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Introducio

Inicialmente, para tratarmos do esta-
belecimento empresarial virtual e os as-
pectos do trespasse e da protecdo do ponto.
mister se faz relembrar o que vem a ser o
estabelecimento empresarial “convencio-
nal”. No Brasil, a teoria do estabelecimen-
to comercial foi introduzida por Oscar
Barreto Filho. que o definiu como o “com-
plexo de meios materiais e imateriais. pe-
los quais o comerciante explora determina-
da espécie de comércio™.!

Por sua vez. o Codigo Civil de 2002,
no art. 1.142. expressa que “considera-se
estabelecimento todo complexo de bens
organizado. para exercicio da empresa.
por empresario, ou por sociedade empre-
saria”.

Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa
lembra que o estudo do estabelecimento
deve passar pelos tipos de universalidade
— de fato e de direito —. noc¢éo de patrimo-
nio, tutela juridica dos bens. sua estrutura

1. Oscar Barreto Filho. Teoria do Estabeleci-
mento Comercial, p. 73. Ainda sobre o estabelecimen-
to comercial: Rubens Requido, Curso de Direito Co-
mercial, vol. 1,228 ed.. pp. 197 e ss.; Haroldo Malhe1-
ros Duclerc Vergosa, Curso de Direito Comercial, vol.
1. pp- 227 e ss. Este ultimo analisa a fundo as vérias
teorias, classicas e modernas, sobre o tema.

e funcionamento, elementos que o com-
poem e demais negécios a ele relativos.’
No entanto, iremos nos deter na questio
dos bens corpéreos e incorpéreos, consi-
derando que a internet como suporte do
estabelecimento virtual opera em um sis-
tema digitalizado.

Quanto aos bens que compdem o es-
tabelecimento, os bens corporeos sao aque-
les que se caracterizam por ocupar espaco
no mundo exterior, por exemplo, as merca-
dorias, as instalacdes, as maquinas etc. Por
sua vez. os bens incorporeos sdo coisas
imateriais, que ndo ocupam lugar no mun-
do exterior. sendo resultado da elaboracao
abstrata humana, como os titulos dos esta-
belecimentos, as marcas. as patentes, os
desenhos industriais etc.?

Um dos temas mais relevantes quan-
to ao estabelecimento empresarial € a
questdo do ponfo comercial. que ¢ a loca-
lizacdo fisica ou lugar do comércio (por
sua vez. protegido pela acdo renovatoria
do contrato de locacdo. de acordo com a
Lein. 8.245/1991, art. 51, que serd visto a
seguir).

2. Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, Curso
de Direito Comercial, vol. 1, pp. 228-229.

3. Rubens Requido, Curso de Direito Comer-
cial, pp. 207-213.
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1. Estabelecimento empresarial virtual

Na internet, a localizacdo virtual é
dada por um nome de dominio. que. muitas
vezes, se expressa pela mesma nomencla-
tura do titulo do estabelecimento (fisico)
ou pela nomenclatura da marca.

Ao falar do titulo do estabelecimento.
Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa consi-
dera: “O ftitulo do estabelecimento corres-
ponde ao nome ou a expressdo utilizados
pelo empresario para identificar o local
onde esta instalado™.* A marca. por seu tur-
no. identifica o produto ou o servico do
empresario, diferenciando-os de outros da
mesma natureza.’ Logo. ¢ pelo sife que a
atividade do empresario — atuante no co-
mércio eletronico — passa a ser difundida e
desenvolvida, pois ¢ ali que seus clientes
podem fazer as compras.

No mundo empresarial um site pode
ser tido como estabelecimento virtual. cuja
origem € o estabelecimento empresarial.
Até alguns anos atras, o estabelecimento
era fisico, em um local em que os clientes
do empresario se dirigiam para realizar ne-
gdcios. Mais recentemente, surgiu o esta-
belecimento virtual, que € um local nio fi-
sico para onde os clientes também “vao”
(ndo por deslocamento fisico) em busca de
negocios. O estabelecimento virtual € iden-
tificado pelo nome de dominio.

