar publico para onde as pessoas
dirigiam-se a fim de por a venda os seus produtos, seus excedentes de produgdo, etc.
Por volta do final do Século XII e inicio do XIII — com o reflorescimento do
comércio europeu apos séculos de retragdo comercial motivada pela invasdo moura
do Mediterraneo —, organizavam-se periodicamente grandes feiras, das quais a mais
exemplar era a de Champagne,3 6 para onde acorriam enorme quantidade de
mercadores oriundos das mais distantes regides, para vender suas valiosas

mercadorias.

Esses locais eram especiais, pois ali 0os comerciantes dispunham de certas
facilidades. Contrastando com a realidade do medievo, nas feiras havia seguranga,
contavam com abrigo, dispunham os mercadores de meios adequados para a solugcéo
de conflitos comerciais, etc. Além disso, eles gozavam de alguns privilégios
proporcionados pelos Condes de Champagne: imunidades por dividas contraidas fora
da feira, isen¢des fiscais diversas (talhas e foros eram substituidos por taxas fixas),
suspensdo da vigéncia da lei canbnica que proibia a usura, formagdo do embrido das
cidmaras de compensacdo financeira, etc.’®” Tudo para incentivar o desenvolvimento

~

do comércio € a circulagdo de riqueza, o que ampliava o poder da nobreza local.

Em sentido econdmico, entende-se mercado como sendo um verdadeiro
mecanismo regulador da atividade econémica. Um espago ideal onde se estabelece o
jogo das negociagdes entre fornecedores e adquirentes de produtos e servigos. Onde
eles interagem sob a influéncia do conjunto de relagdes de oferta e procura por

produtos ou servigos, onde se da a formagédo dos pregos.’®®

3% JACQUES LE GOF afirma “no século XIII, a grande meta do mercador itinerante sdo (sic) as feiras
de Champagne. Essas feiras realizavam-se em Lagny, em Bar-sur-Aube, em Provins e em Troyes, e
sucediam-se ao longo do ano. (...} As terras de Champagne eram assim um fato capital. Havia ld
um mercado quase permanente do mundo ocidental” — Mercadores e banqueiros da idade média,
pp- 14/15.

367 JACQUES LE GOF, Mercadores e banqueiros da idade média, pp. 14/17. ROBERTO TAMAGNO,
Mercado (Libetad de), p. 595.

3%8 CARLOS GALVES, Manual de economia politica atual, p. 230. TULLIO ASCARELL], Teoria, p. 58.
MARIO LIBERTINI, /] mercato: i modelli di organizzazione, p. 351. GIOVANNI CARAVALI, Mercato —
economia politica, p. 525. ANTONIO AMORTH, Mercati comunali, generali e ortifrutticoli, p. 114.
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Vé-se, pois, que a evolugdo do conceito deu-se no sentido de reduzir a

importancia geografica, do local fisico onde realizam-se os negdcios, para uma nogio
mais ligada a troca de informagfo, atualmente disponibilizada pela tecnologia de ;
comunica¢do, que permite aos participantes de um dado mercado manter contato

constante, viabilizando a aferigéo dos custos e a formagio dos pregos.

Esse mercado moderno aceita diversas classificagdes, conforme o enfoque
que se lhe aplica. A amplitude territorial, por exemplo, depende das caracteristicas da
mercadoria (ou do servigo) e da quantidade disponivel para o comércio. A amplitude,

como veremos, pode ser local, regional, nacional ou mesmo global.

Quanto ao objefo, o mercado pode dividir-se em: (a) mercado de produtos,
que subdivide-se em mercado de matéria-prima, de produtos alimentares, produtos
industrializados, manufaturas, etc.; (b) mercado de mio-de-obra; (¢) mercado de
servicos; (d) mercado de capitais, que compreende o jogo de demanda e oferta de
empréstimos, financiamentos, agdes, dividido em (i) mercado monetario (operac¢des
de curto prazo) e (ii) mercado financeiro (opera¢des de médio e longo prazo); (e)
mercado cambial, onde se faz arb}tragem com divisas de moedas estrangeiras; (f)
mercado de divisas, onde os negdcios giram em torno de créditos em moeda
estrangeira, a serem resgatados fora do pais. Ha, ainda, muitas outras classifica¢des:
quanto a legalidade, o mercado pode ser legal ou negro (quando clandestino), quanto
a regulamentagdo, pode ser mercado livre ou regulamentado (controlado por lei que
estabelece limites de atuagdo, quantidade, pessoas, etc., que dele podem participar) e
quanto ao numero de participantes pode ser mercado da livre concorréncia, mercado

monopolista ou mercado da concorréncia imperfeita.>*

RAFFAELLA NIRO, Profili costituzionali della disciplina antitrust, p. 107 ¢ ss. ROBERTO
TAMAGNO, Mercado (Libetad de), p. 592. SERGIO VARELLA BRUNA, O poder econémico, pp.
74/75. JOSE JULIO BORGES DA FONSECA, Direito antitruste, p. 53.

3% Classificagio de CARLOS GALVES, Manual de economia politica atual, pp. 232/233. Cfr.,
também, TULLIO ASCARELLI, Teorfa, p. 58 € GIOVANNI CARAVALL Mercato — economia politica, p-
525. Para WASHINGTON PELUSO ALBING DE SOUZA, por exemplo, o mercado divide-se em trés:
mercado de capitais, que se refere aos juros, investimentos, lucro e crédito de modo geral; mercado
de bens, onde hé especialmente os tabelamentos de pregos e as medidas referentes as manipulagdes
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7.2.2- MERCADO DE PRODUTOS: METODO DA ELASTICIDADE

CRUZADA

Vé-se, pois, que a no¢do de mercado € ampla e relaciona-se com conceitos de
microeconomia, especialmente ligados a formagdo de precos, o que, entretanto, nio
tem interesse direto para o espectro desse estudo. Interessa-nos mais de perto a no¢ao

de mercado relevante.>”®

Diz-se relevante procurando significar a pertinéncia®”!

de um mercado
especifico, na aferi¢do da efetiva potencialidade concorrencial da atividade exercida

pelo agente que, na nossa hipotese de trabalho, é o adquirente do estabelecimento.

A definicdo do mercado em que se insere o estabelecimento alienado é
necessiria exatamente para a delimitagdo do produto (ou servico) e da 4rea
geografica em que a atividade do alienante é considerada perigosa e, portanto, &
proibida. Desde que se pretende restringir a concorréncia do alienante, devemos
perquirir de qual concorréncia estamos tratando. Ou, em outras palavras, a partir da
definicdo sobre quais produtos e em qual espago geografico a empresa do
estabelecimento alienado tem penetragdo mercadolégica, sera definida a extensdo da

vedagdo de concorréncia imposta ao alienante.

artificiais do mercado; e mercado de servigos, relacionado & politica de empregos chegando até os
problemas relacionados com os avangos tecnolégicos — Primeiras linhas, p. 404 e ss.

7% Segundo PAULA FORGIONI, mercado relevante “¢ aquele em que se travam as relagdes de
concorréncia ou atua o agente econdémico cujo comportamento estd sendo analisado” — Os
fundamentos do antitruste, p. 200. HERBERT HOVENKAMP, a seu turno, define-o como “(...) the
smalest grouping of sales for which the elasticity of demand and supply are sufficiently low that a
Jirm with 100% of that grouping could profitably reduce output and increase price substantially
above marginal cost” — Federal antitrust policy, p. 83. Para LAWRENCE ANTHONY SULLIVAN,
mercado relevante “is the narrowest market which is wide enought so that products from adjacent
areas or from other producers in the same area cannot compete on substancial parity with those
included in the market” — Antitrust, p. 41.

3 Relevant, do inglés, que ndo significa relevante, mas “closely connected with”, ou “apropriate in
the circumstances”, in Oxford advanced learner’s dictionary. Tanto que, em Portugal, fala-se de
“mercado em causa”, para se referir ao conceito de relevant market, cfr. JOSE MANUEL CASEIRO
ALVES, Licbes de direito comunitario da concorréncia, Cap. II, § 2, letra b, p. 72 e ss. Ndo
obstante, JORGE DE JESUS FERREIRA ALVES, a exemplo dos brasileiros, também fala em mercado
relevante, cfr. Direito da concorréncia nas comunidades européias, Cap. X, n° 11, p. 138 e ss.
Sobre o assunto, v. também, SERGIO VARELLA BRUNA, O poder econdmico, p- 80.




Vedagdo da concorréncia do trep do

empresarial: seus limites e sua aplicagéo no espago real e virtual. 129

A anélise do mercado relevante para a hipotese deve ser finalistica, isso &,
deve considerar apenas a defini¢do do mercado concorrencial em que atua o
estabelecimento alienado. Por isso, serdo descartadas as técnicas e critérios voltados

para a apuragdo do poder de mercado, que ndo interessam para essa investigacdo.

A Lei n° 8.884/84 nio define mercado relevante, mas vale-se do seu conceito
para definir poder de mercado (art. 20, § 3° e art. 54, § 3°). Normalmente, a definigdo
do mercado relevante, tanto do mercado de produtos quanto do geografico, depende
da andlise dos possiveis substitutos ao produto ou servigo fornecido pela empresa em

questdo, pelo lado da oferta e da demanda (elasticidade cruzada).

Como nos interessa apenas definir o mercado no qual a empresa do
estabelecimento alienado esta inserida — ja que o nosso objetivo nio € exatamente

evidenciar a existéncia (ou ndo) de poder de mercado —, devemos adaptar esse

conceito, buscando apenas os limites em que ele pode ser utilizado para delimitar o

mercado em que o alienante esta impedido de atuar.

Por isso, perquiri¢Ses acerca da elasticidade da oferta, tais como a
investigagdo sobre a possibilidade.de redirecionamento da produgéo ou a analise das
eventuais barreiras 4 entrada de competidores potenciais em determinado mercado,
capacidade ociosa, influxo de produgfo externa, etc., apesar de tipicos da analise
econdmica e primordiais para a caracterizagdo do mercado relevante quando da
apuragdo de abuso do poder econdmico, ndo dizem respeito a nossa hipétese de

trabalho e, por isso, sero ignorados.>”

2 E irrelevante que o alienante tenha a capacidade de redirecionar facilmente a sua produgfio para
ingressar no mesmo mercado do seu antigo estabelecimento pois, se o fizer, entrara em choque com
a vedacdo e terd de cessar a produgio. Além disso, como s6 nos preocupamos com a concorréncia
qualificada do ex-titular, as barreiras para ingresso de outros competidores ndo interessam. A tnica
barreira que importa ¢ aquela imposta exclusivamente ao alienante do estabelecimento, em virtude
dessa sua caracteristica personalissima. Vé-se, pois, que a nogiio de mercado relevante do direito
concorrencial deve ser adaptada para balizar adequadamente a definigdo do mercado em que o
alienante esta proibido de atuar.
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Para tanto, interessa-nos questionar quais produtos (ou servigos) sdo
considerados pelos consumidores e demais adquirentes,”” suceddneos naturais dos
oferecidos pelo estabelecimento trespassado e até que ponto estariam eles dispostos a
substituir um pelo outro. Segundo imagem sugerida por HOVENKAMP, a defini¢dio do
mercado relevante do produto depende da investigagio sobre a intercambialidade dos

. 4
produtos aos olhos do consumidor.’’

