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PREFACIO 

O trabalho de Rui Barbosa — As Cessões de Clientela e 
a Interdição de Concorrência nas Alienações de Estabeleci­

mentos Comerciais e Industriais —, constitui um dos mais 
pomposos, pacientes e eruditos memoriais que se deparam nos 
fastos forenses da literatura jurídica nacional. ^­

Não é uma genuína monografia, onde o autor absorto no 
pensamento e estudo do tema em causa, versasse tão só a ma­

téria em face da pureza dos princípios e das correntes doutri­

nárias que em torno deles têm circunvoluteado. senão um 
arrazoado judicial, em que o patrono houve mister de estudar 
os fatos, de debatê­los em sua veraz expressão jurídica e de 
aproximá­los da justiça, através das normas científicas, dâ 
opinião dos grandes intérpretes, da jurisprudência dos povos 
cultos e do espírito do direito pátrio: lídimo trabalho de advo­

cacia. 
Mas que trabalho! 
Conquanto se houvesse defrontado, segundo escreve no 

prefácio do memorial, com uma questão nova no foro brasi­

leiro, da maior relevância para os interesses, assim do comér­

cio como da indústria, resolvida em grau de apelação em têr­

mos fatais a um e outra, em um país. como o nosso, de imenso 
território, escassa população, difíceis comunicações e incal­

culável desenvolvimento futuro, na verdade não levou o genial 
patrono para os autos da demanda teses que já não houvessem 
sido enunciadas e sintèticamente invocadas. 

Defendendo, porém, princípios que haviam sido postos 
em magistral relevo pela sentença de primeira instância, da 
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lavra de Aquino e Castro, e pelo voto vencido do Ministro 
Oliveira Ribeiro, fê-lo e ilustrou-o com a costumada pompa, 
amplitude e erudição. Intelectual de vasta cultura científica e 
literária, senhor de conhecimentos enciclopédicos e universais, 
gênio afeito às mais beneditinas cogitações, não podia tocar a 
controvérsia sem imprimirAhe o cunho da originalidade e ri­
queza de seu estilo, do cuidado e minúcia com que versava 
todos os assuntos que lhe subiam à consulta ou patrocínio. 
Não possuía a síntese de um jurisconsulto romano ou de um 
Lafayette, era por assim dizer incompatível com a concisão. 
Falando ou escrevendo, tinha um quid proprium; obedecia à 
tendência irresistível de derramar em todas as lucubrações o 
veio inesgotável de suas idéias luminosas, de suas imagens 
finíssimas, de seu vernáculo burilado e impecável. O estilo o 
atraia e dominava-lhe a atenção, compensando a abundância 
da linguagem pelos encantos da forma, como a outros atrai e 
domina, compensando a brevidade das palavras pela exação 
do pensamento. 

Os clientes haviam vencido a demanda em julgado de 
primeiro grau e perdido no Supremo Tribunal Federal, em 
recurso de apelação. Fundara-se o acórdão da Suprema Corte 
em errônea apreciação dos fatos, menos acertada inteligência 
da doutrina dos juristas e imperfeita consulta da jurisprudên­
cia dos povos cultos; fundara-se, impressionado pela palavra 
prestigiosa do patrono ex-adverso, insigne advogado, príncipe 
e sistematizador de nosso direito mercantil. Carvalho de Men­
donça, que abroquelava suas alegações com a opinião de vá­
rios comercialistEs e arestos dos tribunais franceses, italianos, 
ingleses e americanos. 

Em vastíssimo trabalho de desnudamento e escalpelo ju­
diciário, demonstrou Rui Barbosa de modo inconcutivel que a 
doutrina dos escritores e da jurisprudência invocada, longe de 
ser propícia à causa vencedora no primeiro julgado coletivo, 
era-lhe diametralmente oposta; o que salientou, não só com a 
autoridade dos intérpretes e arestos citados, senão ainda com 
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a de muitos outros que esforoou na bibliografia dos juriscon­
sultes e nas vastas coletâneas de julgados. 

Se, para respigar nos livros as opiniões que mais faziam 
ao caso e verdade do tema em debate, não necessitava de se 
perder em longas vigílias, pois os catálogos e índices facilitam 
sobremaneira a pesquiza, para conferir os arestos, passar-lhes 
uma revisão geral e deles extrair as verdadeiras sínteses juris-
prudenciais, o labor teria de ser insano e dilatado; tanto mais 
quanto é certo que dos arestos invocados não se transcreveu 
nos autos nem um texto; as referências a eles eram meramente 
indicativas, puramente numéricas e nominais: donde, no seu 
dizer, inexatidões sobre inexatidões na inteligência das nor­
mas jurídicas estabelecidas por esses julgados, que todos ci­
tavam e ninguém vira. 

Foi um soberbo labor, à altura de sua peregrina capa­
cidade. 

* * * 

Fora a ação intentada pela Companhia Nacional de Te­
cidos de Juta, pelo foro federal de S. Paulo, contra Antônio 
Álvares Leite Pentado e a Companhia Paulista de Aniagens. 

