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RESUMO

O Direito Empresarial vem ganhando visibilidade ao longo das tltimas décadas, dada a
expansdo do mercado empresarial e, consequentemente, da competitividade que lhe ¢
inerente. Competitividade essa, que acaba por resultar em um considerdvel niimero de
negociagoes de trespasse empresariais pelos mais diversos motivos. Entretanto, ainda que
frequente no Brasil, ndo havia, até o ano de 2002, um instrumento legislativo especifico para a
regulagdo desse tipo de negociacdo empresarial, a qual era regida superficialmente por leis
dispersas. Assim, ao ser promulgado, o Cédigo Civil de 2002 trouxe artigos que tratam das
mais diversas questdes associadas as atividades empresariais, incluindo-se aqueles que
especificamente disciplinam o trespasse empresarial, inclusive, deixando claro o impedimento
da concorréncia desleal ao adquirente por parte do empresario ou sociedade empresaria que
esta se desfazendo de seu estabelecimento. E, portanto, nesse contexto, que este estudo teve o
objetivo de realizar uma revisao literaria acerca da clausula de ndo concorréncia nos contratos
de trespasse empresarial, com vistas a obter um melhor entendimento dos aspectos que a

permeiam.

Palavras-chave: Direito empresarial. Trespasse. Clausula de ndo concorréncia.
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INTRODUCAO

O mundo contemporaneo tem como uma de suas principais caracteristicas o
crescimento do mercado empresarial ¢ aumento da competitividade. E nesse 4mbito que o
Direito Empresarial ganha visibilidade simultaneamente ao aumento de sua demanda.

Se houve um tempo em que, no Brasil, as negociacdes empresariais ndo tinham
legislagao especifica que as disciplinassem, isso ja ndo mais consiste em uma realidade, haja
vista que o proprio Coédigo Civil de 2002 dispdes de diversos artigos que versam sobre essa
especificidade do Direito.

Especificamente sobre a transferéncia do que hoje se denomina estabelecimento
empresarial, ainda que rotineiramente realizado antes do estabelecimento do Codigo Civil de
2002, havia uma lacuna na legislagdo brasileira que disciplinasse tal tipo de negociagdo.
Havia, de forma muito limitada, referéncias ao trespasse na Lei de Faléncias (arts. 2°, V, e 52,
VIII), nas Consolidagdes das Leis do Trabalho (arts. 10 e 448) e no Codigo Tributario
Nacional (art. 133), porém, de forma tao especifica ao objeto que cada um desses dispositivos
disciplinava, que tornava-se dificultado o seu tratamento juridico.

Entretanto, a Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o Codigo Civil,
trouxe a baila um regulamento geral para o trespasse, disciplinando os efeitos obrigacionais
de aquisi¢do do estabelecimento empresarial, bem como, as questdes referentes aos contratos
e aos créditos e débitos do alienante. Nao obstante, o referido ordenamento juridico também
estabeleceu o impedimento da concorréncia desleal ao adquirente por parte do alienante.

E ¢ nesse diapasdo que surge as seguintes questdes-problema: Hé a necessidade de
inserir cldusula especifica de ndo concorréncia nos contratos de trespasse? E, em caso
afirmativo, de que forma deve-se confeccionar a referida cldusula?

Portanto, buscando-se responder as questdes-problemas citadas, este estudo teve o
objetivo de realizar uma revisao literdria acerca da clausula de ndo concorréncia nos contratos
de trespasse empresarial, com vistas a obter um melhor entendimento dos aspectos que a
permeiam.

Visando possibilitar um melhor entendimento acerca do tema abordado, este trabalho
foi dividido em trés capitulos, além desta introducao.

O primeiro capitulo “O novo Direito Empresarial brasileiro” apresenta um breve
histérico de sua evolugdo, além de abordar as mudancas que o Codigo Civil de 2002

promoveu em seu ambito e a nova Teoria da Empresa vigente no Brasil.



J& no segundo capitulo, “O registro publico de empresas mercantis”, sdo descritos os
processos de regularizagdo do empresario e de seu exercicio empresarial, abordando
brevemente a escrituracdo dos empresarios, 0 nome empresarial € o conceito e descricdo do
estabelecimento empresarial.

Por fim, porém ndo menos importante, tem-se o terceiro capitulo que trata do
“Trespasse empresarial com enfoque a clausula de ndo concorréncia”, iniciando-se com a
disposi¢do da sucessdo empresarial para, s6 entdo, adentrar na abordagem da inclusdo da
clausula de ndo concorréncia nos contratos, estabelecendo, inclusive, os elementos de
interdi¢@o da concorréncia que acredita-se importante inserir na referida clausula.

E importante citar que, com vistas ao cumprimento do objetivo proposto, procedeu-
se uma revisao literaria por meio de buscas em livros de propriedade pessoal e em artigos
publicados online, assim como a analise da legislacao pertinente ao tema da pesquisa. Dessa
forma, apos realizar a andlise e o fichamento do material utilizado para compor os capitulos
que estdo dispostos nesta monografia, pode-se partir para a elabora¢do das consideragdes
finais que o estudo permitiu obter, as quais estdo dispostas no capitulo denominado
“Conclusao”, o qual precede a apresentagdao das “Referéncias” utilizadas na construgao deste

trabalho.



CAPITULO 1 -0 NOVO DIREITO EMPRESARIAL BRASILEIRO

1.1 Breve Historico da Evolucao

O desenvolvimento do Direito Empresarial se deu, principalmente, devido a
necessidade de regular atividades econdmicas consideradas empresariais, em uma tentativa de
expandir o conceito de atos comerciais para além da simples exploracdo da mercancia,
abrangendo, dessa forma, diferentes tipos de exploracdo econdmica.

Contudo, para que se compreenda o surgimento do Direito Empresarial, faz-se
necessaria uma breve abordagem historica do Direito Comercial, cuja evolugao culminou na
busca pela ampliagdo da regéncia de suas normas visando tutelar diferentes interesses que
envolvem a exploragdo organizada da atividade econdmica e, consequentemente, a criagdo do
Direito Empresarial.

Nesse contexto, André Luiz Santa Cruz Ramos (2014) afirma que o Direito
Comercial surgiu como um direito classista, direcionado aos comerciantes, e oriundo do
fortalecimento econdmico gerado pelo exercicio mercantil. O primeiro periodo do Direito
Comercial ¢ denominado subjetivista, pois caracterizou-se pela classificacdo de comerciante
como todo aquele que era matriculado nas corporagdes de classes. Assim, apenas os
individuos associados a essas instituicdes possuiam acesso aos tribunais do comércio —
também denominados tribunais consulares — e, consequentemente, ao amparo pelo, entdo,
Direito Comercial.

Obviamente, essa limitagdo no amparo logo se mostrou um problema, tendo em vista
que nao eram todas as atividades do comerciante que se constituiam como exercicio
profissional de comércio. Sendo assim, fez-se necessaria a delimitagdo de um conceito do que
deveria ser considerado como matéria comercial, dando-se inicio ao periodo objetivista do
Direito Comercial.

Como descrito por Ramos (2014), esse periodo buscou solucionar problemas
encontrados no periodo anterior por meio da desvinculagdo do critério e/ou da identificacao
dos individuos como somente aqueles matriculados nas corporagdes para que tivessem acesso
ao Direito Comercial. Portanto, adotou-se um critério mais objetivo, o qual estipulava a
pratica de um determinado ato considerado de comércio, de forma profissional e com

finalidade lucrativa.



10

Carlos Barbosa Pimentel (2006) enfatiza que, nesse periodo objetivista, um dos
marcos histdricos consistiu na implementagdo do Codigo Comercial Francés, no ano de 1808,
o qual propos o amparo pelo Direito Comercial a todos os que se dedicassem a atividade

mercantil, estando ou nao filiados a alguma corporacao de classe.

O direito comercial inaugura, entdo, sua segunda fase, podendo-se falar
agora em um sistema juridico estatal destinado a disciplinar as relagdes
juridico-comerciais. Desaparece o direito comercial como direito
profissional e corporativista, surgindo em seu lugar um direito comercial
posto e aplicado pelo Estado (RAMOS, 2014, p. 31).

Portanto, foi o exercicio profissional de determinada atividade que passou a
caracterizar o comerciante como tal, ndo havendo mais a obrigacdo de associa¢do a alguma
corpora¢ao mercantil.

Contudo, a chamada Teoria dos Atos do Comércio apresentou dificuldade em
conceituar esses atos, ocasionando em uma limitacdo do entendimento do ato comercial como
aquele que a Lei estabelecesse. Aquilo que a Lei ndo reconhecesse como ato comercial, seria,
entdo, considerado ato civil, ndo estando sujeito as normas e prerrogativas mercantis
(RAMOS, 2014).

Dessa forma, nova limitacdo foi criada para o amparo do Direito Comercial, haja
vista que apenas o simples comércio de bens, intermediacdo de vendas ou mediagdo
especulativa entre oferta e procura de mercadorias se viram no arcabouco dos atos comerciais
(REQUIAO, 2003). A industria, a prestagdo de servigos, a agricultura, e outras tantas
atividades econdmicas também importantes para o setor mercantil foram deixadas sem
amparo.

Portanto, novamente houve a necessidade de evolucao, buscando-se um conceito que
abrangesse o desenvolvimento dessas atividades economicas, tutelandos os diversos interesses
que lhe sdo inerentes, o conceito de empresa.

Contudo, Waldirio Bulgarelli (1997) afirma que ndo se trata da empresa mencionada

hermeticamente no Codigo Comercial Francés, dotada de determinada organizagdo, mas,
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[...] aquela que ja despertava a atengdo de Wilhelm Endemann, na
Alemanha, por volta de 1865; aquela a qual Vivante entreviu um organismo
para o exercicio de industria, ¢ a que L. Mossa, seguindo na esteira do
austriaco Pisko e do suico Wieland, pretendeu tornar a base do Direito
Comercial. Assim é que a empresa foi se impondo, pouco a pouco, com
fluxos e refluxos, sempre porém com uma constdncia remarcavel, a
consciéncia de todos — juristas, socidlogos, economistas, religiosos, politicos
— a ponto de constituir uma realidade tdo gritante que o Direito ndo pdde
resistir ao seu impacto (BULGARELLI, 1997, p. 14).