Assim, o site empresarial, ou estabe-
lecimento virtual, passa a ter aptiddo de
produzir lucros para o empreendedor.

Esse fato é chamado “aviamento”.
que € a aptidao de produzir lucros conferi-
da ao estabelecimento a partir do resultado
de variados fatores pessoais, materiais e
imateriais. E um atributo do estabeleci-
mento. sendo a clientela um dos fatores do
aviamento.®

4 Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, Curso
de Direito Comercial, vol. 1, p. 244.

5. Newton Silveira, 4 Propriedade Intelectual
e a Nova Lei de Propriedade Industrial, p. 16.

6. Oscar Barreto Filho, Teoria do Estabeleci-
mento Comercial, pp. 169 e 179-180.

Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa
faz a distincdo de aviamento objetivo e
subjetivo. O primeiro decorre da localiza-
¢do do estabelecimento (local goodwill): o
segundo. da competente atuacdo do em-
presério a frente de seu negocio (personal
gooawill).”

T4 a clientela € definida por Haroldo
Malheiros Duclerc Vercosa como “o con-
junto de pessoas que, de fato, mantém com
o estabelecimento relacdes continuadas de
procura de bens e de servicos™.®

Percebe-se que. os conceitos expos-
tos até aqui (estabelecimento. titulo do es-
tabelecimento, marca, aviamento e clien-
tela) sdo aplicaveis ao fato de o site poder
ser considerado um estabelecimento vir-
tual. Dessa forma, o nome de dominio
(que espelha o endereco virtual do estabe-
lecimento) goza de protecdo juridica. que.
no Brasil, é regulado pelo Nicleo de In-
formacdo e Coordenacdo do Ponto Br —
NIC.BR.

Considerando-se que os bens que com-
poem o estabelecimento empresarial po-
dem ser corpéreos e incorporeos, parece
que seria bastante razodvel situar o estabe-
lecimento virtual como um bem incorpé-
reo. por ndo ocupar lugar no espaco fisico.
Assim sendo. poderia ser considerado ex-
tensdo do estabelecimento. uma vez que
possibilita a comercializacao de produtos e
a prestacdo de servicos.

Sobre considerar o estabelecimento
virtual “auxiliar” ou “extensdo” do esta-
belecimento empresarial. Aldemério Aran-
jo Castro defende que os sites ndo podem
ser qualificados como estabelecimentos
virtuais. devendo apenas ser considerados
meras extensoes dos estabelecimentos fi-
sicos.’

7. Haroldo Malheiroz Duclerc Vercosa, Curso
de Direito Comercial, vol. 1, p. 248.

8. Idem, p. 250.

9. Aldemario Aratjo Castro, “Os meios ele-
tronicos e a tributacdo”. in Democrito Reinaldo Fi-
lho (coord.), Direito da Informdtica — Temas Polé-
micos, p. 259.
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Para Fabio Ulhoa Coelho € a acessibi-
lidade que define se o estabelecimento em-
presarial € fisico ou virtual; se para o aces-
so houver deslocamento no espaco € fisico.
se houver transmissao e recepc¢do eletroni-
ca de dados é virtual: porém. ha elementos
comuns aos dois. a formacdo do fundo de
comeércio, por guardarem a mesma nature-
za juridica.’®

No que diz respeito a natureza juridi-
ca do estabelecimento. seja fisico ou vir-
tual. Maria Eugénia Reis Finkelstein con-
sidera ndo haver diferencas entre ambos. A
peculiaridade de cada um € basicamente a
maneira como se tem acesso aos produtos
ou servicos.!!