Fundamentando o pedido, articulou a autora que Leite 
Penteado e mulher, senhores exclusivos da Fábrica de Juta 
Santana, na cidade de S. Paulo, constituíram sobre ela um 
condomínio pela transferência a filhos e parentes de partes 
ideais mínimas na soma de 50.000$000 sobre o valor total de 
10.500.000$000 e que, em seguida, transformaram-na em so­
ciedade anônima sob o nome de Companhia Nacional de Te­
cidos de Juta; para o que fizeram-na avaliar por peritos, que 
deram o preço de 7.500.000$000 aos bens componentes da 
fábrica e 3.000.000$000 à posição por ela conquistada no 
mercado com o prestigio e inteligente esforço de Álvares» 
Penteado e com a freguezia que conquistara em vários Esta­
dos do Brasil. 
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Articulou mais que, aprovada pelos condôminos a ava­
liação e constituída a sociedade anônima, cederam seus acio­
nistas todas as ações à Companhia de Juta, que as adquiriu 
com a certeza de êxito devido à dita posição da Fábrica e à 
sua clientela; pelo que, tendo o Conde, um ano depois da 
transferência das ações a terceiros, fundado a nova fábrica 
da Companhia de Aniagens, no mesmo bairro onde funcio­
nava a antiga Fábrica Santana, com o mesmo ramo industrial, 
sob a mesma firma individual de outrora, ao intento manifesto 
e doloso de fazer concorrência aos produtos da sociedade 
anônima, devia ser condenado, solidariamente com a Compa­
nhia de Aniagens, a restituir os três mil contos corresponden­
tes à estimativa da posição e freguezia da fábrica alienada e 
mais os juros da mora, perdas e danos. 

Assim articulou e concluiu estribado em que os que con­
tribuem com determinada coisa, ainda que incorpórea, com 
bens de qualquer natureza para a formação do capital das 
sociedades anônimas, não os podem retomar ou subtrair no 
todo ou em parte, devendo ao revez assegurar-lhe o senhorio, 
gozo e posse, pelas mesmas regras analógicas do art. 214 do 
Cód. Comercial, que obrigam o vendedor para com o compra­
dor nos casos de turbação ou moléstia, causada por fato pró­
prio ou de terceiro. 

A autora decaiu do pedido. Seus articulados não resisti­
ram aos argumentos da parte contrária, resumidos e algo 
acrescentados na sentença de primeira instância e no vota 
com que na instância superior a defendeu o Ministro Oliveira 
Ribeiro; argumentos que feriram substancialmente a matéria, 
tanto na relação de fato quanto na de direito. 

A freguezia (argumentou-se) não foi objeto da escritura 
pela qual a Companhia de Juta adquiriu a Fábrica Santana e 
suas dependências, nem os peritos, ao avaliarem os bens da 
Fábrica para constituição da Companhia, destacaram a sua 
posição e clientela como valor distinto e autônomo, senão que 
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a tomaram em consideração para fixarem o preço global dos 
bens da usina. 

Da escritura não consta cláusula ou condição de não po-
derem os aliénantes se restabelecer com indústria similar e, na 
ausência de cláusula restritiva, não é lícito concluir que tal 
restrição seja inerente à sua obrigação negativa, como ven­
dedores ou cedentes, de não perturbar a posse da compradora 
ou cessionária. Ao caso não tem absolutamente aplicação os 
arts. 214 e 215 do Cód. de Comércio. Não se presume a re­
núncia de direito ao exercício do determinado ramo de co­
mércio ou indústria; a renúncia deve ser expressa ou resultar 
de modo inequívoco dos termos contratuais, a fim de que não 
prevaleça contra o principio soberano da livre concorrência. 
Se na inteligência dos contratos mercantis podemos, con­
forme seus termos, presumi-la na hipótese em que a f reguezia 
é atraída pelo local do estabelecimento comercial ou pelas re­
lações pessoais do comerciante, devemos ao contrário ex­
cluí-la, tratando-se de estabelecimento industrial, em que a 
especulação versa sobre a transformação operada na matéria 
prima, fixada a clientela por motivo da natureza especial do 
produto. 

Se tivera havido renúncia ou se fora permitido presumi-
la, ela só poderia ser recebida ou entendida com limitação de 
tempo, lugar e obieto, de acordo com a jurisprudência dos 
povos cultos, preferentemente a americana e inglesa, que nos 
cumpre consultar, dada a omissão da nossa (CARLOS DE CAR­
VALHO: Nova Consolidação, art. 5.°, n.° 11 letra b) . 

Não obstante a relevância e apoditica diafaneidade des­
tes argumentos, contra a evidência das provas de fato, deu o 
Supremo Tribunal provimento à apelação. Fê-lo com racio­
cínios que em substância se reduzem a três. 

