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    PREFÁCIO




    Esta obra que só agora chega ao conhecimento público, na ocasião em que foi criada tinha ainda relevância e despertava interesse, uma vez que tratava de um tema ambíguo. A ambiguidade era devido ao enfoque que se dava, economicamente falando, ao tema sob o aspecto legal: um direito de uso que, dado a sua importância econômica, passava a ser tratado como um bem, na acepção do termo e, terceiro em importância, na escala de valores econômicos. Possuía-se um imóvel, um automóvel e uma linha telefônica, basicamente. Mesmo que para pessoas mais abastadas, outros bens assumissem seu lugar, relegando-a a posições inferiores, mas como era vital às relações humanas, foi escolhido como tema de uma dissertação de mestrado, cuja obtenção do título ainda garantira-lhe os créditos suficientes para cursar o doutorado, necessitando cursar apenas as disciplinas obrigatórias, o que possibilitaria, mediante a apresentação de um plano de obra, a habilitação para obtenção do título de doutor. Abandonada a oportunidade na troca da vida acadêmica pela vida do magistério e da banca de advogado, uma vez que constituíra família e tinha sob sua responsabilidade, a época, duas filhas menores para cuidar, Sthephanie Louise Cavalcanti de Brito, com 4 anos e Gabrielle Braz de Moura Cavalcanti de Brito, com 3 anos, além, é claro, da sua devotada esposa Aparecida Braz de Moura Cavalcanti de Brito, a quem dedico esta obra, como forma de gratidão e carinho pelo apoio ao longo desses 40 anos.




    São Paulo, 06 de setembro de 2025




    Fernando Luiz Cavalcanti de Brito – Autor


  




  

    NOTA DO AUTOR




    a) a obra como conceito prático




    Quando veio à luz no mundo acadêmico era ainda relevante, deparou-se, no entanto, com um mundo em transformação: i) o das linhas telefônicas físicas para ii) o das linhas telefônicas móveis.




    Esta obra atualmente, além da importância histórica, talvez tenha importância maior no fato de que, mutatis mutandis, possa a legislação que a regia ser, comparativamente, aplicada, aos novos conceitos, guardadas as proporções, é claro, quanto à legislação e às relações comerciais da atualidade, especialmente no que geraram a antiga em matéria judicial - vide os julgados colacionados -.




    b) a obra como conceito histórico




    Muitos jovens da geração Y e Z podem ter visto, mas não sabem o que é ou para que servem os telefones públicos, chamados de “orelhões”. Ainda se encontram deles por aí. Foram criados para suprir a demanda por telefones pelas companhias concessionárias desse serviço público: o de TELEFONIA. As empresas concessionárias de então supriam, ou buscavam suprir, a necessidade crescente de comunicação à distância, instalando nas calçadas e pontos comerciais e públicos os aparelhos. Dominavam o mercado as concessionárias estaduais como, por exemplo: a TELESP – Em São Paulo e TELERJ – No Rio de Janeiro e regiões de outros estados com população representativa, que tinham também as suas concessionárias estaduais: TELPAR – no Paraná e TELPE – em Pernambuco, todas sob o monopólio do Sistema Telebrás – que foram privatizadas em 1998 -.




    c) o uso dos telefones públicos




    O uso pela população se dava mediante a compra de ficha – neste caso de metal – garantindo um tempo mínimo de ligação entre os telefones da rede de telefonia. Os telefones públicos instalados nas ruas e em locais de grande circulação, enquanto que as fichas eram adquiridas em bares, lanchonetes e bancas de jornais, cujos os pontos de vendas acabavam por se propagar, dado a necessidade de comunicação estando-se na rua .




    A ficha, depois como evolução o cartão magnético, se introduzia no aparelho público que permitia ao usuário um tempo limitado de comunicação com o interlocutor, quando a ligação se completava a “FICHA CAIA” com um som característico, indo direto para um reservatório, depois eram recolhidas pela empresa concessionária para por novamente em circulação. Até hoje se usa a expressão: “caiu a ficha”, para designar a solução de uma questão que se revela assim, para uma pessoa, de modo inusitado, como “Eureka”, na linguagem filosófica do gênio de Arquimedes, que saiu às ruas gritando ao descobrir, na antiga Grécia, o conceito do empuxo de um corpo imerso em água, com o volume do líquido deslocado, quando se lavava em uma banheira. Reza a Lenda.




    d) a grande transformação no início dos anos noventa




    O mundo passaria a partir do início dos anos noventa por uma grande transformação tecnológica com o advento da telefonia móvel. Sequer se imaginava que este salto tecnológico fosse assim tão transformador do nosso cotidiano e de nossas relações sociais e comerciais.




    Os telefones móveis analógicos, com baterias substituíveis, eram um avanço sem precedentes na história da humanidade: podia se comunicar através deste invento com pessoas à distância em qualquer parte do mundo que já possuía esta tecnologia.




    Mas a grande revolução se daria com a invenção da tela de cristal líquido que substituiu as telas analógicas e das baterias de longa duração recarregáveis. Assim se define o invento: “a tela sensível ao toque chamada de LCD mais comum denomina-se touchscreen capacitivo, que utiliza-se de um revestimento do condutor na tela, interagindo com a carga elétrica do corpo humano.”1




    Bem, fôssemos aprofundar e tentar discorrer sobre o tema das inovações no campo do processamento de dados, das informações úteis e significativas, acumuladas em arquivos da computação armazenadas em nuvens, hoje como principais ativos das chamadas “Big Techs” através dos seus algoritmos: hardware, software, dados e propriedade intelectual, marcas e ecossistemas de usuários, seria impossível compreender em uma obra acadêmica única e concentrada, dado as diversidades dos temas e as digressões necessárias para cobrir qualquer deles.




    Hoje o telefone móvel chamado telefone celular, faz parte das nossas vidas como um prolongamento dos nossos corpos, pois, através deles, além de nos comunicarmos via mensagens de voz, fazemos também por mensagens escritas, como ou sem ilustrações que podem ser, inclusive, de imagens, fotos e vídeos. Sobrevindo os sites empresariais de compra e venda de bens e serviços, no que passou-se a denominar-se de E-commerce – vendas feitas pela Internet através, principalmente, por telefone celular, onde toda a gama de negócios são feitos, muitos desses negócios e ramos do comércio, agrupados nas grandes plataformas, os chamados “MarketPlace”, além de abertura de contas em bancos e instituições financeiras, as denominadas “fintechs” (finanças + tecnologia), onde são realizadas todas as operações e transações financeiras, através do telefone celular. Na área de entretenimento então, temos à mão, com simples toque na tela, as músicas da nossa predileção armazenadas em “playlist”, os shows de nossos artistas preferidos, assistimos aulas remotas até em cursos superiores, adquirimos bens e serviços.




    Imprescindíveis às relações humanas, a reboque vem a preocupação dos governos em regulamentar o seu uso, dado os riscos de fraude por meio da telefonia, os abusos contrários aos direitos humanos, através do que se convencionou denominar de “fake news”, manipulando e ideologizando as pessoas, inclusive em matéria política. Já crimes de ódio e de adultização infantil ou precoce, de maneira explicitamente nas redes sociais ou mesmo na “Depp Web” –internet profunda-, parte da internet que não são indexadas pelos mecanismos de busca tradicionais, e que já se constitui área maior do que a convencional, além da “Dark Web”, mais sofisticada porque requer “softwares” mais específico para ser acessada, oferecendo anonimato aos usuários que podem praticar crimes os mais diversos.




    Por esta inovação tecnológica, associada ao uso de APPs – aplicativos comerciais – como ferramentas empresariais. E, os desenvolvidos para os consumidores2, um mundo todo à mão por um simples toque na tela do celular, onde se pode fazer pesquisa, adquirir bens e serviços, efetuar transações bancárias às mais diversas e, nas plataformas das empresas de tecnologia, as chamadas bightechs”, fazer parte de grupos sociais de INTERNET tais como Facebook, WhatsApp, Instagram, Messenger e o X – antigo Twitter – Ainda quando se associa o uso do telefone móvel a IA – Generativa e ao Chat GPT3, disponível na INTERNET, é que o seu uso pode se ilimitado, constituindo-se hoje, até certo nível, uma preocupação, uma vez que poderia por em riscos diversas profissões. Basta alimentar os algoritmos4 com dados que, quanto maior a profusão deles, maior a abrangência das respostas e conclusões.