Segundo ASCARELLI, falar em concorréncia é falar em satisfagio das
necessidades por determinados bens que podem ser considerados tnicos ou, ao

. . , L. . 375
contrario, fungiveis ou andlogos enquanto conduziveis a um “tipo comum’”.

Respondendo a essa pergunta, saberemos qual o mercado relevante para o
estabelecimento alienado e, por consegiiéncia, o mercado de quais produtos o

alienante estd impedido de explorar.

Mas o que se deve entender como produto sucedineo? Segundo a doutrina,
produto sucedineo é aquele que, em virtude das suas especificas propriedades,
condi¢des de uso, prego e fim a que se destina, podem ser considerados similares
pelos compradores.®’® No Jjulgamento do ato de concentra¢do n® 16/94 no CADE, o
Relator do processo administrativo definiu, em seu voto, mercado relevante do
produto como sendo “representado pela soma de produtos que podem ser

razoavelmente substituidos, quando utilizados nos fins para os quais sdo produzidos,

7 Descabe aqui falar em consumidor no sentido do CDC. Quando falamos em mercado relevante,
releva ressaltar a inter-relago estabelecida entre ofertantes e demandados lato sensu de produtos €
servico, com o0 que ndo se compadece nenhuma das definigdes de consumidor do CDC,
especialmente a do art. 2°. Sobre a questdio, cfr. JOSE DEL CHIARO FERREIRA DA ROSA e Luiz
FERNANDO SCHUARTZ, Mercado relevante e defesa da concorréncia, pp. 69/70.

37«1 consomers’ eyes”, afirma o referido autor, cfr. Federal antitrust policy, p. 89.

7 Teoria, pp. 31/32. Também, nessa linha, PASCUAL DE GUGLIELMO, afirma que a obrigagdo de ndo
concorrer “prohibe restabelecerse, no sélo com un comercio idéntico, sino con uno que sea
simplemente similar. De ahi que el nuevo fundo de comercio no debe procurar a la clientela o
proveer al publico, bajo cualquier forma, articulos destinados a satisfaces las mismas
necessidades”, Tratado, p. 24.

3% JORGE JESUS FERREIRA ALVES, Direito da concorréncia nas comunidades européias, p. 142. O
autor cita, ainda, a defini¢do dada no acérddo Hoffmann-La Roche, no sentido de serem sucedaneos
aqueles produtos que tém um “grau suficiente de intermutabilidade, com vista ao mesmo uso, entre
todos os produtos que fazem parte do mesmo mercado” — idem ibdem.

i R o
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sem deles desvincular a quantidade, a finalidade e de maneira especial, na

transagdo em exame, o preco”.>"’

Nas Horizontal Merger Guidelines de 1992, que explicitam a politica de
concentra¢do empresarial aplicada pelo Departament of Justice e pela Federal Trade
Comission dos EUA, define-se o mercado relevante do produto (ou grupo de
produtos) como sendo “a hypothetical profit-maximizing firm that was the only
present and future seller of those products (‘monopolist’) likely would impose at

least a ‘small but significant and nontransitory’ increase in price”.>’

Estabelecidos os produtos (ou servigos) substituiveis, estaremos fixando um
primeiro elemento para definir o mercado relevante em que a atuacgio do alienante
pode ser considerada vetada. Isso porque o mercado do estabelecimento alienado
pode ser afetado — tendo sua participagio nele diminuida e com ela reduzido o valor

da azienda — pela atuagdo do antigo titular com o produto ou servigo sucedaneo.

Isso significa que a perquiri¢do ndo se contenta em saber se o alienante do
estabelecimento efetivamente estd concorrendo com o adquirente nesse momento,
mas também busca definir a amplitude da concorréncia caso determinadas condigdes
venham a ser preenchidas. Se a resposta for afirmativa, entdo é porque os produtos
sdo suceddneos aos olhos dos consumidores e, portanto, deverd ser ampliado o

mercado no qual esté proibida a atuagdo do antigo titular.

No julgamento do leading case conhecido como Cellophane case, a Suprema
Corte dos Estados Unidos decidiu que: “O mercado relevante é composto de
produtos que razoavelmente podem ser substituidos um pelo outro quando
empregados nos fins para os quais sdo produzidos — levando em consideracdo o

prego, a finalidade e a qualidade deles”>™ O problema do calculo da elasticidade

%77 Cfr. Lei da concorréncia conforme interpretada pelo CADE, por JOSE INACIO DE GONZAGA
FRANCESCHINT, p. 531.

378 Sobre a evolugdo do conceito da Horizontal Merger Guidelines, cfr. CALIXTO SALOMAOC FILHO,
Direito concorrencial, nota 18, pp. 92/93.

37 United States v. E. I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377 (1956). A traduco ora transcrita foi
obtida na obra de BENJAMIN M. SHIEBER, Abuso do poder econdmico, p. 47.
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cruzada da demanda € que a sua aferi¢do depende de os produtos comparados

estarem sendo vendidos por pregos competitivos pois, caso contrario, o resultado

estar4 falseado.’®’

Apartando-nos das criticas que se fizeram a solugdo especifica adotada no
referido precedente, o fato é que a conclusdo do tribunal passou a influenciar toda a
sistematica adotada para a analise do mercado relevante, em todos os sistemas
juridicos mais importantes e, quando vista de um angulo genérico, é um marco na

aplicagdo juridica do conceito econdmico de elasticidade cruzada da demanda.

A defini¢do do mercado relevante, portanto, deve levar em consideragfo os
produtos que os consumidores e demais usuarios normalmente substituem ou podem
vir a substituir, quando diante dos mais variados fatores, como modificagdo de
precos, aviamento subjetivo, facilidade de localizagfo, proximidade, etc. Por isso,
deve-se levar em conta ndo a simples possibilidade técnica de substitui¢fio, mas a

pratica efetiva da substitui¢ao, pelos utilizadores.

Explica-se: tecnicamente carros de diferentes marcas sdo substituiveis uns
pelos outros mas, na pratica, sabemos existirem diversos mercados relevantes de
carros, pois os de luxo ndo sfo normalmente considerados sucedineos dos

populares.®® Assim, o custo dos produtos € decisivo na intercambialidade, assim

380 Nesse sentido, cfr. a critica de HERBERT HOVENKAMP, Federal antitrust policy, p. 98 e ss., onde o
autor defende que a du Pont ja praticava pregos monopolisticos no limite do possivel e, por isso,
qualquer acréscimo acarretaria a migragio dos consumidores, em contraste com a conclusdo do
tribunal que entendeu o fato dessa migrag@o como sendo indicacdo de um alto indice de elasticidade
cruzada, o que acabou por ampliar demasiadamente o mercado relevante e, consegiientemente,
diluir o poder de mercado da investigada. Cfr., ainda sobre essa abalizada critica, ERNEST
GELLHORN e WILLIAN E. KOVACIC, que afirmam: “(...) the concept of demand cross-elasticity helps
establish whether two products are close substitutes only when both are sold at competitive prices”
— Antitrust law and economics, p. 103.

1 Ainda segundo SHIEBER: “(...) o fato de que baixelas de prata podem ser usadas para substituir
travessas de louca ndo deve resultar na conclusdo de que baixelas de prata sdo uma parte do
mercado relevante de aparelhos de jantar de lou¢a” — ob. cit., p. 49. Segundo CALIXTO SALOMAO
FILHO, “Produtos que para os consumidores servem absolutamente para o mesmo uso podem ndo
ser substitutveis se a diferen¢a de prego entre eles for muito grande. Poderdo ser substituiveis, no
entanto, se essa diferenca de preco corresponder exatamente & diferenca de qualidade a eles
atribuida pelos consumidores (isto é, a diferenca de utilidade entre ambos os produtos)” — Direito
concorrencial, p. 96. PAULA FORGIONI, Fundamentos do antitruste, p- 207. SERGIO VARELLA
BRUNA, Poder econdmico, p. 88.
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como as diferengas tecnolégicas que geram ou podem gerar incompatibilidade entre
produtos, muito comum no mercado de informética ou mesmo no mercado de filmes
fotograficos, ou na industria de metais, etc. Dai tiramos a regra de que, nio obstante
a aparente semelhanca existente entre alguns produtos, eles podem ndo ser

tecnologicamente fungiveis entre si.>*?

Entretanto, como a substituibilidade dos produtos é de dificil constatacdo, a
regra mais aceita para a verificagio dessa fungibilidade, na pratica, refere-se a danca
dos pregos: quando o aumento do prego de um dos produtos conduz ao aumento do
consumo do outro, significa que estd havendo a substitui¢io automatica do produto

encarecido pelo seu sucedaneo.

A nogdo de elasticidade cruzada se aplica a hipétese em estudo, porque a
vedagdo do restabelecimento do alienante do estabelecimento empresarial rege-se
pelo sistema concorrencial (cfr. n° 5.4 acima). Pode-se objetar que, em condi¢des
normais, o produto (ou servigo) sucedaneo talvez ndo desvie a clientela do produto
(ou servigo) principal mas, em direito concorrencial, ambos sfo considerados
competidores potenciais e, portanto, o suceddneo também deve ser abrangido pela
limitagdo imposta ao alienante de concorrer com o estabelecimento empresarial

alienado.

Nesse diapasdo, UMBERTO PiPIA, em escrito de 1923, }4 mencionava que a

proibi¢do de concorréncia investia também contra a “azienda consimile”!’® Mais

**? HERBERT HOVENKAMP, Federal antitrust policy, p. 90. LAWRENCE ANTHONY SULLIVAN,
Antitrust, p. 48 ¢ ss. Segundo relato de JOSE MANUEL CASEIRO ALVES, o processo relativo a
Continental Can, julgado na Unido Européia, tratava de saber se as embalagens metdlicas poderiam
ser consideradas substituiveis por outros tipos de embalagens, como as de vidro ou de pléstico, na
tentativa de ampliar o mercado relevante e, assim, descaracterizar sua posi¢do dominante no
mercado. A Comissdo da U.E. rejeitou a alegagio, ao argumento de que, pelas caracteristicas
proprias da embalagem metalica e pela especificidade tecnolégicas para a sua producdo, a sua
substitui¢do era altamente improvavel (no entanto, essa decisdo foi, depois, anulada em recurso por
insuficiéncia de motivagio) — cfr. LigGes de direito comunitario da concorréncia, pp. 75/76.

*%3 Segundo o autor: “Quando la nuova azienda esplichi la sua attivita su generi e su prodotti uguali o
simili a quelli dell’zienda ceduta, di modo che la clientela di questa possa nell'azienda nuova
trovare gli stessi prodotti o, se anche com qualche differenza, pure adatti a conseguire la stessa
utilita, allora deve ritenersi che la nuova azienda & consimili, e che il cedente & venuto meno alla
propria abbligazione di garantia”, Azienda Commerciale, p. 1077.
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modernamente, GIOVANNI E. COLOMBO, externou opinido no sentido de que: “(...)
I'identita dell’oggetto e del luogo va intesa com la devuta elasticita: se I’attivita
esercitata non ¢ identica, ma prodotto di questa é succedaneo a quello dell’azienda

alienata, il divieto opera (...)" %

7.2.3- mercado geogridfico

O mercado geografico ¢ o local fisico onde € normalmente desenvolvida a
concorréncia. No caso, interessa-nos a area relacionada a atividade operacionalizada

pelo estabelecimento alienado.

