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Resumo: O artigo trata do fundo empresarial, iniciando pela questdo da denominacao,
porque o codigo civil brasileiro adota a de estabelecimento comercial, a preferida pela
maioria dos estudiosos, para, posteriormente, discutir quais sejam os elementos do fundo
empresarial. Segue a verificacao da origem (francesa) do fundo empresarial, a fim de permitir
a apresentacao da controvérsia sobre sua natureza juridica e sobre seu conceito, ambos muito
controvertidos e sem uma solugdo definitiva, concluindo com uma exposi¢do sobre uma
possivel duplicidade do fundo empresarial, ou seja, sobre se a clientela pode, eventualmente,

pertencer a mais de um fundo, que é, efetivamente, a opiniao do expositor.

Palavras-chave: Fundo Empresarial. Estabelecimento Comercial. Aviamento, Clientela.

Abstract: The article discusses the business fund, starting with the name issue, because the
Brazilian Civil Code adopts the business establishment which is preferred by most scholars,
to then discuss what are the elements of the business fund. Follow the verification of origin
(French) of the business fund in order to allow the submission of the controversy over its
legal status and about his concept, both highly controversial and without a final, concluding
with a presentation on a possible duplicate of the business fund, it est, whether the customer

can possibly belong to more than one fund, which is effectively the views of the exhibitor.
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1 A QUESTAO DA DENOMINACAO!

Nao se ignora que o legislador brasileiro aderiu & denominacio de estabelecimento
comercial, titulo, alids, da obra brasileira mais importante e conhecida sobre o tema, a de
BARRETO FILHO, que sera citada varias vezes ao longo deste artigo, e também a de preferéncia
da maioria dos estudiosos do assunto, entre os quais se destaca a posi¢cdo de MARCONDES, a
quem se deve a revisao do Livro II da Parte Especial do Codigo Civil de 2002, “Do Direito de
Empresa” (art. 966 e seguintes), que, jA em trabalho publicado em 1970, utilizava a
denominacao “estabelecimento” (tout court, sem o acréscimo de “comercial” ou “mercantil”)
para designar a azienda, equivoco que voltou a repetir no Anteprojeto na edicao de 1972 (art.

1.332 e seguintes) e no Anteprojeto edicao de 1973 (art. 1.318 e seguintes).

Estabelecimento vem do verbo latino stabiliscere, incoativo de stabilire (fazer firme)
e significa “acdo e efeito de estabelecer, promulgar, formular, instituir ou fundar” (AULETE,
1964, p. 1584), encontrando-se, ainda em AULETE (1964, p. 1584), “Edificio ou parte de
edificio que se destina ao exercicio de uma industria qualquer; loja” e “Lugar onde alguém
fixa a residéncia ou tem a sede dos seus negocios”. Numa primeira acepgao, estabelecimento

comercial é o local onde o industrial ou o prestador de servicos exerce suas atividades

(ZARZANA, 1977, P. 353).

Embora a expressao “estabelecimento” seja mais vernicula (BULGARELLI, 1977, p.
374), falta-lhe a indispenséavel univocidades, ja que pode significar a casa de comércio, o local
onde o comerciante exerce a sua atividade, confundindo-se, mesmo, com o edificio, a sala, o
cémodo ou a loja do comerciante, de modo que se prefere a de fundo empresarial, que deve
provir do similar francés, fonds de commerce, este, por sua vez, do francés antigo fons ou
fonz (GUEVEL, 1994, p. 49), originario do latim fundus. Nao lhe corresponde com exatidao a
expressao anglo-saxao goodwill, como se pode conferir em BLACK (1990, p. 694-695), nem se
confunde com a empresa, de que é apenas um dos elementos. Em verdade, gooduwill

corresponde mais precisamente a aviamento.

Ora, a palavra “estabelecimento” nao tem significado univoco. Pelo contrario, tem
inameros significados diferentes, tais como “ato ou efeito de estabelecer-se”: 1. ato de criar,
instituir algo; abertura, fundacao (como o estabelecimento de sindicatos); 2. acdo de por em
vigor; instauracao (como o estabelecimento de novo método de avaliacao); 3. ato de marcar,
fixar (como o estabelecimento de limites e de prazos); 4. instituicdo publica ou particular; 5.
casa comercial ou industrial; 6. estatuto, lei (um diacronismo antigo), como se vé no
dicionario HOUAISS4. No “AURELIO” encontram-se os significados de: 1. fundacao, instituicao;

2. colocacao, emprego; 3. local onde funcionam e se alojam determinadas instituicoes,
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organizacgoes etc; 4. instituto ; 5. lei, ordem, estatuto (antigo), além de outros e, em ambos,
mais o significado correspondente ao inglés establishment (conjunto de grupos dominantes,
dentro de uma sociedade e, ainda, corpo de idéias filosoficas, sociais, economicas, politicas e
religiosas, preconizadas e impostas, mediante lei ou, como costume, pelos grupos dominantes
duma sociedade). No “MICHAELIS’5, relacionam-se, dentre outros, os significados de: 1.
instituicdo, fundacdo; 2. instituto; instalacdo, 3. montagem; 4. introducdo; 5. producao,
criacdo; 6. assentamento, determinacao, prescricdo, estipulacdo, fixacdo; 7. averiguacao,
comprovacao; 8. formulacao, comprovacao; 9. casa comercial, ou lugar onde se faz comércio;
10. fabrica, oficina, usina; 11. estabelecimento publico com o significado de utilidade ou
recreio do publico em geral; 12. no plural (estabelecimentos) corresponde a asilos, casas de
beneficéncia, hospicios. Com tantos significados distintos, é de todo ndo recomendavel que se
utilize o vocabulo “estabelecimento” com o sentido de fundo de comércio, muito menos
desacompanhado do qualificador “comercial” ou “mercantil”. Usualmente, quando se fala em
“estabelecimento”, a primeira imagem que vem a mente do interlocutor é a da casa de

comércio em si, ou seja, o local onde esta estabelecido o comerciante ou o industrial.

Diante disso, prefere-se a expressao “Fundo Empresarial”, que exprime com muito
mais exatiddo o real significado e alcance do objeto deste estudo. E um “Fundo” constituido
de bens amplo sensu, como sera visto mais adiante, do empresario, logo, “Empresarial”,
dentro da nomenclatura adotada pelo Codigo Civil. “Ao invés de abandonar um vocabulo
classico e preciso” — e, no Brasil, seguindo a nomenclatura francesa, falava-se em “fundo de
comércio” — “é preferivel esclarecer-lhe a significacdo, varidvel com a marcha evolutiva do

Direito”, como afirmado por MAXIMILIANO (1951, p. 15, n° 5).

A nomenclatura® reveste-se de importancia porque fundamental na arte de
classificar os objetos de uma ciéncia, impondo-lhe os nomes apropriados. Pode-se dizer que
cada ciéncia tem a sua terminologia propria, que €, exatamente, o que constitui a sua

nomenclatura, “um conjunto de termos especificos” daquela ciéncia.

Seria de todo recomendavel que houvesse uma unidade terminologica, essencial em
qualquer atividade da ciéncia humana e a ciéncia do direito nao é excecdo. Uma classificacao
de rigorosa terminologia cientifica é ferramenta das mais uateis para a compreensao do
direito. E uma “poderosa arma para o intérprete em sua tarefa de determinar a relacdo entre
o frio texto da norma (lei ou contrato) e o fato social”, porquanto “os termos utilizados na
ciéncia sdo importantes em razao de sua semantica e nao de sua sintaxe” (CAVALCANTE DE
OLIVEIRA, 1981, p. 3), 0 que nos permite associar o conceito ao objeto. E, alias, tipico da
cultura ocidental utilizar substantivos para designar os conceitos, ao contrario da cultura

oriental, que emprega verbos para exprimir os mesmos conceitos.
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2 ELEMENTOS DO FUNDO EMPRESARIAL

O fundo empresarial é composto de bens materiais (moéveis, utensilios, maquinario,
matéria-prima) e imateriais (titulo de estabelecimento, freguesia, aviamento, marcas de
industria e comércio, expressoes e sinais de propaganda, privilégios de invencao, modelos de
utilidade, modelos e desenhos industriais, ponto comercial), como exemplificativamente

enumerados por Amador ALMEIDA (1982, p. 25-26).

Muito se controverte na doutrina a respeito dos iméveis, que, para uns, integram o
fundo empresarial e, para outros (a maioria), ndo o integram. Alids, os imoveis sequer
podiam ser objeto de ato de comércio’, salvo se a compra e venda, ou a locacao, fosse
praticada por sociedade an6nima, cuja objeto é sempre comercial, ex vi da norma do art. 2°, §
1°, da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, apesar da exemplar posicao divergente de
BESSONE (1942, p. 46). De qualquer modo, o elemento essencial do fundo empresarial é,
segundo muitos, a clientela (BESSONE, 1990, p. 26) e como esta normalmente se liga ao local

do exercicio do comércio, o ponto comercial exerce grande influéncias.

Outra questao que suscita grande controvérsia é a inclusao, ou nao, dos contratos no
fundo empresarial®. Ha trés correntes: a que os exclui sempre, que é majoritaria, a que
sempre os inclui, e a terceira, que exclui a maioria dos contratos, mas inclui alguns poucos,

dentre os quais se pode mencionar o contrato de locacao do imovel.

Mais um questionamento é em torno da inclusdo, ou ndo, dos créditos e débitos, pois
h4 quem entenda que créditos e débitos nao sao bens'?, logo nao seriam incluidos, visto que o

fundo empresarial nao se confunde com o patriménio.

Embora nos pareca mais exata a inclusao dos imoveis' no fundo empresarial, assim
também dos contratos e dos créditos e débitos, que se inserem no aviamento, o assunto nao

sera discutido mais profundamente, porque irrelevante para os fins deste estudo.

Detendo-se sobre os elementos imateriais que devem ser incluidos na fazenda
mercantil, BARRETO FILHO (1969, p. 158) relaciona os seguintes: 1°) os sinais distintivos
(nome empresarial objetivo2 3, titulo e insignia do estabelecimento, marcas de industria,
comércio e servicos, expressao ou sinal de propaganda); 2°) recompensas industriais; 3°)
privilégios industriais (patentes de invencao; modelos e desenhos industriais); 4°) obras
literarias, artisticas ou cientificas; 5°) ponto ou local de negocio; 6°) servigos do pessoal; 7°)
clientela ou freguesia. A inclusao da clientela é feita provisoriamente, "em homenagem a

tradicao", como sustenta (BARRETO FILHO, 1969, p. 159).
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Estes elementos sao, todos eles, protegidos por normas juridicas integradas no
sistema juridico nacional, pelo que Fernando OLIVEIRA (1991, p. 59-61) 0s reorganiza em
cinco subsistemas: a) direito da propriedade industrial (titulo e insignia do estabelecimento,
marcas de industria, de comércio e de servicos, expressoes ou sinais de propaganda, patentes
de invencao e modelos de utilidade e desenhos industriais) protegidos especificamente pela
Lei n° 9.279/1996 e genericamente pelo art. 5°, XXIX, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, doravante CRFB-1988; b) direito autoral (obras literarias, artisticas e
cientificas), regulados pela Lei n® 9.610/1998 e previsto pelo art. 52, XXVII, da CRFB-1988;
¢) nome empresarial, previsto nos arts. 38, IX, e 49, da Lei n° 4.726, de 13 de julho de 1965,
conforme previsao constitucional do art. 5°, XXIX; d) fundo empresarial, protegido pelo
conjunto de regras que proibe a concorréncia desleal, tipificada como crime (art. 195 da Lei
n° 9.279/1996); e) ponto comercial, protegido pela acao renovatoria prevista no art. 51 da Lei
n° 8.245/1991, que deve ser estudado sob dois enfoques: pelo angulo do direito locaticio e

pelo da clientela.