Primeiro porque, havendo os peritos, ao avaliarem os 
bens constitutivos dos quotas com que os sócios da Fábrica 
Santana fundaram a Companhia de luta, incluído na avaliação 
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a posição conquistada pela fábrica graças o prestígio de seu 
chefe c ã sua freguezia certa e escolhida (avaliação aliás apro-
vada em assembléia geral presidida pelo Conde Álvares Pen­
teado) , torna-se evidente que na transmissão de bens da Fá­
brica à Companhia envolveu-se a clientela daquela. 

Segundo porque, na conformidade da doutrina e juris­
prudência dos povos cultos, está o transmitente sujeito à 
obrigação da garantia imposta ao vendedor pelos arts. 209. 
214 e 215 cio Cód. de Comércio contra turbação por fato de 
terceiro da posse e domínio da coisa vendida, e mais ainda 
quando por fato próprio. 

Terceiro porque, restabelecendo-se com idêntico negó­
cio, na mesma paragem, dentro do raio de ação da Companhia, 
quebrantou o Conde a obrigação a que estava adstrito, de' 
vendo por isso compor as perdas e danos conseqüentes. 

Reformada assim a sentença apelada, entrou o feito em 
fase de embargos. 

Surgiu então em liça Rui Barbosa, a quem coube formu­
lar e defender os embargos ao acórdão. 

v 
* * * 

Articulando e desenvolvendo a defesa, produziu o exí­
mio patrono o formoso trabalho que ora se reimprime e que 
constitui preciosa dissertação acerca do tópico jurídico de 
cessão de clientela. 

Escreveu-o em pouco mais de quatro meses, que tanto 
foi o tempo intermédio entre o dia em que recebeu vista dos 
autos e o em que os restituiu a cartório. O prazo regimental 
vigente era então de dez dias para opositura dos embargos e 
de cinco para sustentação; prazo que logrou dilatar por es­
pecial deferência do patrono contrário. 

Além das alegações escritas, fêz a defesa oral no ato do 
julgamento pela Suprema Corte. Embora regimentalmente só 
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dispuzesse para isso de quinze minutos improrrogáveis e se 
cingisse a acentuar os pontos culminantes da controvérsia, 
falou, assim como fêz o dr. Carvalho de Mendonça, por mais 
de uma hora. Entendeu sabiamente o Supremo, como enten­
dem todos os magistrados inteligentes, que se os quinze minu­
tos são improrrogáveis no texto regimental, hoje até no texto 
processual, deve a improrrogabilidade ser interpretada e apli­
cada em termos. Porque, se se trata de notáveis jurisconsultos, 
como eram no caso os dous formidáveis antagonistas. cuja 
palavra tende naturalmente a esclarecer a verdade e patentear 
a justiça no complexo dos fatos e temas controvertidos, esdrú­
xulo seria recusassem os juizes ouvir as vozes que lhes chega­
vam como elementos instrutivos da verdade que devem co­
nhecer e da justiça que são obrigados a aplicar. O preceito é 
um escudo mais contra os profbsionais que sobem à tribuna 
para dizer vulgaridades, tartamudear coisas indiferentes á 
causa e obstruir a celeridade do feito, do que contra os de 
pergaminho experimentado que com o verbo auxiliam aos 
órgãos judicantes no acerto das decisões. 

Na terminologia jurídica e nas regras da processualistica, 
prazo improrrogável não quer significar prazo fatal, de tal 
arte que fora dele nada possa praticar o advogado nem tam­
pouco consentir o juiz. A improrrogabilidade é preceito contra 
o advogado para que não se exceda nos arrazoamentos: não c 
contra o juiz, a quem não só é licito senão até de dever pro-
traî-lo a bem da verdade, visto como, se por um lado tem de 
olhar a lei que delimita o tempo das orações das partes, por 
outro tem de obedecer à mesma lei que lhe manda permitir 
e mesmo ordenar ex-ofício todas as diligências convenientes 
a instrução do feito e a sua justa decisão. 

A defesa oral cingiu-se a compendiar o memorial escrito, 
o qual foi estampado na Emp. Foto-Mecânica do Brasil — 
Impressões Artísticas — Rua da Quitanda, 165 — Rio de 
Janeiro — 1913. 
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A impressão [oi seguramente feita sob cópia do manus­

crito original, porventura em mais de uma tiragem e em tempos 
■ diversos, como se corrobora pelo cotejo dos exemplares que 

por aí correm. O exemplar que possuímos em nossa biblio­

teca está perfeito: no que temos a vista e recebemos da Casa 
de Rui Barbosa, da mesma data e das mesmas oficinas, há 
erros de paginação que de 147 passa para 152, de 153 para 
150, de 151 para 148 e de 149 para 154, deslocadas e trans­

postas as respectivas matérias ou composições — o que terá 
sido conseqüência de truncamento de páginas ou diversidade 
de paginação. 

O manuscrito original é ordenado e dividido em capí­

tulos, parágrafos e números, além de duas secções à parte, 
uma dedicada a considerações preliminares, outra à síntese e 
conclusão das questões controvertidas. 

Dele só lográmos ver e conferir o segundo tomo. que vai 
de n. 185 até o final e é o único que existe no arquivo da Bi­

blioteca Municipal de S. Paulo. O outro, ou se teria perdido 
ou se encontra ainda recôndito na massa volumosa dos escritos 
do finado. 