Assim, iniciou-se uma tentativa de evolucdo do Direito Comercial por meio do
estabelecimento de um conceito de empresa e, consequentemente, por meio do envolvimento
dos diversos tipos de atividades econdomicas exercidas.

Esse conceito de empresa acabou se desenvolvendo, conforme descrito por Rubens
Requido (2003), em consequéncia da grande organizacao capitalista do comércio, ocorrida em
tempos subsequentes. A empresa comercial deixou de ser reconhecida como a estabelecida no
conceito francés inicial — atos de comércio isolados —, para ser tida como a organiza¢do dos
fatores de produgdo, criacdo ou oferta de bens e servigos em massa.

Requido (2003) cita que o inicio do estabelecimento desse novo periodo, que o
proprio autor denominou Direito Comercial moderno, se deu por meio do Codigo Comercial
de 1897, implementado na Alemanha, o qual restabeleceu e modernizou o conceito

subjetivista:

Pela definicdo do artigo 343, atos de comércio sdo todos os atos de um
comerciante que sejam relativos a sua atividade comercial. Em face dessa
definigdo, tanto o ato de comércio como o comerciante somente adquirem
importancia para o Direito Comercial quando se refiram a exploragdo de
uma empresa. Desaparece, nela, a preponderdncia do ato de comércio
isolado, como também se esmaece a figura do comerciante. Surge, assim,
esplendorosa, a empresa mercantil, ¢ o Direito Comercial passa a ser o
Direito das Empresas Comerciais (REQUIAOQ, 2003, p. 14-15).

Assim, viu-se uma ampliacdo no amparo realizado pelo Direito Comercial, o qual
associou-se, ndo aos atos comerciais isolados, mas sim, a atividade das empresas mercantis.

Nao obstante, o Codigo Civil italiano de 1942 também consiste em um marco
histérico na evolucdo do Direito Comercial, haja vista que passou a disciplinar, em um
mesmo diploma, a matéria civil e comercial; tido, portanto, como o primeiro Codigo a inserir
a Teoria da Empresa no ordenamento juridico, tutelando, dessa forma, o exercicio das

diversas atividades economicas (RAMOS, 2014).
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[...] o direito comercial deixou de ser, como tradicionalmente o foi, o direito
do comerciante (periodo subjetivo das corporagdes de oficio) ou o direito
dos atos de comércio (periodo objetivo da codificagdo napolednica), para ser
o direito da empresa, o que o fez abranger uma gama muito maior de
relagdes juridicas (RAMOS, 2014, p. 35 — grifos do autor).

Portanto, passou-se a um periodo do Direito Comercial no qual a énfase recai sobre a
Teoria da Empresa, expandindo o amparo as atividades econdmicas consideradas empresariais
para as industrias, bancos, seguradoras, prestacao de servigos, etc.

Na opinido de Bulgarelli (1997), ¢ dessa nova concepgdao que surge o Direito
Empresarial, com a aten¢do voltada para a empresa, tida como o exercicio de atividades
econdmicas de maneira organizada para a produgdo e circulagdo de bens e servigos no
mercado, realizada pelo empresario — em carater profissional —, por meio de um conjunto de
bens.

Especificamente no Brasil, Ramos (2014) descreve que o primeiro Codigo Comercial
foi promulgado em 1850, adotando a teoria francesa dos atos de comércio, e definindo o
comerciante como aquele que exercia a mercancia de forma habitual, como sua profissado.

Entretanto, o referido Cddigo nao estipulou o que seria considerado mercancia,
estipulagdo esta que foi realizada pelo legislador por meio do Regulamento 737/1850,
deixando a prestagdo de servigos, as negociagdes imobilidrias e as atividades rurais
esquecidas, corroborando as limitagdes do sistema objetivista francés.

Com o passar dos anos, houve uma tentativa em ambito nacional de estabelecer
novos atos de comércio com vistas a diminuir a limitacdo da teoria francesa, como por
exemplo, as operagdes com letras de cambio e notas promissorias (art. 57 do Decreto
2.044/1908) e as operagdes realizadas por sociedades andnimas (art. 2°, § 1°, da Lei
6.404/1976).

Entretanto, assim como ocorrido na Europa, a legislacao brasileira ndo conseguiu
criar uma formulagdo que englobasse todas as atividades de mercancia, ndo sendo possivel
atribuir um conceito unitario para os atos de comércio.

Dessa forma, a partir do estabelecimento da Teoria da Empresa no Codigo Civil
italiano (1942), houve no Brasil uma demonstragao de simpatia por parte da doutrina, a qual
encontrava-se insatisfeita com as limitacdes estabelecidas na teoria francesa. Nao obstante,
Ramos (2014) cita que a jurisprudéncia também demonstra a simpatia por parte dos juizes,
uma vez que houve, por exemplo, outorgada concordata a pecuaristas e a garantia de

renovacgao compulsoria de contrato de aluguel a sociedades prestadoras de servigos.
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Apesar de a concordata e a renovacdo compulsoria de contratos de aluguel serem
instrumentos tipicos do regime juridico comercial, foram concedidos a agentes econdmicos
que, segundo a teoria, ndo se enquadravam no conceito de comerciante existente a época. Na
opinido de Ramos (2014, p. 37-38), “Tratava-se de um grande avancgo: a jurisprudéncia estava
afastando o ultrapassado critério da mercantilidade e adotando o da empresarialidade para
fundamentar suas decisdes”.

Além disso, alguns instrumentos juridicos brasileiros passaram a demonstrar a
aproximacio dos ideais da Teoria da Empresa, dentre eles, a Lei 4.137/1962! e o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990)%, o que sugere que a transicdo da teoria dos atos de
comércio para a Teoria da Empresa ndo foi um processo repentino no Brasil, em razdo de uma
alteracdo legislativa; ocorreu de forma lenta e gradual, consolidando-se com o Cédigo Civil
de 2002, como demonstrado no topico a seguir.

De forma sintética, o Quadro 1 apresenta um resumo feito por Ramos (2014) da

evolugdo do Direito Empresarial no Brasil.

Quadro 1 — A evolucao do Direito Empresarial no Brasil.

Aplicacdes das Leis de Portugal

Inspiracdo do Direito Estatutario italiano

Inspiracdo do Code de Commerce Napolednico

Codigo Comercial de 1850 | Adogdo da Teoria dos Atos de Comércio

Regulamento 737: rol de atos de comércio

Transi¢ao da Teoria dos Atos de Comércio para a Teoria da Empresa
Cadigo Civil de 2002 Tentativa de unificagdo formal do direito privado

Defini¢do do empresario

Fonte: Adaptado de Ramos (2014, p. 41).

Ordenacdes do Reino

Portanto, ap6s identificar brevemente o historico da Evolugdo do Direito Empresarial
em ambito nacional e mundial, procede-se a seguir uma compreensdo da situacdo em que se

encontra esse ramo do Direito no Brasil apés a promulgacdo do Codigo Civil de 2002.

! Coibia o abuso de poder econdmico no Brasil, considerando, em seu art. 6°, empresa como “toda organizagdo
de natureza civil ou mercantil destinada a exploracdo por pessoa fisica ou juridica de qualquer atividade com fins
lucrativos” (BRASIL, 1962).

2 No Cédigo de Defesa do Consumidor, o conceito de fornecedor é consideravelmente amplo, englobando todo e
qualquer individuo que exercesse atividade econdomica no ambito da cadeia produtiva; portanto, aproximando-se
mais do conceito moderno de empresario do que do conceito antigo de comerciante.
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1.2 O Cadigo Civil de 2002

Com a promulgacao do Codigo Civil de 2002, foi derrogada grande parte do Codigo
do Comércio de 1850, pois as antigas no¢des de comércio, atos de comércio, mercancia e
comerciante foram substituidas pelos conceitos de empresa e empresario, estabelecendo-se em
ambito nacional a Teoria da Empresa.

Nas palavras de Ramos (2014, p. 39):

O Codigo Civil de 2002 trata, no seu Livro II, Titulo I, do “Direito de
Empresa”. Desaparece a figura do comerciante, e surge a figura do
empresario (da mesma forma, ndo se fala mais em sociedade comercial, mas
em sociedade empresaria). A mudanca, porém, estd longe de se limitar a
aspectos terminologicos. Ao disciplinar o direito de empresa, o direito
brasileiro se afasta, definitivamente, da ultrapassada teoria dos atos de
comércio € incorpora a teoria da empresa ao nosso ordenamento juridico,
adotando o conceito de empresarialidade para delimitar o ambito de
incidéncia do regime juridico empresarial.

Ressalta-se que, apesar de nao haver uma conceituagao para o termo empresa no
novo Cddigo Civil, o mesmo estabelece o conceito de empresario. De acordo com o

dispositivo:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de
Sservigos.

Paragrafo unico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa (BRASIL, 2002).

Nao ha mais a men¢do ao comerciante, como aquele que pratica habitualmente os
atos de comércio, mas sim ao empresario. O Codigo Civil de 2002 trouxe a tona os conceitos
de empresario e empresa, substituindo o comerciante e os atos de comércio.

A substituicdo de conceitos pode ser confirmada ao se observar o art. 2.037%, o qual
dispde que as normas conceituais existentes que nao foram revogadas pelo Codigo devem ser

aplicadas aos empresarios.

3 Art. 2.037. Salvo disposi¢do em contrario, aplicam-se aos empresarios e sociedades empresarias as disposi¢des
de lei ndo revogadas por este Codigo, referentes a comerciantes, ou a sociedades comerciais, bem como a
atividades mercantis (BRASIL, 2002).
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Nao obstante, pode-se dizer que, uma vez que o empresario ¢ aquele que exerce
empresa, o conceito desta estd inserido naquele disposto pelo Codigo Civil. Depreende-se,
portanto, que a empresa consiste em uma atividade econdmica organizada a fim de promover
a circulacao e/ou producao de bens e servigos.