Em verdade, os diversos elementos poderiam ser reagrupados em corporeos
(subdivididos em bens fisicos modveis, imdveis, mercadorias, dinheiro, créditos e débitos e
contratos) e incorporeos (subdivididos em direitos intelectuais da propriedade industrial e do
autor e direitos vinculados ao fundo empresarial, em que se localizam o aviamento e, no seu
interior, a clientela). A clientela, portanto, liga-se ao fundo empresarial integrante da
empresa, via aviamento. O estudo da clientela, apesar de sua indiscutivel importancia, nao

sera feito neste artigo e devera ficar para uma oportunidade futura.

3 ORIGEM DO FUNDO EMPRESARIAL

O fundo empresarial nasceu na Franga e se deve as transformacdes por que passou o
comércio no século XIX. No Ancien Droit, como é conhecido o antigo direito francés, a
expressao “fundo de comércio” é praticamente ignorada e apenas no século XVIII passa a ser
empregada a expressao “‘fonds de boutique”, que designa, sobretudo, as mercadorias e
também as maquinas e materiais de exploracao. Isto é facilmente compreensivel, porque, no
inicio do regime feudal, os mercadores nao tinham um estabelecimento fixo; vendiam quase
que exclusivamente nas feiras e mercados. Posteriormente, adquirem do rei, mediante o
pagamento de uma taxa, o direito de vender mercadorias, direito que nao podem ceder, o que
os leva a erigir oficinas, estas hereditarias e, mais tarde, cediveis. A organizacdo repousa
sobre as corporacoes, que, inicialmente, funcionavam como seguros mutuos em casos de

doenca, morte, incéndio, pilhagem, transporte de mercadorias, mas rapidamente se
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transformaram em corporacoes de oficios, que excluiram toda liberdade econémica. Assim,
todos os comerciantes similares deviam estabelecer-se no mesmo quarteirdo, abrir e fechar
no mesmo horéario predeterminado, os processos de fabricacdo tinham que ser os mesmos,
nao podiam criar inovacoes pessoais, nem chamar os compradores antes deles se afastarem
do balcao vizinho, sequer, em certas cidades, tossir ou expirar para distrair os passantes.
Conforme LE FLOCH (1986, p. 38), o individuo de nada valia isoladamente, apenas como
membro de uma associacdo, que tendia a absorver a personalidade de seus membros. A
clientela pertencia a corporacdo, nao ao comerciante, cuja prosperidade estd ligada a
qualidades pessoais, dificilmente transmissiveis (LE FLOCH, 1986, p. 39). Mesmo a época da
elaboracdo do Cédigo Civil napolednico (CC franceés, napoleonico ou de Napoledao) eram raros
os negocios envolvendo o fundo empresarial’5, e os negocios mobiliarios em geral eram de
menor significado. Importantes, para o legislador francés, eram os iméveis, “verdadeiro
ponto de apoio das fortunas” (LE FLOCH, 1986, p. 35). Ainda ao final do século passado, em
Franca, as operacoes sobre fundo empresarial ndo passavam de tibios mugidos e no Brasil

eram praticamente desconhecidas.

Para que o fundo empresarial fosse considerado um valor patrimonial, era
necessario vé-lo como um bem do comerciante, que sobre ele deveria exercer uma espécie de
direito analogo ao de propriedade, o que, como corretamente afirmado por LE FLOCH (1986,
p. 36), somente poderia acontecer num regime de liberdade comercial, em que os
comerciantes criam e exploram seu estabelecimento, situando-o no local que melhor lhes
aprouvesse, assim como poderiam empregi-lo e cedé-lo de acordo com as suas
conveniéncias. A nocao capitalista do fundo empresarial liga-se a ideia de especular com a
troca de mercadorias nas relacdes comerciais do mercador e nas relagoes com a clientela
habitual (CARUSI, 1992, p. 21). O crescimento deste tipo de negocio levou o parlamento
francés a legislar sobre a matéria em 189816 e depois, de modo mais completo, a “Lei
Cordelet”, de 1909, regulou a venda e o penhor dos fundos de comércio, e é,
incontestavelmente, o texto mais importante'?, embora modificado por diversas leis
posteriores, como se colhe em RIPERT e ROBLOT (1993, p. 461-462). AUTUORI (s.d., p. 229)
assinala que, embora nao se conhecesse, no Brasil, a ideia do fundo empresarial, um Alvara
de 28 de setembro de 1811 imprimiu seus principais elementos, “dando ampla liberdade a
todos de comerciarem em quaisquer géneros nao vedados, as fazendas, mercadorias e

géneros” (grifos do original).

Nos primordios do capitalismo, o comerciante assemelhava-se a um artesdo. Havia
uma pletora de comerciantes, ou, como disse certo autor!8, “todo mundo foi comerciante”,

cada casa com saida para a rua torna-se uma butique, mas, com o elevado custo de venda aos
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consumidores, o comércio “nao escapou ao fenomeno da concentracao” (RIPERT, 1947, p.
184). Com a lei de 1909, cada comerciante passa a ser titular de um fundo transmissivel,
saindo “da categoria dos trabalhadores para entrar na dos capitalistas, pois que seus lucros
ndo proveém mais exclusivamente de sua atividade, mas sao também produto do capital
investido no fundo” (RIPERT, 1947, p. 188). Por sinal, a complexidade do comércio moderno o
transforma em capitalista, porquanto precisa da mao de obra de terceiros, seus empregados,
e, diante dos elevados custos, depende de capitais, que o levam a criar sociedades comerciais,
até sob a forma andnima, para atingir os seus objetivos de vendas em grande quantidade,
mesmo no varejo. Estas vendas sdo feitas por grandes cadeias de lojas, por imensas lojas de
departamentos, por super e hipermercados, em galerias comerciais, em shopping centers,
enfim, em locais de grande afluéncia de publico, porque sdo vendas massificadas, em escalas

impensaveis h4 algumas décadas.

Todavia, embora o tamanho da empresa e sua estrutura (individual ou societaria)
sejam indiferentes, pois todo comerciante tem um fundo empresarial, sua importancia
pratica varia conforme a dimensao do empreendimento, ja que é no dominio das pequenas e
médias empresas que o fundo empresarial afirma toda sua realidade e vitalidade econémica,
enquanto nas grandes ele se evapora em proveito dos mecanismos do direito societario
(PEDAMON, 1994, p. 186). No entanto, o fundo empresarial € uma entidade complexa e,
simultaneamente, uma riqueza bastante fragil (LE FLOCH, 1986, p. 24), porque depende de
circunstancias diversas, muitas das quais fogem ao controle do seu titular. Uma simples
mudanca de sentido de transito numa rua pode alterar substancialmente o fundo
empresarial, assim também a localizacdo de um supermercado nas imediac6es de uma loja,

por exemplo, alterara sua clientela, qualitativa e/ou quantitativamente.

4 NATUREZA JURIDICA DO FUNDO EMPRESARIAL

Questao realmente complexa € a de saber o que é fundo empresarial, expressao que
a maioria dos autores equipara a de estabelecimento comercial'9, embora isso nao seja
pacifico2© e a de azienda, na Italia, ou hacienda, na Espanha, ou Betrieb?!, na Alemanha. Nas
palavras de PLANIOL e RIPERT (s.d., p. 213), os estabelecimentos mercantis sao bens médveis
incorporeos. BARRETO FILHO (1969, p. 75) conceitua o estabelecimento comercial como o
“complexo de bens, materiais e imateriais, que constituem o instrumento utilizado pelo
comerciante para a exploracao de determinada atividade mercantil”, bens que aqui englobam
também os servicos (BARRETO FILHO, 1969, p. 132), que aparecem como “um conjunto bem

organizado” (BUZAID, 1981a, p. 307), mas sem personalidade juridica, como bem assinalado
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pela quase unanimidade dos estudiosos. Para EUNAPIO BORGES (1959a, p. 283),
estabelecimento comercial é o conjunto de capital, trabalho e organizacdo, que “servem ao
comerciante para a pratica de sua profissao”. J4 COELHO (1998, p. 93), sustenta que os
termos nao sdo sin6nimos, pois estabelecimento comercial “é o conjunto de bens que o
empresario retine para explorar uma atividade econdmica”, enquanto fundo de empresa,
expressao que prefere a de fundo de comércio, “é o valor agregado ao referido conjunto, em
razao da mesma atividade”. Segundo BUZAID (1981a, p. 306), no direito brasileiro, as
locucoes exprimem a mesma ideia, considerado o conceito de estabelecimento comercial em

sua acepc¢ao ampla (BUZAID, 19814, p. 305).

Sua natureza juridica é controvertida, inclinando-se a maioria por considera-lo uma
universalidade, que pode ser universitas rerum ou facti e universitas iuris22 e leva alguns
estudiosos a nao opinarem, como, por exemplo, Amador ALMEIDA (1982, p. 7-10). No
entanto, BARRETO FILHO (1969, p. 78-79) identifica nove teorias ou grupos de teorias sobre
sua natureza juridica: a) teoria da personalidade juridica do estabelecimento; b) teoria do
estabelecimento concebido como patriménio autonomo (Zweckvermadgen); c) teoria da
personificagdo da maison de commerce titular do fundo empresarial; d) teoria do
estabelecimento como negdcio juridico; e) teoria do estabelecimento como instituicao; f)
teorias imaterialistas, que concebem o fundo empresarial como bem imaterial; g) teorias
atomistas, que negam a possibilidade de configuracao unitaria do estabelecimento; h) teorias
patrimonialistas, que identificam o fundo empresarial com o patriménio comercial
(universitas iuris); i) teorias que veem no fundo empresarial um complexo de bens com uma
finalidade comum (universitas rerum). As primeiras cinco estdo superadas, pelo que se toma
a liberdade de nao discuti-las, dados os estreitos limites deste trabalho. A quinta, de
FERRARA, aplaudida por GARRIGUES, o maior dos comercialistas espanhois, de certa forma
reconduz as teorias atomistas, que influenciou (BARRETO FILHO, 1969, p. 90). A FERRARA
deve-se a visdo da azienda como organizacao e sua configuracdo como bem imaterial,
aduzindo TOMMASINI (1986, p. 37, nota 40) que, para FERRARA, a azienda nao é simples
organizacao de bens, mas de todos os elementos necessarios a producao do rendimento,
como, alias, pode-se colher em diversos autores tedescos, ainda segundo TOMMASINI (1986, p.

35-36, nota 38).

Para as teorias imaterialistas, o patrimonio é um conjunto de elementos, ativos e
passivos, vinculado ao exercicio da atividade comercial, identificavel dentro do patriménio
geral, o que, alias, serviria para possibilitar a criacdo da empresa ou sociedade unipessoal
com responsabilidade patrimonial limitada a uma parte do patrimoénio, o “patrimonio

separado”. O fundo empresarial configura, neste caso, um bem imaterial, que nao se
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confunde com os bens materiais que o compoe e pode ser medido pelo maior valor acrescido
que o conjunto destes bens empregados para fins comerciais tém relativamente ao valor do
somatoério de cada bem singularmente concebido sem tomar em linha de consideracdo sua
finalidade comercial. Esta diferenca entre os dois valores é o fundo empresarial e resulta da
organizacao procedida pelo empresario e sua possibilidade de lucros, como precisamente
sublinhado por BARRETO FILHO (1969, p. 91) e como parece suceder no § 25 do
Handelsgesetzbuch (Cédigo comercial alemao). Este bem imaterial é, em tltima instancia,
sempre a organizacao do estabelecimento. Criticando a teoria, BARRETO FILHO (1969, p. 93)
lembra que a organizacdo e a expectativa de lucros por ela criada correspondem ao
aviamento, de modo que nao se pode identificar estabelecimento com organizacao, pois “se o
estabelecimento pressupde a organizacdo, esta por sua véz pressupoe a materialidade dos
bens de producdo em que se concretiza, e sem os quais o estabelecimento nao existe, porque
nao possivel a atividade produtiva”, ou, como com exatidao diz G. FERRI (1994, p. 227), a
“azienda nao é a organiza¢ao em si, ou seja, o resultado da ideia criadora do empresario, mas
¢ o complexo dos bens destinados ao exercicio da empresa”. No mais, confundiram o bem
com o interesse de configuracao e de tutela legal do bem (BARRETO FILHO, 1969, p. 94), além
de, consistindo a organizacao essencialmente na disposicao dos bens e no proporcionamento
de um resultado econémico, parece impossivel distinguir a organizacao separada da vontade
do empreséario (G. FERRI, 1994, p. 227). O fundo empresarial é um bem distinto daqueles que
o compoem, vale dizer, um novo interesse, o do sobrevalor relativamente a simples soma dos

bens que o comp6em e que corresponde a organizacao, isto é, ao aviamento.