O que vimos e conferimos está enfeixado cuidadosamente 
em um caderno de folhas manuscritas de uma só lauda, na cali­

grafia primorosa de quem junge às finuras artísticas do gênio 
a consciência de que a escritura se inventou para ser pronta­

mente lida e compreendida, e não decifrada e enfadada. Tudo 
aí é disposto com ordem, clareza e estética, até as próprias 
emendas e entrelinhas, que aliás são poucas e em geral de sim­

ples mudança de palavras ou de ordem gramatical. Os núme­

ros do manuscrito não coincidem com os da brochura impressa, 
aquele com 303. esta com 306; mas num c noutro o texto é o 
mesmo. A diferença de 3 para mais explica­se porque no ma­

nuscrito o autor várias vezes saltou e repetiu números, dese­
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gualmente, enquanto que o impresso guardou na numeração 
ordem cronológica e sucessiva com perfeito rigor. ( * ) 

* * * 

A inteligente orientação que deu o patrono à defesa dos 
embargos, de proceder a uma revisão geral da jurisprudência 
peregrina e da doutrina dos jurisconsultes, de transcrever por 
extenso os julgados e opiniões daquela e destes, exatamente 
em sentido antagônico ao que, na esteira das razões do advo­
gado da autora, lhe emprestara o acórdão embargado; o modo. 
clareza e magnificência com que ilustrou a exposição; tudo con­
correu, como êle próprio confessa, para o vulto desusado com 
que suas alegações excederam a medida posta pelos estilos às 
dimensões de trabalhos de tal natureza. 

(*) V. o seguinte quadro: 

Manuscrito Impresso 
122 (escrito a lápis sobre êle: 124) 
142-144... 
217-217... 
227-227... 
§ 8.' (escrito a lápis sobre êle: 

§ 7 .°) . . . 
242 (escrito a lápis sobre êle: 

245) . . . 
302 (escrito a lápis sobre êle: 

305) . . . 

Quanto à redação, há também 
« o impresso. Assim, por exemplo: 

Manuscrito 
123: Se a clientela fosse uma 

parte... 
167: O trabalho a que . . . 
181: Ainda em 1905... 
196 {in fine): . . . a Autora o não 

admitiu... 
199: Désfe modo não s e . . . 
227 (in fine): ... que a ensinam. 
240: Assim 

a interdição... 

124... 
144-145... 
218-219... 
229-230... 

7.'... 

245. . . 

305 . . . 

Impresso 

125: Se a clientela fosse par te . . . 
168: O esforço a que . . . 
182: Afinal ainda era 1905.. . 
196 (in fine): . . . a Autora não o 

admitiu... 
200: De tal modo não se... 
230 (in fine): . . . que a sustentam. 
243: Assim que 

a interdição... 

diferenças entre o original manuscrito 
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Mas [oi graças a isso. à sua armazenagem de memória e 
erudição, constância indefessa de labor e capacidade para des-
bastar bibliotecas, como dele escreve acerbo crítico; [oi graças a 
isso que, não obstante propugnar teses que já vinham batis-
madas de primeira instância, conseguiu mudassem de opinião 
vários Ministros e [ôssem julgados procedentes os embargos 
por maioria de seis votos contra três. 

Biparte-se o memorial, destacando o estudo dos [atos d& 
das teses genuinamente de direito, em duas seções. Numa e 
noutra a argumentação é cerrada e irredutível. 

Na seção dos [atos. analisa-os à luz dos documentos, sa­
lientando, com os respectivos contextos, inteligência e histórico 
da causa, a [alsa apreciação e injustiça do acórdão embargado. 

Entra desde logo no âmago da disputa, a saber, no exame 
da escritura da constituição da Companhia de Juta, ato a que 
a lei reserva especificamente a missão de determinar, mediante 
ajuste explicito das partes, o capital social. Nele ci[rou-se o 
capital social em 10.500 contos, consistente em imóveis então 
descritos: a [ábrica com seus prédios, solo, maquinismos, ins­
trumentos, aparelhos de produção e produção acumulada. De 
valores incorpóreos ou imateriais, como a [reguezia, nenhum 

Manuscrito , Impresso 
249 (infine): . . . (pág. 345)". 252 (in fine): ... (pág. 343)". 
252 (in [ineQ: é a prova material 255 (in line): . . . é a prova mate-

de que a lei subsiste, e não pode rial de que a lei existe, de que a 
ser negada nem pelos que a lei subsiste, e não pode ser nc-
transgrídem. gada nem pelos que a transgri­

dem, ou a querem esquivar. 
255 (in fine) : .. .é nulo o contrato." 258 (in fine) : . . .é nulo o con-

Porque não transcreveu a Au- trato." 
rora... 