Ainda sobre a natureza do site como
estabelecimento. € importante trazer o que
escreve Elidie Palma Bifano: “O web site,
conquanto ndo possa ser tido como estabe-
lecimento. integra o conjunto dos bens de
que um comerciante se utiliza no desempe-
nho de suas atividades. portanto integra o
fundo de comércio e pode ser negociado
com o conjunto formador do estabeleci-
mento ou separadamente. O valor de mer-
cado de um web site esta diretamente vin-
culado ao numero de visitas (clicks) que
ele recebe™ 2

Nesse ponto, se o estabelecimento
virtual for considerado aviamento objetivo
(dada a localizagao virtual na internet), em
especial pelo nome de dominio, tal opinido
esbarra na questdo tratada por Oscar Bar-
reto Filho, segundo o qual o aviamento ndo
existe como elemento separado do estabe-
lecimento. ndo podendo ser objeto auténo-
mo de direitos. por si so, suscetivel de ser
alienado ou dado em garantia.”

Mas, levando-se em conta que o avia-
mento agrega valor ao estabelecimento

10. Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Co-
mercial, vol. 3, 4% ed.. pp. 34-35.

11. Maria Eugénia Reis Finkelstein, 4specros
Juridicos do Comércio Eletrénico. p. 57.

12. Elidie Palma Bifano, O Negdcio Eletréni-
co € o Sistema Tributdrio Brasileiro. p. 177.

13. Oscar Barreto Filho, Teoria do Estabeleci-
mento Comercial, p. 171.

empresarial, podemos até dizer que ha um
fundo de comércio no estabelecimento vir-
tual, na medida em que o sife seja altamen-
te conhecido pelo grande volume de nego-
cios. o que acrescentaria valor ao seu tres-
passe.

Aqui, nesse momento, é importante
ter presente o que escreveu Marco Aurélio
Greco sobre os tipos de sifes: meramente
passivos; canalizadores de mensagens: e
inteligentes.

Basicamente, segundo os apontamen-
tos do autor, os meramente passivos sdo o0s
que apenas mostram imagens, informacdoes
de alguém ou de produtos e servicos (pare-
cido com outros veiculos de divulgagéo).
Os canalizadores de mensagens sao aque-
les que possibilitam receber solicitacdes
pelos interessados na compra de produtos
ou servicos (semelhante a uma caixa de
correspondéncia que recebe pedidos). po-
dendo ter as atribuicGes anteriores. Os in-
teligentes sdo aqueles que ndo so6 recebem
as solicitacdes. mas tém condicdes técni-
cas de realizar operacdes mais complexas.
de interagir com o usuério: podem respon-
der sobre a confirmacdo das solicitacdes e
confirmar a disponibilidade no estoque: in-
formar o prazo de entrega e receber o pa-
gamento por meio de cartdo de crédito ou
emissdo de boleto para pagamento em ban-
co. Se for o caso de compra de bens ndo
corporeos, por exemplo, acesso a informa-
¢oes ou venda de software. o site permite a
execucio do download.**

Considerando o que foi exposto até
aqui, especialmente quanto aos elementos
que compdem o estabelecimento. parece
que as duas primeiras categorias nao se en-
quadrariam no conceito de estabelecimen-
to empresarial. pois se poderia dizer que
sdo mais uma das ferramentas do empresa-
rio para o exercicio de sua atividade. Dife-

14. Marco Aurélio Greco, “Estabelecimento
tributdrio e sites na internet”, in Newton De Lucca e
Adalberto Simdo Filho (coords.), Direito e Internet
— Aspectos Juridicos Relevantes, 2% ed., pp. 341-
342.
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rentemente, a terceira espécie de site pode
se enquadrar, porque guarda semelhanca
com as funcées do estabelecimento fisico.”
0 que permite o desenvolvimento da ativi-
dade empresarial. em especial vender seus
produtos e servicos a clientela.