Ademais, Ramos (2014) esclarece que diante do estabelecido no Cddigo, empresa €
algo abstrato, ndo sendo sujeito de direito. O sujeito de direito consiste no titular da empresa,
que a exerce: o empresario; pessoa fisica (empresario individual) ou juridica (sociedade
empresaria).

Isto posto, resta compreender o que reza essa nova Teoria da Empresa na legislagdo
nacional, mais especificamente a luz do Codigo Civil de 2002, possibilitando dar seguimento
a este trabalho de forma esclarecedora. E nesse contexto que o proximo topico aborda

questdes referentes a adocdo da Teoria da Empresa no ambito do Direito Empresarial

brasileiro.

1.2.1 A Nova Teoria da Empresa

Ainda que no tdpico anterior tenha-se um conceito geral de empresa, obtido a partir
de uma analise do conceito de empresario dado pelo Codigo Civil de 2002, ¢ necessario
esclarecer que nao sao todas as atividades econdmicas que sao consideradas empresas.

Conforme descrito por Fabiana de Moura Cabral Malta (2014), ha atividades
econdmicas que, ainda que objetivem o lucro, ndo sdo consideradas empresariais, como, por
exemplo, as sociedades simples, dos profissionais intelectuais e daquele que exerce atividade
econdmica rural.

Em especifico, o exercente de atividade rural ndo possui a obrigacdo de registro na

Junta Comercial, sendo essa, facultativa. Sobre esse aspecto, reza o Codigo:

Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissao,
pode, observadas as formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos,
requerer inscricao no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva
sede, caso em que, depois de inscrito, ficara equiparado, para todos os
efeitos, ao empresario sujeito a registro (BRASIL, 2002).

Portanto, ainda que seja facultativo o registro, apos sua realizacdo o exercente de

atividade econdmica rural sera equiparado ao empresario sujeito a registro.
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Ainda que tenha se observado que o exercente de atividade rural possua o registro
facultativo, surge, neste momento, a questdo: quem pode exercer a atividade de empresario?

De acordo com o disposto pelo art. 972 do Codigo Civil, “Podem exercer a atividade
de empresario os que estiverem em pleno gozo da capacidade civil e ndo forem legalmente
impedidos” (BRASIL, 2002).

Assim, de forma objetiva, pode-se dizer que sdo passiveis de empresariar os
individuos com 18 anos ou mais, que nao sejam impedidos pela Lei. Entretanto, Malta (2014)
cita que os incapazes, apesar de nao poderem ser empresarios individuais, podem participar
como socios (quotista ou acionista) em uma sociedade empreséria, contanto que possuam
responsabilidade limitada e ndo exer¢am poderes de administragao.

Mas, quem s3o as pessoas impedidas legalmente de exercerem a atividade
empresarial? Nesse aspecto, pode-se citar: “Servidores Publicos; Militares da Ativa;
Magistrados e Consules; Médicos, em farmécias, drogarias ou laboratérios farmacéuticos;
Falidos, enquanto ndo reabilitados; Estrangeiros ndo residentes no pais; Leiloeiros, etc.”
(MALTA, 2014, p. 50).

Nao obstante, ¢ importante elucidar que o Cédigo Civil de 2002 estabeleceu, em seu
art. 974, situagdes excepcionais a regra do exercicio de empresa pelo incapaz, a saber:
“Poderd o incapaz, por meio de representante ou devidamente assistido, continuar a empresa
antes exercida por ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de heranga” (BRASIL,
2002).

Entretanto, essa excecdo sO pode ser autorizada judicialmente, apos exame das
circunstancias e dos riscos da empresa, bem como da conveniéncia em continua-la.

Feitas as observagdes anteriores, tornou-se conhecidos quem sao os individuos que
podem ser empresarios no Brasil, bem como, sob quais circunstancias. Entretanto, faz-se
necessario verificar quais os procedimentos e requisitos inerentes ao registro publico das

empresas mercantis, o que se pretende abordar no capitulo a seguir.
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CAPITULO 2 - O REGISTRO PUBLICO DE EMPRESAS MERCANTIS

Imposto pela legislagao, o registro publico de empresas mercantis deve ser realizado
por todos os empresarios previamente ao inicio de suas atividades. Para tanto, faz-se
necessario buscar a Junta Comercial e realizar esse registro para que ndo possa incorrer na
irregularidade de sua empresa.

Tal obrigagdao ao empresario ¢ disciplinada pelo art. 967 do Codigo Civil, o qual
torna “Obrigatodria a inscricdo do empresario no Registro Publico de Empresas Mercantis da
respectiva sede, antes do inicio de sua atividade” (BRASIL, 2002).

Entretanto, ¢ valido citar que, ainda que essa seja uma exigéncia imposta a todos os
empresarios ou sociedades empresarias (excetuando-se os de atividade econdmica rural), o
registro ndo consiste em requisito que caracteriza o empresario e o submete ao regime juridico
empresarial. Diz-se isto pois ¢ possivel exercer empresa sem estar devidamente registrado, o
que caracteriza o empresariado exercido de maneira irregular, conforme lecionou Ramos
(2014, p. 64): “A inscricao do empresario ou sociedade empresaria ¢ requisito delineador de
sua regularidade, e ndo de sua caracterizagao”.

Isto posto, convém ressaltar que, ainda que alguém exerca empresa sem o registro na
Junta Comercial — portanto, de forma irregular, como anteriormente esclarecido —, pode ser
considerado empresario e submeter-se as regras do regime juridico empresarial, porém, tera
de arcar com as consequéncias oriundas de tal atividade irregular.

Além de ser disciplinado pelo Coédigo Civil (arts. 1.150 a 1.154), o registro publico
de empresas mercantis também ¢ regido por legislacdo especial. Trata-se da Lei n°. 8.934/94,
a qual criou o Sistema Nacional de Registro de Empresas Mercantis (SINREM), como

abordado no topico que se segue.

2.1 Do Sistema Nacional de Registro de Empresas Mercantis

O SINREM, orgao criado pela Lei n° 8.934/94, ¢ o responsavel pelos servigos
registrais dos empresarios e sociedades empresarias no Brasil, sendo composto pelo
Departamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC) e pelas Juntas Comerciais nos

Estados. Mas qual a diferenca entre as Juntas e 0o DNRC?
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Com vistas a responder a esta questdo, recorre-se ao doutor em Direito Comercial
André Luiz Santa Cruz Ramos (2014), o qual esclarece que o DNRC, 6rgao central do
SINREM, possui a funcdo de supervisionar, orientar, coordenar € normatizar o registro de
empresa no Brasil, estabelecendo as normas gerais* que deverdo ser seguidas pelas Juntas
Comerciais; enquanto estas, consistem em 6rgaos locais, cuja funcdo ¢ executar e administrar
0s servigos registrais.

Ademais, ¢ licito informar que a criagdo ¢ manutencao dos servigos administrativos
competentes as Juntas Comerciais sdo de obrigagdo dos Estados, em que pese a natureza
federal dos mesmos. Isto posto, Pimentel (2006) conclui, devido ao carater hibrido de
subordinacdo das Juntas, que as questdes referentes aos servigos técnicos disponibilizados
pelas Juntas devem ser solucionadas pela Justica Federal, enquanto as lides que envolvam
questdes administrativas fiquem sob responsabilidade da Justica Estadual. Tal conclusao
encontra respaldo no entendimento do Superior Tribunal de Justica, o qual demonstra que
existe uma divisdo de competéncia para apreciar as acdes judiciais em que a Junta Comercial
seja parte.

De forma mais especifica, as Juntas Comerciais apresentam algumas funcdes
peculiares que merecem enfoque. Tratam-se de trés atos registrais por elas praticados que
possuem consideravel importancia no exercicio regular da empresa, sendo disciplinados pelo
art. 32 da Lei Federal n°. 8.934/94, quais sejam: a matricula, o arquivamento e a autenticagao.

A matricula, conforme descrito por Malta (2014), consiste no registro dos chamados
“auxiliares do comércio”, que sdo alguns profissionais especificos, como, por exemplo,
leiloeiros, tradutores publicos, intérpretes, etc. J4 o arquivamento associa-se ao registro dos
atos constitutivos do empresario individual ou sociedade empresdria, assim como as
alteragdes que lhes sejam realizadas.

De forma mais completa, Pimentel (2006, p. 27-28) descreveu que o arquivamento:

[...] compreende os documentos relativos a constituicdo, alteracao,
dissolugdo e extingdo de firmas mercantis individuais e sociedades
empresarias, assim como de cooperativas (atencdo! as cooperativas serao
sempre sociedades simples, mesmo que seus atos sejam arquivados na
Junta). Também podem ser arquivados atos referentes a consorcio, grupos de
sociedades ¢ até de empresario rural. Completam a relagdo os atos de
empresas estrangeiras autorizadas a funcionar no Brasil, de microempresas,
aqueles relativos a incorporagdo, cisdo, fusdo e transformagao de sociedades.

4 Essas normas ndo sdo disposi¢des referentes aos servicos administrativos das Juntas, mas de ordem
absolutamente técnica.
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Nesse ponto, torna-se importante esclarecer que o arquivamento de atos modificados
na inscri¢do do empresario ou sociedade empresaria ¢ tratado no Coédigo Civil de 2002 sob a
nomenclatura de averbagao.

Ja a autenticagdo consiste, de acordo com Ramos (2014), no ato de registro associado
aos instrumentos de escrituragdo contdbil do empresario, também denominados livros
empresariais, 0s quais, caso ndo apresentem autenticacdo da Junta, ndo estdo adequadamente
escriturados.

De forma geral, pode-se dizer que os atos registrais competentes as Juntas
Comerciais precisam obedecer a algumas regras essenciais, sendo que, em principio, a Junta
ndo possui a fungdo de analise de mérito dos atos levados a registro, devendo apenas cumprir
as formalidades legais previstas para tal. A discussdo sobre o mérito dos atos ¢, segundo
Malta (2014), competéncia do Poder Judiciario.