    Aconselha o autor, no entanto, buscar na Wikipedia a sua definição mais ampla, e não limitada as funções da IA, através do site: https://pt.wikipedia.org/wiki/Algoritmo




    e) ativos que na telefonia móvel podem ser comparados aos da telefonia fixa“




    Passiveis de apreensão, penhora e venda em hasta pública, resta saber se despertaria interesse em quem possa ele mesmo criar a sua própria central a partir do zero. Outro ativo, este impenhorável e, portanto invendável publicamente, é o Ativo Humano: Operadores de Telemarketing – principal ativo, e os seus Supervisores e Gerentes – dos operadores.




    f) os números da telefonia móvel e o controle estatal




    Com o fim do controle estatal sobre o sistema5 de TELEFONIA no Brasil6




    O número dos telefones móveis regulados pela ANATEL7, são de responsabilidade das empresas de telefonia e distribuídos através dos chamados “chips”, que integram todos os telefones móveis, individualizando-os. Estes números, cujas autorizações são reguladas pela empresa estatal e que correspondem a uma linha, nenhum valor alcançam, e suas individualizações, como ocorria outrora, pouca ou nenhuma importância tem. Tanto prova que são distribuídos pelas empresas de telefonia VIVO, TIM, OI, CLARO – só para citar as de maior importância – por um valor muito pequeno, que cobriria os custos do chip físico e, ás vezes, a custo zero, porque são distribuídos gratuitamente. Importando para as operadoras ter cativa a sua clientela, adquirentes filiados à sua empresa.




    




    

      

        	
11 Foi-se buscar na IA a definição do que seja “touchscreen” capacitivo:




         Um touchscreen capacitivo funciona detetando alterações num campo eletrostático gerado por uma camada condutora na superfície do ecrã. O corpo humano, sendo um condutor, interfere nesse campo elétrico ao tocar ou aproximar-se do ecrã, causando uma alteração na capacitância que é medida pelo dispositivo. O sistema de teta a localização precisa dessa alteração e a converte em um comando, que é então processado para executar a ação desejada. 




        E, o termo “Ecrã” nela mencionado significando:




        “O ecrã do celular, ou tela do celular, é a superfície onde são exibidas imagens, informações e interações do dispositivo móvel. Ele permite que o usuário veja e controle o celular através de toques e gestos.“






        	
2 Foi-se buscar na IA as definições para os diversos usos:




         “Apps” (aplicativos) referem-se a programas de software para dispositivos móveis, e aplicativos comerciais (ou apps de negócio) são aqueles desenvolvidos para fins comerciais, como para empresas (ferramentas de gestão, comunicação) ou para consumidores (comércio eletrônicos e de serviços bancários)






        	
3 Foi-se buscar na IA os conceitos da IA-Generativa e do Chat GPT:




         “O Chat GPT é um exemplo notável de Inteligência Artificial Generativa (IA Generativa), que se distingue da IA tradicional por criar conteúdo novo e original (texto, imagens, etc.) em vez de apenas executar tarefas programadas. Essa capacidade provém do fato de que o Chat GPT, um “Transformer Generativo Pré-treinado”, é treinado com vastos conjuntos de dados para aprender estruturas linguísticas e gerar respostas semelhantes às humanas, transformando comandos (prompts) em resultados inovadores e úteis”






        	
4 Foi-se buscar na IA a definição de algoritmos o que basicamente é:




         “Uma sequência finita de ações executáveis que visam obter uma solução para um determinado tipo de problema”






        	
5 Foi-se buscar na IA as definições dos sistemas:




        “Sistemas de Telefonia e Softwares – que incluem PABX (Central Telefônica Privada), sistemas de discagem automática (geradores de chamadas) e softwares de CRM (Customer Relationship Management) que organizam e rastreiam interações com os clientes”






        	
6 Foi-se buscar na IA o fim do sistema Telebrás como monopólio estatal:




         “Não existe atualmente nenhuma empresa estatal que detenha o monopólio da telefonia móvel no Brasil; este mercado foi privatizado e aberto à iniciativa privada em 1998, com o leilão do sistema Telebrás. A Telebras, uma empresa estatal federal, atua hoje na implementação de políticas públicas de telecomunicações e na oferta de banda larga em regiões não atendidas por operadoras privadas, mas não opera serviços de telefonia móvel”






        	
7 Foi-se buscar na IA o controle do número dos telefones móveis:




         “O controle de números e telefones móveis no Brasil é feito por meio de um plano de numeração regulado pela Anatel e pela Portaria n.º 2.651, de 2016, que estipulou a adição do nono dígito (o “9”) para todos os números de celular, a fim de aumentar a oferta de numeração para o serviço móvel. Além disso, a Anatel acompanha a qualidade dos serviços através de pesquisas e indicadores operacionais, enquanto o programa “Celular Seguro” do Ministério da Justiça visa combater roubos e furtos de aparelhos, promovendo bloqueio”
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    INTRODUÇÃO




    De difícil abordagem, nos leva o tema da dissertação, antes de tratar do assunto a que se propõe, a uma incursão pelas diversas áreas do Direito Comercial, sem no entanto fugir a sua linha mestra.




    A principiar pela breve noção de direito, envereda-se pelas modernas tendências do Direito Comercial, relevando-se o fenômeno jurídico da empresa, até restringir o objeto deste estudo a um dos seus diversos perfis, o perfil objetivo - patrimonial -, para só então focalizar o fundo de comércio e dentro deste, um dos diversos elementos que o constitui.




    As dificuldades começam a surgir ao procurar-se conceituar esta que é o maior fenômeno da vida moderna: a empresa8. Sem se furtar a considerações gerais sobre a teoria da empresa, não tem este singelo trabalho a pretensão de revelar novidades capazes de estabelecer novos caminhos e, tentando não incorrer no que denominou o Professor Fábio Konder Comparato9 de “pedanteria livresca”, ao referir-se a repetição no século XX da “atitude dos juristas cultos do Renascimento, que tomaram o universo bibliográfico por substituto da realidade vital”, comenta-se os diversos autores que exaustivamente trataram do tema.




    No presente ensaio partiu-se da realidade vital para o universo bibliográfico para, só então, após a observação dos diversos elementos que compõem o fundo de comércio, fixar-se no bem móvel e dentro desta categoria, neste que se constitui, dado a crescente valorização decorrente da escassez de investimentos no setor, num bem representativo, em termos financeiros, além de imprescindível, pela sua utilidade, à atividade empresarial e profissional, qual seja: o telefone.




    Na prática tudo se passa partindo do particular para o geral mas, na teoria, para melhor alcançar o seu desiderato, este trabalho parte do geral para o particular, tecendo ao final considerações aos exemplos concretos e a jurisprudência.




    




    

      

        	8 Responsável, segundo Fábio Konder Comparato em sua obra “Direito Empresarial - Estudos e Pareceres”, Editora Saraiva - 1990, ao enfocar em aula inaugural dos Cursos Jurídicos da turma de 1983, da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo a “Reforma da Empresa”, pela subsistência da maior parte da população ativa do país, que dela depende como massa de trabalhadores assalariada. O que equivalia à época a 60% da renda nacional. Além de garantir a população a maior parte de suas necessidades de consumo, retira dela o Estado a maior parcela de suas receitas fiscais.





        	9 Na obra citada, pág. 4, se mostrando indignado com o fato de hoje se despender mais tempo interpretando-se as interpretações do que a realidade, cita para tanto Montaigne: “despendemos mais esforços interpretando as interpretações do que interpretando a realidade, e escrevemos mais livros sobre livros do que qualquer outro assunto. O que fazemos é, tão-só, nos entreglosar (Ensaios, Livro III, cap. XIII).”
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    TENDÊNCIAS DO MODERNO DIREITO COMERCIAL




    O direito como objeto cultural é um “dever ser”, cuja tendência é o de pretender ser justo. Intenção de justiça não é realização de justiça e, o direito, só tem existência real quando se realiza.