No ato de concentracdo n°® 16/94, julgado pelo CADE, o Relator do processo
administrativo definiu, em seu voto, o mercado relevante geografico como sendo “o
territério no qual as empresas interessadas intervém na oferta e na procura de
produtos ou servigos, no qual as condi¢bes de concorréncia sdo suficientemente
homogéneas e em que as condi¢des de concorréncia sdo substancialmente distintas

das prevalecentes em territérios vizinhos”>%°

Segundo o direito concorrencial, o mercado relevante geografico é aquele em
que a empresa pode aumentar seus pregos sem que seus clientes passem a se
abastecer de produtos semelhantes provindos de outra localidade e sem que empresas
concorrentes sediadas em outras localidades redirecionem sua produgdo para atingir
aquela regido, atraidos pelos maiores ganhos desfrutados pela empresa que aumentou
0 prego. Se o aumento de prego ampliar a concorréncia, deve-se ampliar o mercado

geografico para abranger essas empresas, estabelecendo a vantagem que essas

3% Trattato, p- 204.

%5 Lei da concorréncia conforme interpretada pelo CADE, por JOSE INACIO DE GONZAGA
FRANCESCHINL, p. 531. Nessa linha, a Horizontal Merger Guidelines, de 1992, define o mercado
relevante geografico como a “region such that a hypothetical monopolist that was the only present
or future producer of the relevant product at location in that region would profitably impose at least
a ‘smal but significant and nontransitory’ increase in price, holding constant the terms of sale for
all products produced elsewere”.
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empresas detém com relacdo aos custos de producdo e distribuicdo, em relagdo a

outras localizadas fora do perimetro.

Segue, dai, que a definicio do mercado geogrifico depende ndo s6 da
localizagdo dos estabelecimentos considerados, mas também da natureza do produto
(ou servi¢o) e da sua capacidade de penetragdo nas areas a serem consideradas. A
distribuicdo (pontos de venda, transporte, etc.) € um elemento preponderante na

defini¢do do mercado geografico.

Alguns fatores devem ser considerados na apuragdo do mercado relevante
geografico e, especialmente, para a nossa hipdtese de trabalho, tais como a eventual
disposicdo dos clientes do estabelecimento alienado em deslocarem-se até o local em
que o alienante se restabeleceu com a mesma atividade, independentemente de
consideragdes acerca do aviamento subjetivo deste; € também relevante a incidéncia
dos custos com transporte, que podem desestimular ou inviabilizar a disputa pelos
mesmos clientes, descaracterizando a situagdo de concorréncia e, portanto,

escapando a proibicdo em exame.

A érea geografica sera menor quando o consumidor e os adquirentes em
geral, devam deslocar-se e, ao contrério, tendera a ampliar-se quando o fornecedor

entregar a mercadoria.**

Sdo também relevantes para a delimitacdo do mercado geogréafico,
consideragdes acerca das caracteristicas do produto ou do servigo, tais como o seu
preco (quanto menor o valor econdémico da mercadoria, menos o utente esta disposto
a deslocar-se para adquiri-lo a um eventual prego menor),*®" a sua resisténcia ao

transporte (quanto menos resistente for, menor a distincia pela qual ele pode ser

38 SERGIO VARELLA BRUNA, O poder econémico, p. 96.

387 As vezes, em sentido inverso, 100km consistem numa distancia muito fonga a ser percorrida pelo
consumidor, quando o aumento de preco do fornecedor local € de apenas 1%. Mas essa mesma
distancia pode deixar de ser uma barreira se o aumento for muito maior, cfr. LAWRENCE ANTHONY
SULLIVAN, Antitrust, p. 42.
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transportado € menor a area passivel de ser abrangida pela empresa), durabilidade,

etc.’8®

Estabelecido o mercado geografico relevante, teremos ja o segundo elemento

para definir até que ponto incide a vedac¢do da concorréncia do alienante.

7.2.4- Conclusdo

Segundo SULLIVAN a defini¢do dos mercados relevantes é um problema de

389

julgamento,”™ e como tal estd sujeita a diversas varidveis que a abordagem que se

emprega nesse estudo ndo comportaria.

Na verdade, na afericdo do mercado relevante, os julgadores pautam-se mais
por tendéncias do que efetivamente por alguma regra absoluta,” especialmente
devido as limitagdes que os tribunais ordinariamente enfrentam para a apuracgdo de
dados econdmicos, que sdo de dificil obtengdo, especialmente num pais como o

nosso em que ndo existe a cultura da pesquisa de estatisticas.

Além disso, a defini¢do do mercado do produto, considerando a elasticidade
cruzada, envolve a andlise de gostos dos consumidores ¢ demais adquirentes, o que
nem sempre € possivel fazer sem dados econométricos mais ou menos precisos,
geralmente nio disponiveis.”’ Em qualquer caso, é preciso ter certeza de que a

preferéncia dos adquirentes ndo estd ligada a tecnologia especifica, 4 assisténcia

392

técnica (lock-in)™* ou a mercados agrupados (onde o agrupamento dos produtos € o

que lhes confere atratividade, também chamados cluster markets).>>>

388 14 se decidiu, nesse contexto, que os mercados do leite natural e do leite pasteurizado n3o sdo os
mesmos, sendo o mercado geografico deste ultimo mais amplo pela sua maior durabilidade e
capacidade de enfrentar o transporte, cfr. PAULA FORGIONI, Fundamentos do antitruste, p. 206.

%% Antitrust, p. 42.

3% Novamente, SULLIVAN, idem ibdem.

*! Cfr. HOVENKAMP, Federal antitrust policy, p. 89. Para uma analise dos métodos de apuragdo do
mercado, cfr. CALIXTO SALOMAO FILHO, Direito eoncorrencial, p. 90 ¢ ss.

392 Cfr. CALIXTO SALOMAO FiLHO, Direito concorrencial, p. 99 e ss. ¢ HOVENKAMP, Federal
antitrust policy, p. 91 e ss.

393 CALIXTO SALOMAO FILHO, Direito concorrencial, pp. 98/99; HOVENKAMP, Federal antitrust
policy, p. 96 e ss.; SULLIVAN, Antitrust, p. 59 e ss.

ey et
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Nesse contexto, adverte SULLIVAM, simplificagdo ¢ essencial > Entretanto,
simplificagdo ndo se confunde com desidia. Muita informagdo empirica deve ser
desenvolvida na defini¢do do mercado e, portanto, seria invidvel exigir-se um exame
aprofundado de todo o mercado internacional para a aferi¢do de area de atuacgdo de

uma empresa.

Firmados os mercados de produto e o geografico ja se pode tragar o quadro
em que fica limitada a atividade do alienante e, dai, infere-se que todas as demais
atividades estdo livres para serem exploradas. Por isso afirmou-se que a imposigio de
precisos limites para a incidéncia da vedacio da concorréncia, antes de restringir
desarrazoadamente a livre iniciativa e a liberdade de concorréncia, cuidava de
garantir a sua incidéncia em harmonia com outros principios tdo caros quanto

aqueles.

Resta, entdo, estabelecer qual o periodo de tempo em que deve vigorar essa

restri¢do, a fim de que o quadro fique completo.

7.3- Limitacio Temporal: Elementos e Func¢io

~

Como ndo existe lei regulando a obriga¢io de ndo concorréncia do alienante,
o prazo de duragdo dessa obrigagdo foi construido pela doutrina e jurisprudéncia,
pela analogia com a agfo renovatéria e pelo recurso ao direito comparado, onde o
prazo de cinco anos € o mais prestigiado (cfr. item n° 5.4). Considera-se ser esse o
periodo de tempo necessario para o adquirente do estabelecimento empresarial
construir, junto a clientela, uma relagdo de confianga propria, substituindo a relagio

que esta mantinha com a empresa anterior.

Na verdade, a doutrina estrangeira critica a fixa¢do de um prazo rigido porque

intui-se que a consolidagdo da clientela seja diferente de empresa para empresa,

%% Afirma o autor: “That simplification may begin by a decision to select from de alternative markets
which ate proposed a single economically mesaningful market which will be identified as ‘the’
relevant market” — ob. cit., p. 43.
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dependendo de varios fatores que sfo altamente variaveis, como o tipo de atividade,
as caracteristica da clientela e, sobretudo, as proprias qualidades do alienante do
estabelecimento.>” Nessa linha, se a clientela for consolidada antes do término do
quitnqii€nio legal, cessa a obrigagdo de abstencdo do exercicio da atividade
empresarial concorrente, para que ndo seja inutilmente limitada a liberdade de

iniciativa do alienante.>

No Brasil, costuma-se invocar analogicamente a disciplina legal da agfo
renovatoria como fundamento juridico para a estipulagiio do prazo de cinco anos.”’
Nessa linha foi a solugfio adotada pelo Projeto de Cédigo Civil, que definiu o prazo

legal de vigéncia da restri¢do de concorréncia também em cinco anos.

Vejamos a disciplina juridica da agdo renovatéria na sua configuragio atual.

Dispde o art. 51 da Lei n° 8.254, de 18 de outubro de 1991°*® que — na locagdo de

imoéveis destinados ao comércio ,3 # 0 locatério tem direito de renovar o contrato
de locag@o, desde que: (inc. I) o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e
com prazo determinado; (inc. II) a locagfo ja esteja vigendo por no minimo cinco
anos e (inc. III) deve o locatério estar explorando o mesmo ramo por no minimo trés

anos.

Vé-se, pois, que existem dois diferentes prazos para legitimagdo da protegdo
especial do fundo, quais sejam, cinco anos de vigéncia contratual e trés anos de
exercicio da mesma atividade empresarial. Parece-me que a existéncia desses dois

prazos distintos recomenda a perquiri¢io sobre a fun¢do de cada um deles no sistema

*% GIORGIO FERRARI, Azienda (dir. priv.), p. 712); FRANCESCO FERRARA JR., Teoria, p. 376.

3% FRANCESCO FERRARA JR., Teoria, p. 376. Contra, entendendo que a fixagdo de prazo fixo visou
exatamente impedir indagagdes casuisticas, GIOVANNI E. COLOMBO, Tratatte, pp. 214/215.

%7 Nas palavras de OSCAR BARRETO FILHO: “Na Jfalta de lei expressa, em nosso pais, ndo se deve
admitir dura¢do de pacto [de ndo concorréncial por prazo superior a cinco anos, que é o
geralmente aceito pela legislacdo e pela jurisprudéncia de outros paises, € que é também fixado
pelo decreto n° 24.150, de 1934, como bastante para estabilizar o aviamento do fundo, em relacéo
ao seu titular’, Teoria, p. 254. No mesmo sentido, LUiZ GASTAO PAES DE BARROS LEAES,
Convengdo impediente de novo estabelecimento, p. 236.

> Que sucedeu o anterior Decreto n° 24.150 de 1934.

3% 0 § 4° desse mesmo artigo estende o direito a renovagdo as indistrias € as sociedades civis com
fins lucrativos.
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legal, a fim de precisar qual dos dois é mais adequado para integrar a sistematica da

proibi¢do de concorréncia do alienante.