Nao obstante, qualquer pessoa, ainda que ndo prove interesse, pode ter acesso aos
assentamentos da Junta e a obtengdo de certiddes mediante pagamento de preco devido,
conforme disciplinado pelo art. 29 da Lei n°. 8.934/94°.

Além disso, o art. 36 da referida Lei estabelece um prazo de trinta dias seguintes a
assinatura para que os atos de registro sejam levados at¢ a Junta Comercial para
arquivamento, caso contrario, sendo passivel de s6 produzirem efeito apds seu deferimento
(MALTA, 2014; RAMOS, 2014).

Melhor esclarecendo, Ramos (2014) exemplificou a realizacao de alteragdo em um
contrato social, a qual, se ndo levada até a Junta no periodo de trinta dias (contados de sua
efetiva realizagdo), ndo terd consideracdo eficaz perante terceiros até que o deferimento do
registro seja realizado pela Junta (efeitos ex nunc). Entretanto, sendo registrada dentro do
periodo estabelecido, quando for deferida a alteragcdo, esta sera considerada produzindo
efeitos desde a data em que foi decidida pelo empresario/sécio (efeitos ex tunc).

Portanto, feitas as consideragdes gerais sobre o SINREM — e, obviamente, por suas
partes, quais sejam DNRC e Juntas —, procede-se adiante a abordagem sobre a escrituragdo
dos empresarios, o nome empresarial ¢ o estabelecimento empresarial, de forma a
introduzirem o melhor entendimento do trespasse empresarial a ser abordado do préximo

capitulo.

5 “Art. 29. Qualquer pessoa, sem necessidade de provar interesse, podera consultar os assentamentos existentes
nas juntas comerciais e obter certiddes, mediante pagamento do preco devido” (BRASIL, 1994).
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2.1.1 A Escrituragdo dos Empresérios

Conforme ja aludido anteriormente, para que ndo pratique o empresariado irregular,
0 empresario, ou 0s sOcios empresariais, precisa, antes do inicio de suas atividades, registrar-
s€ como empresario.

Porém, este nao ¢ o Unico requisito primordial a realizagcdo regular do empresariado.
Os empresarios devem também cumprir com a obrigagado estabelecida no art. 1.179 do Codigo
Civil, a saber: “seguir um sistema de contabilidade, mecanizado ou n3o, com base na
escrituracdo uniforme de seus livros, em correspondéncia com a documentacao respectiva, € a
levantar anualmente o balango patrimonial e o de resultado economico” (BRASIL, 2002).

Portanto, ¢ preciso que os empresarios mantenham um sistema de escrituragdo
contabil periddico, de forma a obter, todos os anos, dois balangos financeiros, quais sejam: o
patrimonial e o de resultado economico.

E importante frisar que a escrituragio irregular ¢ tida como crime perante a
legislagao falimentar, uma vez que had a equiparagdo dos livros comerciais com documentos
publicos para finalidades penais. Portanto, falsificar escrituragio empresarial,
independentemente de ser no todo ou em parte, ¢é tipificado como crime. E nesse sentido que o
art. 1.182 do Cdédigo Civil estabelece que a escrituracdo do empresario seja realizada por um
contabilista, o qual deve ser legalmente habilitado para tal, assim como, ser adequadamente
inscrito no 6rgao regulamentador de sua profissdo. A excecdo a essa regra trata-se dos casos
nos quais ndo haja este profissional disponivel na localidade do empresario, quanto entdo, a
escrituracdo pode ser feita por outro profissional ou mesmo pelo proprio empresario.

Isto posto, ¢ importante se conhecer os livros empresariais que sdo exigidos aos
empresarios para a garantia de sua atividade legal e, portanto, Ramos (2014) apresentou uma

ilustracdo que sumariza esses livros, segundo sua obrigatoriedade e tipo de empresario (Figura

1.
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Figura 1 — Livros empresariais segundo sua obrigatoriedade.
Fonte: Ramos (2014).

Ramos (2014) esclareceu que, dentre todos os livros empresariais existentes, o inico
que ¢ tido pela doutrina nos dias de hoje como obrigatério a todos os empresarios € o Diario,
sendo que este pode ser substituido por fichas — caso haja a adogdo de escrituragdo mecanica
ou eletronica (art. 1.180 do Cdédigo Civil) — ou por livro Balancetes Didrios e Balangos — em
casos de uso de sistema de fichas de langamentos (art. 1.185 do Cddigo Civil).

Portanto, ¢ facultativa a apresentacdo de livros Caixa — instrumento que permite o
controle de entradas e saidas de dinheiro —, Estoque, Razdo — que classifica 0 movimento de
mercadorias —, Borrador — tido como um rascunho do Diario —, ¢ o livro Conta-corrente —
usado para as contas individualizadas de fornecedores e/ou clientes.

Ramos (2014) ainda esclarece que existem outros livros que podem ser exigidos dos
empresarios com finalidade fiscal, trabalhista ou previdencidria, porém, os mesmos nao
podem ser tidos como livros empresariais, uma vez que somente aqueles livros escriturados
pelo empresario por disposicao legislativa empresarial ¢ que recebem essa denominagao.

Hé que se esclarecer que aos livros empresariais ¢ garantido o sigilo, salvo quando

necessaria sua analise por quem de direito, estando assim disposto no Codigo Civil:
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Art. 1.190. Ressalvados os casos previstos em lei, nenhuma autoridade, juiz
ou tribunal, sob qualquer pretexto, podera fazer ou ordenar diligéncia para
verificar se o empresario ou a sociedade empresaria observam, ou ndo, em
seus livros e fichas, as formalidades prescritas em lei.

Art. 1.191. O juiz s6 podera autorizar a exibicdo integral dos livros e papéis
de escrituragdo quando necessaria para resolver questdes relativas a
sucessdo, comunhdo ou sociedade, administracdo ou gestdo a conta de
outrem, ou em caso de faléncia (BRASIL, 2002).

Portanto, o sigilo dos livros empresariais s6 pode ser quebrado em casos “previstos
em lei”, conforme determinou o art. 1.190 supracitado, de forma a garantir que apenas a
legislacdo determine as situagdes excepcionais a esse sigilo.

Finalizando este topico observa-se que ja sdo conhecidas as exigéncias para a
escrituragcdo dos empresarios, assim como os livros que lhe sdo exigidos por lei. Assim, pode-
se partir para a abordagem das regras que disciplinam o estabelecimento do nome

empresarial, bem como, ao que este se relaciona.

2.1.2 O Nome Empresarial

Toda pessoa natural necessita de um nome civil que a identifique nas relagdes
juridicas das quais participam rotineiramente. Juridicamente, esse nome se materializa como
um direito quando ocorre o registro do individuo no Cartorio de Registro Civil, expedindo-se
a Certiddao de Nascimento.

Da mesma forma, os empresarios individuais ou sociedades empresarias necessitam
de um nome, cuja titularidade ocorre a partir do arquivamento dos atos constitutivos que lhe
sdo peculiares na Junta Comercial do Estado. Esse nome consiste, segundo Ramos (2014, p.
99), “na expressao que os identifica nas relagdes juridicas que formalizam em decorréncia do
exercicio da atividade empresarial”.

Mais especificamente, o art. 1° da Instru¢do Normativa (IN) do DNRC n°. 116/2011
estabelece que o “Nome empresarial ¢ aquele sob o qual o empresario, a empresa individual
de responsabilidade limitada e a sociedade empresaria exercem suas atividades e se obrigam
nos atos a elas pertinentes”.

De forma concisa, Malta (2014) afirma que o nome empresarial possui duas fungdes
de extrema relevancia, quais sejam, a identificagdo do empreendimento e de sua atividade,

pois ¢ por meio dele que o empresario ou a sociedade empresaria serdo identificados em
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qualquer relagdo perante terceiros, e a fun¢do de agregar fama e reputagdo do empresario ou
sociedade empresaria perante o uso adequado do nome, haja vista que ¢ por meio do nome
que a atividade empresarial se torna conhecida.

E neste ponto, ¢ importante descrever que o nome empresarial ndo deve ser tido
como sindénimo de outros elementos que identificam socialmente o empresario, como a marca,
o nome fantasia ¢ o nome de dominio (RAMOS, 2014). Visando melhor explicitar as
diferencas, suponha-se, inicialmente, a sociedade cujo nome empresarial seja “Henriques e
Giacomini Panifica¢dao”.

A marca, de acordo com o art. 122 da Lei n° 9.279/1996, representa, perante o
publico consumidor, um sinal distintivo que identifica produtos e/ou servicos do empresario
ou sociedade empresarial, sendo disciplinada no ambito do direito de propriedade industrial.
Tomando-se o exemplo anteriormente suposto, a marca poderia ser, desde que criada e
registrada, “Henriques e Giacomini” ou simplesmente “H e G”.

J4 o nome fantasia, assim como o apelido para as pessoas naturais, consiste em uma
expressao que identifica o titulo do estabelecimento. De acordo com Malta (2014), assim
como a pessoa natural pode ser tratada pelo apelido em suas relagdes informais, mas sempre
usard o nome civil em relagdes formais, o empresario pode utilizar-se do nome fantasia para
identificar-se perante os consumidores em veiculos da midia, logomarcas, uniformes de
funciondrios, etc., mas formalmente — e, principalmente, judicialmente, nos contratos e
documentos publicos — sempre deverd recorrer ao nome empresarial. Dada a suposi¢do
anterior, o nome fantasia poderia ser “Padaria HG” ou até “Padaria Juiz de Fora”, uma vez
que ndo ha limitagdo em relagdo a existéncia de relacdo entre o nome empresarial e o nome
fantasia.

O nome de dominio, por sua vez, conforme descrito por Ramos (2014), consiste no
endereco eletronico dos sites dos empresarios ou sociedades empresariais. Este instrumento
tem sido amplamente utilizado nos ultimos anos devido ao crescente aumento no comércio
eletronico. Para exemplificar, aquela sociedade empresarial suposta anteriormente poderia
possuir como  nome  de dominio para o comeércio eletronico 0
“www.henriquesegiacomini.com.br”.