    Visando regular as ações exteriorizadas do homem em relação aos outros homens (mesmo quando regula uma ação individualizada, o faz em relação a outro indivíduo, por exemplo: a imunização obrigatória) prepondera o aspecto da bilateralidade no Direito, assim como na Ética, pressupondo-se a liberdade pois, o objetivo do Direito é a limitação ao arbítrio de um indivíduo em benefício da coexistência em sociedade e da harmonia no seio social. Normas que para garantir-se-lhes a funcionalidade empresta-se-lhes força de coercibilidade, conferida ao Estado por seus governados. Só podendo existir, pois, em uma sociedade organizada (impossível, portanto, onde impere o caos) e livre (impossível, portanto, onde impere o arbítrio). A funcionalidade dependerá da validade e a eficácia da norma, instrumentalizada através da vontade política de exercê-la ou seja, através da sua imposição.




    O Direito Mercantil encontra sua origem mais remota na necessidade de libertar-se das formalidades do Direito Civil da antiguidade, que buscava, por falta de normas específicas, tutelá-lo, como ocorreu com a absorção pelo direito Civil Romano10 das normas consuetudinárias do comércio marítimo entre os antigos povos fenícios, à exemplo da “Lex Rhodia de Jactu” (alijamento de carga marítima)11 ou institutos como o “foenus nauticum” (câmbio marítimo). Isso se não levarmos em consideração os achados arqueológicos que nos dão conta da existência, dois mil anos a.C., de leis como o Código de Hamurabi, rei babilônico, reconhecido como a primeira codificação escrita de leis comerciais.




    O Direito Comercial, nascido nas corporações de mercadores criadas na baixa Idade Média de forma a restringir a sua aplicação a um número limitado de pessoas, como que se antepor à estrutura feudalista até então existente, assentava-se na teoria do direito do comerciante, que hoje é inaceitável, porque não se baseia só no direito do comerciante - profissão que caracteriza-se pela intermediação entre o produtor e o consumidor, com intuito de lucro - mas em regras que abrangem as operações realizadas pelos comerciantes, não se limitando no entanto a elas pois, regula, igualmente, atos praticados por não comerciantes e que tenham finalidades não-comerciais, desde que a estes atos se ligue por dependência ou conexão ou até mesmo por força de lei, pura e simples.




    Com a Revolução Francesa, cujo espírito era o de acabar com o arbítrio e os privilégios, ficam extintos as prerrogativas da classe dos comerciantes com suas regras e tribunais próprios para, dando lugar a teoria dos atos de comércio, impor, legislativamente, através do Código Comercial, promulgado em 1807, para vigorar em 1808, o seguinte: “Art. 1º ... são comerciantes os que exercem atos do comércio e deles fazem profissão habitual”, passando a enumerar em seu artigo 632 o que considerava atos comerciais e abrangendo entre os comerciantes os que, mesmo não fazendo por habitual a prática de atos comerciais, viessem a praticá-los.




    Passando o direito comercial aplicável aos atos de comércio a denominar-se, contrariamente ao aplicado à disciplina histórica dos comerciantes, como direito comercial objetivo, diversamente daquele que passa a ser tido como direito comercial subjetivo.




    Carecendo de uma teorização científica, o direito comercial, como direito aplicável aos atos de comércio, encontra oposição entre os mais ilustres comercialistas, a ponto de afirmar Rubens Requião12 que, “para muitos autores esta dificuldade, senão impossibilidade, resulta diretamente da circunstância de não ser científica a dicotomia do direito privado, e, por isso, a distinção entre atos civis e atos comerciais seria sempre ilógica e irracional”.




    A globalização das normas do chamado Direito Privado fica por conta de uma generalização das regras específicas daquela classe corporativa, que nos tempos modernos tendeu a uma aplicação a todos os cidadãos, não se importando com a distinção outrora feita, que buscava extremar o comerciante dos demais indivíduos. E, também, por uma ampliação dos estreitos limites da atividade comercial, que outrora resumia-se ao que fora traçado pela ciência econômica, para a qual a atividade comercial era a intermediação entre o produtor e o consumidor.




    As barreiras à uniformização vão cedendo quando não mais se restringe a atividade comercial à intermediação de bens móveis ou quando se estende a todas as atividades ditas comerciais, quer praticadas por dependência ou conexão, mesmo que exercidas por não comerciantes e, quando não mais se distingue como comercial, a atividade de intermediação, para integrar também a atividade de produção num dos extremos e de consumo no outro, uma vez que não poderiam estar sujeitas a regimes jurídicos diversos, já que compõem parte do todo, denominado processo econômico.




    Cabendo, abstratamente, uma generalização das normas do Direito Comercial com as do Direito Civil, principalmente das regras gerais, uma vez que integram, ambos, o chamado Direito Privado.




    Esta tendência13, a despeito de posições contrárias, já iniciada por códigos precedentes ao Código Civil italiano de 1942, que considera como comerciais atividades industriais, além das atividades já regidas por antigos códigos comerciais, tais como, atividades bancárias, securitárias, além das diversas atividades de auxiliares do comércio, se verifica hoje em quase todo mundo, graças ao reconhecimento da empresa como elemento básico das relações comerciais. Pode-se cogitar-se da unificação, sem no entanto pretender que o Direito Civil venha a fagocitar o Direito Comercial, posto que, de igual ou maior proporção, por certo não poderia um conter o outro.




    Não implicando a unificação de regras gerais no desaparecimento do Direito Comercial como disciplina autônoma, nem de quaisquer disciplinas, cujas noções fundamentais pudessem estar unificadas. Ao contrário, a necessidade de normas especiais para reger os fenômenos decorrentes de uma economia de massa se faz necessário, principalmente tendo em vista o maior instituto da era moderna: a empresa. Que teria, não seus princípios fundamentais, mas as suas consequências (contratos bancários, de bolsa, de seguro, falências, concordatas) em outros diplomas legais, através de leis especiais que poderiam, consolidadas, tornarem-se o Direito Comercial Moderno.




    Com o deslocamento do que se considerava como “ato de comércio” para a “atividade do comerciante”, cuja complexidade ganhou proporções que refogem aos critérios até então existentes para fixação da comercialidade das relações, que ora se verificava em função da pessoa do comerciante, ora se fixava no ato de comércio propriamente dito, hoje cede lugar a “atividade economicamente organizada”, que nos leva à noção de empresa, quer como atividade societária; quando se sirvam da força do trabalho, do capital ou do uso de matérias-primas, com fins à produção, à intermediação, à transformação e à satisfação, com intuito de suprir as necessidades do consumo; quer como atividade individualizada, do comerciante que se sirva dos mesmos meios.




    




    

      

        	10 Conforme Wilson de Souza Campos Batalha “in” Introdução ao Direito - Vol. I, Editora Revista dos Tribunais, 1967, pág. 438.





        	11 Digesto, Livro XIV, título II, “de Lege Rhodia de Jactu”.





        	12 Na obra: Curso de Direito Comercial - colume 1º - Editora Saraiva, 19a. edição - 1989 - pág. 12. Da mesma opinião o Professor Fran Martins em sua obra: Curso de Direito Comercial - Editora Forence - 11a. edição - 1986 - pág.28.





        	13 O Anteprojeto de Código das Obrigações prevê a unificação e esta tendência é preservada no Projeto de Código Civil - Projeto de lei nº 634-B, de 1975, aprovado pela Câmara dos Deputados e publicada no Diário do Congresso Nacional, em 17.05.84, hoje em tramitação pelo Senado Federal. Agora, pelo advento da publicação desta obra, já promulgadas e em pleno vigor - LEI Nº 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.
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    A EMPRESA, ESTE FENÔMENO SOCIAL




    Atribuem-lhe juristas de escol o papel de maior definidora da civilização contemporânea, responsável pelo perfil que tem hoje a sociedade moderna: consumista. Tudo girando em torno do ter, do possuir, que leva à ideia de poder. Deixa-se de lado o tríplice aspecto da existência humana (relação do homem com o Mundo, relação do homem consigo mesmo e relação do homem com Deus) e, por causa da insegurança, advinda da impossibilidade de garantia de realização, é que o homem busca acumular riquezas com que suprimir as características fundamentais da teoria existencialista, que para a Filosofia é a angústia, como relação do homem com o Mundo; a desesperação, como relação do homem consigo mesmo e o paradoxo, como relação do homem com Deus, como resultado da análise que concebeu KIERKEGAARD14. O ser em seu caráter existencial é imprescindível (o ser absolutamente), só em seu caráter predicativo (o ser alguma coisa) deixa de ter importância para dar lugar ao sentimento imediatista da posse, pelo qual o homem se projeta e busca a auto afirmação, tanto na relação do homem com o Mundo, como na relação do homem consigo mesmo, já que na relação do homem com Deus, sentimentos egoísticos se constituem num paradoxo.