Segundo explica ALFREDO BUZAID, o objetivo da renovatéria € proteger a
clientela, cuja fidelidade s6 € conquistada & custa de muito esforgo e investimentos.
A confianga da clientela forma-se lentamente € vai atribuindo maior valor econdmico
ao fundo. Ainda segundo o Professor, a simples instalacio do estabelecimento ndo é
suficiente, pelo nosso sistema juridico, para justificar a protegdo legal que exige
também o exercicio ininterrupto da mesma empresa por trés anos. Nesse periodo a
empresa forma sua clientela (acrescendo valor ao imével), justificando a intervengiio

do estado no dominio contratual para impor a uma das partes a obrigacio de renovar

a locaggo.*®

Vé-se, pois, que, ao contrario do que se afirma, o nosso sistema legal ndo
considera que o prazo para a consolida¢@o da clientela junto 4 determinada empresa
se da em cinco anos. Antes, tanto o Decreto n® 21.150/34 quanto a Lei n° 8.245/91
estabeleceram em trés anos o periodo de tempo em que a clientela se consolida junto
ao fundo e, s6 entdo, esta justiﬁf:ada a intervengio no dominio econdmico para a
protecdo desse direito privado do empresario, com a conseqiiente restrigdo do direito

da outra parte, que se vé obrigada a renovar compulsoriamente o contrato de locagio.

Aplicando esse raciocinio & hipétese em estudo, concluimos que, se a lei

entende que em trés anos o empresario criou e consolidou a clientela em torno de seu

““ Da a¢dio renovatéria, p. 229 e ss. Sobre essa questdo, escreveu o autor: “O locatdrio deve provar
que explora o comércio ou a indistria durante trés anos. Justifica-se a razdo dessa exigéncia. A lei
pressupde a continuidade do fundo de comércio, protegendo a clientela que, 56 a custa de esforgos,
propaganda e qualidade dos artigos se foi formando lentamente. O fundo adquire um valor
econdmico. A simples instalagdo da casa de comércio ndo bastaria para justificar a propositura da
agdo, porque lhe falta o requisito da clientela, que ainda néo se formou. Enquanto o contrato de
locagdo deve ter uma duracdo minima de cinco anos, contentou-se a lei em exigir trés para a
exploragdo do comércio e da indistria. Estes prazos ndo poderiam ser coincidentes, porque da
Jormagdo do contrato a abertura do estabelecimento, cuidou o legislador, com todo acerto, que
deveria medear um espago de tempo razodvel G instalacdo da casa e a experiéncia da atividade
comercial. Ndo basta, porém, a atividade comercial ou industrial exercida no imével. E necessdrio
que o proprietdrio do fundo e locatdrio do imével explore o seu comércio ou indistria por trés
anos” — ob. cit., p. 229. No mesmo sentido, cfr. FABIO ULHOA COELHO, Comentarios a lei de
locacido de iméveis urbanes, pp. 322 ¢ 323.
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estabelecimento empresarial, com muito mais razio nesse mesmo periodo ele
também tem plenas condi¢des de fazer o mesmo com uma clientela que, pelo menos
em parte, j4 mantém relagdes com o estabelecimento, dos tempos em que esse era

pertencente & empresa do antigo titular.

Principalmente porque, segundo pensamos (v. n° 3.1.3 acima), o aviamento €
sempre Uunico € invariavelmente ligado ao estabelecimento. A atividade do
empresario na administracdo do negécio, reverte-se sempre em beneficio do
complexo aziendal, estruturando a formatagdo do aviamento empresarial ainda que a
atuacdo de algum particular seja a causa preponderante. Mesmo nessa hipétese, a
clientela ¢ sempre aproveitada pelo estabelecimento e, por isso, pode ser mantida
mesmo depois de essa fonte subjetiva de aviamento nd3o mais fazer parte do
complexo aziendal, pois permanece no estabelecimento a boa impressdo causada na
clientela que — se ndo for pelas outras qualidades intrinsecas da empresa, serd pela
forca do habito — tendera a continuar freqiientando o mesmo estabelecimento,
quando entdo a confianca dela sera conquistada pelos demais fatores que convivem

em uma empresa bem aviada.

~

Por isso, consideramos que — na auséncia de estipulagdo legal explicita,
como a que ha na Itdlia e em outros paises — a aplicagdo analégica do sistema
inerente as agdes renovatérias conduzem a conclusio de que o periodo de vigéncia da
proibicdo de ndo concorréncia seria de trés anos, € ndo cinco como defendem

doutrina e jurisprudéncia.

7.4- QUANDO A VEDACAO DA CONCORRENCIA E CONTRARIA AO

INTERESSE PUBLICO

Segundo a visdo do Professor CALIXTO SALOMAO FILHO, o direito
concorrencial € formado pela tensdo entre defesa da lealdade e defesa da liberdade na

atividade econdmica, sendo a protecdo aos interesses do consumidor a finalidade
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econdmica (mediata) do sistema, enquanto a protegdo do mercado e do préprio
sistema concorrencial (como instrumento de protegdo dos interesses daqueles

consumidores) a finalidade juridica imediata*"

Por isso, o nosso sistema
concorrencial impde padrées minimos de ética na conduta dos agentes econémicos, a
fim de evitar o desencadeamento de um processo antropofagico de disputa por

posigdes de mercado, que carretaria, em ultima analise, a formacdo das

concentragdes que sdo a principal preocupacio do direito concorrencial.*”

Na nota de rodapé n° 81,*® o Professor lamenta gque nem sempre O nosso
sistema legal esteve preocupado com a prote¢io e a manutencdo da propria estrutura
concorrencial. Afirma que, durante muito tempo, a doutrina comercialista vinha
entendendo — influenciada sobretudo pela doutrina germaénica do século passado —
que o objeto de prote¢io da concorréncia desleal era a clientela do empresario, em
marcada influéncia privatistica que reputa estar superada mas que, nio obstante,

ainda se faria sentir em algumas poucas areas do direito concorrencial.

Nesse ponto, cita como exemplo a doutrina e a jurisprudéncia que afirmam a
. . ~ . 4 , . .
legalidade da clausula de ndo restabelecimento’® do sécio retirante, com base na

preservagédo do aviamento da empresa.

A critica langada pelo Professor dirige-se a total auséncia de preocupagio dos
aplicadores da lei com a andlise dos eventuais efeitos que a eliminagio de um

potencial concorrente pode causar em determinado mercado.

Segundo me parece, é bastante procedente a preocupacdo do ilustrado

autor.*” Realmente, as analises que se fizeram dessa problematica sempre se

“I Direito concorrencial, pp. 63/64.

492 Refere-se, por exemplo, a utilizagdo de meios enganosos para provocar oscilagio de precos de
terceiros — ob. cit., pp. 70/71.

%3 | angada as pp. 70 e 71.

%% Perceba-se a diferenca entre “ndo-restabelecimento” e “vedagio de concorréncia”, conforme
expusemos no item n° 6.2.2 acima.

% Em sentido contrario, cfr. ALFREDO ASSIS GONCALVES NETO, onde argumenta que a proibigio da
concorréncia ndo prejudica nem limita o direito do alienante posto haver limitagdes no tempo e no
espaco — Direito comercial, p. 151. Na verdade, consideramos haver, sim, limita¢3o ao direito do
alienante, mas limitacdo plenamente justificada pelas caracteristicas de que se reveste o negécio de
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mantiveram restritas a0 ambito do direito privado*®

— talvez pela influéncia do
Direito italiano que, até meados da década passada, ndo contava com uma legislagdo
propria a regular a concorréncia e o abuso do poder econémico — o que, no mais das
vezes, acaba por descurar de uma abordagem mais preocupada com a questdio da
protegéo do préprio mecanismo de mercado que, ao fim e ao cabo, podem repercutir

no mercado de consumo, cuja prote¢do €, em nosso pais, uma politica publica.*”’

N&o ¢ dificil imaginar hipéteses em que a proibi¢do de concorréncia do
alienante do estabelecimento empresarial pode mostrar-se frontalmente contraria ao
interesse publico. Pensemos, por exemplo, na alienagio de um complexo aziendal em
mercado estratégico para o pais e que, nfo obstante, seja monopolista, oligopolista ou
onde hajam algumas barreiras ao ingresso de novos players, especialmente ligadas ao

know how necessario para a atividade.

Indagamos: convém, numa hipotese como essa, que o Estado intervenha na
economia para proteger interesses privados (aceitando a restrigio da concorréncia),
quando estes estdo em evidente confronto com o interesse publico? Parece-nos que a

resposta deva ser negativa.

Aceitar uma situagdo de eventual dominagio do mercado ou situagfio de grave
prejuizo ao interesse publico, apenas para proteger interesses materiais de agentes
econdmicos privados, escapa do ponto de equilibrio que é a base do direito
concorrencial — que, conforme explicitado no item n°® 6.2 acima, obtém-se como se
fosse um vetor, resultado da tensdo de duas diferentes forgas, uma voltada para a

prote¢do da boa-fé e da lealdade na atividade econdmica e a outra direcionada para a

liberdade de iniciativa —, na medida em que ndio d4 a devida consideracdo a

trespasse. Entretanto, ndo ¢ esse o ponto relevante levantado por CALIXTO SALOMAO FrHO. Este
lamenta o total descuido dos aplicadores do direito com a analise do impacto no mercado que tal
restri¢do & concorréncia poderia acarretar.

“° Também nesse sentido, cfr. CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES, Cldusula de ndo
restabelecimento e ndo concorréncia, p. 631 € ss.

*7 Cfr. FABIO KONDER COMPARATO, 4 protecdo ao consumidor na Constituigio de 1988, pp. 66/75.
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“pluralidade de interesses envolvidos no direito concorrencial”, privilegiando os

interesses privados materiais em detrimento das politicas e dos interesses piiblicos.*®

Havera hipoteses a serem perscrutadas caso a caso, em que o interesse
publico devera ser privilegiado, vetando a incidéncia da regra que limita a liberdade
de iniciativa econbmica do alienante do estabelecimento empresarial. Por isso, para
que a vedagfo da concorréncia do alienante do estabelecimento empresarial seja
valida, devera ser precedida de uma analise do impacto que essa obrigacio de ndo

concorréncia causara no mercado relevante em questio.

Por outro lado, como conseqiiéncia, o alienante ndo podera exigir do
adquirente o sobre-valor que valoriza o estabelecimento, representado no preco de
venda do complexo aziendal como contrapartida pela abstengdo da concorréncia (cff.
item n° 5.1). A razo ¢ bastante intuitiva: se a abstenc¢do de concorréncia do alienante
¢ a contrapartida do plus-valor do estabelecimento alienado, quando essa obrigagio
de ndo-fazer ndo puder, por motivos de ordem publica, ser imposta ao alienante, tio
pouco podera ser refletida no valor do estabelecimento, sob pena de enriquecimento

sem causa deste.

Nessa hipétese, € altamente recomendavel que o contrato de trespasse seja
expresso e, quando da avaliacgdo do aviamento, o laudo deverid considerar a
possibilidade de diminui¢io do faturamento em virtude da potencial concorréncia do

antigo titular.

Caso contrério, o adquirente podera pleitear a anulagéo do negécio por erro
essencial quanto 4 essa caracteristica do estabelecimento que, sem davida, é
fundamental para o correto calculo do risco empresarial. Noutra perspectiva, a

adquirente poderd, ainda, intentar a¢fio quanti minoris contra o alienante.

408 Cfr., novamente, CALIXTO SALOMAO FILHO, Direito concorrencial, pp. 63/64.
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III- O RESTABELECIMENTO NO ESPACO VIRTUAL DA
INTERNET
8- A INTERNET E O ESPACO CIBERNETICO

8.1- ORIGEM DA INTERNET

A Internet surgiu entre o final dos anos sessenta e o inicio dos anos setenta.
Originalmente, era um projeto militar denominado ARPANET: uma rede que

interligava os computadores cientificos da Advanced Reserch Project Agency —

ARPA.