Portanto, até aqui, nota-se a disting@o entre nome empresarial, marca, nome fantasia
e nome de dominio. Mas, retornando ao foco deste topico, questiona-se a real importancia do
nome empresarial para os empresarios ou sociedades empresariais.

Nesse diapasdao, Ramos (2014) esclarece que o nome empresarial — cujo direito ¢ um

direito personalissimo — ¢ tdo importante nas relagdes juridicas que o Superior Tribunal de
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Justica ja demonstrou® que, havendo mudanca de nome empresarial, faz-se necessaria a
outorga de nova procuragdo aos mandatarios da sociedade empresaria.

Corroborando a importancia do nome empresarial, o Codigo Civil de 2002 dispoe de
um capitulo especifico sobre o mesmo (Capitulo II — Do nome empresarial), que vai desde o
art. 1.155 até o art. 1.168.

J& no primeiro artigo relacionado a esta questdo (art. 1.155), o Cédigo Civil distingue
duas espécies de nome empresarial, a firma e a denominagdo, conforme segue: “Considera-se
nome empresarial a firma ou a denominagao adotada, de conformidade com este capitulo,
para o exercicio de empresa” (BRASIL, 2002).

Portanto, entende-se, neste estudo, que para a compreensdo adequada sobre a
constituicdo do nome empresarial, ¢ preciso abordar, ainda que de forma breve, as distingdes
entre essas duas espécies de nome empresarial.

A firma, conforme descrito por Malta (2014), pode ser individual ou social (para
empresario individual e sociedade empresaria, respectivamente), consistindo em uma espécie
de nome composta por um nome civil para casos de firma individual (art. 1.156 do Codigo
Civil), como, por exemplo, “Cinezia Henriques”; ou de um ou mais sdcios para casos de firma
social (art. 1.157 do Cédigo Civil), como, por exemplo, “C. Henriques” ou “Henriques e
Giacomini”.

Além disso, para os casos de firma social, o art. 1.157 possibilitou a ado¢do da
expressao “e companhia” ou sua abreviatura sempre que houver a omissao do nome de algum
socio. Nao obstante, tem-se o disposto pela alinea c, do §1° do art. 5° da IN n°. 116/2011 do
DNRC, que possibilita a emenda do termo “e companhia” por termos equivalentes como “e
filhos”, “e irmaos”, entre outros.

E relevante afirmar que no nome empresarial para as firmas, o art. 1.156 do Codigo
Civil dispos que o empresario pode aditar, “se quiser, designagao mais precisa da sua pessoa
ou do género de atividade” (BRASIL, 2002); assim como proibiu a inclusdo de nome de s6cio

que ndo seja pessoa natural (§1°. do art. 1.158 do Cddigo Civil).

¢ Ramos (2014, p. 99-100) faz referéncia a jurisprudéncia STJ, AgRg no REsp 1.023.724-RS, Rel. Min. Luiz
Fux, DJ 19.12.2008, cuja decisdo discorre: “Processual civil. Agravo de instrumento. Artigo 544 do CPC.
Agravo regimental. Falta de traslado de pega obrigatoria. Procuragdo da empresa agravante. Modificagdo na
denominacao social da empresa. Necessidade de apresentacdo da procuracdo outorgada ao advogado da empresa
com a nova denominagdo social. Agravo regimental desprovido. 1. A procuragdo outorgada ao advogado da
empresa agravante € pega essencial para o conhecimento do agravo de instrumento. 2. Na hipotese de ocorrer
modificacdo na denominagao social da empresa, faz-se mister a apresentagdo da procuracdo da empresa com a
nova denominagao social, sob pena de ndo conhecimento do recurso. 3. Agravo regimental desprovido”.
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Dadas as consideragdes feitas sobre a espécie de nome empresarial firma, parte-se
agora para a abordagem da denominacdo, a qual s6 pode se dar para as sociedades
empresariais, uma vez que o empresario individual s6 opera sob firma.

A denominagdo serve tanto para as sociedades empresarias e simples, como também
para as associagoes e fundagdes (MALTA, 2014), como disposto no pardgrafo unico do art.
1.155 do Codigo Civil: “Equipara-se ao nome empresarial, para os efeitos da prote¢do da lei,
a denominagao das sociedades simples, associacdes e fundagdes” (BRASIL, 2002).

Ramos (2014) esclarece que, especificamente sobre a nomenclatura, a indicagdo do
objeto social, ou ramo de atividade, ¢ obrigatdria, diferentemente da firma — na qual ¢
facultativa. A composi¢do ¢ dada por nomes civis, porém, em expressao de fantasia, sempre
associada ao objeto social, conforme disposto no art. 1.158, §1° do Codigo. Este dispositivo,
associado ao paragrafo unico do art. 1.160, possibilita a inser¢do do nome de um ou mais
socios, ou mesmo de alguém que ndo participe da sociedade, porém, neste ultimo caso, em
carater de homenagem, ndo possuindo o carater de obrigacao que associa-se a firma.

De forma sintética, o Quadro 1, elaborado por Pimentel (2006), apresenta os critérios

para o estabelecimento dos nomes empresariais a quem de direito.

Quadro 1 — Utilizacdo por quem de direito.

FIRMA FIRMA e ~
TIPO INDIVIDUAL | SOCIAL DENOMINACAO OBSERVACOES
Empresario X
individual
Sociedade X Com o termo “S.S.”,
simples assim ou por extenso.
Em nome X
coletivo
Em comandita
. X
simples
Em comandita X X Com o termo “C.A.”,
por agdes assim ou por extenso.
Em conta de - - - Nao possui nome
Participacdes P
Sociedade Com o termo “Ltda.”,
L X X .
limitada assim ou por extenso.
Sociedade Com um dos termos:
. X “Cia.” ou S/A”, assim
andnima
ou por extenso.
Sociedade Com o termo
. X (13 T 2
cooperativa Cooperativa”.

Fonte: Pimentel (2006, p. 41).
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Vistas as consideracdes expressas no Quadro 1, é importante esclarecer que, de
forma geral, Pimentel (2006) descreveu que dois principios regem o estabelecimento dos
nomes empresariais, a saber: o principio da veracidade — que refere-se a constitui¢do do nome
empresarial, visando evitar registros que ndo correspondam com a realidade. Esta
estabelecido, por exemplo, no art. 1.165 do Cédigo Civil, que dispde sobre a eliminagdo na
firma social do sécio que falecer, for excluido ou se retirar, e; o principio da novidade — que
preza sobre a distingdo do nome de empresario sobre qualquer outro ja existente e inscrito no
mesmo registro. Encontra-se, por exemplo, no paragrafo tnico do art. 1.163 do Cédigo, o qual
estabelece o emprego de uma designag@o de distingdo em casos de homonimos ja inscritos.

Portanto, nota-se que o seguimento das regras estabelecidas em relagdo a
configuragdo do nome empresarial ¢ primordial para a adequada efetivagao do empresario ou
sociedade empresaria de acordo com a legislagdo pertinente. Ademais, Ramos (2014) cita que
o nome empresarial possui a fun¢do essencial de identificar o sujeito de direito que o
emprega, tendo em vista, que de seu uso surgem os direitos e obrigacdes do empresario.

Nao obstante, assim como o nome empresarial rotineiramente ¢ confundido — por
aqueles que estdo se inserindo nesse ramo de atividades — com marca, nome fantasia e nome
de dominio, ha outra vertente relacionada ao empresario que também gera duvidas e
confusdes e, portanto, merece abordagem breve neste estudo. Trata-se do denominado

estabelecimento empresarial, o qual serd tratado no topico a seguir.

2.1.3 O Estabelecimento Empresarial

A partir do momento em que o empresario realizou seu registro na Junta Comercial e
adotou um nome empresarial que o identifique em suas relagdes juridicas, ele pode iniciar as
atividades do empresariado, porém, ainda € preciso que organize seu estabelecimento
empresarial.

Esse estabelecimento empresarial € conceituado pelo art. 1.142 do Codigo Civil
como “todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por
sociedade empresaria” (BRASIL, 2002).

Portanto, consiste no conjunto de bens agrupados de acordo com a vontade do

empresario individual — seja pessoa natural ou juridica — ou da sociedade empresaria, que lhe
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sirva como meio de realizacdo de sua atividade economica (MALTA, 2014; PIMENTEL,
2006; RAMOS, 2014).

Sob o aspecto economico, Malta (2014) enfatiza que o estabelecimento empresarial ¢
resultante da associacdo de capital, trabalho e organizacdo. Portanto, associa-se a bens
materiais e imateriais, englobando tudo o que o empresario ou a sociedade empresaria

necessitam para o exercicio regular de empresa, conforme demonstrado na Figura 2.

)
)
e

Figura 2 — Composic¢do do estabelecimento empresarial.
Fonte: Ramos (2014).

Portanto, tem-se que os bens sdo elementos que, reunidos de acordo com a vontade
do empresario, mantém suas autonomias, como, por exemplo, estoque de mercadorias,
moveis, ferramentas, equipamentos, utensilios, marcas, patentes, nome empresarial, ponto,
titulo do estabelecimento, etc.

Malta (2014, p. 56) esclarece que a doutrina utiliza, de forma mais comum, refere-se
ao estabelecimento empresarial como uma universalidade de fato; e atentou: “Cuidado!

299

Universalidade de ‘Fato’ e ndo de ‘Direito’”. A autora ressaltou a importancia de ndo se

confundir o estabelecimento empresarial com o ponto do negdcio, uma vez que este ultimo
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refere-se ao local no qual ¢ exercida a empresa, consistindo em, apenas, um dos elementos
que compde aquele primeiro.