Para as teorias atomistas, a azienda é uma pluralidade de coisas que nao pode ser
concebida de modo unitario como objeto em si mesma de direito, o que significa que nao é
possivel um direito real de propriedade ou de gozo sobre ela, embora sua func¢ao seja unitaria
relativamente aos negocios juridicos quando estes tém por objeto bens que a compoem.
BARRETO FILHO (1969, p. 95) vé duas possibilidades: a) se o estabelecimento é tutelado pela
lei de modo diferente dos elementos isolados que o compoem, sera uma unidade; b) se os
elementos reunidos no estabelecimento sao tratados pela lei de modo uniforme, ele nao sera
mais do que uma simples soma ou pluralidade de elementos dispares. Seguidores desta
teoria, FERRARA JR. e CORSI (1994, p. 162) explicitam que a azienda é despojada de uma
identidade formal prépria, porque a nocao contida no art. 2.555 do CC italiano23 somente é
atil e suficiente quando se transfere a titularidade ou o usufruto da propria empresa, porém o
mesmo legislador abandona esta no¢do nos demais casos e se recusa a reconhecer uma
unidade formal, como nos aspectos de concorréncia, de contratos pendentes, de créditos e de
débitos, desmentindo o estreito conceito legal nos arts. 2.556 e seguintes do mesmo diploma

legal italiano.
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REQUIAO (1985, p. 208-209) identifica, na Italia, uma outra corrente, além daquelas
expostas por BARRETO FILHO, que analisa a azienda em dois momentos distintos e pode ser
vista como: a) um complexo de bens, objeto autonomo de direito, nos casos de concessao de
gozo a pessoa diversa da do proprietério: b) nos demais casos, quando o préprio proprietario
dela desfruta, é considerada atomista, complexo de bens ndo unitario, mas de funcao
unitaria apenas em relacdo aos negocios juridicos que tém por objeto os bens que a
compoem. Todavia, BARRETO FILHO (1969, p. 96-97) inclui os autores citados por REQUIAO24
na corrente atomista, além de nela incluir G. FERRI?5, que realmente insere a azienda entre as
universitas facti, mas com caracteristicas proprias, pois o art. 2.555 do CC italiano é expresso
a respeito, embora nela nao entrem os débitos, os créditos e as relacées contratuais (G. FERRI,
1994, p. 225-227). O ponto nevralgico, para G. FERRI (1994, p. 226), reside na dificuldade de
fixar a relacao entre o complexo aziendal e os seus elementos singulares, isto é, de precisar
até que ponto a unidade funcional absorve a pluralidade de seus elementos. A azienda
apresenta-se como uma entidade una e plarima. A unidade economica implica uma
unificacdo juridica dos diversos bens, dada a unificacdo funcional, além de seu pressuposto,
também seu limite, mas apenas e tdo somente enquanto permanecer esta destinacdo. Para
além destes limites, a coligacao nao subsiste, pois, mesmo de um ponto de vista estritamente

juridico, remanesce a pluralidade dos bens.

O critério distintivo das duas espécies de universalidades é controverso26, mas a
posicao sustentada, dentre outros, por EUNAPIO BORGES (19592, p. 316), ou seja, a de que a
universitas facti é um conjunto de coisas, constituido e dirigido pela vontade do homem,
enquanto a universitas iuris é um complexo de coisas destinadas a um fim pela vontade da
lei, parece ser a mais aceita, embora outros autores, como AUTUORI (s.d., p. 231),
compreendam a universalidade de direito como abrangendo um conjunto de bens, direitos e
dividas, entre os quais a lei estabelece um ponto de dependéncia e a universalidade de fato
como um conjunto de varios objetos materiais da mesma natureza, o que significa que aquela
¢ uma totalidade em conformidade com a lei ou com a justica e esta uma totalidade de acao.
A universalidade de fato constitui-se de uma pluralidade ou “colecao” de -coisas,
normalmente homogéneas, pertencentes a uma pessoa e unificadas por um destino jungido a
uma finalidade (MESSINEO, 1954, p. 290), como se d4 num rebanho, numa biblioteca, numa
colecao de quadros, e nao se confunde com coisa composta, porque esta é uma coisa singular,
ou seja, uma unidade decomponivel nos varios elementos ou partes que a compoem?27. A
universalidade de direito forma um conjunto de relacoes juridicas ativas e passivas, nao de
coisas, cujo nexo entre elas é estabelecido por lei, com um sé titular (MESSINEO, 1954, p. 291),

como se da com a heranca e com o patrimonio, este, na opiniao de ESPINOLA (1977, p. 498), o
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exemplo mais importante. Para MESSINEO (1954, p. 291), a diferenca entre universalidade de
fato e universalidade de direito consiste: a) na diversidade de objeto, respectivamente, bens e
relacoes juridicas; b) na origem do vinculo unitario, que na universalidade de direito resulta
somente da lei e na de fato estd marcado também pela vontade do proprietario; c) no
predominio do carater unitario sobre os elementos constitutivos, proprio da universitas iuris,
enquanto na universitas facti a consideracdo unitidria é menos acentuada. PONTES DE
MIRANDA (1971, p. 351) obtempera que as universalidades e direito e de fato se distinguem
“por maior ou menor carga de factico”, e que o importante é a destinacao econdmico-social,
“que se reflete no direito, mostrando a unitariedade, que ha na universalidade, a despeito da

pluralidade de elementos componentes”.

Para a maioria dos autores brasileiros, como EUNAPIO BORGES (1959a, p. 317),
BARRETO FILHO (1969, p. 107-108), CARVALHO DE MENDONCA (1946b, p. 19), Fran MARTINS
(1999b, p. 329), ROCHA FILHO (1994, p. 224), INACARATO (1980, p. 411 e 412), 0
estabelecimento comercial é uma universalidade de fato ou de coisas28. REQUIAO (1985, p.
209) pondera que, na impossibilidade legal de conceitua-lo como universalidade de direito,
alternativa ndo resta ao jurista brasileiro senao classifica-lo, compulsoriamente, como
universalidade de fato2>. Uma das poucas excecoes ¢ COTRIM NETO (1977, p. 179), que
sustenta serem, indubitavelmente, “bens ou coisas incorporeas (...) as universalidades de
direito integrantes num fundo de comércio” (os grifos sdo do original). Também Washington
MONTEIRO (1966, p. 156), exemplifica as universalidades de direito com o fundo de negocio,
mas nao justifica seu ponto de vista. BEVILAQUA (1951, p. 238 e 1956, p. 229) afastou a

distin¢ao do projeto primitivo dada a indecisao doutrinaria e a obscuridade do tema.

Parece a AUTUORI (1957, p. 44) ser tendéncia generalizada dos tribunais brasileiros3?
considera-la universalidade juridica, se bem que nao discutam a expressao, que corresponde
a uma universalidade mista, isto é, simultaneamente de direito e de fato, vale dizer, é “uma
totalidade conforme aos principios do direito” (AUTUORI, 1957, p. 46), porque “s6 pode existir
com a organizagao societaria que forma uma individualidade distinta daquela personalidade
dos socios, e com o seu patrimonio sujeito as vicissitudes ou sucessos desta individualidade a
projetar-se no futuro, acobertada de elementos heterogéneos” (AUTUORI, 1957, p. 44; € s.d., p.
231). RIPERT e ROBLOT (1993, p. 464-465, n°® 528) registram que a maioria dos autores —
referem-se certamente aos franceses — apresentam o fundo como uma universalidade
juridica, isto é, uma massa de bens unidos por sua afetacio comum, de modo que o fundo
constituiria um “patrimonio de afetacdo”, mas negam sua aceitabilidade na Franca, cujo
direito consagra a unidade do patrimonio, aditando que a jurisprudéncia usa o termo por

mera inspiracdo doutriniria, no entanto nunca dele extraiu as suas respectivas
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consequéncias. Ja era opiniao de MORAES FILHO (1960a, p. 403) que os romanos andaram
bem avisados ao nao distinguir entre as duas espécies de universitates. Para CORREIA (1985,
p- 262), o estabelecimento comercial deve ser visto como verdadeira “unidade juridica” e nao
apenas como unidade econdmica, pois o direito “vé o conjunto, o todo — como algo de
distinto da mera pluralidade das partes componentes”. Ja PIEDELIEVRE e PIEDELIEVRE (1997,
p- 107-108), embora falem numa “universalité juridique”, logo acrescentam que se trata de
uma universalidade de fato do tipo “bem movel incorporeo”. Pode-se acrescentar, com
BARRETO FILHO (1969, p. 105, grifos do original), que “somente podera ser reconhecida ao
estabelecimento a natureza de universitas juris, se lhe for atribuido (sic) o carater de
patrimonio separado, coexistindo a par do patriménio restante do comerciante”, o que nao
acontece no direito positivo brasileiro, que nao conhece a categoria do patriménio separado
ou especial, apesar da regra do art. 978 do CCB, que permite a alienacdo de imdveis que
integram o patrimoénio da empresa ou grava-los de 6nus reais sem a outorga uxoria. De todo
modo, a universitas nio é um ser, nem um modo de ser, mas um modo de ser considerado,

consoante licdo de CARUSI (1992, p. 43, nota 99) com base no ensinamento de BARBERO.

Para muitos, o tema é de escasso interesse (vide FERRARA JR. e CORSI, 1994, p. 162),
ou infértil (vide Fabio COELHO, 1998, p. 94-95). Este tltimo autor, referido parenteticamente,
destaca trés pontos essenciais sobre o estabelecimento empresarial: a) nao é sujeito de
direito; b) é uma coisa; c¢) integra o patriménio da sociedade empresaria, mas nao se
confunde com o complexo de bens reunidos no fundo, de modo que ele pode ser alienado,
onerado, arrestado ou penhorado, mas ndo a empresa, mera atividade econdémica

desenvolvida no estabelecimento.