Financiado pelo Ministério da Defesa dos Estados Unidos, seu objetivo era
desenvolver um instrumento de comunica¢do flexivel e descentralizado, para
interligar a estrutura militar norte-americana. Em plena guerra fria, o modelo tinha
como premissa garantir a continuidade do sistema de comunicagdo de dados, mesmo

na hipétese de parcial destruicdio da estrutura em situagdo de guerra.*”

Com o tempo, a rede foi perdendo a original conotagdo militar, sendo
paulatinamente encampada pela cgmunidade académica.*!’ Novas redes menores e
privadas foram sendo criadas,“ ate que, nos anos noventa, com o surgimento de um
sistema de backbones*'? privados, e a partir da interconexdo entre as redes menores,
acabou resultando na configuragdo proxima da atual, que ¢ capaz de atingir os

consumidores e os cidaddos comuns em todo o mundo.

9% Outros importantes objetivos da ARPANET, que viabilizaram a formagdo da Internet como nés a
conhecemos sdo: facilitar ao maximo (por padronizacio de protocolos, indo do File Transfer
Protocol-FTP ao Hyper Text Transfer Protocol-HTTP) a troca de informacfo entre computadores
(interoperagdo); re-roteamento rapido e automético da informacgio (i.e., dos “pacotes” digitais) ao
destino, desviando de partes eventualmente inoperantes; capacidade de atuag3o como uma “rede das
redes”, cfr. DANIEL C. LYNCH e LESLIE LUNDQUIST, Dinheiro digital, pp. 4/6. Para uma narrativa
completa da histéria da ARPANET, cfr. a primeira parte em <www.dei.isep.ipp.pt/docs/arpa--
1.htm>.

1% A ARPANET foi encampada pela NSFNET, da National Science Fundation. Os militares criaram
uma rede propria, a MILNET.

411 Nessa fase, em 1980, foram criadas diversas redes como a BITNET e a Usenet. Depois vieram as
redes da Compuserve e da AOL.

412 As “espinhas dorsais” de cabos de telecomunicagdes, responsavel pela comunicacdo dos dados
entre os computadores de grande porte € os roteadores que controlam o trafego da Internet.
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A transmigracdo da Rede do dmbito restrito dos militares e das universidades
para o uso geral foi involuntiria e deve-se, basicamente, a fatores como: (a)
padronizacdo de um modelo uniforme de programas de computador; (b) subdivisdo
dos recursos de utilizagdo da rede (como, p. ex., a criagdo da sub-rede Word Wide
Web, que maximizou os recursos ¢ a funcionalidade da consulta de dados
armazenados nos computadores que integram a Rede, pela utilizagdo da técnica de
hipertexto);*'> e (c) a prépria arquitetura com a qual foi concebida, que ¢ flexivel e
aberta, permitindo a integragio de um numero potencialmente ilimitado de

computadores nas atividades de transmissdo, roteamento € armazenamento de dados,

que fazem a Internet ser o que é.

Apé6s a imensa difusdo da Internet junto ao pablico comum (i.e., pablico ndo
militar e ndo académico), o passo natural a ser dado em seguida ndo poderia deixar
de ser a sua utilizagdo como ferramenta para a realizagdo de negdcios. Afinal, a
fenomenal disperséo da Internet em meio aos agentes econémicos e consumidores
em geral € um atrativo que ndo pode ser ignorado. Nesse contexto, a Internet deve ser
encarada como uma evolugdo do f:onceito que temos do mercado, pois com ela
amplia-se imensamente o espectro geografico que os empresarios podem atingir, ja
que cada computador conectado & Rede tem, em sua ponta, pelo menos um (quando

ndo varios) potencial cliente.

Segundo ja previa ASCARELLI na década de cingiienta: “a abertura de novas

comunicagdes pode provocar a concorréncia entre bens que anteriormente ndo
. 414 . . . A

poderiam concorrer”.””” Essa realidade, que identificamos no fendmeno da Internet,

¢ altamente significativa e pode alterar grandemente a nogéo de mercado geografico,

1 Cada letra, palavra, figura ou icone pode servir de elemento de ligagdo do documento original com
outra base de dados, armazenada em outro computador conectado a Rede, interligando a informagao
contida nos diversos computadores, criando um metatexto. Segundo NICHOLAS NEGROPONTE, a
técnica do hipertexto foi desenvolvida a partir dos estudos de DOUGLAS ENGLEBART no Stanford
Reserch Institute ¢ deve seu nome ao trabalho de TED NELSON da Brown University, por volta de
1965, cfr. Vida digital, p. 71.

414 Teoria, p. 32, (tradugdo livre).
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na medida em que amplia consideravelmente o poder de penetragio de um
estabelecimento junto ao publico consumidor, atingindo 4areas geograficas antes
inacessiveis (pela distincia), multiplicando a concorréncia entre agentes econdmicos
que antes ndo competiam entre si pelos mesmos consumidores, em virtude da

distancia.

8.2- NATUREZA JURIDICA DA INTERNET

Refoge ao objeto deste trabalho aprofundar a perquirigdo sobre a natureza
juridica da Internet. Entretanto, a boa metodologia recomenda que a pesquisa sobre
as conseqiiéncias do advento da Rede e do comércio eletrdnico seja precedida (pelo
menos) da tentativa de encontrar uma defini¢do juridica para Internet, tentando

enquadrar esse fendmeno nos conceitos juridicos tradicionalmente conhecidos.

Em sua génese, a Grande Rede de computadores era tratada como uma

comunidade*!’

pelos pioneiros usudrios que pretendiam e ainda pretendem manté-la
quase intocada pela ag@o regulatéria dos Governos como se — depois da intensa
massificagdo experimentada pela Intérnet — fosse possivel a manutengio de um

ponto de vista tio romantico e quase mistico.*'®

Desde os primoérdios, portanto, a Internet é encarada como um espaco, uma
espécie de lugar qualificado por ndo ser fisico, mas sim virtual. Dessa visfo classica
deriva, alids, a expressdo que fez fortuna nos paises de lingua inglesa — e que ja

permeia os demais idiomas — utilizada para significar o espago criado pela

15 L AEWRENCE LESSIG, Code, p. 63.

416 yer, para ilustrar, a Declaracgfio de independéncia da Internet, proclamada em Davos, Suica, em
18/2/1996, pelo ativista libertario, co-fundador da Electronic Frontier Fundation, o norte-americano
JOHN PERRY BARLOW, cujo predmbulo é o seguinte: “Governos do Mundo Industrial, vocés
gigantes aborrecidos de carne e ago, eu venho do espago cibernético, o novo lar da
Mente. Em nome do futuro, eu peg¢o a vocés do passado que nos deixem em paz. Vocés
ndo sdo bem vindos entre nds. Vocés ndo tém a independéncia que nos une”, disponivel em
portugués em <www.dhnet.org.br/ciber/textos3/barlow.htm>.
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interconexdo dos computadores que formam a Internet: cyberspace.*'’ Logo, uma

primeira reacéo levaria a definir a Internet como um espago.

Outro impulso imediato seria o de defini-la tecnicamente, como fez a Corte

18

do Distrito Oriental da Pennsylvania*'® — em acérddo que depois foi confirmado

pela Suprema Corte dos Estados Unidos, quando do julgamento do famoso caso da

inconstitucionalidade do Communications Decency Act de 1996*"°

— afirmando que
a Internet ndo € “uma entidade fisica ou tangivel, mas uma enorme rede de
computadores [network] que interliga inumeros pequenos grupos de redes de
computadores [networks] por sua vez interconectados. Pode ser, assim, definido

4
como uma rede de redes de computadores [networks]”.**°

Nessa linha, a Internet foi tecnicamente definida, no Brasil, pela alinea “a” do
Item 3 da Norma 004/95, aprovada pela Portaria n° 148, de 31/5/95, do Ministério
das Comunicagdes, define Internet como: “Nome genérico que designa o conjunto de
redes, os meios de transmissdo e comutagdo, roteadores, equipamentos e protocolos
necessdrios a comunicagdo entre computadores, bem como o software e os dados

-

contidos nestes computadores”.

Nessa diregdo encontramos algumas posi¢des doutrindrias, como por
exemplo, a defini¢gdo de RENZO RISTUCCIA e de LuccA TUFARELLIL: “Internet, invece,
nella realta non esiste né come entitd giuridica, né come sogetto gestore della rete,

né come entita astratta. Com il termine Internet si intende piutosto indicare il

7 A palavra foi cunhada por WILLIAN GIBSON em seu livro de ficgHo cientifica Neuromancer, para
identificar um mundo criado em realidade virtual por poderosos computadores, onde as pessoas
poderiam ingressar para exercer atividades quase reais, onde acontecem as tramas da ficcdo. O
roteiro do livro néo se referia a Internet propriamente dita que, alids, nem sequer existia na época do
langamento da obra. Entretanto, pela evidente semethanga — que mais uma vez confirma como a
vida imita a arte —, a expressdo acabou sendo apropriada pelos entusiastas da tecnologia para
representar o espago virtual da Internet. No obstante tanto sucesso, a expressio cyberspace nio é
oficialmente reconhecida e ndo consta no Glossary of Telecommunication Terms, do The Federal
Standard 103, Cfr. em <www.its.bldrdoc.gov/fs-1037>, visitado em 8 de janeiro de 1999.

48 Acdo civil n® 96-963, American Civil Liberties Union e outros, vs. Janet Reno.

1 Reno vs. ACLU, 521. US 844.

% Tradugio livre feita a partir do italiano. Texto integral disponivel na obra I problemi giuridici di
Internet, p. 411.
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fenomeno telematico*! conseguente alla interconnessione dei computer che,

attraverso l'utilizzo delle reti di telecomunicazioni esistenti, possono dialogare

utilizzando protocolli univoci e servici di comunicazioni standardizzati” ***

Nio obstante, ¢ preciso compreender que o que se convencionou chamar de
Internet ndo € apenas uma rede de computadores como qualquer outra. Na verdade,
ela engloba uma gama de aplica¢Ses variadas, realizadas pela via dos computadores
em virtude da interconectividade que lhe caracteriza tecnicamente, mas que, ndo
obstante esse elo de ligagdo, consubstanciam-se em realidades intrinsecamente

diferentes entre si.

Logo, segundo penso, a verdadeira defini¢do da natureza juridica da Internet
ndo pode se limitar ao conceito técnico de “rede das redes de computadores”, pois ha

muito mais a ser juridicamente explorado.

Segundo a opinifio de BENJAMIN SELF,*” a natureza da Internet depende
grandemente da aplicagdo que estiver sendo utilizada. De acordo com suas

informagGes, existem no momento sete grandes categorias de aplicagbes para a

4
1,42

Internet: e-mai World Wide Web (ou simplesmente web),425 Usenet,426 Te elnet,427

! Segundo CARLOS ALBERTO ROHRMANN, “A telemdtica tem como objetivo o estudo do intercdmbio
da informagdo contida em dados manipulados pelos computadores ligados através dos meios de
telecomunicacdes (bem como a possibilidade técnica da interligagdo entre os computadores)”, O
direito virtual — a assinatura digital, p. 33, nota 1. Conforme MIGUEL PUPO CORREIA, 0 neologismo
telemdtica terd sido utilizado pela primeira vez por SIMON NORA e ALAIN MINC (na obra
L’informatisation de la société, Paris, 1978), cfr. Sociedade de informacfio e direito: a
assinatura digital, nota 3. Por sua vez, MARIO LOSANO explica que a palavra informdtica decorre
etimologicamente da aglutinagdo dos vocabulos de origem francesa “information” e “automatique”,
cfr. Informdtica juridica, p. 352.