Como exemplo, cita-se aquela sociedade suposta no topico anterior, a “Henriques e
Giacomini Panificacdo”. Suponha-se, novamente, que essa sociedade empresarial possua a
sede de seu negdcio — localizada no centro de Juiz de Fora — e mais duas filiais — localizadas
em bairros distintos do mesmo municipio. Todos os trés locais sdo considerados
estabelecimentos da sociedade, pois reinem os elementos corporeos (estoque, utensilios,
mobilidrio, etc.) e os incorporeos (nome empresarial, nome fantasia, marca, etc.) que
compdem o estabelecimento empresarial da sociedade. Ressalta-se que, a exemplo do nome
empresarial “Henriques e Giacomini Panificagdo”, todos os locais apresentam o mesmo, que €
utilizado em conjunto, ndo existindo um para cada filial.

Neste ponto, importante frisar, também, que ndo se deve confundir o estabelecimento
empresarial com aquilo que consiste no patriménio do empresario, uma vez que o ultimo,
conforme Malta (2014, p. 57) “é todo o conjunto de bens, direitos, agcdes, posse € tudo o mais
que pertenga a uma pessoa fisica ou juridica e seja suscetivel de apreciagao econdmica”.

Portanto, hd bens que sdo de posse dos empresarios ou da sociedade empresaria, mas
que ndo fazem parte do estabelecimento empresarial, uma vez que este ¢ formado somente por
aqueles bens que sejam pertinentes ao exercicio da atividade-fim empresarial.

Finalizando este topico, atenta-se para os principais entendimentos realizados neste
trabalho até o momento, com vistas a adentrar no Ultimo capitulo com enfoque tedrico do
trabalho — haja vista que apds vird a conclusao e as referéncias. Portanto, observou-se que o
empresario consiste no sujeito de direito (pessoa natural ou juridica), uma vez que a empresa
consiste na atividade economica realizada pelo empresario. Ao empresario, cabe o registro
publico da empresa mercantil (incluindo-se a escrituragao dos empresarios, a definicao do
nome empresarial e a organizacao do estabelecimento empresarial).

Tomando por base a sociedade empresarial suposta, a “Henriques e Giacomini
Panificadora”, o empresario ¢ a sociedade em si, a empresa ¢ a produgdo e o comércio de
paes, enquanto o estabelecimento empresarial consiste nos meios utilizados para o fabrico e
venda, associados a0 nome empresarial, fantasia, ponto, etc. — ja abordados anteriormente.

Portanto, de posse das informacdes ja repassadas, pode-se elucidar que o
estabelecimento empresarial € passivel de consistir em objeto de negociagdes. Negociagdes
estas que sao realizadas por meio do contrato de trespasse, o qual possui a fungdo de transferir
o estabelecimento empresarial de um empresario, ou sociedade empresaria, a outro(a), como

abordado no préximo capitulo.
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CAPITULO 3 — O TRESPASSE EMPRESARIAL COM ENFOQUE A CLAUSULA DE
NAO CONCORRENCIA

Antes de adentrar no tema da cldusula de ndo concorréncia nos contratos de
trespasse, torna-se primordial compreender do que se trata o trespasse € o que a lei prevé
sobre ele.

Portanto, ¢ importante citar que o art. 1.143 do Codigo Civil prevé que o
estabelecimento empresarial consiste em instrumento de direitos e negocios juridicos
translativos e constitutivos e, portanto, ¢ passivel de alteracdo de titularidade, a qual ¢
denominada de trespasse ou traspasse.

Mais especificamente, assim disciplina o referido artigo: “Art. 1.143. Pode o
estabelecimento ser objeto unitdrio de direitos e de negocios juridicos, translativos ou
constitutivos, que sejam compativeis com a sua natureza” (BRASIL, 2002).

O Codigo, portanto, refere-se a possibilidade de o estabelecimento empresarial ser
negociado em sua totalidade, como universalidade de fato.

Licito ressaltar o que Pimentel (2006) esclareceu ao afirmar que o trespasse ndo
consiste na cessdo de quotas sociais de uma sociedade limitada e nem de ag¢des de uma
sociedade anonima, haja vista que nesse tipo de negociagdo o estabelecimento continua como
propriedade da mesma pessoa juridica, porém, a qual passa a ser composta por novos socios.
Ja no caso do trespasse, o estabelecimento empresarial passara a constituir o patrimonio de
outra pessoa, mudando de titular.

Nao que o estabelecimento ndo possa ser negociado de forma singular, como
possibilita o paragrafo unico do art. 90’ do Coédigo Civil, mas como a abordagem deste
trabalho recai sobre o contrato de trespasse, interessa aqui a contextualizagdo da negociagao
do estabelecimento de forma unitaria, a qual caracteriza o contrato oneroso de transferéncia
do estabelecimento empresarial.

Dadas as consideragdes iniciais, e relembrando que o trespasse trata da transferéncia
do estabelecimento empresarial de um empresario ou sociedade empresaria a outro(a),

pertinente citar o disposto pelo art. 1.144 do Cddigo Civil, que disciplina:

7 “Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes & mesma pessoa,
tenham destinacao unitaria.

Paragrafo unico. Os bens que formam essa universalidade podem ser objeto de relacdes juridicas proprias”
(BRASIL, 2002).
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Art. 1.144. O contrato que tenha por objeto a alienacdo, o usufruto ou
arrendamento do estabelecimento, s6 produzira efeitos quanto a terceiros
depois de averbado a margem da inscri¢do do empresario, ou da sociedade
empresaria, no Registro Piblico de Empresas Mercantis, ¢ de publicado na
imprensa oficial (BRASIL, 2002).

Portanto, o contrato s6 apresentara eficacia para terceiros quando for registrado na
Junta Comercial e publicado oficialmente. Malta (2014) considera importante essa condi¢ao
estabelecida pelo legislador, por possibilitar que outros interessados no negocio possam ficar
cientes da ocorréncia e, em caso de necessidade, tenham oportunidade de impugné-la caso
percebam alguma irregularidade.

Nao obstante, a eficacia do trespasse esta associada a alguns fatores que o Codigo

Civil traz a baila em seu art. 1.145:

Art. 1.145. Se ao alienante ndo restarem bens suficientes para solver o seu
passivo, a eficacia da alienac¢do do estabelecimento depende do pagamento
de todos os credores, ou do consentimento destes, de modo expresso ou
tacito, em trinta dias a partir de sua notificagdo (BRASIL, 2002).

Isto posto, o empresario ou sociedade empresaria que estd desfazendo-se de seu
estabelecimento empresarial deve, obrigatoriamente, permanecer com seus bens livres para
que possa quitar suas dividas com credores existentes a época do trespasse. Caso contrario,
Ramos (2014) esclarece que a ocorréncia so tera eficacia apds o pagamento dos mesmos, ou
por meio de seu consentimento expresso ou tacito, o qual torna-se material ap6s trinta dias da
notificagdo in albis — que ¢ obrigatdria ao empresario a todos os credores.

Licito esclarecer que a Lei n°. 11.101/2005 torna a desobediéncia a esse quesito uma

representacao de faléncia, em seu art. 94, 11, c:

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: [...]

IIT — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de
recuperacado judicial: [...]

c¢) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento
de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo
(BRASIL, 2005).

Portanto, o empresario ou a sociedade empresaria que tem o objetivo de desfazer-se
de seu estabelecimento empresarial precisa conservar bens que solvam suas dividas com os
credores ou obter destes o consentimento para proceder a negociagdo sem nenhum

impedimento.
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Feito de maneira regular, com respeito a todas as disposi¢des legais estabelecidas
pelos arts. 1.144 e 1.145 do Cédigo Civil, o trespasse também ¢ disciplinado quanto aos seus
efeitos de negociacao, dentre eles, a sucessdo empresarial e a clausula de nao concorréncia, os

quais serao analisados nos topicos a seguir.

3.1 A Sucessiao Empresarial

A sucessdo empresarial trata do estabelecimento do repasse e manutencdo das
obrigacdes para adquirente e alienante.

Como descrito por Pimentel (2006), ao se efetivar o trespasse, 0 novo proprietario do
estabelecimento empresarial torna-se responsavel pelos débitos anteriores a ocorréncia, desde
que estes estejam adequadamente registrados nos livros do alienante. Entretanto, o empresario
que esta desfazendo de seu estabelecimento, segundo o disposto no art. 1.146 do Codigo
Civil®, permanece solidario com o novo titular pelo periodo de um ano — o qual ¢
contabilizado a partir da publicagcdo de transferéncia em imprensa oficial — para os débitos
vencidos, ou das respectivas datas de vencimentos para os débitos a vencer.

Para melhor explicitar, cita-se que para uma divida vencida, a contabilizacdo do
periodo de um ano - prazo de solidariedade do alienante — inicia-se a partir da publicagao do
contrato de trespasse na imprensa oficial; ja nos casos em que a divida sé vier a vencer apds
seis meses da referida publicacdo, por exemplo, apenas apos transcorridos esses seis meses €
que o prazo de um ano comega a fluir. Quando, entdo, passar esse periodo de um ano, ai sim
terminara o prazo de solidariedade passiva do alienante referente a essa divida.

E licito informar que Malta (2014) inferiu que a sucessdo obrigacional disciplinada
pelo art. 1.146 do Codigo Civil s6 cabe as dividas negociais do empresario ou da sociedade
empresaria que sdo oriundas de relacdes estabelecidas para o exercicio da empresa, nao

aplicando-se as dividas tributarias e trabalhistas, as quais sao regidas por legislacao especifica

8 “0O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores a transferéncia, desde que
regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a
partir, quanto aos créditos vencidos, da publicacdo, e, quanto aos outros, da data do vencimento” (BRASIL,
2002).
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de sucessdo tributdria e sucessdo trabalhista (art. 133 do Codigo Tributirio Nacional® e art.
448 da Consolidacio das Leis do Trabalho!?), respectivamente.
Ademais, ap6s o registro de transferéncia na Junta Comercial, os devedores devem

pagar ao adquirente do estabelecimento, conforme determina o art. 1.149 do Cédigo Civil:

Art. 1.149. A cessdo dos créditos referentes ao estabelecimento transferido
produzira efeito em relacdo aos respectivos devedores, desde o momento da
publicagdo da transferéncia, mas o devedor ficard exonerado se de boa-fé
pagar ao cedente (BRASIL, 2002).