5 CONCEITO DE FUNDO EMPRESARIAL

Consoante GUEVEL (1994, p. 50), o fundo empresarial, na perspectiva
contemporanea, pode ser, para o comerciante, o que o estabelecimento é para a empresa.
Como o comércio a retalho sofreu nestas ultimas décadas profundas mudancas — lojas de
departamento, supermercados, hipermercados, galerias comerciais, shopping centers, outlet
centers, contratos ligados aos canais de distribuicao (distribuicdo comercial, concessao
comercial, franquia) — também a nocao de fundo empresarial experimentou as mais diversas
mudancas em Franca, o que levou um autor3! a dizer que, naquele pais, ndo h4 s6 uma nocao
de fundo empresarial, mas diversas. Houve uma verdadeira revolucao comercial na luta pelo
cliente, cujas linhas avancadas sao os shopping centers de um lado, e a distribuicao integrada

de outro, ambas, no entanto, bastante onerosas para o comerciante, sobretudo o pequeno e o

O fundo empresarial (estabelecimento comercial)

Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 14, n°27, p. 03 - 40, jan./jul. 2010 14



individual. LE FLOCH (1986, p. 153) chega a afirmar que a riqueza do comerciante nao mais
repousa sobre o “dominio duravel de uma clientela”. O fundo representa, cada vez mais, uma
“riqueza aleatdria”, incapaz de atrair sendo “alguns direitos mobilidrios”. Atribui a empresa
comercial apenas uma “expressao patrimonial incompleta” (LE FLOCH, 1986, p. 154-155).
Realmente, ha alguns anos apenas, o comércio a retalho estava nas maos de seus primeiros
exploradores, criadores do respectivo fundo empresarial, e dependia, sobretudo, de seu
proprio talento. A situacdo, porém, sofreu profundas alteractes, como se pode constatar em
qualquer cidade brasileira e como referido por LE FLOCH (1986, p. 187) relativamente ao seu
pais. E verdade que ainda existem comerciantes independentes com seu comércio tradicional
e € mesmo provavel que nunca desaparecam. Mas seu numero relativo, sua representacao

qualitativa e seu poder de angariar clientela vém decrescendo continuamente.

Os preceitos juridicos em vigor no Brasil ndo registravam nenhum conceito de fundo
empresarial ou de estabelecimento comercial, como na Francga, cujos textos ainda nao o
fazem. O mutismo é explicado por GUEVEL (1994, p. 49) sob o fundamento de que o conceito
nasceu da pratica, isto é, de uma necessidade dos comerciantes, com o legislador desarmado
em face da inventividade e criatividade dos praticos e dos profissionais, que transcendem as
classificacOes tradicionais. As leis que se referem a fundo de comércio, no Brasil, eram, ou

fiscais32, ou diziam respeito a locacao comercial3s.

A doutrina brasileira ja tinha uma preocupacdo com a indenizacdo do fundo
empresarial do locatéario, em caso de desapropriagdo para fins de interesse social. Outras leis
falam em estabelecimento ou estabelecimento comercial, por vezes como sinénimo de fundo
empresarial, outras, de local de situacao ou de casa comercial. Na Consolidacdo das Leis do
Trabalho o termo é largamente empregado, usualmente significando empresa, “baralhando
os dois conceitos” (MAGANO, 1974, p. 82) e fazendo sobressair o aspecto patrimonial desta;
noutras, exprimindo lugar de situagdo ou casa comercial. Em nenhuma, seu significado
corresponde ao de fundo empresarial. Hoje, os arts. 1.142 a 1.149 do CCB tratam do
estabelecimento como “complexo de bens organizado, para o exercicio da empresa, por
empresario”.

Ja FAGUNDES (1967, p. 357), repetindo o que dissera em obra anterior, de
1948, conforme lembrado por COTRIM NETO (1977, p. 171-172; € 1973, p. 12-15),
sustentava que o desapropriante deveria indenizar o fundo empresarial,
argumentando que a expressao “direito de propriedade” referida pela CRFB-1969
(Emenda Constitucional n° 1, de 17.10.1969), art. 153, § 22, ao tratar da indenizacao

por necessidade ou utilidade ptblica, ou por interesse social, tem alcance amplo e
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abrangente de quaisquer direitos com significacdo econdmica, equivalendo ao
patrimonio de cada ums34, como faziam os classicos Lafayette PEREIRA (1956, p. 77), €
TEIXEIRA DE FREITAS (1876, p. LXIX), e os modernos SERPA LOPES (1996b, p. 282),
Washington MONTEIRO (1961, p. 87) e DINIz (1981, p. 90)35, dentre outros,
diferentemente da ideia de “dominio”, restrita a coisas corporeas, de modo que,
aludindo o texto constitucional a indenizacdo do direito de propriedade, deve-se
inserir o fundo empresarial entre os bens indenizaveis como propriedade incorporea,
explicitando que “o fundo de comércio é particularmente valorizado pelo ponto em
que se situe o estabelecimento” (FAGUNDES, 1967, p. 364, nota 7, grifo do original),
afora o valor atribuido ao imo6vel onde esta radicado. PONTES DE MIRANDA (1953, p.
242-243), ja nos comentarios a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946,
gizava que o valor do fundo empresarial é indenizavel e isto na propria acao de
desapropriacao3®, de modo que o expropriante deve chamar a juizo o possuidor que,
no caso de locacdo, serd o locatario, ou contra ele mover outra acao de
desapropriacao, tudo porque o principio adotado pelo Decreto-lei n°® 3.365/1941 é o
da unicidade da indenizacao3” do(s) direito(s) diretamente atingido(s), ensinamento
que repete nos comentarios a Constituicdo do Brasil de 1967 (PONTES DE MIRANDA,
1968, p. 422-424), posicao que também parece ser a de FRANCO SOBRINHO (1973, p.
160) e de BuzAID (1981b, p. 497-503), que evita a expressao “propriedade comercial”,
porém menciona a desvalorizacdo do fundo empresarial e a perda da clientela e se
reporta ao art. 107 da Emenda Constitucional n® 1/1969, que obriga a pessoa juridica
de direito publico a responder pelo dano causado ao particular, afirmando que se
trata de uma construc¢ao doutrinaria e jurisprudencial. Fundado na licao de ESCARRA,
Waldemar FERREIRA (1962, p. 215), ensina que o fundo pode ter “origem contratual,
mas, na medida em que é fruto do trabalho e da atividade pessoal do proprietario do
estabelecimento, sua existéncia parece derivar de um dos modos de adquirir-se a
propriedade. E, pois, direito real. Entra na categoria, cada dia mais acrescida, dos
direitos intelectuais, freqiientemente qualificados como de propriedade incorpérea”.
Igualmente JOSSERAND (1950b, p. 138-140) explicita que nada, no direito de
propriedade, opoe-se ao lineamento de uma propriedade incorporal, pois nao se pode
falar da propriedade, senao das propriedades, ja que cada categoria de bens comporta

uma forma de apropriacao privativa especifica.
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Na Argentina, ZUNINO (1982, p. 1), ao buscar um conceito para o fundo de comércio,
pondera que, ou se o enquadra como realidade econémico-juridica, ou como formulacao
puramente legal, concluindo que a realidade regulada pela lei esta “enraizada no econémico e
transcende ao juridico” (ZUNINO, 1982, p. 11), deixando claro que o elemento organizativo é
“um fator impossivel de desconhecer quando se trata do estabelecimento comercial”
(ZuNINO, 1982, p. 8). No Brasil, a legislagao fiscal trata da problemética de tributacao em
casos de aquisicao ou perda do fundo empresarial, enquanto a legislacao locaticia trata da
utilizacdo, transferéncia e indenizacdo do fundo vinculado a um contrato de locacao.
Certamente a origem do “fundo de comércio” esta no fonds de boutique francés, que

correspondia a ideia de um conjunto de mercadorias, segundo ZUNINO (1982, p. 2)38.

LYON-CAEN e RENAULT (1906, p. 46) dizem que o fundo empresarial compreende,
sobretudo, o afreguesamento ou a clientela, o direito a locacdo e as mercadorias,
acrescentando, mais adiante, que também o integram as instalacbes comerciais, a insignia, o
direito a marca de fabrica e de comércio (LYON-CAEN e RENAULT, 1906, p. 309-310). Deste
conceito destoa BESSONE (1990, p. 26), porque negligencia “o valor particular, inteiramente
distinto do resto do ativo do comerciante, que caracteriza agora o fundo de comércio”, qual
seja, a clientela, que é, “com sobrada razao, considerada o elemento primordial, o valor

capital, do fundo de comércio” (BESSONE, 1990, p. 27).

Como a clientela é o valor preponderante, o lugar onde se explora o fundo
empresarial passa a ter fundamental importancia, porque a clientela, na maioria das vezes,
liga-se ao lugar da exploragdo do estabelecimento comercial. No mesmo sentido, JUGLART e
IPPOLITO (1988, p. 562-563, n° 160 e n° 161), para os quais o fundo empresarial é um bem
movel incorpoéreo, de natureza comercial, cujo elemento central é a clientela. PIEDELIEVRE e
PIEDELIEVRE (1997, p. 109) grifam que ndo pode existir fundo empresarial sem clientela, de
que é um “critério de existéncia”. Diversamente, RIPERT e ROBLOT (1993, p. 464) enfatizam
que nao se trata de um dos elementos do fundo, mas que o fundo nada mais é do que o
“direito a uma clientela”, acrescentando que, se nao houver clientela, fundo nao héa, posicao
certamente exagerada, ja exposta por PLANIOL, como lembrado por Fernando OLIVEIRA (1991,
p. 61).

Destarte, como o local onde o comerciante se estabelece pode nao ser de sua
propriedade, mas locado pelo proprietario, a cujo imoével o comerciante agrega valor pela
exploracao de sua atividade mercantil, houve necessidade de sua protecao, criando-se a
“propriedade comercial”. Havia um abuso dos referidos proprietarios que, apos a agregacao
do valor feita pelo comerciante, dele se apropriavam e passavam a cobrar o “ponto”, ou do

comerciante que havia criado o valor, ou, apos seu despejo, de outrem, que o sucedia no
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“ponto”. Esta situacao levou o legislador francés a promulgar a lei de 30 de junho de 1926,
institucionalizando o “bail commercial”, servindo de modelo para o legislador brasileiro, que,
em 20 de abril de 1934, editou o Decreto n® 24.250. Todavia, a lei francesa sofreu
modificagoes em 1927 e em 1933, além de muitas outras posteriores39, que nao foram
consideradas pela legislacao brasileira, que sofreu poucas modificacoes até ser revogada pela

atual Lei de Locacoes (Lei n° 8.245/1991).

Em Franca, houve uma enorme controvérsia a respeito da extensao do “fundo de
comércio” a industria, que acabou prevalecendo no texto do art. 1° da lei de 1926, por forca
de emenda introduzida na undécima hora, como lembrado por BESSONE (1990, p. 28), sob o
argumento de que, embora nao haja clientela ligada ao imovel, no caso do fabricante existem
custosas instalacoes a serem protegidas4°. O Brasil importou a prote¢iao do fundo empresarial
extensivo a inddstria, como estava no art. 1° do revogado Decreto n® 24.150/1934. Esta
protecao permaneceu na lei francesa n°® 65-356, de 12 de maio de 1965, art. 1° (in BESSONE,

1990, p. 243) e se manteve no Brasil (Lei n® 8.245/1991, art. 51, § 4°).

E verdade que parece impossivel de justificar que o fundo empresarial seja uma
universalidade, nos termos em que esta é colocada pela doutrina. O fundo nao pode ser
considerado exatamente uma universalidade de fato, ou de coisas, porque compreende, além
das coisas, também bens incorpéreos, talvez até de relevancia superior aos bens corpdreos.
De outra parte, considerd-lo uma universalidade de direitos esbarra na auséncia da lei
reguladora, posto que é ele resultante da vontade do comerciante. Poder-se-ia, entdo, partir
para a universalidade juridica, ou mista, que compreende ambas, porque no estabelecimento
comercial podem ser localizados critérios de uma e de outra destas universalidades.
BEVILAQUA (1951, p. 238 € 1956, p. 229), como ja foi visto, obtempera que as universalidades
até hoje ainda nao estdo claramente delineadas, de sorte que ainda nao se conhece sua
natureza precisa. Entretanto, se nao fosse uma universalidade, o que seria o fundo

empresarial?

E necessario, consequentemente, analisar as objecoes, todas da maior qualidade,
que se fazem ao seu enquadramento como universalidade, para o que sera indispensavel fixar
algumas questbes basicas prévias, como a da relacao entre principal e acessorio, entre as
partes e o todo e entre as partes e suas pertencas, além da problemética de continente e

conteudo.