    Este fenômeno, capaz de definir a civilização contemporânea, que no dizer de Fábio Konder Comparato15, é a instituição de maior importância neste século: - a empresa. Responsável pela produção em escala de bens e serviços, dela advindo a maior parte da receita tributária arrecada pelo Estado, como dela depende a maior parte dos agentes econômicos e quase toda a mão-de-obra assalariada.




    A reforma pela qual deveria passar a empresa e que se verificaria a partir de uma reorganização da sociedade civil o que, invariavelmente, passaria pela reconstitucionalização do país, como estava a nos indicar o citado mestre, ainda não ocorreu. Ao menos na forma almejada.




    Não só as constituições anteriores como a atual fixam os fins sociais a que se propõe o Estado ou os meios pelos quais se alcançam esses objetivos. Sob o título “Princípios Constitucionais da Ordem Econômica”, a Constituição em vigor, através do artigo 170, foi além, porque institui norma de caráter programático que estabelece tratamento diferenciado para empresas genuinamente brasileiras (ou seja de capital nacional) de pequeno porte.




    Compreenda-se por “empresa brasileira de capital nacional”, aquela cuja maioria do capital votante e o exercício do poder decisório estejam sob dominação, direta ou indireta, de pessoas físicas domiciliadas ou residentes no país ou, ainda, de entidade de direito público interno.




    Não se trata de xenofobismo, mas forma de incentivo e proteção às empresas de pequeno porte, constituídas por pessoas físicas domiciliadas no país ou por sociedades de capital limitado, desde que preencham os requisitos de empresas brasileiras de capital nacional: “constituídas de acordo com a lei brasileira, com sua sede e administração no país, com controle efetivo, quer quanto ao capital, quer quanto ao exercício de atividade decisória, pertencente a pessoas físicas domiciliadas no Brasil”16.




    O tratamento diferenciado não limitou-se a simples enunciado, pois estabelece a Constituição, através do artigo 179, que a União, os Estados Federais, o Distrito Federal e os Municípios, dispensarão às microempresas e às empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurídico diferenciado, visando incentivá-las pela simplificação de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias, ou pela eliminação ou redução destas, por meio da lei.




    Como não poderia deixar de proceder fez a Constituição distinção entre empresas de pequeno porte e as grandes sociedades multinacionais ou transnacionais, em razão do fator econômico.




    Intervindo no domínio do privado, com fim a regular o abuso do poder econômico, procurou também disciplinar o emprego do capital estrangeiro. Com base no exercício regular do princípio da soberania instituiu a norma do artigo 172, através do qual “lei disciplinará, com base no interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro, incentivará os reinvestimentos e regulará a remessa de lucros”.




    Sem sombra de dúvida, faz o Estado brasileiro uma opção pelo capitalismo, que é da sua tradição, mas deixa passar a oportunidade de agasalhar teoria mais moderna de caráter pós-capitalista, na qual poderia, caminhando não no sentido oposto, mas combinando os pontos positivos do estatismo, do capitalismo e do socialismo, ter criado mecanismos constitucionais capazes de impedir o chamado capitalismo selvagem, que rompe com a Ética e anda a um passo ou à margem da legalidade, e que cria as desigualdades sociais as mais gritantes; o socialismo burocrático, que cria uma tecnocracia despótica e restringe as liberdades e, por fim o estatismo intervencionista, que cria o clientelismo e impede o desenvolvimento.




    A reforma da empresa, assim denominada por Fábio Konder Comparato, implicaria não só no reconhecimento por parte do Estado, da função social de certas empresas, o que evidentemente requereria uma classificação mais exaustiva do que a classificação feita pela Constituição Federal (empresa nacional e estrangeira e dentre aquelas, as de capital nacional e estrangeiro e ainda, as de pequeno e grande porte) ou uma subclassificação:




    - empresas públicas (monopolistas ou não)




    - empresas privadas:




    - a) produtoras de bens e serviços essenciais à coletividade




    - b) autorizadas (empreendimento que dizem respeito ao interesse nacional - econômico, financeiro e político) compreendida: as de ensino, as de produção e transformação de alimentos, ad de hospitais e serviços auxiliares de saúde, as farmacêuticas e as de produtos químicos.




    Conquanto numa economia capitalista deva prevalecer a livre iniciativa, a competitividade, a livre concorrência e o lucro, nada impede que convivam com o interesse social, uma vez que o aumento abusivo da lucratividade, o que ocorre numa economia oligopolizada, é contrário ao bem comum, objetivo de todo o Estado, quer social ou democrático. O tratamento reservado à empresa pública deve ser diferenciado porque não está adiante a lucratividade e a proteção creditícia, como ocorre na empresa privada, sobretudo no tocante à liquidação.




    Modificações devem ser introduzidas, já que grupos de estudo elaboram anteprojeto da lei falimentar, onde o ponto polêmico recaí sobre a falência das empresas financeiras e a sujeição das empresas públicas ao estatuto falencial. Ainda não se tinha, por ocasião desta obra, originalmente falando, a lei das recuperações judiciais e extrajudiciais e de falência - LEI Nº 11.101, DE 9 DE FEVEREIRO DE 2005. -




    Existe entre nós um sentimento que precisa ser combatido e de que resultará num fortalecimento das instituições políticas e morais, o aperfeiçoamento e a compreensão do que seja o “sentido social da propriedade”, deturpada para a “socialização da propriedade privada”, coisa muito diversa.




    




    

      

        	14 Dicionário de Filosofia - Editora Mestre Jou - Segunda edição em português do “Dicionário De Filosofia”, de Nicola Abbagnano, traduzido por Alfredo Bosi, pág. 383 - verbete: existencialismo.





        	15 Obra citada, pág. 3.





        	16 Conforme José Afonso da Silva, na obra: “CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO” - Editora Revista dos Tribunais - 6a. edição - pág. 670.
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    CONCEITO DE EMPRESA




    4.1 DEFINIÇÃO




    4.1.1 Etimológica




    “Empresa. Derivado do latim ‘prehensus’, de ‘prehendere’ (empreender, praticar), possui o sentido de empreendimento ou cometimento intentado para a realização de um objetivo”17.




    4.1.2 Jurídica




    “No sentido do Direito Civil e do Direito Comercial,o significado de empresa: é toda organização econômica, civil ou comercial, instituída para exploração de um determinado ramo de negócio.




    E, assim, estritamente, dá-se denominação ao próprio estabelecimento.




    Segundo a natureza do negócio ou fins da organização, a empresa diz-se civil, se regulada pela lei civil, comercial ou industrial, quando tem por finalidade a exploração de um negócio comercial ou industrial, nesta incluindo a empresa agrícola”18.




    4.2 CONCEITO ECONÔMICO




    O conceito econômico de empresa assenta-se na ideia de “organização com fins à produção, à troca ou à circulação de bens ou serviços”. Competindo ao elemento humano a coordenação dos diversos fatores da produção, surge a figura do empresário, cuja relevância do papel é observada pela Economia Política, como bem observa Rubens Requião19 ao citar J.B.Say: “o eixo a um tempo da produção e da repartição, aquele que adapta os recursos sociais às necessidades sociais, e que remunera os colaboradores da obra cujo chefe é”.




    4.3 CONCEITO JURÍDICO




    O direito brasileiro influenciado pelo Código napoleônico de 1807 que em seu artigo 632 enumerava os atos de comércio, utilizando-se pela primeira vez em um texto legal a palavra empresa (Art. 632. - Toute entreprise de manufactures, de comission, de transport par terre ou par eau, tout entreprise de fornitures, d’agence, bureaux d’affaires, établissements de ventes de |’encan, de spectacles publics), vê surgir com o Regulamento nº 737, de 1850, em seu artigo 19 a noção de empresa:




    “Art. 19. As empresas de fábricas, de comissões, de depósito, de expedição, consignação e transporte de mercadorias, de espetáculos públicos”, sem se preocupar com uma definição legal do que seja empresa, o que também, diga-se de passagem, é desaconselhável porque, sempre que a lei se preocupa em conceituar qualquer instituto, limita-o, pois encerra-o em uma definição do texto legal. Mais preocupado como no caso, em regrar determinados aspectos legais, como os atos comerciais em suas especificidades do que propriamente criar um conceito jurídico de empresa, enumera o Regulamento as diversas atividades empresariais, à época existentes.