Isto posto, tem-se que o devedor que pagar de boa-fé¢ ao antigo titular do
estabelecimento ficara livre de responsabilidade pela divida, cabendo ao novo titular cobrar
do alienante, uma vez que o mesmo recebeu os pagamentos de forma indevida pois ja havia
realizado a transferéncia de seus créditos no momento em que efetivou o trespasse.

Dadas as observagdes principais da sucessdo empresarial realizadas a luz do Codigo
Civil de 2002, ¢ importante esclarecer que a Lei n°. 11.101/2005, que trata da legislagdo
falimentar no Brasil, foi citada por Ramos (2014) por ter estabelecido importante inovagao ao
determinar que a alienacdo de estabelecimento empresarial realizada em processo de faléncia
ou recuperacgdo judicial ndo ¢é passivel de acarretar 6nus ao adquirente, ficando este livre da
responsabilidade por dividas anteriores ao trespasse, incluindo-se as tributarias e trabalhistas.

Para os casos de alienacao, tem-se o estabelecido pelo art. 141, 11, da referida Lei:

% “Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploragdo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade;

IT - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar dentro de seis meses a contar
da data da alienag@o, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissao.

§1° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipotese de alienacdo judicial:

I — em processo de faléncia;

IT — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperagao judicial.

§2° Nio se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o adquirente for:

I — socio da sociedade falida ou em recuperagdo judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em
recuperagdo judicial;

II — parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau, consangiiineo ou afim, do devedor falido ou em
recuperacdo judicial ou de qualquer de seus socios; ou

IIT — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperagdo judicial com o objetivo de fraudar a
sucessao tributaria.

§3° Em processo da faléncia, o produto da alienagdo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada
permanecera em conta de depdsito a disposi¢do do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data de
alienag¢do, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que
preferem ao tributario” (BRASIL, 1966).

10 “Art. 448 - A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nio afetara os contratos de trabalho
dos respectivos empregados” (BRASIL, 1943).
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Art. 141. Na alienagdo conjunta ou separada de ativos, inclusive da empresa
ou de suas filiais, promovida sob qualquer das modalidades de que trata este
artigo: [...]

I — o objeto da alienagdo estard livre de qualquer 6nus e ndo havera
sucessdo do arrematante nas obrigagdes do devedor, inclusive as de natureza
tributaria, as derivadas da legislagdo do trabalho e as decorrentes de
acidentes de trabalho (BRASIL, 2005).

J& para os casos de recuperacdo judicial, tal disposicdo estd inserida no art. 60,

paragrafo unico, da Lei n°. 11.105/2005:

Art. 60. Se o plano de recuperagdo judicial aprovado envolver alienagdo
judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas do devedor, o juiz
ordenara a sua realizacdo, observado o disposto no art. 142 desta Lei.
Paragrafo tinico. O objeto da alienacdo estara livre de qualquer 6nus e néo
havera sucessdo do arrematante nas obrigagdes do devedor, inclusive as de
natureza tributaria, observado o disposto no § lo do art. 141 desta Lei
(BRASIL, 2005).

A inovacdo trazida a baila pela Lei n°. 11.101/2005, a Lei de Recuperagdo de
Empresas, foi consideravelmente benéfica ao mercado empresarial, haja vista que tornou mais
atrativa a aquisi¢ao de estabelecimentos cujos empresarios ou sociedades empresarias
encontram-se em processo de faléncia ou recuperacdo judicial, fazendo jus, de forma

louvavel, ao principio de preservagao da empresa.

3.2 A Clausula de Nao Concorréncia

Conhecidos o conceito do trespasse, bem como o estabelecido acerca da sucessdo
empresarial, parte-se, neste momento, para a abordagem da clausula de ndo concorréncia nos
contratos de trespasse, a qual consiste no objetivo maior deste trabalho.

De forma generalista, ¢ importante elucidar as informacdes de Pimentel (2006, p.

58), para quem:

A concorréncia € algo que acompanha o exercicio da atividade mercantil
desde seus primordios. Trata-se de uma caracteristica inerente a atividade
empresarial, que tem o lucro como seu objetivo maior. Regularmente
praticada, beneficia tanto o consumidor, que tende a adquirir produtos e
Servigos por pre¢os mais baratos, como o empresario, que poderd maximizar
a oferta de bens e servigos.



34

Isto posto, entende-se a importincia que a concorréncia tem para o mercado
empresarial e consumidor, haja vista os inimeros beneficios oriundos da mesma para ambos
os interessados nas negociagdes, a saber, o consumidor € 0 empresario.

O proprio constituinte ndo se esqueceu de inserir a concorréncia na Constituicao

Federal de 1988, a qual dispde em seu art. 170, IV:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]

IV - livre concorréncia (BRASIL, 1988).

Portanto, a propria Carta Magna estabelece que a livre concorréncia consiste em um
dos principios que regem a atividade econdomica no Brasil. Entretanto, ainda que a
concorréncia apresente beneficios tanto para o consumidor quanto para o empresario, ela
também pode ocasionar a insatisfacdo de ambos quando realizada de forma desleal.

E ¢ nesse contexto, de repressdao a concorréncia desleal, que existem na legislacdo
algumas limitagdes impostas a alguns setores, dentre eles, o do mercado empresarial, que ¢
interesse deste trabalho.

Especificamente para os contratos de trespasse, o Codigo Civil de 2002 estipulou, em
seu art. 1.147, a ndo concorréncia do alienante com o adquirente, como segue: “Art. 1.147.
Nao havendo autorizagdo expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode fazer
concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subseqiientes a transferéncia” (BRASIL, 2002).

Vé-se, portanto, o legislador tratando da clausula de ndo concorréncia — também
denominada na doutrina como clausula de nao restabelecimento ou clausula de interdicao da
concorréncia —, de forma a assegurar, segundo Marcelo Andrade Féres (2010), que o
adquirente ndo venha a sofrer prejuizos oriundos da concorréncia realizada pelo alienante —
que aqui ¢ tida como desleal, e tem-se explicacdo para tal entendimento.

A justificativa para o estabelecimento da ndo concorréncia pelo alienante se deve ao
fato de 0 mesmo possuir conhecimento do publico que permeia o estabelecimento empresarial
do qual acabara de se desfazer. Dessa forma, Ramos (2014) explicita que, caso o alienante
decidisse por constituir-se empresario com um estabelecimento proximo ao qual se desfizera,
poderia, de forma facilitada, desviar a clientela para seu novo estabelecimento, haja vista as
vantagens que o conhecimento dos consumidores ¢ dos métodos de consumo daquela regiao

poderia lhe trazer.
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Pimentel (2006) informou que nos casos de arrendamento ou usufruto do
estabelecimento a proibicdo da concorréncia se estende ao prazo de validade do contrato, e
ndo ao estabelecido por cinco anos, conforme disposto no paragrafo unico do art. 1.147 do
Cédigo Civil. Além disso, o autor entende que a proibicao da ndo concorréncia precisa ser
compreendida em certo ambito territorial, o qual estd associado ao local onde se situe o
estabelecimento empresarial.

Ademais, infere-se com a leitura do art. 1.147 que, ainda que o contrato do trespasse
ndo possua uma cldusula especifica sobre a ndo concorréncia, ¢ vedado ao alienante a
realizacdo da concorréncia, uma vez que isso encontra-se disposto no referido artigo do
Cddigo Civil (PIMENTEL, 2006; RAMOS, 2014). Nao obstante, estar-se-a tratando aqui da
aplicacdo do principio de boa-fé objetiva nas relagdes contratuais, o qual, ainda que o Codigo
Civil ndo disciplinasse a nao concorréncia, por si so ja estipularia tal feito.

Esse ¢ o entendimento que se tem inicialmente neste trabalho, mas sobre essa visao ¢
importante citar Ramos (2014), para quem o estabelecimento do art. 1.147 no Cdédigo Civil
nao ¢ indcuo. O autor entende, e explicita, que a clausula geral de boa-fé contratual (art. 422)
associa-se as fases de negociagdo, conclusdo e execu¢dao contratual, ndo mencionando o
periodo pods-contratual — que seria exatamente o periodo no qual se estabelece a nao
concorréncia.

Visto sob esse prisma, pode-se considerar que o art. 1.147 do Cédigo Civil possui a
finalidade de dar extensdo ao principio da boa-fé objetiva ao periodo que procede a efetivagao
do contrato de trespasse, buscando assegurar ao adquirente a completa frui¢do do

estabelecimento adquirido, pois, conforme descrito por Ramos (2014, p. 121):

Com efeito, o adquirente do estabelecimento empresarial tem em vista a
clientela do alienante, razdo pela qual o restabelecimento deste, na medida
em que pode, claramente, desviar essa clientela, que tende a segui-lo,
configura ofensa ao principio da boa-fé objetiva, no ambito da qual se inclui
a legitima expectativa do adquirente de “herdar” a clientela atrelada ao
estabelecimento empresarial por ele adquirido.

Portanto, tem-se justificada, dessa forma, a caracterizacdo de concorréncia desleal
em casos nos quais o alienante realize concorréncia direta ao adquirente em seu antigo
estabelecimento empresarial.

Obviamente, a Lei ndo estabelece empecilho para que as partes estipulem no contrato
de trespasse o restabelecimento do alienante quando o desejar, ou ainda, que estabeleca um

prazo menor que o previsto legalmente para tal.
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A esse respeito, Ramos (2014) cita que o art. 1.147 do Codigo Civil tem a finalidade
de coibir a concorréncia desleal, caracterizada pelo desvio de clientela, e ndo o
restabelecimento do alienante. Portanto, desde que nao haja o referido desvio, nao incide
proibic¢ao.

Isto posto, ainda que se tenha observado o dispositivo legal sobre a clausula de ndo
concorréncia sob o &mbito do Direito Empresarial — o qual a justifica —, ¢ valido discorrer que
o Direito Concorrencial a vislumbra com bastante cautela, principalmente considerando a
autoridade antitruste no Brasil, a saber, o Conselho Administrativo de Defesa Economica
(CADE).