A relacao entre coisas principais e coisas acessorias resulta de que aquelas tém
existéncia por si proprias, independentemente de qualquer outra coisa, enquanto as
acessorias dependem de uma principal. Nao pode haver bem acessorio sem que exista um

bem principal, tal como est estatuido no art. 92 do CCB. Na classe dos acessorios entram os
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frutos, os produtos, a teor da regra do art. 95 do CCB4. Nestas condicbes, o fundo
empresarial seria o principal e os diversos elementos que o compdem seriam o acessorio. Na
relacdo dos bens reciprocamente considerados — principais e acessorios — existe uma
subordinacdo, em que o principal é subordinante e o acessério, subordinado. Contudo, os
bens que compdem a universalidade estdo todos no mesmo nivel, logo existe uma relagao de
coordenacdo, que nao pode ser de principal para acessorio. Se fosse, incompativel se
mostraria a relacdo com a universalidade, tanto a de fato e a de direito, quanto a juridica. Os
diversos bens se colocam em posicdo de complementaridade, em vista do fim visado pela
producdo e pela troca (TOMMASINI, 1986, p. 39). Os bens fazendais tém uma relacdo de
complementaridade, de combinacdo ou de reciproca dependéncia, nao de subordinacao ou de
acessoriedade, como evidenciado por iniimeros autores (TOMMASINI, 1986, p. 40, nota 48).
Os bens fazendais encontram sua base comum na sua ligacdo econdmica em vista de um

mesmo fim.

No mais, tem sido apresentada a relacao interna como relacao de partes com o todo.
Sabe-se que na universalidade — de fato e de direito — as partes tém comportamento diferente
do todo, mas o todo nao cria um novo bem, distinto de cada uma de suas partes. As partes
estdo no todo, mas a sua soma é menor do que o valor do todo. No entanto, é perfeitamente
possivel separar cada uma das partes do todo e vendé-las separadamente. Assim, por
exemplo, é possivel alienar as mercadorias, o maquinario, o equipamento, as instalacoes, o
imo6vel, a marca e as insignias, o nome comercial, o ponto comercial, ou transferir todo o
conjunto, via venda da empresa, ou via venda do fundo empresarial. Apenas nao é possivel
alienar a clientela ou a azienda separadamente, conforme entendimento absolutamente
dominante no Brasil (PONTES DE MIRANDA, 1971, p. 362; REQUIAO, 1985, p. 246; Waldemar
FERREIRA, 1962, p. 235-237), pois a clientela e a azienda somente poderao ser alienadas
juntamente com a empresa, ou com o fundo empresarial. No caso, a alienacao da freguesia é
aquela abstratamente considerada, porque fregueses nao se vendem (Waldemar FERREIRA,
1962, p. 237); eles entram, como valor, no fundo de empresa (PONTES DE MIRANDA, 1971, p.

362). A clientela deve ser encarada como mera probabilidade.

Para PONTES DE MIRANDA (1971, p. 360), trata-se, a freguesia, de um “conjunto de
relacoes criadas pela organizacdo e criaveis a cada dia, com probabilidade estatistica”.
Alienando separadamente cada uma das partes, o valor total final sera inferior ao da venda
do estabelecimento comercial, que inclui o aviamento, ou seja, a capacidade de o fundo
empresarial criar réditos (= sobrevalor), cujo elemento mais importante é a clientela. No
fundo empresarial, cada um de seus elementos conserva suas caracteristicas originarias, as

mesmas que cada um deles tinha antes de se integrar no fundo e as mesmas que conservara
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se houver uma venda isolada de algum de seus elementos. Alids, as mercadorias, que
integram o valor do fundo empresarial, sdo constantemente vendidas e novas sdo adquiridas,
mantendo o fundo as suas caracteristicas, sem alteracao de substancia, apenas de valor,
conforme entrem ou saiam mercadorias de maior ou menor preco. Na universalidade objetiva
nao se cria um novo bem, ao contrario da universalidade subjetiva, que cria uma nova pessoa,
a juridica, distinta de cada um dos s6cios que a compoe. As partes do todo nao podem ser
separadas, sem que o todo sofra modificacoes, de sorte que a universalidade nao é uma

relacao do todo com as suas partes.

Finalmente, a relacdo entre o todo e suas pertencas produz-se num nivel de
integracao destas naquele. Uma pertenca nao € acessoria do todo. Um acessorio subordina-se
ao principal. Uma pertenca ndo. A pertinéncia pode ser destacada do todo, sem que este, ou
aquela, alterem sua respectiva substancia. Uma escultura é uma pertenca de um imovel.
Entretanto, a escultura pode ser desafetada do imével e continuara a ser uma escultura, como
o imo6vel continuara a ser um imoével. Ha, inquestionavelmente, certas afinidades entre
universalidade e pertenca, mas os fenomenos sao substancialmente distintos (TOMMASINI,

1986, p. 44).

No entanto, e aqui vai uma diferenca entre a universalidade e o fundo empresarial,
naquela nao se cria maior valor do que o da soma de suas partes integrantes e neste hé a
criacilo de um valor adicional. Portanto, ndo ha uma correspondéncia exata entre
universalidade e fundo empresarial. Ha, sim, uma inevitavel semelhanca, mas certamente
ndo uma equiparacao. Esse valor acrescido do fundo por efeito de sua destinacdo economica é

um fenomeno que refoge as categorias juridicas tradicionais (CARUSI, 1992, p. 34).

Além disso, nas coisas coletivas, em desaparecendo todos os individuos, menos um,
se tem por extinta a coletividade, como constava do art. 55 do CCB de 1916, ndo repetido pelo
atual CCB, mas PONTES DE MIRANDA (1971, p. 351-352) entende que esta regra nao se aplica
as universitates iuris: “pode haver universalidade de direito se somente ha um bem e as
dividas o absorvem. Dai poder-se falar em inventario negativo”. Todavia, no fundo
empresarial a coletividade pode ser extinta muito antes disto. Basta, por exemplo, que a
empresa deixe de funcionar para se desfazer o fundo comercial, ainda que todos os elementos
permanecam, como instalacoes, moveis e utensilios, mercadorias, maquinaria, o ponto
comercial, o imével, consoante aquela minoria que inclui o imével no fundo empresarial.
Com a paralisacdo da atividade cessam a marca, as insignias, o nome comercial e para,
sobretudo, de afluir a clientela. Nao ha mais aviamento, nem clientela efetiva, apenas
clientela potencial. Depois de mais tempo sem atividade, perdem-se inteiramente os valores
do estabelecimento comercial, embora permanecam os de cada um de seus elementos.

Portanto, a se considerar o fundo comercial uma universalidade — e s6 poderia ser uma
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universalidade juridica — esta seria de natureza especial, diferente de qualquer outra, ja que
nao se enquadra em seu modelo classico, como o patrimonio e a heranca, referidos pelo art.
57 do CCB de 1916. Pela regra do atual art. 91 do CCB, a universalidade de direito é

constituida pelo complexo de relacoes juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico.

Certamente partindo destes fatos, REQUIAO (1985, p. 209) conclui,
melancolicamente, que “resta aos comercialistas a classificacdo compulséria como uma
universalidade de fato”. Simples universalidade de fato, no entanto, como se viu, o fundo
empresarial nao é; universalidade de direito ele ndo pode ser, porque esta depende de criagao
da lei. Resta a universalidade juridica, quando as coisas se encaram agregadas em um todo,
tal como se dava no direito romano, que nao fazia a distin¢ao entre universalidade de fato e
de direito, quer era meramente doutrinaria42. Mas, mesmo esta universalidade mista, nao
corresponde ao molde exato do instituto. Como afirma TOMMASINI (1986, p. 52),
transcrevendo texto de Barbero, “a universalidade de coisas é uma categoria logica, porque
exprime um novo sujeito de direito; a universalidade de pessoas é uma categoria ontologica,

porque exprime um novo sujeito objeto de direito”.

A questdo, que é técnica, nao foi resolvida pelos dispositivos dos arts. 9o e 91 do
CCB, que definem, respectivamente, a universalidade de fato e a universalidade de direito.
Permanece a impossibilidade de enquadrar o fundo empresarial quer numa, quer na outra

dessas categorias.

O CCB# conceitua o estabelecimento comercial como um complexo de bens
organizado por empresario, para o exercicio da empresa (art. 1.142), na esteira do disposto no
art. 2.555 do CC italiano, podendo ser objeto unitario de direitos e de negdcios juridicos,
translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com a sua natureza (art. 1.143). Mas,
mesmo aqui, as dividas nao deixarao de existir. Como muito bem obtemperado por ZUNINO
(1982, p. 36), se o fundo comercial é um complexo de bens organizado pelo empresério, isto
significa que ele é constituido por uma atividade, porque organizacdo implica
necessariamente uma atividade. Conceituada a empresa como a atividade organizada do
empresario, na forma do art. 966 do CCB44, que ¢ traducao fiel do art. 2.082 do CC italiano,
ambos 0s conceitos se sobrepoem. Para ZUNINO (1982, p. 39), fundo empresarial é como a
empresa se mostra no mundo exterior, como “objeto de direitos”, e se manifesta no direito,
como “sujeito de direitos”, via estatuto do empresario. Portanto, a empresa pode apresentar-
se, no mundo exterior, ora como fundo empresarial, ora como empresario, conforme se
apresente como objeto ou como sujeito de direitos. RIPERT e ROBLOT (1993, V. 1, p. 245, n°
359) afirmam que a empresa “constitui uma unidade econémica” (unité économique), que se
distingue do estabelecimento que designa, pois uma empresa pode ter varios

estabelecimentos.
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A empresa realmente ndo pode ser objeto de direitos — ndo pode ser matéria de
direitos subjetivos, sobretudo os reais — porque atividade nao é objeto; todavia, o fundo
empresarial pode. Também a empresa nao pode ser sujeito de direitos, qualidade que é do
empresario. Tudo isto levou ZUNINO (1982, p. 38-39) a dizer que, desde um ponto de vista
econdmico-juridico, “existe identidade entre empresa e azienda ou fundo de comércio”, salvo

se aceitarmos que empresa seja a propria denominacao moderna de azienda.

Igualmente PONTES DE MIRANDA (1971, p. 355) entende que se chama “empresa ou
estabelecimento ao exercicio profissional de atividade econémica, que se organize para a
producdo ou distribuicdo de bens ou servicos” e que o fundo empresarial, que prefere
denominar de fundo de empresa, realmente refere-se a massa de bens e servicgos,
objetivamente, enquanto empresa respeita mais a atividade das pessoas. A realidade é a
mesma, apenas “ora se vé como atividade (aspecto dindmico) ora como todo de bens,
corpdreos e incorporeos (fundo), como meio para a atividade. Algumas vézes, a palavra
emprésa aparece como a indicar a pessoa fisica ou juridica, que empreende a realizacao do

fim” (PONTES DE MIRANDA, 1971, p. 356).

6 DUPLICIDADE OU UNICIDADE DO FUNDO EMPRESARIAL

Importante é saber se pode haver mais de um fundo empresarial que compreenda a
mesma clientela, ou se a clientela somente pode pertencer a um dos contratantes nos
contratos de distribuicao, por exemplo, ou se cada um tem uma clientela que lhe é propria, de
modo que se deve responder a indagaciao sobre duplicidade ou unicidade do fundo
empresarial. A mesma questao plantou-se com relacao a locacao-geréncia ou geréncia livre
(location-gérence, do direito francés e que corresponde ao affitto dell’azienda, do direito
italiano), a cooperativa de compras (groupement coopératif d’achat), a cooperativa de
servico groupement coopératif de service), ao grupamento de interesse econémico
(groupement d’intérét économique, conhecido por G.I.E.), ao shopping center, ao outlet
center. Conforme GUEVEL (1994, p. 67-68), como amiudadas vezes o cliente é atraido pela
marca e nao pelo produto em si, a situacao do distribuidor pode assemelhar-se a do locatario-
gerente, muito embora nao deixe de ser um comerciante independente. Na pena de GUYENOT
(1975, p. 81), a clientela, com a integracao do concessionario na rede de distribuicao, nao é
mais de seu fundo, mas do produto, portanto, do concedente, por fidelidade a marca, gracas a

atividade do concessionario.