    Um conceito genérico melhor se adaptaria a uma interpretação “voluntas legis” - quando a vontade da lei é mais ampla que a vontade do legislador -, como se a lei fosse, com o passar do tempo, adaptando-se aos novos tipos de empresas, impossível quando se procura a definição através dos tipos, extensiva ou exaustivamente enumerados, porque corre-se o risco de deixar de fora atividades empresariais já existentes ou novas que vierem a se criar, dado a dinâmica das relações comerciais.




    Concordes todos os autores de que a conceituação econômica influencia ou determina a conceituação jurídica, mesmo porque aquela antecede e vem a cavaleiro dest’outra. É assim com o conceito econômico de comércio em relação ao conceito jurídico e não poderia deixar de ser de outra maneira, com relação ao conceito jurídico de empresa.




    A falta de uma definição legal leva os doutrinadores à busca de uma conceituação genérica por caminhos os mais diversos, nem sempre, no entanto, os mais claros e retos. Os mais objetivos não temem em admitir a utilidade que advém da força da simplicidade encerrada no conceito econômico. O que levou o nosso ilustre comercialista J. X. Carvalho de Mendonça20 a afirmar, com base nos estudos feitos sobre o que doutrinavam os comercialistas italianos à época (VIVANTE, BOLAFFIO e ROCCO)21, o seguinte: “Este conceito econômico é o mesmo jurídico, em que pese a alguns escritores, que o distinguem sem fundamento”, após definir o que seja empresa: “Empresa é a organização técnico-econômica que se propõe a produzir, mediante a combinação dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou serviços destinados à troca (venda), com esperança de realizar lucros, correndo os riscos por conta do empresário, isto é, daquele que reúne, coordena e dirige esses elementos sob a sua responsabilidade.”




    As dificuldades começam por falta de precisão dos termos em matéria jurídica, o que tornaria impossível uma conceituação unitária; nem sempre aconselhável, por que o conceito subjetivo é mais útil, adapta-se mais facilmente aos novos fenômenos que são incorporados à ciência econômica e suas relações todos os dias.




    O que encerra em matéria jurídica o termo “organização técnico-econômica”, não é o mesmo que em matéria econômica encerra a expressão: “unidade econômica”?




    Esta análise levou o Professor Waldírio Bulgarelli22 a buscar uma definição técnica para os diversos termos que compõe o conceito de empresa, evitando-se com isso definições pessoais que levam, pelas mesmas palavras, a conceito subjetivos diversos. Assim, citando Georges Ripert: “Em economia política a imprecisão do termo autoriza definições pessoais”, destacou o ilustre professor paulista:




    “unidade econômica - Assim chamada com intuito de não ser confundida com a exploração que tem significado técnico diverso e com estabelecimento que não é senão um dos elementos da empresa”




    O que encerra o termo : organização? Por organização entenda-se : - a ação coordenada do empresário na combinação dos diversos fatores da produção.




    Destacando-se que a coordenação é um dos aspectos da organização, considerada por muitos como a principal característica da empresa (ALFREDO ROCCO e UMBERTO NAVARRINI), assim buscou o nosso comercialista relevar o aspecto organizacional: “Tanto que, muito embora se distinga a dimensão, ou se dê ênfase à posição do empresário, ou a sua destinação ao mercado, a ideia mais profunda, mais íntima, o verdadeiro substrato da empresa é sem dúvida o da organização”.




    Outro aspecto relevante a se considerar é o da produção, em prol do qual são empregados, de forma coordenada pela organização do empresário, os diversos fatores desta. Destacando-se com o citado autor, as diferenças evidentes decorrentes da evolução das técnicas de produção que partem dos sistemas primários, como o artesanato e o trabalho individual, até o regime da produção em massa, o que dificulta sobremaneira a fixação de um conceito genérico de empresa.




    São características das empresas modernas: o fato de produzir para o mercado; serem os atos de produção em massa e contarem com a figura do empresário, que organizando os diversos fatores da produção (natureza, capital e trabalho), buscam realizar o ideal de lucro, correndo os riscos inerentes à atividade a que profissionalmente se dedicam.




    O produzir para o mercado envolve a observação às leis do mercado, o que depende da análise de demanda, saturação do produto, estar o mesmo situado ou não em setor oligopolizados além da observação às regras de fabricação e de consumo, nas quais o Estado intervém com fins à garantia da saúde e do bem estar do consumidor.




    A produção em massa é característica importante da atividade empresarial, porque vai diferenciá-la da produção individual e artesanal, característica de uma economia de subsistência (troca ou venda em reduzidas proporções), que dá lugar a uma economia de escala (onde há o aumento do rendimento de cada unidade de capital investido, quando se aumentam todos os fatores da produção em iguais proporções)




    No centro da empresa encontramos a figura do empresário. Entre nós o Professor Sylvio Marcondes foi quem buscou regular a empresa através do empresário, traçando o que denominou de seu “perfil subjetivo”, denotando a influência exercida por Asquini23 que é quem primeiro analisa a empresa sob seus diversos aspectos.




    Asquini em sua análise sob os diversos aspectos da empresa, aos quais denominou de perfis, assim os enumerou buscando conceitua-la:




    a) perfil subjetivo – a empresa como atividade do empresário. Cuja a definição vem prevista no Código Civil de 1942, em seu artigo 2.082: “empresário é quem exercita profissionalmente uma atividade econômica organizada com o fim de produção ou troca de bens ou serviços”;




    b) perfil funcional - a empresa como atividade produtora é aquela que se desenvolve sob o ponto de vista dinâmico, obedecendo a parâmetros legais, traçados para o bem-estar social;




    c) perfil patrimonial ou objetivo - a empresa como o estabelecimento ou unidade organizada com objetivo econômico, é patrimônio destacado do patrimônio do empresário comercial e,




    d) perfil corporativo ou institucional - a empresa é considerada sob o aspecto da organização de pessoal, onde seus colaboradores formam, juntamente com o empresário, um núcleo social organizado, com o escopo econômico da produção, ou seja, a somatória dos interesses individuais voltados para um objetivo comum: o melhor resultado econômico.




    




    

      

        	17 Conforme “Vocabulário Jurídico” do Plácido e Silva - vol. II, 11a. edição - Editora Forense - pág. 158.





        	18 Conforme “Vocabulário Jurídico” do Plácido e Silva - vol. II, 11a. edição - Editora Forense - pág. 158.





        	19 “Curso de Direito Comercial” - Rubens Requião - Editora Saraiva, 1o. vol., 19o. edição - pág. 47.





        	20 J. X. Carvalho de Mendonça, na obra: Tratado de Direito Comercial Brasileiro - vol I, Livro I - 2º edição, 1930, pág. 538.





        	21 Vivante, na obra “Trattato di diritto commerciale”, vol. 1º, 5a. edição, nº 61; Bolaffio, na obra: “II codice di commercio”, comentário, Torino, 5a. edição, vol. 1º, nº 40, citado por J. X. Carvalho de Mendonça, que fundamentado na obra: “Principii di diritto commerciale” do Professor Rocco, afirma com este: “Estabelece-se como elemento constitutivo da empresa no sentido do código italiano, o fato da organização do trabalho de outrem”.





        	22 Waldírio Bulgarelli, na obra: “Estudos e Pareceres de Direito Empresarial” (O Direito das Empresas) - Editora: Revista dos Tribuneis - 1980, pág. 4 e ss.





        	23 Alberto Asquini, em Perfil da Empresa - “Rivista di Diritto Commerciale, XLIII, 1943.
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    CONSIDERAÇÕES FINAIS SOBRE CONCEITOS DE EMPRESA




    A par das considerações feitas por Vivante para quem era indiferente a posição jurídica que pudesse assumir o empresário, quer fosse ele pessoa natural ou jurídica, afirmava o nosso comercialista Waldemar Ferreira24, revivendo as ideias do ilustre jurista peninsular: “o que decide do caráter comercial da empresa é a existência de organismo autônomo que tenha caracteres da empresa”. Ressalvando no entanto que se o conceito de empresa emergia da organização dos fatores da produção (natureza, capital e trabalho), como atividade do empresário, quer fosse para o exercício do comércio ou indústria, como idealizara o comercialista italiano, não faltava quem, contrariamente, abandonando o conceito de que a empresa se confundia com o ato de comércio propriamente dito, via no empresário, pessoa natural ou jurídica, a expressão da empresa que só existe em função da sua capacidade de organização, exercida pelos meios materiais à sua disposição, reunidos em determinado local, com fins a exploração dos seus objetivos, de forma continuada e com caráter de profissionalidade.