268: A corte... 271 : Vamos às provas. A corte... 
269 (in fine): ...unicamente por 272 (in fine): ...unicamente por 

não ser perpetua. não ser ela perpétua. 
279 (in fine): . . .e a magistratura 282 (in fine): . . .e a magistratura 

inglesa. inglesa. Dai porém, estamos infi­
nitamente longe. 
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traço, palavra ou alusão: ao contrário, exclusão formal, tanto 
pelo silêncio a este respeito observado, quanto pela declaração 
absoluta de que das propriedades enumeradas no texto da es­
critura é que se compunha todo o capital social. 

Não houve, pois, transmissão de clientela. Explicita, não 
há uma palavra que a designe; implícita não há uma referência 
que a insinue. Sendo a clientela, no consenso unânime da dou­
trina e da jurisprudência, bem móvel e constituindose o capital 
de bens imóveis conforme reza e destrinça o texto da escritura, 
é manifesto não só que não foi incluída senão ainda que foi 
direitamente excluída na convenção social. 

Em nenhum dos atos constitutivos da Companhia de Juta 
se cogitou senão dos bens corpóreos que formavam a Fábrica 
Santana; nem uma só vez se aludiu direta ou indiretamente à 
c'ientela, ou. segundo a perifrase que lhe deram por equiva­
lente, à sua posição conquistada no mercado. 

Debalde se procuraria sustentar que, havendo os louva­
dos atendido, no ato da avaliação da fábrica, a que a perfeição 
de seu aparelhamento e reputação de seus produtos grangea-
ram-lhe escolhida clientela, isso implicava a inclusão da clien­
tela no laudo, na constituição da Companhia e na transferên­
cia que das ações desta fêz a família Penteado. 

Os peritos não avaliaram a clientela; tomaram-na apenas 
como elemento atestatório da excelência da usina e reputação 
de seus artefatos. 

Reputação não é clientela; esta pode emanar daquela, mas 
com ela não se confunde. 

Reputação é o crédito ou renome que gozam os produtos 
no mercado. Clientela é o complexo das pessoas habituadas a 
negociar com um estabelecimento comercial ou industrial; é a 
freguezia, the degree of favor enjoyed by a particular shop or 
trade as indicated by its custom, na definição do CENTURY DIC­

TIONARY. 
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Os peritos não avaliaram a clientela. Nem podiam ava­
liá-la, tanto em face da comissão que receberam dos organiza­
dores da Companhia de Juta em assembléia, para que avalias­
sem a fábrica e mais dependências com que eles, organizadores 
da Companhia, realizavam o capital que subscreveram, como 
também deante da lei que prescreve se destrincem os bens ou 
direitos em que as prestações sociais consistem e somente se 
avaliem esses bens ou direitos. 

Assim que não avaliaram os peritos nem podiam ter ava 
liado a clientela, e. se porventura tiveram tido esse intuito, t 
arbítrio seria inane por antagônico à lei e deliberação das 
partes. 

Conseguintemente não podia o julgado converter um fato 
inexistente em origem de efeitos jurídicos e da condenação 
pronunciada. 

De plena harmonia com a inteligência dada aos documen­
tos e com estas conclusões opinaram os grandes jurisconsultos 
europeus consultados pelo Conde Penteado, antes ainda do 
julgamento de primeira instância, ROUSSET, PLANIOL, LABORI, 

L Y O N - C A E N . LOUIS R E N A U L T , LEBEAU, T H A L L E R e VIVANTE. 

Na parte de direito, depois de postergar a evidência dos 
fatos, a Ccmpanhia de Juta desnatura a doutrina da cessão de 
clientela, para acomodar aos' princípios que a regem a situação 
da causa e condenação que pleiteia. 

Neste empenho abre luta com a verdade em muitos pon­
tos, que o Memorial reduz a quatro desvios capitais, a saber: 

Primeiro: o de sustentar que a cessão dos fonds de com­
merce (negócio, estabelecimentos de comércio) envolve im­
plicitamente, para o vendedor, o compromisso de não se res­
tabelecer. 

Segundo: o de pretender que no silêncio do contrato a 
cessão de fonds de commerce presume a cessão da clientela. 

» 
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Terceiro: o de confundir com a situação dos fonds de 
commerce a dos estabelecimentos industriais. 

Quarto: o de legitimar as cláusulas de interdição de res­

tabelecimento, estipuladas com caráter absoluto. 

Não é exato que a cessão do fundo de comércio implique 
virtualmente a proibição de se restabelecer o vendedor. 

Defendem semelhante maneira de ver alguns autores, 
repetindo todos a AUBRY & RAU, em cujo Cours de Droit 
Civil, § 355, se lê que "le vendeur d'un fonds de commerce ne 
peut, du moins à une époque rapprochée de la vente, ouvrir 
dans le voisinage un établissement de la même nature". 

Mas a doutrina dos laureados civilistas não é a verda­

deira; a doutrina verdadeira é a oposta, apadrinhada pela 
torrente dos juristas e consagrada pela jurisprudência. 

AUBRY & RAU citam em apôio de sua opinião quatorze 
arestos e seus repetidores mais seis. ao todo vinte. 