2 La natura giuridica di Internet e le responsabilith del provider, disponivel em
<www.interlex.com/regole/ristufa.hitm>. Ver, também, opinido de RICARDO LUIS LORENZETTI, Tratado de
los contratos, vol. ITI, p. 837.

2 What’s exactly is the Internet, trabalho apresentado no curso Ethics and Law on the Electronic
Frontier, outono de 1997, realizado em conjunto entre o MIT ¢ a Faculdade de Direito de Harvard
e, até onde se sabe, ainda inédito.

% A mais difundida e antiga aplicagdo da Internet, o e-mail & o correio eletrdnico. Sistema pelo qual o
usuario pode trocar mensagens, programas, imagens, etc., com outros usuérios, sio recebidos por
um programa especifico de mensagens e arquivadas num arquivo préprio, geralmente denominado
“caixa postal”.

% A web é o verdadeiro motivo da grande massificagdo da Internet. Cuida-se de uma parte da rede em
que ¢ arquivado e disponibilizado um gigantesco banco de dados contendo imagens, sons, filmes,

ﬁ
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FTP (ou file transfer protocol)*® ¢ mensagens instantineas.*”’ Nio obstante,
conforme a tecnologia vai evoluindo, novas utilidades vdo sendo implementadas e
incluidas na rede, gerando, em alguns casos, perplexidades. E o caso da transmissdo
de radio e TV via web, o que cria problemas com a regulamenta¢io das midias que,
cada vez mais, se misturam na Grande Rede; os didrios oficiais que vio sendo,

paulatinamente, transferidos para o meio digital, etc.

Por isso, e sem embargo da importancia da defini¢do técnica, pela relevancia
que a Internet vem assumindo no mundo moderno — que em muito supera a das
simples redes fechadas de computadores, seja pela abrangéncia transnacional, seja
pela diversificagdo da informagdo ou, ainda, pela imensa variedade de midias com as
quais ela é compativel — convém englobar na defini¢fo a informagio nela arquivada
e também a que por ela circula (como, de resto, fez a Portaria n° 148/95 acima

citada), bem como o conjunto de pessoas que dela se utilizam.**

Assim, a Internet €, evidentemente, uma estrutura l6gica; um sistema que
interliga uma quantidade indefinida de redes de computadores, baseada em certos
padrdes que permitem a intercomunicaggo entre essas diferentes redes que, por sua
vez, interligam diversas pessoas, dando-lhes nfio s6 a possibilidade de acessar toda a
informagdo armazenada mas também de incluir mais informagdo para

armazenamento, que €, por sua vez, disponibilizada aos demais usuarios e assim

sucessivamente.

textos, programas, etc., em formato gréfico e disponivel para qualquer computador conectado por
um modem e uma linha telefonica a um provedor de acesso. Atualmente, muitas empresas e pessoas
possuem paginas na Internet, na World Wide Web. Esse é o aplicativo que mais de perto nos
interessa.

#26 £ a parte da Internet utilizada para remessa de dados para grupos de distribuicdo de noticias (os
newsgroups), que redistribuem essa informagéo (geralmente textos) para todos os afiliados.

27 Utilizagdo da Internet como meio de difusdo de voz em tempo real. Similar ao telefone.

28 Sistema que permite a transferéncia de arquivos de computadores pela rede.

2 Como o nome deixa antever, & o sistema que permite o envio de mensagens, arquivos, programas,
etc., instantaneamente, para qualquer usudrio do sistema que esteja conectado & Internet.

% RoCio OVILLA BUENO, Infernet y derecho, p. 423.
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Segundo nos parece, ndo € bastante — para definir o que a Internet representa
na sociedade da informag@o — invocar uma simples coligagdo de computadores,
cabos, antenas, roteadores. Ainda que acrescentemos os servi¢os de provisdo de
acesso, os protocolos de comunicagdo geralmente aceitos (voluntariamente), os
programas de navegacdo (browsers) uniformes, a infra-estrutura de comunicagio,
etc, a Internet continua transparecendo ser algo além da conjugacfo desses fatores

homogéneos que formam a sua estrutura logica.

Por outro lado, ¢ cedico que a Internet também ndo ¢ um sujeito.”®' As
relagdes juridicas realizam-se na rede, entre diversos sujeitos por ela interligados, e
ndo com a rede. Logo, se a Rede € 0 espago em que se realizam diversas formas de
relacdes juridicas, exsurge a compreensdo — de resto amplamente aceita e difundida
desde seus primordios — de que a Internet ¢ um Jlugar, gerado virtualmente pela

estrutura l6gica acima descrita, mas ainda assim um Jocus.

Essa € a opinido, por exemplo, de GUIDO ALPA, para quem ‘““‘Internet’ é
definito, nella letturatura corrente, come un ‘prototipo in evoluzione dello spazio
cibernetico’, e consiste in una refe globale di reti relative a personal computers,
sistemi telefonici tradizionali, sistemi telefonici mobili e sistemi televisivi. Cosi
Sformulato lo spazio cibernetico e i sistemi di navigazioni dentro di esso non
sembrano differire, salvo che nella tecnica e nella ‘materia’ dagli altri spazi di cui si
e occupato il giurista, quali lo spazio marittimo o lo spazio aereo o lo spazio

. a4
cosmico”.*3?

1 Segundo MANLIO CAMMARATA, “Indagando sui rapporti che si instaurano nella Rete, il giurista si
accorge presto dell’aasenza di qualsiasi requisito che possa far attribuire a Internet una
personalita giuridica. Non hd uno status, non ¢ titolare di diritti, non hda doveri, Non esiste un
‘responsabile di Internet’, un amministratore, un procuratore. Nessuno pud stipulare un contrato ‘con
Internet’. Non esiste nessuno soggetto del quale si possa dire che abbia un rapporio giuridico, di qualsiasi
natura, com Internet” -~ Quale leggi per territorio Internet?, disponivel em
<www.interlex.com/regole/mcmetal . htm>, visitado em 13/7/99. Na mesma linha, cfr. MICHELE
IASELLI, La natura giuridica di Internet, disponivel em www.diritto.it/articoli/informatica/nat_
giu_internet.htm, visitado em 19/7/99.

B2 Premesse, 1 problemi giuridici di Internet, p. XIII. Muitos outros comungam desse mesmo
entendimento.
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Néo obstante, € visivel a preocupacio dos que assim pensam, no sentido de
deixar bem realgado que o espago em questdo ¢ diferente, posto que virtual; nio
dispde da realidade material com a qual estamos acostumados a lidar no 4mbito
material. Tanto que o Professor GUIDO ALPA complementa sua afirmagio,
ressalvando: “Tuttavia, a differenza delle esperienze pregresse, cio che connota lo
spazio cibernetico é il fatto che esso si presenta come virtuale, che non comporta

alcun movimento fisico di veicoli o di cose, ma soltanto di impulsi elettronici”.**?

O Professor LAWRENCE LESSIG — com a autoridade de quem ministrou aulas
sobre “cyberlaw” nas Faculdades de Direito das Universidades de Yale, Chicago e,
atualmente, Harvard — ja afirmou: “Cyberspace is a place. People live there. They
experience all the sorts of things that they experience in real space, there”.** Mais
recentemente, o Professor passou a definir: “Cyberspace is not a place. It is many
places. The character of these many places is not identical. They instead differ in
ways that are fundamental. These differences come in part from differences in the
people who populate these places. But demographics alone won't explain the
variance”,*> explicando, mais adiante, porque mudou seu pensamento, afirmou:
“Cyberspace has changed in part because the people — who they are, what their
interests are — have changed, and in part because the capabilities provided by the
space have changed”.**® Essa defini¢do afina-se com a argumentagio de BENJAMIN
SELF acima referida, de que a defini¢@o de Internet varia conforme a aplicagdo que

esteja em andlise.

Ao comentar sobre as novas necessidades que o surgimento da Internet criou
para o jurista, HUGO CESAR HOESCHL também assume essa intelec¢do quando fala

“perquirir da configuragdo de uma nova ‘dimensdo’, um novo ‘lugar’ onde ocorre a

B3 1dem, ibidem.

“* The zones os cyberspace, Stan. L. Rev., 1403 (1996), apud CARLOS ALBERTO ROHRMANN,
Electronic promissory notes, tese apresentada na University of California at Los Angeles, inédita,
nota n° 20.

3 Code, p. 63.

436 Ob. cit., p. 64.




Vedagdo da concorréncia do trepas. do estabeleciy empresarial: seus limites e sua aplicagdo no espago real e virtual, 152

interagdo humana”.*’ MICHELE IASELLI também vai buscar a natureza da Internet na
analogia com um Jugar para, em seguida, ressalvar: “la dottrina in esame,
comprendendo che la nozione tradizionale di territorio mal si adatta ad una realta
virtuale come Internet (dove non é possibile determinare un confine fra le varie reti
territoriale che atraversano i singoli stati) hd creato un novo concetto il cd. ‘metta-
territorio’ che sarebbe una sorta di territorio virtuale dove i confini fra i vari stati
sarebbero non fisici, ma logici. Internet secondo questa costruzioni dottrinaria é un

meta-territorio”.**®

MANLIO CAMMARATA também define a Internet como um lugar onde se
realizam relagGes interpessoais, comerciais, agdes ilicitas, em suma, tudo aquilo que
se manifesta porque existe o espago virtual. Ressalva em seguida, “Le difficolta
emergono quando tentiamo di definire le relazioni tra lo spazio virtuale e lo spazio
reale”; para acrescentar depois: “In effetti é difficile immaginare che a un territorio
reale in senso giuridico se ne possa sovraporre un altro, a meno che non si pensi al

secondo come a un ‘meta-territorio ™ **°

Simplificando os conceitos, a Internet € um meta-territorio — transcendente
em relagdo ao territério fisico porque criado virtualmente por meio de macica

interligacéo de redes de computadores espalhados pelo mundo que, portanto, nio

conhecem fronteiras fisicas

, onde € possivel armazenar e divulgar todo tipo de
informagdo, pela transferéncia de arquivos de computador para computador,
utilizando os meios e a infra-estrutura de comunicag¢do disponiveis e, dessa forma, o
usudrio pode se relacionar bem como estabelecer toda sorte de relagdes juridicas e

sociais.

7.0 ciberespago e o direito, p. 15.
% Ia natura giuridica di Internet, ob. cit.
“? Quale leggi per territorio Internet?, ob. cit.
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83- A INFLUENCIA DO COMERCIO ELETRONICO NA
DELIMITACAO DA VEDACAO AO RESTABELECIMENTO

8.3.1- 0 estabelecimento virtual

, o . ~ 44 .
A Internet est4 implementando uma verdadeira revolucdo**® na economia e no

comeércio, a exemplo do que a revolugdo industrial realizou em seu tempo.

Sendo um meta-territério que desconhece as fronteiras fisicas, a Internet
chega em qualquer lugar onde haja um computador conectado e, por isso, muitos
empresarios desejam disponibilizar seus produtos ou servigos pela Rede,
relacionando-se com potenciais consumidores na modalidade de comércio eletronico
denominada, no jargdo da nova economia, de “b2c” ou “business to consumer”, quer
dizer, negocios diretamente com consumidores, dispensando a participagdo dos

atravessadores.