    Dessas ideias abstrai o ilustre jurista pátrio o resultado de um silogismo que o levara a crer, não sem razão que: “a empresa tem como base o estabelecimento seja comercial, seja industrial. Nele é que ela repousa. Tanto que neste estabelecimento, genericamente considerado, se de organismo econômico, que se movimente para o fim mercantil ou industrial para que se constitui, aí esta a empresa.” Imaginando-o como dois círculos concêntricos fechados pela mesma circunferência:




    

      [image: ]

    




    Ponderava no entanto se, por “outro lado, a empresa é o próprio empresário, ou seja, a firma individual ou social exploradora do estabelecimento e responsável por seus riscos. Não impede isso que a empresa se constitua de diversos estabelecimentos concêntricos, e, de certo modo, hierárquicos, como a matriz e as várias sucursais e filiais”. Que arisco-me representar graficamente:




    

      [image: ]

    




    “Mas em casos tais, a linha circunférica é sempre a contornante extrema, em que se depara o empresário, ou seja, o comerciante, individual ou social. Nessa linha, empresário se confunde com a empresa. Ou se confundem, ou um deles sobeja...” Arrematava.




    Refoge à discussão, até então vivaz, a ideia sobre a personalidade jurídica da empresa, o que leva a outro ramo e outra lógica de raciocínio. Nascida de um destaque feito do patrimônio da pessoa física ou de seu capital, é desse distinta e naturalmente poderá sobrepujá-lo e independer-se, a tal ponto, que com este não mais se confunda. À exemplo do que ocorre hoje em dia na economia capitalista, onde nas grandes empresas, organizadas em sociedade por ações, a ideia de empresário não é a mesma concebida no final do século passado e no início deste. De tão pulverizado se acham alguns capitais em grandes empresas, que a figura do empresário não se confunde mais com a do proprietário do negócio, dando a personalidade lugar ao capitalismo, que hoje emprega um empresário profissional que poderá emprestar sua feição ao empreendimento, que dirige segundo suas concepções, mas limitado pela fiscalização dos que representam a sociedade capitalista por excelência.




    Ademais não existe a empresa como fora concebida. Hoje a interferência do Estado se faz sentir de tal forma que, desde a intervenção nas relações do trabalho subordinado, o que na Alemanha se deu em 1934; na Itália se deu em 1942, com a introdução da “Carta del Lavoro” no Código Civil e, no Brasil se faz sentir desde 1932, com a criação da Justiça do Trabalho e o reconhecimento do contrato coletivo do trabalho, cujos avanços foram consolidados pelas cartas constitucionais de 34 e 46, que a empresa cumpre também um papel social de grande importância, tanto prova que hoje, até participação dos empregados com vínculo de subordinação nos lucros da empresa, é uma realidade amparada por lei, dependente no entanto de norma regulamentadora (art. 7o. XI, da Constituição Federal).




    O Estado se faz presente, tanto que em dados momentos da história as empresas vem a servi-lo de forma que se torna instrumento de suas aspirações, nem sempre com os fins mais nobres, que seria o bem estar do homem, apesar do propósito enunciado ser sempre este.




    O ideal é o da liberdade capitalista, como tem demonstrado a experiência histórica, mas de certa forma vigiada, para evitar os abusos das oligarquias empresariais, coibindo-se as diversas formas de fascismo por parte dos governos, e da prática do capitalismo selvagem, por parte do empresariado.




    




    

      

        	24 Waldemar Ferreira, “A elaboração do conceito de empresa para extensão do âmbito do direito comercial” - Revista Forense - vol. 158 - (março/abril) pág. 35/42.
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    CONCEITOS DE FUNDO DE COMÉRCIO




    6.1 GENÉRICO




    O fundo de comércio é, no dizer de Plácido e Silva25: “a designação dada ao conjunto de direitos que se estabelecem a favor do comerciante, nos quais se computam e se integram não somente os que se possam representar ou configurar materialmente, mas toda a sorte de bens, mesmo imateriais, que se exibem como um valor a favor do comerciante”. É uma definição e estas são os extratos das conceituações. Passemos a uma outra, desta feita tirada de glosário estrangeiro26: “Esta locucíon, por demais empleada em los códigos franceses civil y mercantil, donde los ‘fonds de commerce’ aparecem mencionados no sólo em genuino del comércio, sino em las relaciones patrimoniales de los conyuges...” - aqui não nos interessa, passemos adiante, dizem os autores, - ...”constituye simplesmente el estabelecimento mercantil em su compleijidad de local arrendado, clientela, mercadorias oexistencias, com su conjunto de valores materiales em cuanto a éstas y menos ponderables, pero efectivos, em los otros aspectos.”




    6.2 ESPECÍFICOS




    6.2.1 Origem da expressão fundo de comércio




    A primeira vez que se utilizou a expressão em texto legislativo ocorreu na lei francesa de 28 de janeiro de 1872, cujo art. 7º estabelecia que: “as transferências de propriedade a título oneroso do fundo de comércio ou clientela”, sujeitavam-se a um imposto de transmissão com alíquota de 2%.




    Entre nós, com o mesmo sentido, foi empregada pelo decreto-lei nº 24.150, de 10 de abril de 1934 quando, em seu artigo 3º, § 1º estabelece que “quando o locatário fizer parte da sociedade comercial, a que passe a pertencer o fundo de comércio instalado no imóvel”, caberá a este ou a sociedade da qual faça parte, a ação renovatória de contrato de locação que se destine a fins comerciais ou industriais. E, em outra passagem, com respeito à indenização a que faz jus o inquilino, por não poder renovar o contrato de locação por motivo de melhores condições, quando haja: “perda do lugar do comércio ou indústria e desvalorização do fundo de comércio” - art. 20 do Decreto nº 24.150/ de 10 de abril de 1934 -.




    Antes de se empregar a locução “fundo de comércio”, de origem francesa, preferiam nossos juristas, à exemplo de J. X. Carvalho de Mendonça27, o emprego da expressão “estabelecimento comercial”, mesmo sendo comum o emprego de termos sinônimos desta expressão em nossa legislação aquela ocasião, o que levava o comercialista pátrio a justificar: “poderíamos adotar a expressão ‘negócio comercial’ - empregada na lei nº 2.024, de 17 de dezembro de 1908, art. 2, nº 7, 78, 157 ‘et passim’; no regulamento nº 738, de 1850, art. 15, e no decreto nº 848 de 11 de outubro de 1840, art. 191, letra g - ou ‘casa comercial’ - utilizada pelo nosso Código Comercial, lei nº 556, de 25 de junho de 1850” - . Empregam-na com o mesmo sentido, JULIO PIRES FERREIRA28 e WALDEMAR FERREIRA29.




    A origem jurídica mais remota talvez se encontre no termo sinônimo do direito romano, quando em algumas passagens do Digesto se refere a “negotium” ou “negotiatio”, querendo significar: “o complexo de bens que constituem o patrimônio do comerciante - lei 5, § 15 do Dig. de trib. act., lei 3 do Dig. de inst. actione; lei 19, §§ 1º e 2º cod. e lei 34 do Dig. de pign, et hupot.- “




    Encontra-se equipolência na expressão “azienda comerciale” do direito italiano, no “Geschäft” ou “handesgeschäft” do direito alemão e austríaco; no “goodwill” ou “goodwill of trade or of business” do direito anglo-americano. Já os países de língua espanhola se utilizam indistintamente da expressão “hacienda”, “estabelecimento comercial” ou “fundo de comércio”.




    Dentre os contemporâneos, afastando o xenofobismo, RUBENS REQUIÃO30 utiliza-se tanto da expressão “fundo de comércio”, utilizada segundo ele por nossos autores por influência dos escritores franceses (fonde de commerce) como da expressão “azienda”, por inspiração dos juristas italianos, como sinônimas de “estabelecimento comercial”. OSCAR BARRETO FILHO31, professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, prefere o termo “estabelecimento comercial”, justificando: “a expressão que tem foros de vernaculidade é a consagrada pela doutrina, e deve ser preferida”, fazendo entretanto a ressalva do emprego dado por PONTES DE MIRANDA que propõe, em seu “Tratado de Direito Privado, XV, § 1799, pág. 355”, a expressão “fundo de empresa” - que lhe parece mais acertada para designar qualquer fundo comercial, industrial ou agrícola.