Existem trés posturas possiveis, cada uma delas com ecos na doutrina e em julgados
de tribunais estrangeiros: a) a clientela pertence exclusivamente ao concedente; b) a clientela

¢é exclusivamente do distribuidor; c) a clientela pertence a ambos. Da mesma forma ocorreu
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relativamente a doutrina e a jurisprudéncia, por exemplo, do shopping center. Assim, parte
da doutrina se colocou contraria a existéncia de qualquer fundo empresarial do lojista, como
se observa em Penalva SANTOS (1991, p. 105 e 121-122), para quem, no shopping center, o
empreendedor transfere ao lojista parcela de seu préprio fundo empresarial, ou seja, o lojista
nao tem fundo empresarial, apenas o organizador o tem. No mesmo sentido, segundo
FRANCO (1991, p. 126, n° 6), posicionou-se BUZAID, em Simpoésio promovido pelo Tribunal de
Alcada do Rio de Janeiro, para quem o contrato firmado entre lojista e empreendedor do
shopping center estava fora do alcance da Lei de Luvas e, consequentemente, insuscetivel de
renovacao judicial. Obviamente, para aqueles que veem na clientela um direito exclusivo do
empreendedor de um shopping center, que sequer exerce atividade empresarial tipica, com

mais forte razdo a clientela, na distribuicdo integrada, sera exclusivamente do concedente.

LE FocH (1986, p. 189) pondera que a G.LE., por exemplo, como também as
cooperativas de compra e de servico, nao tém finalidade propria, distinta daquela de seus
membros, o que difere dos contratos de distribuicao integrada, em que concedente e
distribuidor tém, cada um, a sua propria atividade comercial. E evidente que quem exerce
apenas a atividade por conta de outrem, como vai ocorrer, ainda, na locacado-geréncia, nao
pode pretender um fundo empresarial proprio. Parece realmente inquestionavel, que o
comerciante estabelecido no interior de um outro estabelecimento, como um supermercado,
normalmente nao tem clientela propria. Sua clientela é a do supermercado. Todavia, em
certos casos, o comerciante pode oferecer um produto de tanta qualidade, ou com
caracteristicas tdo inovadoras, que sera ele quem acabari atraindo clientela para o

supermercado.

No caso da distribuicdo integrada, a doutrina que segue esta opinido sustenta que a
clientela est4 conectada a marca, ao nome, aos signos distintivos do concedente, de modo que
lhe seria indiferente quem seja o distribuidor, mero auxiliar comercial daquele. Ao se ligar a
uma rede de distribuicao, o distribuidor conhece a inexisténcia de fundo empresarial proprio,
renuncia a criacao de clientela para si mesmo, logo nao podera alegar qualquer prejuizo ao
deixa-la. No entanto, cabe perguntar por que o distribuidor deveria ser tratado de modo mais
rigoroso do que outros intermedidrios, em favor dos quais se tem admitido uma
compensacao pecuniaria pela perda da clientela. Tenha-se presente que é perfeitamente
possivel vender ou locar coisa futura, o que, a proposito da locagao-geréncia, significa que a
clientela provira da clientela mais abrangente do locador e o gerente nao é mais do que um
locatéario. Mas, como sublinhado por COLLOMB (1979, p. 14), se o fundo empresarial resulta
da capitalizacao do trabalho, sera inadmissivel aceitar a ideia de criacdo de um fundo pelo
trabalho de alguém, que, depois, nao lhe pertencera. A exploracao do fundo, como posto pela

jurisprudéncia francesa, é condicdo essencial para a sua consagracao, mas a Corte de
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Cassac¢ao admitiu, por um aresto de 27 de fevereiro de 1973, que um fundo pode existir antes
de ser explorado, no caso de uma locacao de station-service, e esta clientela seria real e certa.
No entanto isto somente seria possivel em relacao a produtos conhecidos, produtos de marca,

cujo atrativo deve ser buscado na ideia de notoriedade (COLLOMB, 1979, p. 14).

A segunda orientacao vé na clientela um elemento do fundo do empresario e, como o
distribuidor é um comerciante independente, a ele ha de pertencer o fundo, pois ndao ha
atividade comercial sem clientela, que integra o aviamento, elemento necessario do fundo. A
clientela é exclusivamente sua e a conserva apods o término do contrato, de sorte que nao cabe
convencionar uma indenizacdo por sua perda, salvo nos casos de uma ruptura brusca ou
abusiva do contrato, para uns, ou, para a maioria, na hipétese de o distribuidor assumir
obrigacao de ndo se estabelecer no mesmo ramo posteriormente ao término da distribuicdo

integrada.

A ultima corrente obtempera que a clientela pertence a ambos, cada um com seu
fundo empresarial proprio e independente. Existem, assim, dois fundos, um “sobrefundo”, ou
“superfundo”, ou “fundo global”. Destarte, no centro comercial, um fundo é do
empreendedor e outro do lojista, como esta em Ives MARTINS (1991, p. 83-89), CARVALHOSA,
que fala em “um tnico fundo com dois titulares” (1991, p. 173), Caio Mario PEREIRA (1984, p.
17), para quem ha uma duplicidade de conceito de fundo empresarial, Fernando OLIVEIRA
(1991, p. 67), que aponta ter o shopping seu fundo consubstanciado na prépria concepc¢ao do
empreendimento, e o lojista no saber promover e vender seus produtos, FRANCO (1991, p. 133
e 135), que sustenta ter o lojista um fundo secundario e AZEVEDO (1991, p. 31), que destaca a
existéncia de trés espécies de fundo: o do empreendedor, o das empresas-ancora e o dos
empresas-satélites, ou seja, os lojistas. Embora nao explicito, Pestana de AGUIAR (1983, p.
106, n° 281) mostra que toda atividade empresarial instalada no interior do centro comercial
ostentar4, necessariamente, um fundo empresarial, e que, “no shopping gravitara esse fundo
em torno de outra atividade empresarial de maior dimensao, mas sem a conotacao do fundo
de comércio aqui emprestada quando em maos do proprietario do imével”. MIGUEL (1997, p.
148), sentindo o problema, diz que a questao nao é de fundo de comércio, mas de fundo
empresarial, cujo sentido é mais amplo, logo, tanto o gestor do centro, quanto os lojistas, tém
fundo empresarial. O shopping porque atrai clientes e os lojistas porque, individualmente,
sdo capazes de atrair grande nimero de clientes para o centro comercial4s. O professor de
Bordeaux I, DERUPPE (1995, p. 574), segue na mesma linha de pensamento4®, mas reconhece
que o empreendedor nao tem clientes, apenas clientela potencial, distinguindo entre clientéle
e achalandage¥’, esta mera potencialidade de clientela. JA MAQUIEIRA (1991, p. 151) recusa a
possibilidade de dois fundos de comércio simultaneos. Para ele, o fundo é um so, porque a

freguesia nada compra do shopping center, de modo que “empreendedor e lojistas, podem
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ter seus valores corpdreos e incorporeos devidamente separados; mas se a clientela —
elemento fim — é conjunta, posto que materializadora de um sb objetivo de faturamento,

irrefugivel é a unicidade do fundo de comércio” (MAQUIEIRA, 1991, p. 151).

Acesa, na Franca, a discussao sobre se existem dois fundos de comércio no centro
comercial e na distribuicao integrada, pois se trata de saber se cada um dos contratantes tem
uma clientela propria, ou se participa da clientela comum, sendo esta ultima hipo6tese
levantada pelos distribuidores, sobretudo na recusa a renovacao de seus contratos de duracao
determinada ou na ruptura unilateral injusta nos contratos de prazo indeterminado
(PEDAMON, 1994, p. 196-197, n°® 249). Usualmente, os tribunais franceses+® tém recusado a
existéncia de uma clientela propria (PEDAMON, 1994, p. 196, n°® 249), o que, todavia, é uma
questao de fato, permitida a prova em sentido contrario4s. Parece que o posicionamento
correto € no sentido de que nao existe clientela comum, mas clientela propria, no mesmo
sentido da licio de PEDAMON (1994, p. 197, n® 249). H4a, é verdade, uma forte corrente
francesa que vincula a clientela exclusivamente ao concedente ou ao distribuidor,
dependendo das circunstancias faticas de cada caso, o que nao se podera determinar a priori.
Na pena de P1GASSOU (1980, p. 525), a igualdade de tratamento de todos os distribuidores é
certamente injusta ante uma reparticao diferenciada dos encargos de distribui¢ao, porque em
alguns casos a postura do distribuidor é secundéria na conquista da clientela; em outros, é
fundamental. LE FLOCH (1986, p. 193), que se inclina por esta solucdo de tratamento
diferenciado, porque o poder de atracdao da clientela se deve a conjugacido de esforcos de
ambos, concedente e distribuidor, ndo é a solucgdo cléssica, pois titular do fundo empresarial
€ quem criou a exploragdo comercial, de sorte que nao se toma em linha de consideracao a
participacdo do retalhista no financiamento dos investimentos necessérios a existéncia da
empresa. Mas, pondera referido autor, esta posicdo ndo estd isenta de criticas, pois, “em
matéria de bens incorporeos, a indivisdo de direito comum sempre foi considerada uma

b2

‘construcdo pesada, fragil e ficticia™ (LE FLOCH, 1986, p. 194), pelo que é preferivel atribuir a
inteira propriedade do bem a um ou ao outro dos interessados, o que significa que nao havera

direito a indenizacao da clientela.

Diversamente, porém, pensa COLLOMB (1979, p. 16), para quem a exigéncia de uma
clientela auténoma, por mais legitima que possa parecer a priori, traz dificuldades
consideraveis, que levam a duvidar de sua oportunidade, ante o que conclui (COLLOMB, 1979,
p- 19) que deve ser mantida a unidade de sua exploracao, como sugerido pelo 60° Congresso
dos Notarios da Franca, mas a atividade criadora do locatario deve ser reconhecida e
indenizada, ficando a clientela com o locador do fundo, com o que se escapa da armadilha de
discutir se foi criado um novo fundo, ou se foi ampliado o fundo ja existente, desde que,

evidentemente, tenha contribuido eficazmente para a criagio de um novo fundo, ou da
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ampliacao do ja existente. Considerando, todavia, uma clientela prépria de cada um na
hipotese de distribuicao integrada, parece que a conclusdo ébvia serd, com o encerramento
da atividade do distribuidor, indeniza-lo pela perda da clientela, que ficard com o concedente,
ou com o novo distribuidor, beneficiando a rede do concedente. Comentando uma decisao da
Corte de Paris, de 12.11.1962, CHAMPAUD (1963, p. 477) sustenta que a clientela, no caso de
uma concessao comercial de venda de veiculos, “ndo é propria nem ao concedente, nem ao
concessiondrio. Ela é de ambos”. Critica a posi¢ao jurisprudencial francesa que, baseada na
independéncia juridica do revendedor, admite uma espoliacao licita ao nao lhe reconhecer
direito a indenizacdo, porquanto indenizar o concessionario nao é atentatéorio a sua

autonomia (CHAMPAUD, 1963, p. 478).