De inicio, o Direito Concorrencial aceita as clausulas de ndo concorréncia, porém,
como trata-se de disposicdo contratual que impossibilita a concorréncia entre entes
econOmicos, ha pressupostos estabelecidos pelo CADE. Portanto, para que sejam validas sob
a visdo deste Orgdo, as clausulas de ndo concorréncia devem ter carater de acessoriedade
(medidas acessorias ao negdcio central) e instrumentalidade (garantam a viabilidade
negocial), e que estejam submetidas a critérios minimos fixados pelo CADE, principalmente
associados a limites material, territorial e temporal da clausula.

Nesse diapasdo, Ramos (2014) afirma ser muito comum que o CADE restrinja
especificamente a abrangéncia territorial em cldusulas de ndo concorréncia, solicitando
mudancas no contrato para que haja adequacdo aos seus parametros. Entretanto, o mesmo
autor entende que o referido Conselho nao pode intervir nos contratos firmados entre agentes
economicos de forma a determinar a alteragdo de cldusulas que julga restringirem a
concorréncia, pois, dessa forma, esta solucionando uma questdo que associa uma tensio entre
os principios da autonomia da vontade e da livre concorréncia.

Porquanto trata-se da autonomia da vontade!!, que estabelece que as partes possuem
liberdade de contratar (efetivar ou ndo um contrato) e liberdade contratual (produzir de forma
livre o contetido do contrato), contrapondo-se a livre concorréncia, que assegura ao Estado o
poder de intervir em relagdes juridicas privadas no intuito de garantir sua observancia.

Entretanto, levando em consideragdo a propria legislacao antitruste brasileira, Ramos
(2014) constata que a intervencdo do CADE s6 se torna legitima quando a inser¢ao da
clausula de ndo concorréncia inserida no contrato de trespasse ocasionar danos, efetivos ou

potenciais, a livre concorréncia. Portanto, conclui:

1 Nos termos do Art. 421 do Codigo Civil, que dispde: “A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos
limites da fungdo social do contrato” (BRASIL, 2002).
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[...] que as clausulas de ndo concorréncia, do ponto de vista do direito
empresarial, sdo estipulagdes contratuais legitimas e justificaveis, porque se
destinam a proteger o adquirente de estabelecimento empresarial (fundo de
comércio) contra um possivel desvio de clientela. O Estado n3o deveria
interferir em tais negocia¢des, em respeito a autonomia da vontade que
preside os contratos entre empresarios (RAMOS, 2014, p. 127).

Isto posto, infere-se que, sob o ambito do Direito Empresarial — cujo enfoque deste
trabalho esta associado a ele — a cldusula de ndao concorréncia nos contratos de trespasse sao
benéficas no que tange a garantia da ndo ocorréncia de concorréncia desleal por parte dos
alienantes.

Portanto, faz-se necessario elucidar os elementos de interdicdo da concorréncia que
sdo interessantes de serem inseridos nas cldusulas de ndo concorréncia em contratos de

trespasse empresarial, o que se pretende adiante.

3.3.1 Dos Elementos de Interdi¢ao da Concorréncia

4

Uma vez que o contrato de trespasse €, como visto, implicitamente dotado de
clausula de ndo concorréncia segundo o estabelecido no Codigo Civil de 2002, entende-se que
sua insercdo expressa nos referidos contratos pode auxiliar no estabelecimento das regras
associadas a essa ndo concorréncia.

Por isso, recomenda-se a elaboracdo da respectiva clausula da forma mais completa
possivel, sendo indicado por Feres (2010) a inser¢ao dos elementos: 1) temporal; 2) espacial,
3) pessoal, e; 4) material.

O elemento temporal trata do tempo em que o alienante ficara impedido de realizar a
concorréncia (FERES, 2010). Apesar de estabelecido no art. 1.147 do Cédigo Civil (cinco
anos), deve ser inserido na cldusula, principalmente em casos nos quais se deseja estipular um
periodo distinto do estabelecido no referido artigo.

Ja o elemento espacial trata da limitagdo geografica de eficacia do impedimento de
concorréncia (FERES, 2010). Este sim, um elemento que deve ser criteriosamente acertado
entre as partes, visando assegurar a idoneidade do estabelecimento como tal.

Ramos (2014) faz importantes questionamentos relacionados a esse elemento, que

sao validos e legitimos, mesmo quando da ndo inser¢ao expressa da clausula no contrato:
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Afinal, qual seria o limite geografico de atuacdo do alienante? A proibicao
de se restabelecer ¢ ampla ou restrita quanto a esse aspecto? Poderia o
alienante se restabelecer em outro Estado?

Parece-nos que a resposta a essas indagagdes nao pode ser resolvida, a priori,
por meio de uma afirmagdo genérica que valha para qualquer situacéo.
Cabera ao julgador, analisando as circunstancias faticas do caso concreto,
verificar se o eventual restabelecimento do alienante configura, de fato,
concorréncia ao adquirente; e, ainda, se essa concorréncia esta, de fato,
provocando um desvio de clientela prejudicial ao adquirente (RAMOS,
2014, p. 122).

Portanto, infere-se que o quesito teleologico de interpretagdo para o elemento
espacial ¢ muito importante, com vistas ao ndo cometimento de excessos. Entdo, indica-se,
aqui, que a inserc¢ao deste elemento seja criteriosamente debatida entre as partes negociantes
com vistas a obtencao de um consenso.

O elemento pessoal refere-se, inicialmente, das partes que estdo realizando o
trespasse; porém, seria interessante que se abrangessem algumas outras pessoas a nao
concorréncia como, por exemplo, conjuges e filhos dos negociantes. Nao obstante, Feres
(2010) citou que, incidindo a cldusula de ndo concorréncia sobre um negdcio concreto, deve
ela ser interpretada em atencdo ao principio da proporcionalidade, pois se encontram em
conflito valores de teor constitucional.

Assim sendo, ressalta-se que o impedimento de concorréncia se limita a livre
iniciativa do empresario que aliena o estabelecimento, ndo suprimindo na totalidade qualquer
possibilidade de atuagdo econdomica do interessado, sob pena de ingressar na seara da
inconstitucionalidade (FERES, 2010).

Tem-se, portanto, o elemento material, o qual deve também ser inserido na clausula
de ndo concorréncia. Nao se pode estabelecer que um individuo que possui dois
estabelecimentos empresariais em uma mesma regido, mas estd alienando apenas um deles,
precise desfazer de seu outro negocio por nao poder concorrer com aquele que ¢ fruto de
negociagdo. Portanto, importante descriminar que, nesse caso, por exemplo, ¢ excetuado da
clausula o estabelecimento ja existente e que continuara na posse daquele que aliena no

trespasse.
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CONCLUSAO

Nos dias de hoje, a permanéncia de empresas no mercado empresarial esta bastante
dificultada, tendo em vista o aumento gradativo da competitividade que acomete o setor.
Portanto, muitos empresarios ou sociedades empresariais acabam por decidirem se
desfazerem de seus estabelecimentos empresariais pelos mais variados motivos particulares,
dentre os quais, aposentar-se, desisténcia, necessidades financeiras, entre outras. Assim, 0s
estabelecimentos empresariais tornam-se objeto de negociacdo com o objetivo de
transferéncia de sua titularidade; objetos do trespasse.

Como visto anteriormente, para a realizacdo eficaz do trespasse € necessario o
cumprimento de algumas burocracias impostas legalmente, tanto ao alienante, quanto ao
adquirente. Nao obstante, apds a transferéncia oficial da titularidade empresarial, ambas as
partes signatarias possuem deveres e obrigacdes estabelecidas pelo Codigo Civil de 2002, as
quais relacionam-se aos créditos e débitos do estabelecimento empresarial, bem como ao
impedimento de o alienante fazer concorréncia com o adquirente.

O estabelecimento da ndo concorréncia esta previsto no art. 1.147 do Codigo Civil,
pelo prazo de cinco anos a contar da publicagdo oficial do trespasse, tratando-se de uma
imposicdo comum e implicita a qualquer transferéncia de titularidade empresarial. Tal tutela
possui o objetivo de preservar a clientela sob a égide do adquirente do estabelecimento.
Portanto, ndo se trata de impedir que o alienante se restabeleca empresarialmente, apenas que
ndo realize concorréncia desleal com o empresario ou sociedade empresaria que estd
adquirindo a titularidade de seu negocio.

Importante retomar aqui, as questdes-problemas que foram apresentadas na
introducao deste trabalho e que deram subsidio para a construgdo do objetivo do mesmo,
quais sejam: Ha a necessidade de inserir clausula especifica de ndo concorréncia nos contratos
de trespasse? E, no caso da inserc¢do, de que forma deve-se confeccionar a referida clausula?

Portanto, apds a realizagao da revisdo literdria e da analise da legislagdo pertinente,
pode-se responder a primeira questdo de forma negativa, pois nao héa a necessidade de inserir
a clausula de ndo concorréncia nos contratos de trespasse, uma vez que o Cddigo Civil
estipula a obrigacdo de ndo concorréncia ao alienante do estabelecimento. Entretanto, ainda
que nao seja obrigatoria a inclusdo da clausula de nao concorréncia nos contratos de trespasse,

adquirente e alienante podem acordar em inclui-la.
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Portanto, respondendo a segunda questdo-problema, cita-se que nos casos em que as
partes signatarias decidam pela inser¢do da clausula de ndo concorréncia nos contratos de
trespasse, indica-se a discriminagdo dos elementos temporal, espacial, pessoal e material.
Acredita-se que tais elementos podem auxiliar na compreensdo dos direitos e deveres do
alienante e do adquirente, pois os mesmos podem acordar e registrar o acordo feito entre si.

De toda forma, apds realizar este estudo acerca do tema, ressalta-se o entendimento
da importancia da insercao da clausula de ndo concorréncia aos contratos de trespasse com
vistas a melhor estabelecerem, adquirente e alienante, os elementos que permeiam a proibi¢ao

da concorréncia por parte do alienante.
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