Desses vinte arestos, a cuja análise o brilhante patrono 
se entregou pacientemente, todos concernentes a fonds de 
commerce, em todos, menos quatro, verifica­se, no ato de 
transferência do estabelecimento, a estipulação formal da ces­

são da clientela; e dos quatro, onde ela não vem expressa, em 
dois sua existência resultaria da intenção das partes, mani­

festa nas circunstâncias. 

Dessa generalidade quase absoluta a conseqüência é que 
a vedação de se restabelecer o vendedor só se impõe quando 
na cessão do estabelecimento se inclui expressamente a clien­

tela. 

Assim, no tradicional teor e autoridade da jurisprudência 
e dos mestres "La question de savoir si, en l'absence d'une 
clause expresse, la vente d'un fonds de commerce emporte par 
elle­même interdiction absolue pour le vendeur de s'occuper 

■ 
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d'un commerce ou d'une industrie similaire est délicate. Cette 
question ne se pose évidemment que dans le cas ou la vente 
comprend l'achalandage et la clientèle". 

Se a clientela fosse um elemento componente ou parte 
inseparável do fonds de commerce. poder-se-ia então concluir 
que na alienação deste envolve-se implicamentc aquela. Mas 
não é; é um elemento separável. que, como coisa incorpórea, 
pode formar objeto de contrato autônomo (PAND. BELGES, 

n.° XIX, col. 977 n.° 22. T H E AMERICAN and ENGL. ENCYCLO-

PAED. of LAW. v. X I V . vb. Goodwill). 

Mais recentemente a jurisprudência foi além firmando a 
regra que mesmo a cedência com inclusão expressa da clien­
tela não implica para o vendedor interdição de se restabelecer, 
se não houver cláusula proibitiva formal de restabelecimento, 
consoante aresto da Corte de Cassação, confirmativo de jul­
gado de um Tribunal de Apelação, como segue: 

En l'absence d'un clause expresse portant interdiction au 
vendeur d'un fonds de commerce de faire un commerce simi­
laire, la vente d'un fonds AVEC CLIENTÈLE ET ACHALANDAGE 

n'entraine pas nécessairement pour le vendeur une pareille in­
terdiction (S IREY: Sixième Table Décennale . - 1901 à 1910. — 
v b . P O N D S D E C O M . ) 

Ainda mesmo, porém, se aceitasse por verdadeira a dou­
trina de que na cessão dos fonds de commerce se compreende 
de pleno direito a da clientela e, com esta, a renúncia do ce-
dente ao direito de se restabelecer, isso nada faria ao caso 
nem coloraria a pretenção da autora, pois só viria a lanço em 
relação aos fonds de commerce, aos estabelecimentos comer­
ciais, e não aos estabelecimentos industriais, fábricas ou 
usinas. 

Os autores que acompanham essa doutrina, aplicam-na 
apenas aos estabelecimentos de comércio, que para estes efei­
tos distinguem dos industriais. 
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É a lição geral. Os próprios AUBRY & RAU, depois de 
afirmarem no tópico acima transcrito que o vendedor de um 
iundo de comércio não pode, ao menos em data próxima à 
venda, abrir na vizinhança outro estabelecimento da mesma 
natureza, acrescentam para logo "IL EN EST AUTREMENT AU| 
CAS DE VENTE D'UNE USINE. La raison de cette difference est 
que la vente d'une usine ne comprend, de sa nature, que les 
bâtiments et les objets matériels nécessaires à son exploitation, 
tandis que la vente d'un fonds de commerce comprend l'acha­
landage, qui en forme un des principaux éléments." 

Assenta em motivos de alta clareza e relevância a dis­
tinção entre estabelecimentos comerciais (fonds de commerce) 
e estabelecimentos industriais (usines, fabriques ou manufac­
tures). -A par e passo que nos primeiros a clientela se deter-
mina, em território circunscrito, em negócios de círculo aca­
nhado, pela vizinhança, pelo trânsito e pelas relações de con­
tato, nos segundos a clientela e especulação atendem parti­
cularmente ao trabalho manufatureiro, ao aperfeiçoamento na 
transformação da matéria prima e à excelência dos produtos 
fabricados. 

Dai a razão porque não se aplicam a estes uns as mes­
mas regras ou conseqüências que tocam àqueles outros. 

Ora, se na hipótese da lide, o que se vendeu não foi um 
fonds de commerce, mas uma fábrica ou estabelecimento in­
dustrial, é de concluir que não procede a ação proposta, mesmo 
na opinião dos que pensam que na cessão de um estabeleci­
mento comercial se entendem inclusas, ainda que sem cláusula 
expressa, a respectiva clientela e a proibição de se restabele­
cer o cedente com negócio similar. 

Depois de versar a matéria sob os pontos de vista acima 
enunciados e pelo crisol de suas relações esbarrondar a preten-
ção da Autora, entra o Memorial a defender a mesma con­
clusão no campo interessantíssimo da admissibilidade e efei­
tos das interdições absolutas. 
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Interdição absoluta chama-se a que não tem limite de 
tempo e espaço, a que veda, ao que cedeu seu estabelecimento. 
o direito de recomeçar o mesmo comércio ou indústria, em 
toda a parte e em todo o tempo. 