A nova fronteira dos negdcios virtuais divide-se em trés grandes categorias:
(a) o fornecimento de produtos ou a prestagdo de servigos na propria Internet (os
chamados information good,**’ como, p. ex., 0s servigos de noticias, de corretagem,
de venda de programas, etc.); (b) o fornecimento de produtos ou servigos a serem

entregues ou prestados fora da Rede e, por fim, (c) as transferéncias de valores.**

00 uso da expressio “revolugdo” pode parecer hiperbélica, mas faz jus a4 enorme evolugdo — j&
experimentada € em vias de se expandir —, nas relagdes comerciais proporcionada pelo advento da
Internet, tanto que foi utilizada em Emerging digital economy (capitulo I, The digital revolution,
pp. 3/7), documento oficial do Departamento de Comércio dos Estados Unidos e, também, na
Comunicagdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social e ao Comité das
Regi6es, de 15/04/97, intitulada Uma iniciativa européia para o comércio electrénico” (COM
(97) 157). Como os documentos oficiais costumam ser “econdmicos” quanto ao uso de expressdes
grandilogiientes, achamos que a utilizag@io do termo era compativel (diante da realidade que se nos
apresenta), com o objetivo do presente estudo.

“!Cf. HAL R. VARIAN, Market structura in the Network age, disponivel em
<http://www sims.berkeley.edw~hal/Papers/doc/doc.html>,

“2 Cfr. CARLOS ALBERTO ROHRMANN, O direito virtual — a assinatura digital, p. 35. Para JAVIER
JUENA LEIVA, o comércio eletrénico divide-se em duas categorias: o direfo, que realizados e
entregues diretamente pela rede (reservas de hotel, consulta a bases de dados on line, compra de
software via download); e o indireto, em lojas virtuais, para entrega da mercadoria em casa,
Comercio electronico e derecho, n° II-1. A principal forma de comércio ou prestagio de servigos
aos consumidores realiza-se pela web. Cfr., também, a Comunicagfio ao Parlamento Europeu, ao
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De todas as aplica¢des disponiveis, ¢ na web que estdo os recursos graficos
mais atrativos para os usudrios e, por isso, € nela que estd centrado o grande
potencial para o “b2c”. Especialistas em marketing e administra¢do de empresas tém
afirmado constantemente nos meios de comunicagio que, em breve, a web sera a
principal ferramenta de venda para o publico consumidor. Isso porque a web leva a
vitrine do comerciante até o consumidor sem que ele precise sair de casa.*** Esta
constatagdo levou o Professor Luiz OLAVO BAPTISTA a concluir que a aplicagio
dessa nova tecnologia permite, de um certo modo, uma volta ao passado, ao tempo
em que os mascates batiam de porta em porta, oferecendo os produtos que traziam
numa mala ou no lombo de um muar, o que dispensava o estabelecimento

comercial.***

A revolugdo do comércio eletrénico pode, em um futuro proximo, tornar o
estabelecimento empresarial muito diferente do que ele € hoje, pelo menos em certas
atividades e para alguns produtos. Basta pensarmos nos servigos prestados on line,
como as paginas especializadas em busca, em compara¢do de pregos, etc. Ou nas
empresas especializadas em venda de produtos diretamente pela Rede, tais como
programas de computador via download; livros eletrdnicos e musicas em formato

mp3 também por download. Em breve, estardo disponiveis filmes por download, etc.

Nessas hipoéteses, como o produto ¢ digital, pode ser dispensavel qualquer
estrutura fisica de armazenamento, administrag¢do, etc. Por isso, o estabelecimento
pode acabar transmigrando totalmente do mundo fisico para meta-territorio virtual,
modificando completamente o conceito de estabelecimento empresarial. Basta

imaginar que a administragdo pode ser feita eletronicamente, a cobranca € a entrega

Conselho, ao Comité Economico e Social e ao Comité das Regides, de 15/04/97, intitulada Uma
iniciativa européia para o comércio electrénico” (COM (97) 157).

3 Luiz OLAVO BAPTISTA, Comércio eletrdnico: uma viséo do Direito brasileiro, p. 84.

“4 Na verdade, discordamos dessa observagio, pois podemos considerar a conjugago dos utensilios,
quaisquer que fossem, utilizados pelos mascates para a realizagdo de sua atividade, como sendo o
seu minusculo estabelecimento, como alids, fez WALDEMAR FERREIRA — Tratado, vol. 7, PP-
237/238.
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idem, os depdsitos do faturamento nos bancos também, etc. Além disso, a burocracia
fiscal ruma rapidamente para a virtualizagdo e imaginamos que, em breve, sera
possivel manter toda a escritura fiscal e contdbil na propria Internet, o pagamento de
tributos podera ser realizado pela Rede, etc. O proprio computador que hospeda a
pagina pode ndo pertencer 4 empresa, pois a hospedagem do sife (o chamado hosf)

pode ser terceirizada, etc.

Noutra perspectiva, também existem empresas que ficam no meio termo. E o
caso daquelas estabelecidas no meta-territorio, mas que prestam servicos ou
fornecem produtos que devem ser entregues ou prestados fora da Rede. A Internet
serve basicamente para permitir o contato com os potenciais clientes, pelo sife,
enquanto no espago fisico permanecem a administragdo, o estoque fisico e,
eventualmente, a estrutura para as entregas, etc. Podem ter essa conformacéo tanto
empresas que ja se iniciam diretamente na Internet quanto aquelas que rumam para o
ambiente virtual em busca da ampliagdo da sua base de atuagdo (mercado

geografico).

Mesmo quando o produto deva ser entregue fora da Rede, ja se antevé que no
futuro préximo serd possivel criar uma estrutura onde sera dispensado o
estabelecimento no espago fisico real. Pensemos, por exemplo, em uma livraria
virtual. A administrag@o podera ser deixada por conta de Programas de Inteligéncia
Artificial. Quando for recebido um pedido, o estabelecimento virtual enviard uma
mensagem eletronica para a editora (que também dever4 estar informatizada e com
acesso pela Internet aos seus parceiros comerciais) encomendando os livros pedidos
naquele dia, quando receberd uma resposta, também eletronica, sobre a
disponibilidade deles. Concomitantemente, enviard também uma mensagem para a
transportadora (que também devera estar informatizada e disponivel para realizagdo

de negobcios via Internet), informando o local e a quantidade de produtos a serem
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retirados da editora e o local e as quantidades a serem entregues aos consumidores. O

pagamento sera por cartdo de crédito ou dinheiro digital.

Por enquanto, a implementagéo do estabelecimento 100% virtual, mesmo na
hipétese de produtos e servigos a serem entregues e prestados na Rede, ainda é um
roteiro de ficglo cientifica. Mas a tecnologia para tanto ji estd praticamente
disponivel. O que falta, ainda, € informatizagdo da burocracia fiscal e administrativa,
a disseminagdo do comércio eletronico e dos sistemas seguros para a transferéncia de
dados (criptografia, assinaturas eletronicas, etc.) e a aquisi¢do de confianga por parte

do publico consumidor.

No Brasil, se aprovado o Projeto de Lei n° 1.589/99, talvez néo seja possivel a
criagdo de uma empresa exclusivamente estabelecida de maneira virtual, pois a
alinea “b” do art. 4° determina que a oferta de contratagdo eletronica deve informar o
endereco fisico do estabelecimento, dando a entender que essa qualidade seja
necessaria para o comércio eletrénico, o que nfo deixa de ser um fator de atraso no
desenvolvimento da atividade comercial na Internet, ainda que seu objetivo seja,
claramente, o de garantir os direitos do consumidor, o que poderia ser contornado,

p.ex., com um eficiente sistema de seguros.

Na Europa, a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu ¢ do Conselho,
relativa ao comércio eletrénico, define, no art. 2° “‘prestador estabelecido’:
prestador que exerga, de uma forma efetiva, uma atividade econémica através de
uma instala¢do estavel, por um periodo indefinido. A presenca e a utilizacdo de
meios técnicos e de tecnologias para fornecer o servigo ndo constituem critério de

estabelecimento do prestador”.

Vé-se, pois, que a Europa centrou sua definigio de estabelecimento virtual na
efetividade € na continuidade da atividade econdmica pela Rede. Com essa posigio,

esperam ter escapado dos critérios formais ou puramente tecnoldgicos, que
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permitiriam aos fornecedores fugir da regulamentagfo legal. A Proposta de Diretiva
tomou como base de identificagdo do local do estabelecimento os seguintes critérios:
(a) local da tecnologia utilizada, ou seja, onde estd o computador em que a pagina
esta armazenada (local do host); (b) local onde a pagina estd sendo acessada (o que
levaria a entender que o local do estabelecimento é potencialmente o mundo todo) e

(c) a oferta dirigida a determinado mercado.**’

Estamos, pois, presenciando o surgimento de uma nova empresa: a empresa
virtual. Mas o aprofundamento dessa pesquisa escapa ao escopo do presente trabalho

e fica, portanto, guardada para um futuro préximo.

8.3.2- mercado e concorréncia na rede

De tudo quanto foi dito, exsurge evidenciado que o comércio eletrénico
trouxe o mercado para dentro da Internet num processo de interagio em
extraordinaria expansio.**® Na verdade, o comércio eletrdnico nio ¢ algo novo. Ha
muito tempo as empresas ja trocavam dados através de meios eletrdnicos variados. A
novidade € a expansdo acelerada que a Internet impde ao mercado, ampliando a
atividade comercial, que inicialmente era “empresa para empresa”, para o mercado
consumidor, para o dmbito da administragfio publica, em escala mundial e en';re um
universo cada vez maior de participantes empresariais, individuais, conhecidos e

desconhecidos.

Nos primérdios do comércio eletronico, quando ainda se usavam
exclusivamente redes fechadas, o mercado eletronico era como um clube, disponivel

apenas para um pequeno numero de sécios que, dificilmente, se ampliava. Com o

3 Cfr. Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certos aspectos
juridicos do comércio eletrdnico no mercado interno, Bruxelas, 18/11/98, COM (1998) 586 final
98/0325 (COD).

€ Cfr. GUIDO ALPA, Premesse, p. XVI.
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advento da Internet, “a rede é o mercado”, e a concorréncia estd apenas a um

clique de distancia.**®

Segundo a Comunicagdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité
Econdémico e Social e ao Comité das Regides, de 15/04/97, intitulada Uma iniciativa
europé€ia para o comércio electrénico: “Pela sua apropria natureza, o comércio
electronico é transnacional e encoraja a encomenda e entrega transfronteiras de
mercadorias e servigos. Estimula directamente a concorréncia no mercado inico.
(..) Além disso, o comércio electronico oferece as regides periféricas novas

oportunidades de acesso aos principais mercados”.

O comércio mudou, mas as leis econdmicas ndo. Por isso, os principios
fundamentais da concorréncia continuam valendo na era da informacéo,** devendo
apenas ser adaptados para as novas realidades. Por isso, a partir do advento da
Internet devemos rever o conceito de mercado geografico, a fim de bem delimitar a
extensdo da obrigagdo de ndo concorréncia do alienante quanto a4 essa

particularidade.

Nio ha duvida de que — se existe identidade ou subsidiariedade do produto
— 0 meta-territorio deve ser considerado na defini¢do do mercado geografico onde
incidird a proibigdo de concorréncia. O espago pode ser virtual, mas os clientes e
consumidores que navegam pelo espago virtual em busca de negdcios continuam

sendo reais.