Em obra bem mais recente, BENSOUSSAN (1997, p. 214-215) repreende decisoes
francesas, com mencao expressa a um julgado da Corte de Apelacao de Pariss°, que recusou a
renovacao do contrato de locacdo a um franqueado, sob o fundamento de que ele nio era
proprietario da clientela, fazendo ressurgir uma antiga discussao doutrinaria e aplicando
uma jurisprudéncia elaborada num contexto tradicional, que recusa o beneficio da
propriedade comercial aos comércios instalados no interior de dependéncias alheias, como
centros comerciais, supermercados, hotéis. A Alta Jurisdicao, segundo o mesmo autor,
“modulou sua posi¢do ao enunciar, a propdsito de um local situado no recinto comercial de
um supermercado, que compete ao julgador procurar pela existéncia de uma clientela
propria” (BENSOUSSAN, 1997, p. 215), 0 que, todavia, é fonte de inseguranca juridica. No
sentido de que o franqueado é titular da clientela, BENSOUSSAN (1997, p. 215) menciona

diversas decisoes, inclusive uma da Corte de Cassacaos.

O assunto, no entanto, ndo é nada pacifico, pois existem decisoes que nao admitem a
propriedade da clientela ao concessionarios2 e outras que exigem que o franqueado prove ter
um fundo empresarial proprioss, cuja clientela seja ligada a “atividade pessoal,
independentemente de sua atracdo em razdo da marca ou do franqueador (...), ou que ele
atraia a clientela de tal modo que ela prevaleca sobre a marca” (BENSOUSSAN, 1997, p. 215).
Identificam-se, portanto, trés correntes jurisprudenciais francesas: a) o distribuidor nao pode
ser considerado proprietario, cabendo ao juiz apreciar cada espécie concreta; b) distribuidor
e concedente sdo co-proprietarios da clientela, que lhes é comum, e, consequentemente, co-
proprietarios do fundo; c) o distribuidor é sempre proprietario de seu fundo empresarial, esta
a melhor, na opinidao de BENSOUSSAN (1997, p. 216-217) e também em nosso modo de pensar.
Diversamente entre nos, REQUIAO (1972, p. 43-44) sustenta que a clientela representa uma
questao de fato e, em caso de ruptura do contrato, deve ser investigado se o distribuidor a
constituiu ou a ampliou, nada lhe cabendo se nao provar cabalmente a sua participacao no

aliciamento da clientela.
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Complexa questao pode ser levantada aqui: se na distribuicdo integrada cada uma
das partes tém clientela propria, pode-se perguntar como se passa da clientela potencial da
marca, para a clientela efetiva do distribuidor. E é DERUPPE (1995, p. 574) quem responde

que a passagem do afreguesamento a clientela se verifica via “catalisador”, como a nomina:

A clientela é o fruto de uma organizacdo de diversos fatores de
afreguesamento em proveito de um projeto de empresa. A ideia dominante,
caracteristica da empresa, é o de uma organizacio de meios humanos e
materiais objetivando a producao de bens e de servigos. O fundo de empresa
nasce da reunido e da organizaciao de diversos fatores de afreguesamento

(DERUPPE, 1995, p. 574).

Constata-se uma evolucao da jurisprudéncia francesa recente sobre distribuicao
integrada, que, ou nega a existéncia de uma clientela pessoal ao distribuidor de uma marca
conhecida e amarrado por um contrato muito severo ao concedente, ou entao julga esteja a
clientela ligada a um ou outro dos contratantes, conforme circunstancias concretas de cada
caso. PEDAMON (1994, p. 197, nota 2) indaga se isso nao prova que o conceito de fundo
empresarial fundado sobre a existéncia de uma clientela propria é fruto de uma concepcao
individualista de exploragdo comercial, em desacordo com certas formas modernas de
distribuicao. Parece que, efetivamente, nos dias atuais, a clientela normalmente ¢ o resultado
de uma série de fatores combinados, até mesmo da colaboracio entre comerciantes cujos
interesses sao, até certo ponto, opostos, mas que tém, também, interesses comuns, que os
levam a colaboracao reciproca, como se observa na distribuicao integrada. Pode-se colocar a
hip6tese de um “sub-comerciante” (sous-commercant), que paga uma renda ao comerciante
principal. O ntcleo da hipdtese estd em saber se esta renda corresponde ao aluguel do imovel,
ou ao preco do fundo cedido. A resposta depende de diversas circunstancias. Assim,
montante pouco elevado do aluguel, horarios ou dias distintos de funcionamento, acesso
separado para os clientes, diversidade de produtos vendidos pelos dois comércios e outros,
podem provar, ou ndo, a existéncia de uma clientela distinta, mas apenas no caso de o
comérecio justificar a “propriedade” de uma clientela propria é que o direito a locacao lhe sera
eventualmente assegurado (GUEVEL, 1994, p. 57). Veja-se que, no caso da distribuicao
integrada, em nao havendo distribuidores, a clientela do concedente sera grandemente
reduzida, o que demonstra que a indagacao de PEDAMON esta mal colocada. O fregués do
distribuidor, em alguns casos, assemelha-se ao do pas de porte, que passa por uma loja na
rua e entra por impulso, para comprar ocasionalmente. Mas haverd os clientes que
procurardao uma loja determinada, por suas qualidades especificas de produtos, de
atendimento, de ofertas. Embora a notoriedade da marca seja importante, certamente nao é
ela a exclusiva motivadora que leva o cliente a ingressar na loja. A clientela potencial, cuja

existéncia, por sinal, é refutada pela jurisprudéncia francesa, “nao sem hipocrisia”, como diz
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GUEVEL (1994, p. 58, n° 120), ndo pode ser a Unica consideracdo para conferir a quem cabe a
clientela efetiva, mais precisamente, a quem cabe o aviamento, porquanto os distribuidores
trazem a clientela efetiva para dentro de suas lojas e isto realimenta a marca do concedente,
tornando-a ainda mais forte, de modo que nao se podera, ao depois, afirmar que apenas um
deles contribuiu para a clientela. H4 uma interacao entre concedente e distribuidores, que

contribui para o aumento da clientela de todos.

Segundo nos parece, analisar, caso a caso, a quem pertence a clientela em cada
hip6tese concreta ndo é uma boa solucdo, porque introduz um elemento de absoluta
inseguranca nos negocios juridicos, o que é inconveniente e pouco salutar, como ja dito
acima. Dar-se-ia demasiada amplitude ao Judiciario para, em cada situagao, decidir segundo
critérios subjetivos, sempre varidveis e inseguros. Como cada um dos contratantes é
comerciante estabelecido e como cada empresa tem, necessariamente, um fundo empresarial,
pode-se concluir que a clientela - vinculada, recorde-se, ao aviamento - liga-se igualmente a
cada um dos fundos, consequentemente é de cada um dos estabelecimentos a titulo proprio
do respectivo comerciante: ao concedente por causa da marca, do nome, das insignias; ao
distribuidor, por suas caracteristicas pessoais e de localizacao, para nao falar do pas de porte.
O distribuidor concretiza a clientela potencial, que jamais se traduziria em clientela efetiva se
ndo fosse pelo comércio efetivamente exercido por ele. Como nao ha comércio sem a
constituicdo de um fundo préprio e, necessariamente, um aviamentos4, que inclui sempre
uma clientela, tem-se por inquestionavel, que o distribuidor tem, sempre, um fundo préprio,
inconfundivel com o do concedente, porque tem clientela prépria. Ha clientes que buscam
exclusivamente a marca; ha os que se vinculam ao estabelecimento e ha os que se vinculam as
qualidades pessoais do distribuidor, sendo impossivel distinguir uns e outros, mas é certo
que cada um tem a sua parcela de clientela, logo, cada um tem um fundo distinto e
inconfundivel. Em Franca, uma determinacdo ministerial de 21.01.1991, relativa a
informagdes ao consumidor no setor da franquia, exige que o franqueado identifique a sua
qualidade de comerciante independente, tanto no interior, quanto no exterior, de sua
unidade comercial, e também nos seus documentos comerciais (V. BENSOUSSAN, 1997, p. 293,

anexo V, Arreté du 21 février 1991).

Um dos suportes do direito a clientela € o direito a locacdo comercial (GUEVEL, 1994,
p- 68, n° 154), cujo fulcro juridico, em nosso pais, esta na Lei n° 8.245/1991, que consagra o
direito a renovacao do contrato de locacao comercial. Sem essa possibilidade, inexiste fundo
empresarial a proteger, o que mostra, uma vez mais, a luz do direito positivo brasileiro, que o
concedente nao pode ser titular exclusivo de um fundo empresarial. Para assegurar o direito

a clientela, o comerciante tem direito ao ponto onde se localiza o seu ramo de negocios. O
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ponto é um elemento intrinseco a atividade comercial e forma, ao lado do nome, marca,

imagem, publicidade e propaganda, bom atendimento e outros, um dos pressupostos da

clientela. A protecao ao ponto é uma das formas de protecao da clientela do empreséario.

NOTAS

10

13

14

Este estudo se baseia em parte do capitulo 5 da tese de doutorado do expositor.
Inicialmente denominado “Da Atividade Negocial”.

CORREIA (1985, p. 258-260) lhe d4 nada menos do que cinco significados distintos.
HOUAISS (2001, p. 1243).

MICHAELIS (1998, p. 884).

Taxonomia é “o ramo das ciéncias que se ocupa do reconhecimento, descricdo, nomenclatura e
classificacdo das coisas (objeto de cada ramo), segundo a sua propria natureza e seu inter-
relacionamento” (CAVALCANTE DE OLIVEIRA, 1981, p. 1, que usa “taxionomia”, ndo recomendavel) e
vem do grego “taksis, eds” (ordenacao, classificacio) e “nomia” (regra), conforme HOUAISS (2001, p.
2680).

CARVALHO DE MENDONCA (1945, V. 1, p. 452, n® 302 e p. 453, n® 304), que qualifica a compra e
venda de imdveis, mesmo a praticada por comerciantes, de “atos civis”, acrescentando que a
construcao dos atos de comércio era inteiramente legal (1945, v. 1, p. 452, n°® 303), classificando-os
em “atos de comércio por natureza ou profissionais”, “atos de comércio por dependéncia ou
conexao” e “atos de comércio por forca ou autoridade de lei” (1945, v. 1, p. 455, n° 305).

Evidentemente existem comerciantes para os quais o ponto é de pouca ou nenhuma relevancia,
como o comércio pela Internet ou pela televisdo, o ambulante, o atacadista, o industrial, o de
equipamentos industriais de porte.

O contrato pode ser o principal suporte da clientela, tanto que a cessdo da distribuicdo integrada
pode equivaler a do fundo. Quem o afirma é GUEVEL (1994, p. 71), que lembra uma decisdo de
24.03.1988, da Corte de Versailles.

BARRETO FILHO (1969, p. 154) apenas inclui os créditos, ndo os débitos. MESSINEO (1954, p. 293) €
CARUSI (1992, p. 42) incluem ambos, créditos e débitos.

A favor: EUNAPIO BORGES (1959a, p. 288). Contra: REQUIAO (1985, p. 214), porque, sendo o
estabelecimento coisa moével, “claro esta que imdével nao o pode constituir”. Ora, o fundo agricola
inclui, ndo ha davida, o imoével, logo, o argumento é falho. No caso, o imével é o acessorio do fundo,
que é o principal e lhe d4 a caracteristica de mével incorporeo, composto de elementos corpéreos e
incorpdreos.

Nome empresarial objetivo, anteriormente denominado nome comercial objetivo, é a “projecio da
individualidade do comerciante ou do complexo do estabelecimento no campo da concorréncia”
(BARRETO FILHO, 1969, p. 214), mesmas palavras de CERQUEIRA (1982, p. 1198), diferentemente do
subjetivo, que é o nome sob o qual a pessoa, fisica ou juridica, exerce o comércio.