Pode ser regular a que limita o espaço e não o tempo 
ou o tempo e não o espaço. Mas a que não tem raia nem quan­
to à duração nem quanto ao território, que reveste o caráter 
de perpétua e universal, é nula por quebrantar o principio so­
berano da liberdade de comércio ou indústria, incorre em cen­
sura de direito por envolver abdicação da liberdade e perso­
nalidade humana. 

Não variam os autores e jurisprudência das nações po­
liciadas, na inteligência deste fenômeno da vida mercantil. 

Pronunciam-se unânimes T H A L L E R , LEBEAU. PLANIOL, 

LACOSTE, LACOUR, P A U L P I C , L Y O N - C A E N & R E N A U L T . V I ­

VANTE, PIPIA, R A M E L L A e TARTUFARI . NO mesmo sentido a 
jurisprudência francesa, belga e italiana, consoante registram 
os grandes repertórios. Entre os comercialistas suíços e ale­
mães V A L L O T O N , T H Õ L e COSACK. Escrevendo sobre o direito 
sutço, assinala V A L L O T O N que ali e na Alemanha a doutrina e 
a jurisprudência são unânimes em só considerar licita a inter­
dição, uma vez limitada quanto à duração o u quanto ao lugar. 

Conforme doutrinam alguns jurisconsultes. o conceito de 
ilimitabilidade, no genuíno espirito do direito francês, não está 
no critério ríspido de perpetuidade e universalidade, podendo 
ser tal embora restrito no tempo e espaço. "Dominée," diz Le­
beau. "dominée constamment par le principe d'ordre public, de 
la liberté absolue du commerce et de l'industrie, la doctrine et 
la jurisprudence limitent étroitement la portée des clauses spé­
ciales d'interdiction stipulées par les parties dans leurs con­
tracts. Leur sévérité à cet égard est remarquable. Si, par 
exemple, la durée de l'interdiction est telle que, d'après la lon­
gueur normale de la vie humaine, le vendeur ne peut conser­
ver l'espoir de recouvrer un jour sa pleine liberté, la clause 
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d'interdiction de se rétablir est frappée de nullité absolue. De 
même, si le périmètre, sur lequel s'étend l'interdiction, est jugé 
trop large par rapport au rayon d'action du fonds cédé, cette 
interdiction est également nulle." 

No sistema continental, continental como lhe chama Rui, 
por ser o predominante entre as nações do continente europeu, 
estabeleceu-se, em resumo, um critério definitivo e seguro para 
a declaração da validade ou nulidade das cláusulas de restri­
ção, anulando~se absolutamente as que encerram cm termos 
explícitos uma interdição de liberdade, ilimitada quanto ao 
território e quanto à durabilidade. 

Conseguintemente, não estipulando o contrato a tal res­
peito, como na espécie da lide, condição alguma de lugar ou 
tempo, deduz-se dai que não convencionaram as partes, para 
o cedente, a interdição de se restabelecer. 

Admitindo por absurdo que houvessem convencionado, 
seria irrita e nenhuma essa interdição, por indefinida quanto à 
duração e território. 

Se as interdições absolutas ou indefinidas são nulas, 
mesmo quando expressas no contrato, entra pelos olhos que 
menos que nunca seria possível admiti-las por inferência, no 
silêncio do contrato. 

Não é verdade, como pretende a Companhia de Juta que. 
na Grã Bretanha e Estados-Unidos, a jurisprudência se haja 
firmado, após certas hesitações, em sentido contrário ao sis­
tema continental. 

Pelo direito inglês e americano, na transferência de um 
estabelecimento, com ela de ordinário se entende transferida 
a goodwill e nesfa como um de seus elementos, a clientela. 
"The sale or transfer of the business ordinarily carries, by 
reasonable intendment or implication, the goodwill, although 
not specifically mentioned" (The Amer, and Engl. Encyclop. 
of Law, X I V - 1089). 
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Por goodwill compreende-se a própria freguezia e a es-
pectativa de freguezia; não apenas o benefício que resulta a 
um negócio de se haver exercido por algum tempo, em certa e 
determinada casa. por certa e determinada pessoa ou firma, 
ou com Qerta e determinada firma, senão ainda o valor ou 
probabilidade de que os antigos freguezes continuarão a ser 
freguezes. 

Sem embargo, porém, dessa regra, a transferência dst 

goodwill não inibe o vendedor de restabelecer-se, com tal que 
não contenha cláusula expressa em contrario e que o cedente 
não procure maliciosamente aliciar ou seduzir os clientes an­
tigos. 

A cláusula expressa proibitória não pode jamais ser abso­
luta, quer dizer, ilimitada no tempo e território, nem tampouco 
limitada por tempo ou território reputado contrário à boa 
razão, por demasiado duradoiro ou extenso. 