    Destes diverge o professor emérito da Faculdade de Direito do Ceará, FRAN MARTINS32, que prefere a designação “fundo de comércio” pelo fato de que o estabelecimento comercial pode-se confundir, como geralmente ocorre, com a “casa comercial”, compreendida não só como o prédio em que se encontre localizado o comerciante, como a empresa comercial, estabelecendo dificuldade em saber quando vem empregado num ou noutro sentido. Porém, não sem antes fazer a ressalva: “tem, contudo, a expressão por nós usada o mesmo significado de estabelecimento comercial, preferida pelos autores citados.”




    Sendo “fundo de comércio”, ainda que genérica, a expressão que melhor designa esta universalidade de bens e, exatamente por causa desta generalidade, é que, tecnicamente, seu emprego vem a ser o mais correto.




    6.2.2 Econômico




    Tendo o fundo de comércio origem econômica, cria-se, através da destinação de capital, bens ou recursos, de quantos integrem a sociedade mercantil ou, se comerciante individual, através da destinação de bens ou capital, destacados do seu patrimônio particular, meios com que erigir o empreendimento por estes organizados33.




    Agora, o que vai dar vida aos elementos estáticos que compõem os meios adequados ao exercício do comércio como unidade autônoma, é a atividade empresarial, representada pelo trabalho organizado que se converte em produção ou circulação de bens ou serviços. Prevalecendo em uma ou outra atividade o elemento capital ou trabalho, dependendo do ramo a que se dedique e das aptidões do comerciante. Eis o que se denomina economicamente como “fundo de comércio”.




    6.2.3 Jurídico




    O que porá termo as dissensões com relação a uma conceituação jurídica de “fundo de comércio”, será, talvez, o Projeto de Código Civil em tramitação pelo Congresso Nacional e que já obteve aprovação da Câmara dos Deputados em 1975, restando a aprovação do Senado Federal, que ao sistematizar, no Livro II, da Parte Especial, o Direito de Empresa, reserva no Título III, um capítulo para tratar do “estabelecimento”, definindo em seu artigo 1.142 o que seja:




    “Art. 1.142 - Considera-se estabelecimento todo o complexo de bens organizados, para exercício da empresa, por empresário ou sociedade empresária.” – prevaleceu o texto na lei promulgada: LEI Nº 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002-




    Definindo não “estabelecimento” mas “fundo de comércio” como: “todo o complexo de bens organizados para o exercício da empresa”, estabelece até uma diferença específica quando reafirma não ser a atividade de qualquer empresa, mas daquela exercida por “empresário”, comercial, é claro - que define em seu artigo 969, como sendo “quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou circulação de bens ou serviços” - ou “sociedade empresária” já que o conceito de empresa só cabe na égide do Direito Comercial embora, à exemplo do Código Civil italiano, o nosso Projeto de Código Civil englobe as disciplinas dicotômicas do Direito Privado: Direito Civil e Direito Comercial. Lei promulgada: LEI Nº 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002-




    A contribuição para a conceituação foi dada, a pedido do coordenador da comissão de elaboração, professor MIGUEL REALE, pelo ilustre professor OSCAR BARRETO FILHO, cuja definição já conhecíamos da obra, TEORIA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL - pág. 75, 2a. edição:




    “Complexo de bens, materiais e imateriais, que constituem o instrumento utilizado pelo comerciante para exploração de determinada atividade mercantil.”




    Não difere em nada de outras definições dadas por doutrinadores pátrios de nomeada:




    “complexo de meios idôneos, materiais e imateriais, pelos quais o comerciante explora determinada espécie de comércio;”




    e complementa:




    “é o organismo econômico aparelhado para o exercício do comércio.”




    - J. X. Carvalho de Mendonça - obra citada - pág. 15.




    Ideia que nos chega através da influência de doutrinadores estrangeiros. Os mais antigos como CARNELUTTI34 para quem “azienda”:




    “É o complexo das coisas (instrumentos e mercadorias) que servem ao comerciante para sua atividade mercantil;




    e ajunta:




    “em sentido mais amplo, é os meios reais e pessoais - coisas e colaboradores - utilizados pelo comerciante ou industrial para execução do seu trabalho”.




    Dos mais atuais, como HAMEL e LAGARDE35 para quem o “fundo de comércio”:




    “É um complexo de bens corpóreos e incorpóreos, constituindo o instrumento de trabalho de uma empresa comercial”




    vem a definição.




    Isso para ficar com os que mais se afinam com o conceito adotado pela nova sistemática, que parece ser a mais científica.




    Definição a que chega a comissão elaboradora do Anteprojeto do Código Civil, após a contribuição do professor OSCAR BARRETO FILHO, que em sua análise das diversas noções sobre “fundo de comércio”, nem sempre pautadas por requisitos estritamente científicos, o que justificou a conceituação, a qual permite-se trazer a luz e que erigiu-se nos pontos fundamentais daquela teoria36:




    “É um complexo de bens corpóreos e incorpóreos, que constituem os instrumentos do trabalho do comerciante, no exercício de sua atividade como um complexo de relações jurídicas do comerciante, no exercício do comércio e, portanto, não constituindo um patrimônio comercial distinto do patrimônio civil, é formado por bens econômicos, ou seja, por elementos patrimoniais, sendo duvidoso se compreende elementos pessoais, é uma reunião de bens ligados por uma destinação unitária que lhe é dada pela vontade do comerciante, apresentando um caráter instrumental em relação a atividade exercida pelo comerciante.”




    No entanto não ficou isento de crítica, dado a dificuldade em se definir em um texto legislativo um instituto de tão controvertida conceituação como o “fundo de comércio”.




    A propósito das acerbadas críticas que sofreu a definição por parte do ilustre jurista fluminense, A. B. COTRIM NETO37 que, após discorrer de forma articulada sobre o direito de propriedade e a falta de posição mais vanguardeira do Projeto de Código Civil com relação ao direito patrimonial, preferindo as limitações dos direitos reais e do direito das coisas, como lindes dos direitos de propriedade, diz que a comissão elaboradora do anteprojeto de lei pretendeu, para identificar o “complexo de bens organizados pelo empresário”, substituir “empresa” por “estabelecimento”. Com o que não concordava o eminente jurista que entendia estar se definindo “empresa” e não “estabelecimento”, o qual considera como simples subunidade daquela. justificando com DURAN e JUSSAUD (Traité Elementaire de Droit do Travail, Dalluz, Paris, 1947, vol. I, pág. 412) que estabelecimento é a unidade técnica de produção, reafirmando com os autores franceses: - “tanto quanto a empresa, o estabelecimento constitui um organismo onde se associam diferentes fatores da produção, por demais, frequentemente sucede, sobretudo no caso das chamadas ‘pequenas empresas’ que, estabelecimento e empresa correspondem a entidade sinônimas, diferenciando-se apenas quando a atividade do empresário toma certa amplitude, ocasião em que uma mesma empresa pode compor-se de vários estabelecimentos” -, citando a Carta de Trabalho do Governo francês de Vichy, de 04.10.41, para a qual, empresa: “Chama-se empresa o estabelecimento ou o conjunto de estabelecimentos que constituem, do ponto de vista jurídico, uma entidade e que têm uma razão social comum” - transcrita pelos citados autores franceses - e que, comparativamente, encontra sucedâneo em nossa CLT para a qual, com base em CESÁRINO JUNIOR - Direito Social Brasileiro - à partir do artigo 2º da nossa Consolidação: “empresa é sempre unidade técnica de produção ou comércio, enquanto que estabelecimento apenas se vê referido como parcela da empresa, uma das secções em que se divide a empresa.”




    Eis o cerne da crítica do professor carioca:




    “No anteprojeto da comissão REALE poder-se-ia, de qualquer forma, ter referido o estabelecimento, mas colocado ele no quadro de entidade empresarial; que o estabelecimento existe. Todavia, o que temos por inadmissível é querer-se situar o estabelecimento onde só poderia estar a empresa. Muito menos aceitável, ainda, é pretender-se colocar dentro do conceito de estabelecimento, o fundo de comércio, que bem mereceria até referência ou definição particular.”