Dai porque, para essa finalidade, tanto o territério real quanto o meta-
territério se confundem e conformam em uma mesma realidade fundamental que, na

pratica, pode ser resumida como o espago em que o fornecedor e os clientes travam

47 Cfr. a Comunicac¢fio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social e ao
Comité¢ das Regides, de 15/04/97, intitulada Uma iniciativa européia para o comércio
electrénico” (COM (97) 157).

“HALR. VARIAN, Market structura in the Network age, ob. cit.

*% HAL R. VARIAN, Market structura in the Network age, ob. cit.
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contato. Nesse contexto, a Internet deve ser encarada como um fator de amplitude do
mercado (cfr. n® 7.2.1) e ndo como um mercado especifico, apartado do mercado
relevante. O espago cibernético apenas amplia o alcance dos competidores no
mercado, aumentando a area de atuagio da empresa para abranger locais que antes
ndo estavam ao seu alcance por causa da distancia fisica, agora suplantada pela nova

tecnologia de comunicagio.

De posse dessas informagdes, vamos analisar as possibilidades de o alienante
do estabelecimento abrir concorréncia com o adquirente, utilizando-se de um
estabelecimento virtual onde explorard uma atividade idéntica ou sucedinea aquela

explorada pela outra empresa.

Antes, porém, convém reforcar que a vedacdo da concorréncia é fundada na
salvaguarda de interesses concretos do adquirente do estabelecimento, diante da
competi¢do qualificada do seu alienante (cfr. item n°® 6.2.2) e, por isso, a extensdo
dessa obrigagdo ndo é delimitada por meros fatores formais, mas sim pelo seu
proprio objetivo. Vale dizer, a proibi¢do de concorréncia nfo abrangerd sendo as
atividades que puderem prejudicar os interesses protegidos. Por isso, a liberdade de
iniciativa do adquirente s6 deve ser restringida quando o seu exercicio puder

acarretar danos ao adquirente do estabelecimento.

8.3.3- hipoteses de incidéncia da vedagio da concorréncia

Duas sdo as hipéteses. Na primeira, o estabelecimento alienado ja possuia,
quando do trespasse, um site de comércio eletronico voltado para o mercado de
consumo. Nessa configuragdo, quando o complexo aziendal foi alienado, o mercado
relevante dessa empresa ja considerava o alcance da Internet na composi¢do do seu

mercado geografico que, por isso, ja fazia parte do patriménio aziendal como fator de

aviamento.
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Portanto, se o alienante organizasse um sife de comércio eletrdnico para
explorar a mesma atividade, ou atividade similar, a explorada pelo antigo
estabelecimento que ja estava instalado na Internet, estard com ele concorrendo e,

por isso, estard descumprindo as obrigagdes decorrentes do trespasse.

Se, ao contrario, o estabelecimento nfio estava instalado na Internet quando
foi alienado, o aviamento foi formado e se mantinha sem nenhuma relagdo com o
mercado virtual. Por isso, ndo devemos considerar esse mercado como ‘parte do
mercado relevante geografico daquele estabelecimento nem como elemento do seu
aviamento. N&o obstante esse fatos, que & primeira vista conduziriam a conclusdo de
ndo incidéncia da restri¢do em estudo, o fato é que, se o alienante cria um sife de
comércio eletrOnico para explorar a mesma atividade, ou atividade similar, a
explorada pelo antigo estabelecimento, podera atingir o0 mesmo mercado tradicional
do estabelecimento alienado pois, como vimos no n°® 8.3.2 acima, a Internet nfo
conhece fronteiras geograficas. Desta forma, o alienante podera atingir os clientes do

adquitente por meio do site de comércio eletronico.

Por isso, o antigo titular do estabelecimento alienado n3o podera se
restabelecer na Internet, a nfo ser que implemente tecnologias para identificagio e
exclusdo de clientes (e potenciais clientes) originarios do mercado relevante

geografico em que atua o estabelecimento alienado.

Ha um precedente da Federal District Court de NewYork, que determinou
que o site Playmen (estabelecido e hospedado na Italia!) fosse inteiramente fechado
ou, pelo menos, que estabelecesse técnicas para negar acesso a cidaddos norte-
americanos. No caso, o método indicado pelo Tribunal para a identificacdo dos
usudrios foi a utilizagdo de formularios e senhas, para filtrar o acesso de pessoas
oriundas do local onde o site ndo poderia ser veiculado (na hipétese, os EUA). Numa

nota de rodapé, o Tribunal estabeleceu, ainda, que se o sife ndo fosse capaz de
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identificar eletronicamente o local de origem da requisi¢io de inscri¢do, as senhas de

. . . . . .4
acesso ao contetido do Playmen deveriam ser remetidas via correio! **°

Continuando a andlise, podemos incluir mais um fator no problema. Vimos
que, no ambiente virtual, a distdncia fisica ndo é propriamente um problema que
dificulte o contato entre fornecedor e clientela. Entretanto, ele continua sendo um
limitador crucial quando pensamos nos eventuais custos de transporte para entrega

do produto ou prestagdio do servigo (quando esses devam ser entregues ou prestados

fora da Rede).*!

Esses custos podem tornar o produto ndo competitivo quando comparado com
outros produtos, idénticos ou sucedaneos, fornecidos por uma empresa local (vale
relembrar que os custos de transportes sfo um elemento fundamental na delimitag¢&o

do espaco geografico, cfr. item n° 7.2.3).

Nessa hipétese, indaga-se: ha concorréncia quando o custo de transporte da
mercadoria idéntica ou similar, para a area de atuago do estabelecimento alienado, é
demasiadamente elevado, a ponto de tornd-lo ndo competitivo com os similares
fornecidos pelos competidores locais? Nesse caso, incide ou nfo a vedagdo de
concorréncia? Ora, se os custos inviabilizam a competitividade do produto ou do
servi¢o, entdio, na pratica, ndo ha concorréncia nem potencialidade de concorréncia.

Logo, ndo incide a vedagdo.

4% BRIAN KAHIN ¢ CHARLES NESSON, Preface, pp. VIII e IX. O caso original, diferentemente da
hipétese em estudo, versava sobre concorréncia desleal. A revista Playboy obteve provimento
judicial para impedir a atuagfo da revista Playmen nos EUA, em virtude da similaridade da marca
registrada. Esse precedente tem, ainda, um elemento bastante interessante: o site Playmen 6 italiano,
estabelecido em computadores na Italia. Ndo obstante, o Tribunal estendeu sua jurisdi¢dio para
impor a condenagio.

“! Evidentemente que os bens e servigos prestados diretamente na Rede (os informations goods) ndo
fazem parte desse problema.
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9. CONCLUSOES

Ao cabo de todas essas consideragdes, podemos concluir sobre a obrigagéo de

ndo concorréncia imposta ao alienante do estabelecimento empresarial:

v' A obrigagdo de nfio concorréncia é decorréncia natural do negécio de
trespasse e, por isso, € implicita e decorre do dever de boa-fé, que
compete ao alienante, de entregar ao adquirente o estabelecimento nas
mesmas condi¢des de lucratividade que tinha quando foi alienado, bem
como de lhe garantir o uso e a fruigdo plena do complexo aziendal, com

as mesmas qualidades que possuia quando o negécio foi fechado;

v" Que a obrigagdo ndo é essencial ao trespasse e, por isso, pode ser
derrogada pela vontade das partes, expressada no contrato, sem que isso
desqualifique o negoécio como transferéncia global do estabelecimento

empresarial;

v" Que essa obrigacdo é plenamente valida e eficaz perante o nosso sistema
constitucional e nfo infringe os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Antes, € preceito que garante a plena eficicia desses

principios;

v’ Para tanto, ha apenas que se delimitar a obrigagio de nfio concorréncia
quanto ao seu objeto, a sua 4rea de incidéncia e por um periodo de tempo

que ndo deve ultrapassar trés anos;

v Que, para a delimitagdo do objeto e do espago geografico exatos onde
vigora o dever de ndo concorréncia, deve-se recorrer a disciplina juridica
da concorréncia, adaptando os conceitos de mercado relevante do produto

e mercado relevante geografico;
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v" A Internet deve ser considerada como um fator de amplitude do mercado
geogréfico, na medida em que incorpora a possibilidade de atingir uma

clientela localizada em espago fisico que, de outra forma, nfo teria como

manter contato com o estabelecimento.
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RIASSUNTO
Nesse trabalho, a empresa € encarada pelo perfil funcional, primeiramente
sob um ponto de vista interno, quando sdo analisados seus fatores componentes —
notadamente o aviamento e a clientela —, em seguida pela perspectiva externa,

quanto ¢ tratada como objeto de direitos.

Nessa parte, estuda-se o trespasse da azienda e a proibi¢do de concorréncia do
alienante como uma sua conseqiiéncia natural, implicita mas derrogavel, desse tipo
de negocio juridico. Essa obrigacdo é, entfo, analisada a luz dos principios da
liberdade de iniciativa e da livra concorréncia, concluindo-se pela harmonia entre
eles quando a vedag¢do da concorréncia ¢ limitada no seu objeto € no espago
geografico, bem como por um periodo definido de tempo. Nessa parte, propde-se o
recurso aos conceitos de mercado relevante para definicdo do objeto e da area em
que a concorréncia € proibida, bem como a aplica¢io analdgica do inc. III, do art. 51
da Lei n°® 8.254/91 (em vez do periodo cuja analogia é a mais invocada, do inc. II do

mesmo dispositivo legal).

Por fim, é analisada as possibilidade e conseqiiéncias juridicas que do
advento do comércio eletronico, que altera a nog¢fio de mercado geografico,
ampliando as possibilidade de concorréncia, inserindo um fator novo a ser

considerado na configurac@o da extensdo da obrigagdo de ndo concorréncia imposta

ao alienante da azienda.
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RIASSUNTO

In questo lavoro I’impresa ¢ considerata, attraverso il profilo oggetivo, in
precedenza dal punto de vista interno, ove sono analizzati i suoi fattori costituenti —
espressivo I’avviamento e la clientela — e in seguito la prospettiva esterna, quando

essa é trattata come ’obiettivo di diritti.

In questa parte, studiasi il trapasso dell’azienda e il divieto di concorrenza
dell’alienante come una conseguenza naturale, sottintesa ma derogabile di questo
tipo di affare giuridico. Quest’ibbligazione &, pertanto, annalizzata sotto la luce dei
principi della liberta di iniziativa e della libera concorrenza, concludendosi in
direzioni all’armonia fra loro quando il divieto della concorrenza ¢é limitato nel suo

oggetto e nello spazio geografico, cosi come nel periodo circonscritto di tempo.

In questa parte, si propone il ricorso al concetto di mercato rilevante alla
definizione dell’oggetto e dell’area in cui la concorrenza & vietata, cosi come
P’applicazione analogica dell’inciso 1II, dell’articolo 51, della Legge n° 8.254/91
(anziché il periodo la cui analogia ¢ il piu appellato previsto nell’inciso II dello

stesso dispositivo legale).

Infine, sono analizzate le possibilita e conseguenze giuridiche
dell’avvenimento del commercio elettronico, che modifica la nozione del mercato
geografico, amplificando le possibilita di concorrenza e, cosi, introducendo un nuovo

termine a considerarsi nella conformazione della estensione di divieto di concorrenza

imposta all’alienante dell’azienda.
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