Conforme regra posta por Tindal c adotada pelos tribu­
nais ingleses em geral, o critério da razoabilidade consiste em 
verificar se a interdição não vai além do necessário para 
assegurar comedida proteção aos interesses daquele a favor de 
quem se estipulou, sem contravir os interesses públicos. 

A questão de irrazoabilidade implica a de tempo, espaço 
ou de ambos os termos juntamente, limitando a interdição. É 
um critério sutil que fica entregue, como não pode deixar de 
ficar, à prudência do julgador. É o que muito bem nos deixa 
ver POMEROY. "This unreasonableness is always a matter of 
law to be determined by the court; and may be, and often is. 
in respect to the amount of territory over which the restraint 
extends, or it may be in respect alone to the number of persons 
with whom the trading is debarred, or in respect to the dura­
tion of the restraint" (A Treaty on Equity Jurisprudence, 
vol.11 § 934). 

Semelhantemente nos Estados-Unidos, embora na juris­
prudência americana, entre a exigência de limites quanto ao 
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tempo e a exigência de limites quanto ao espaço, mais fácil' 
mente se abra mão da primeira do que da segunda. "An 
agreement not to engage in a certain business in a stated place 
or within a reasonably limited territory is not rendered inva­
lid by the failure to specify any limit or time for its duration" 
(The Am. and Engl. Encycl. of Law. vol. XXIV, pág. 847). 

Contudo, o que é certo, sem embargo de apertar o pre­
ceito mais em relação ao espaço do que ao tempo, é que os 
tribunais tem objetado muito seriamente aos contratos, que 
prescrevem indefinidas restrições quanto ao tempo desar-
razoadamente longo. "It is neverthless true that the courts 
have very serously objected to contracts imposing a restraint 
indefinite in time or for an unreasonably long period of time. 
(Ibid.) 

Debatendo a questão do critério da razoabilidade, isto é, 
de poder o julgador pesar livremente na sua consciência a 
cláusula limitativa de espaço ou de tempo, mantendo-a quando 
lhe achar razão, anulando-a quando se lhe antolhar sem razão, 
pondera o insigne patrono que para as nações saxônias, como 
a Grã Bretanha, poderá ser isso uma inovação excelente. 
Reina ali (escrete) o senso jurídico, a justiça está no tempe­
ramento da raça, os códigos na maior parte são obra das sen­
tenças, a judge made law (principles based on judges deci­
sions) dos tribunais corre paralela até certa altura com os 
atos do parlamento na construção do direito privado. Entre 
nós, porém, confiar aos tribunais o arbítrio de validar ou anu­
lar contratos, entregando-os à sua apreciação discricionária 
ou opinativa, seria uma transplantação desastrosa. Poder-nos-
-emos abalançar a ela, quando tivermos a educação inglesa, a 
disciplina inglesa e a magistratura inglesa; donde estamos in­
finitamente longe. 

Lícito é, entretanto, afirmar, sem menoscabo do talento c 
excepcional erudição do genial patrono, que o pensamento do­
minante na jurisprudência inglesa e americana é o mesmo que 
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impera na jurisprudência francesa e na sistemática do direito 
pátrio, talvez apenas com um pouco mais de amplitude da 
livre convicção dos tribunais. 

Aqui, como lá, a verdadeira interpretação das leis não 
consiste em apanhar­lhes o texto em sua expressão muda e 
descolorida senão em seu espírito e força humanizante; prin­

cipio que rege não apenas no círculo do direito, mas acima 
dele, em sua fonte suprema, na vasta esfera da filosofia, lá 
dogmatizava Santo Tomás, com exemplos frisantes, que nem 
sempre é bom acompanhar a fraseologia literal da lei ■— bo­

num autem est, praetermissis verbis legi, sequi id quod poscit 
justitiae ratio et communis utilitas. 

Entre os franceses, consoante atesta LEBEAU e transcre­

vemos acima, a jurisprudência e a doutrina são severas nu 
respeito à liberdade absoluta do comércio e da indústria. Se, 
por exemplo, o lapso da interdição fôr tal que, segundo a du­

ração normal da vida, ficasse o vendedor impedido de um dia 
recobrar sua plena liberdade, a cláusula relativa a essa veda­

ção ficaria contaminada de nulidade absoluta. Semelhante­

mente, se o perímetro sob o qual se extendesse a interdição 
fosse demasiado extenso a respeito do circulo de ação do co­

mércio cedido, igualmente nula seria a cláusula. 

Entre nós, seria desdoirar a capacidade dos magistrados 
supor que um tribunal pudesse julgar válida, por conter de 
fato uma limitação de tempo ou de espaço, a cláusula que 
vedasse ao cedente de um fundo de comércio ou indústria o 
restabelecimento pelo prazo de cem anos, que proibisse a um 
negociante de cinqüenta anos a faculdade de abrir negócio 
similar por outro tanto tempo ou que, relativamente ao territó­

rio, exceptuasse tão só as zonas ou paragens onde o proibido 
de restabelecer­se jamais pudesse exercer sua indústria ou 
comércio. 

Nossos juizes compreendem, senão com tanta paciência 
como os britânicos ao menos com igual segurança e esponta­