    As críticas haviam sido provocadas por uma omissão apontada pelo professor carioca no Anteprojeto com referência ao “fundo de comércio”, quando todo um Livro (Livro II, da Parte Especial) é dedicado ao “Direito de Empresa”, além de voltar-se o referido Livro para a caracterização do que seja “empresário”, sem cuidar do tema “empresa”, em cujo seio agasalha o de “fundo de comércio”.




    Ao que respondeu o decano paulista, coordenador da comissão elaboradora do anteprojeto, Professor MIGUEL REALE: “Que no anteprojeto se preferia cuidar do ‘estabelecimento’ (artigo 1.142 e seguintes) realidade mais concreta que a ‘empresa’, no qual poderá ter lugar a própria realidade do fundo de comércio”.




    Acende-se nova polêmica pois, escapou ao legislador a oportunidade de mesmo no Livro III, relacionado com o Direito das Coisas, onde se aborda a matéria da propriedade, resguardar o patrimônio do comerciante, dando-lhe a devida proteção jurídica, principalmente tendo em vista a intervenção do Estado nos casos de desapropriações e a relutância do nosso meio jurídico em considerar um “bem”, uma “universalidade de direito”, uma “propriedade”, o fundo de comércio -argumentava com fortes razões o ilustre jurista fluminense-.




    




    

      

        	25 Vocabulário Jurídico - Vol. II, 11a. edição - Forense - 1991.





        	26 Dicionário Enciclopédico de Derecho Usual - Tomo III - 12a. Edição pág. 398 - Editora Heliastra S.R.L., revista e ampliada por Luis Alcalá, Zamora & Castilho.





        	27 Tratado de Direito Comercial Brasileiro - vol. V, livro III, Parte I, pág. 16, ed. 1919 - Typ. do Jornal do Commercio, de Rodrigues & Co.





        	28 Conceito Jurídico do Estabelecimento Comercial - Monografia em que concorreu a vaga de professor extraordinário efetivo da 5a. secção da Faculdade de Direito de Recife - 1914, citado por J. X. Carvalho de Mendonça na obra citada, pág. 15.





        	29 Instituições de Direito Comercial - vol. II, 1º Tomo.





        	30 Curso de Direito Comercial - vol. 1º, 19a. edição 1989 - pág. 204 - Editora Saraiva.





        	31 Teoria do Estabelecimento Comercial - 2a. edição 1988 - pág. 66, Editora Saraiva.





        	32 Curso de Direito Comercial - 11a. edição 1986 - pág. 465 - Forense.





        	33 Sendo de bom alvitre que, contabilmente, se distinguam o patrimônio civil do patrimônio comercial do comerciante individual, a despeito de, em nosso direito, inexistir fundamentos que reconheçam se constituírem patrimônios separados, considerando isso sim, o patrimônio particular em garantia subsidiária da atividade do comerciante, há casos todavia de reconhecimento desta distinção em leis extravagantes como as que regem o imposto sobre a renda - que já reconhecem a separação do patrimônio do comerciante individual, aconselhando a fazer duas declarações de renda, uma como comerciante e outra como pessoa física -. O que acaba por dar força a teoria de que ao comerciante individual deve ser facultado os mesmos direitos que se concede ao sócio nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada, o de limitar suas responsabilidades pelas obrigações assumidas - Veja-se FRAN MARTINS - obra citada p. 45.





        	34 Francesco Carnelutti na obra: Valore Giuridico della azienda commerciale, “in” Riv. Dir. Comm. 1924, I, pág. 156, citado por Oscar Dias Barreto em sua Teoria do Estabelecimento Comercial obra citada, págs. 71/72.





        	35 J. Hamel, G. Lagarde e A. Jauffret, “in” Traité de Droit Commercial, II, nº 1010, pág. 89, citado por Oscar Barreto Filho em sua Teoria do Estabelecimento Comercial, obra citada, p. 68.





        	36 Desta conceituação destacava o professor Oscar Barreto Filho, as vigas mestras com que construiu a sua Teoria do Estabelecimento Comercial, obra citada, pág. 75.





        	37 Professor na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro - “in” Revista Forense - vol. 243 - pág. 5 a 21 - julho/setembro 1973.
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    NATUREZA JURÍDICA DO FUNDO DE COMÉRCIO




    Na segunda década deste século – atentem para o fato de que foi escrita no século passado - um de nossos maiores comercialistas, J. M. Carvalho Santos38, registrava a desorientação da doutrina francesa sobre o conceito de fundo de comércio, e a evolução do instituto que apresentava-se com “subjetividade especial” e “potência econômica característica”, citando para tanto o autor italiano PÍPIA39, mesmo não tendo se assentado na Itália uma posição firme com respeito ao instituto, apontando a doutrina alemã como a mais segura na conceituação e definição de fundo de comércio.




    Enfaticamente já caracterizava como simples “universalidade de fato” o conjunto de infindáveis elementos de que poderia se compor o fundo de comércio, “constituído e dirigido pela vontade do homem que apresenta caráter próprio, distinto dos seus elementos componentes, ainda que não se constituam de coisas materiais”, nos remetendo ao artigo 57 do então recém promulgado Código Civil, relativamente ao patrimônio40.




    Guardando cada um dos elementos que compõe a sua indi vidualidade, permitia ao autor afirmar que unidos realizavam por meio deste “agrupamento de valores” uma “unidade sem existência autônoma”, o que lhe permitia concluir: “é uma coisa”, “variável na sua composição” que “não inclui o passivo”.




    Remetia-nos às diversas teorias já existentes à época, defendidas, independentemente da nacionalidade, por diversos autores estrangeiros, agrupado em torno das diversificadas correntes.




    ‘Identificados diversos pontos de contato entre o que anunciava o insigne comercialista de outrora, J. X. Carvalho de Mendonça, por unanimidade uma de nossas maiores expressões jurídicas e de outro, não menos consagrado, da atualidade, o professor RUBENS REQUIÃO41. “Somos de opinião que o estabelecimento comercial pertence à categoria dos bens móveis, transcendendo às unidades de coisas que o compõem e são mantidas unidas pela destinação que lhes dá o empresário, formando em decorrência dessa unidade um patrimônio comercial, que deve ser classificado como incorpóreo. O estabelecimento comercial constitui, em nosso sentir, um bem incorpóreo, constituído de complexo de bens que não se fundem, mas mantém, unitariamente, sua individualidade própria”. Vejamos o que tem de permeio neste período que separaram nossos ilustres comercialistas.




    Já apontava no início do século J. X. Carvalho de Mendonça42 as diversas teorias e seus partidários:




    a) teoria da personalidade jurídica (da qual eram adeptos Endemann na Alemanha e Vallery na França) denominada “Rechtssubjektivität” pelos alemães que abraçaram esta teoria, são eles: Hassenpflug, Gelpecke, Mommsen e Volderndorff. Partia do princípio de que se constituía o fundo de comércio em um sujeito distinto do comerciante, por existir uma separação dos patrimônios destinados a sua profissão, sustentando os partidários desta ultrapassada teoria, que o estabelecimento teria personalidade jurídica própria, sendo sujeito de direitos e obrigações. E, o seu dono, o primeiro e principal empregado, o gerente por assim dizer.




    Impossível a sua adoção entre nós, tendo em vista o que dispõe os artigos 16 e 18 do Código Civil, que exclui do elenco que faz das pessoas jurídicas, o ‘fundo de comércio’.




    b) teoria do patrimônio autônomo (criada por Brintz na Alemanha) denominada “Zweckvermögen” ou “patrimônio-fim”. Segundo esta teoria o fundo de comércio se destacaria do patrimônio do seu titular, constituindo, ao invés de “pessoa distinta” como na anterior, “patrimônio distinto”. Sendo estranha ao nosso direito a ideia de patrimônio separado, exceção a previsão feita pelo artigo 1.799 do Código Civil, com relação a discriminação do patrimônio do “de cujus” do do herdeiro, que podem fazer os credores da herança, que terão a preferência em relação aos credores deste. Ademais, todos os bens do devedor respondem pelas suas dívidas, considerando que no sistema jurídico, o patrimônio do comerciante individual responde pelas dívidas contraídas no exercício da mercancia, ainda que de forma subsidiária.
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