Contra: EUNAPIO BORGES (1959a, p. 289), para quem a firma ou nome comercial designa a pessoa
do comerciante e nao o estabelecimento e é inalien4vel, nao distinguindo entre nome comercial
subjetivo e objetivo. Entretanto, para manter a clientela subjetiva, o proprietario da azienda precisa
impor ao detentor o uso do seu nome comercial (CARUSI, 1992, p. 28).

Antecipa-se, apenas, que a clientela ndo é, certamente, o inico elemento do aviamento, posigao
reducionista que se afasta desde logo, mas, sem davida alguma, é o objetivo final da atividade
empresarial, pelo que ndo se subscreve a opinido daqueles que julgam haver fundo empresarial
mesmo sem clientela, que seria mera qualidade do fundo, mas ndo seu elemento indispensével,
concepcao referida por JUGLART e IPPOLITO (1988, p. 571, n® 161-3), mas que, segundo 0os mesmos,
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ainda nao foi adotada pela jurisprudéncia. O objetivo do comércio é atrair a clientela. Sem clientela
nao havera lucros e ndo haveria razdo de ser para o esforco produtivo do empresario, seja
comerciante, seja prestador de servicos. O elemento aglutinante de toda esta atividade, que se
realiza através da empresa, é a organizagao.

Excepcional uma decisdo francesa de 1801, que retrata uma venda de fundo de comércio,
mencionando a alienacdo da “maison de commerce”, ou seja, a propriedade fisica, que sdo os
instrumentos de exploracdo, e a propriedade moral, que consiste no afreguesamento (achalandage)
e na posse da confianca publica (in LE FLOCH, 1986, p. 41, nota 43).

A primeira nogdo de fundo de comércio vem de uma lei fiscal de 1872, criando um imposto de
mutacgao (RIPERT, 1947, p. 187).

Neste sentido: LE FLOCH (1986, p. 23) e PEDAMON (1994, p. 186).
LE FLOCH (1986, p. 40).

Neste trabalho, os termos serdo empregados como sinénimos, embora se prefira como o melhor o
de fundo empresarial, o de fundo de comério ou fundo de empresario, que igualmente serao
empregados.

O art. 133, caput, do Codigo Tributario Nacional; o art. 170, caput, do Regulamento do Imposto de
Renda (Decreto n° 1.041, de 11 de janeiro de 1994) e o art. 208, caput, do Decreto n°® 3.000, de 26
de marco de 1999, equiparam as expressoes “fundo de comércio” e “estabelecimento comercial”,
embora nio as conceituem.

H4 quem utilize as expressdes Handelsgeschdft e Unternehmen com o significado de
estabelecimento, como BARRETO FILHO (1969, p. 91). No entanto, a primeira significa mais
precisamente “negécio comercial” que envolve o fundo empresarial (§ 343, 1, do Cédigo Comercial
alemdo) e a segunda significa “empresa”, como, alids, a traduz MORAES FILHO (1960b, p. 36).
Amador ALMEIDA (1982, p. 4), fala em Geschdft para o fundo empresarial na Alemanha.

Teorias, como a que tem no estabelecimento uma pessoa juridica, ou um patrimoénio auténomo, ou
a de VALERY, que dissocia, no estabelecimento, a maison de commerce e o _fonds de commerce, nao
se amoldam a lei brasileira.

“Azienda é o complexo de bens organizados pelo empresario para o exercicio da empresa”.

BARBERO e LA LUMIA sdo os autores referidos por BARRETO FILHO, dentre os trés citados por
REQUIAO.

REQUIAO (1985, p. 208) o inclui entre os que conceituam a azienda como complexo unitario.

BEVILAQUA (1956, p. 229) afirma que a distin¢ao de coisas do art. 54 do CCB de 1916 havia sido
intencionalmente afastada do Projeto Primitivo, por falta de interesse pratico, obscuridade e
artificialidade. O disposto no art. 89 do CCB fala apenas nos bens singulares, que, mesmo reunidos,
se consideram de per si, independentemente dos demais.

E verdade que o CCB de 1916 considerava que as coisas sdo simples ou compostas, materiais ou
imateriais, divididas em singulares ou coletivas (art. 54), o que poderia significar que as coisas
singulares e as compostas poderiam ser coletivas ou universais, como parece ser admitido por
Washington MONTEIRO (1966, p. 155). Em verdade, as coisas podem ser singulares, divididas em
simples ou compostas, e coletivas, divididas em universitas facti e universitas iuris, como se 1é em
BEVILAQUA (1951, p. 235-236 € 1956, p. 229) e na generalidade dos doutrinadores.

No mesmo sentido: ZARZANA (1977, p. 355), para quem se trata de uma universitas rerum, ja que
seria um complexo de coisas que seu proprietario dirige a um fim seu, ndo a uma finalidade de
normas juridicas especificas. Identicamente, segundo VIANA (1977, p. 363), seria a doutrina italiana
em geral, mas excepciona a figura de MESSINEO, como também faz REQUIAO (1985, p. 209), para
quem se trataria de uma universitas iuris. Todavia, MESSINEO (1954, p. 292) conceitua a azienda
como “o conjunto de meios (bens) organizados pelo empresario para o exercicio da empresa”, o que
significa uma universalidade de coisas, cujos elementos constitutivos sdo, ou podem ser,
heterogéneos entre si, explicitando, mais, que o significado juridico de azienda esta na organizacao
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e nao nos bens singularmente considerados (MESSINEO, 1954, p. 293), organizagao que € um nexo
de reciproca dependéncia com os fins do exercicio da empresa.

Trata-se, segundo ele, de um complexo de bens incorpéreos, que nao se fundem, mas mantém sua
individualidade.

Estariam seguindo a orientacdo dos tribunais franceses (AUTUORI, 1957, p. 44; e s.d., p. 231).
Realmente, segundo dicionario juridico dirigido por CAPITANT (1936, p. 256), tratar-se-ia de uma
universalidade juridica a que se aplicam regras particulares, na conformidade da lei francesa de 17
de marco de 1909.

ATIAS, referido por LE FLOCH (1986, p. 153).

As leis mencionadas em nota anterior, mais o art. 7°, § 3°, “b” e § 4°, da Lei n°® 9.532, de
10.12.1997; o art. 329, § 2°, “c”, do Decreto n°® 1.041/1994; o art. 385, § 2°, I1I, o art. 386, § 3°, Il e §
49, do Decreto n® 3.000/1999; o art. 1°, III, o art. 1°, § 3°, III, “b” e § 6°, da Instrucao Normativa
SRF n° 11, de 10.02.1999.

Art. 51, § 2°, e art. 52, IT e §§ 1° e 3°, todos da Lei n® 8.245/1991, a chamada Lei de Locagoes.

A Constituicao é a dos Estados Unidos do Brasil de 1946, art. 141, § 16, que se manteve nas de 1967
(art. 150, § 22) e 1969 (art. 153, § 22), mas nao na atual, cujo art. 5°, XXIV, nao fala em
propriedade, e nos arts. 182, § 3°, e 184, caput, fala em imével urbano e rural, respectivamente.

Contra: GOMES (1999¢, p. 99), para quem existe semelhanca com a propriedade, porque estes
direitos sdo exclusivos e absolutos, mas ndo se confundem, pelo que os designa de “quase-
propriedade”.

Contra: CRETELLA JUNIOR (1972, p. 347), que cita copiosa jurisprudéncia a favor, inclusive do
Supremo Tribunal Federal (CRETELLA JUNIOR, 1972, p. 350) € SALLES (1992, p. 542-546), que
transcreve varias decisoes favoraveis e lembra algumas contrarias a indenizacdo. Interessante
posicao é a de Agostinho ALVIM (1966, p. 104-105), para quem, se ha clausula locaticia para valer
contra terceiros, com contrato inscrito no Registro de Iméveis, a indenizagao serd nos autos da
desapropriacgao, sendo sera por a¢ao direta do locatéario, licdo seguida por GUIMARAES (1974, p. 48).

Art. 26 do Decreto-lei referido. Idéntica é a opinido de FAGUNDES (1967, p. 364).

Contra: EUNAPIO BORGES (19594, p. 285), AUTUORI (s.d., p. 228) e Amador ALMEIDA (1982, p. 5),
para quem se trata do que resta de um estabelecimento comercial em liquidacao.

A legislacao francesa atual pode ser conferida em BESSONE (1990, p. 242-273).

Realmente, a clientela ndo é fundamental na atividade industrial, mas essencial na comercial,
sobretudo nas vendas a varejo das pequenas e médias empresas.

Entravam, ainda, os rendimentos (art. 60) e as benfeitorias (art. 62), todas regras do anterior CCB.

Pelo diploma atual, a universalidade de fato é constituida pela pluralidade de bens singulares de
uma mesma pessoa, que tenham destinacdo unitiria e podem ser objeto de relacbes juridicas
proprias (art. 9o e paragrafo Gnico), enquanto a universalidade de direito é um complexo de
relagdes juridicas, de valor econémico (art. 91).

Para uma critica, leia-se COTRIM NETO (1973, p. 17-21), inclusive com sugestoes de alteracoes do
entdo Projeto de Cédigo Civil.

Penso que empresa nao ¢ atividade (que é um fato), mas organiza¢io econémica. Nao cabe, porém,
aqui, desenvolver seu conceito, que é deveras controvertido. Na doutrina, a posicdo de Broseta
PONT (1991, p. 100-104; 1965, passim) € a que mais se aproxima da minha. Acrescentaria, apenas,
que empresa é um ente nao personificado, como a familia e o Estado, por exemplo. Sei que o
assunto se prestaria a uma longa e profunda controvérsia, especialmente porque essa posicao nao é
sustentada por nenhum autor, ao menos que seja do meu conhecimento.

Posicao curiosa é defendida por COMPARATO (1995, p. 24), que admite a existéncia de um fundo
empresarial em favor do gestor do centro comercial, que passaria a existir “quando a maior parte
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das dependéncias estiver sendo ocupada e os respectivos fundos de comércio, nelas instalados e em
funcionamento”, o que é equivocado (LEMKE, 1999a, p. 164, nota 20).

46 Divergi destes entendimentos, porque o empreendedor ndo exerce atividade comercial (LEMKE,
1999a, p. 166).

47 Na correta visdo de GUEVEL (1994, p. 61), a achalandage é uma “clientéle d’'emplacement”, ou seja,
vinculada ao local do estabelecimento, seja clientela virtual, seja clientela objetiva.

48 Ass. Plén. 24.04.70, D. 1970, 381; J.C.P. 1970, II, 16489; Amiens, 26.06.78, R.D.C. 1979, 94; Civ. 3,
27.11.91, Bull. Civ. III, n° 289, p. 170 (in PEDAMON, 1994, p. 196, n° 249).

49 Civ. 3, 01.12.76, Bull. Civ. III, n° 436, p. 331; R.D.C. 1977, 273 (in PEDAMON, 1994, p. 196, n° 249).
50 CA Paris, 16.02., Gaz. Pal. 31.05/01.06.96 (in BENSOUSSAN, 1997, p. 214, nota 1).

5t CA Limonges, 10.06.80, D 1981, Jurispr., p. 573; Cass. Com 11.10.82, Bull. Civ. 1982, IV, n°® 256;
TGI Paris, 24.11.92, Gaz. Pal. 1994, jurispr., p. 203; TGI Paris, 26.09.95, Gaz. Pal. 1996, somm. des
cours et tribunaux, p. 129 (in BENSOUSSAN, 1997, p. 215, notas 1 a 4).

52 TGI Evry, 09.12.93, Gal. Pal. 1994, jurispr., p. 207 (in BENSOUSSAN, 1997, p. 215, nota 2).
53 CA Paris, 16.02.96, Gaz. Pal. 31.05/01.06.96TGI (in BENSOUSSAN, 1997, p. 215, nota 1).

54 Nao ha atividade empresarial sem aviamento; ndo ha aviamento sem atividade empresarial.
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