E pertinente também a distin¢ao apre-
sentada por José Olinto de Toledo Ridolfo.
no que ele chama de “estabelecimento em-
presarial digital”. que pode ser “origina-
rio” ou “derivado”. O primeiro é aquele
em que a criacdo, o desenvolvimento e a
realizacdo ndo estdo vinculados a uma ati-
vidade empresarial formal e organizada
que o preexiste. O segundo ¢ a expressdo
digital de uma atividade economica formal
e organizada que o preceda. cuja utilizacao
da internet ¢ complementar ao desenvolvi-
mento da atividade, o que o configura como
uma extensdo do estabelecimento empre-
sarial convencional.®

A internet possibilitou o desenvolvi-
mento de algumas atividades ndo conheci-
das anteriormente. pelo menos ndo no
mesmo formato. por exemplo, a possibili-
dade de compra e/ou entrega virtual, com
uma interacdo total com um programa de
computador. Sdo bons exemplos a Amazon
e 0 Submarino. Trata-se de empresas que
exploram o ramo de livraria (a segunda
vende também outros utensilios) e operam.
exclusivamente, na internet, cujo interes-
sado acessa o site (Www.amazon.com ou
www.submarino.com.br), seleciona o pro-
duto desejado. o soffware verifica a dispo-
nibilidade. d4 o preco e ai se realiza a com-
pra, com a posterior entrega via postal.
Esta situacdo enquadra-se na espécie de

15. Luciana Antonini Ribeiro, analisando a
classificagdo proposta por Marco Aurélio Greco,
inclina-se no mesmo sentido (Contratos Eletréni-
cos, Dissertacdo de Mestrado em Direito, Faculdade
de Direito da USP, pp. 32-33).

16. José Olinto de Toledo Ridolfo, “Aspectos
da valoracdo do estabelecimento comercial de em-
presas da nova economia”, in Newton De Lucca e
Adalberto Simdo Filho (coords), Direito e Internet
— Aspectos Juridicos Relevantes, 2% ed.. pp. 296-
297.

estabelecimento empresarial digital origi-
nario.!’

De forma diferente, com o avanco da
informédtica, ao empreséario. dependendo
de sua atividade. o uso da internet é ferra-
menta importantissima no desenvolvimen-
to de sua atividade mercantil, sendo uma
ferramenta que auxilia na busca do lucro.
E o caso das lojas de departamento. Por
exemplo. as Lojas Americanas, nos ulti-
mos anos, mantém um site (www.america-
nas.com) no qual os clientes podem adqui-
rir os mesmos produtos que sdo vendidos
nas lojas fisicas e receber no endereco in-
dicado. posteriormente. Nesse caso. ha o
enquadramento na espécie de estabeleci-
mento empresarial digital derivado.'®

2. Trespasse

Uma questdo relevante é saber se o
estabelecimento virtual pode ser conside-
rado estabelecimento empresarial ou mera
extensdo deste para efeifos juridicos. Pare-
ce, todavia, que as duas situacdes sdo ad-
missiveis; porém, o tema ganha relevo
quanto ao trespasse do estabelecimento.
Trespasse € a alienacdo de estabelecimento
empresarial, prevista no Codigo Civil, art.
1.144 e ss.. em que sdo estabelecidas algu-
mas regras para sua concretizacao, como a
averbacdo no registro competente. a res-
ponsabilidade solidaria do alienante e ad-
quirente. a ndo concorréncia posterior do
alienante com o adquirente, os respectivos

17. Ressalta-se que nunca havera um estabele-
cimento puramente virtual, pois ele sempre tera
uma sede fisica, na qual ficam os seus servidores,
administradores etc.

18. Mais recentemente. alguns empresarios
que operavam exclusivamente na internet. com esta-
belecimentos virtuais (p.ex., o www.polishop.com.
br), tém aberto lojas fisicas a fim de que seus clien-
tes possam ter acesso fisico aos bens que eram 1ini-
cialmente vendidos apenas pela rede mundial de
computadores. Nestes estabelecimentos fisicos, o
cliente também pode efetuar suas compras. No caso,
pode-se dizer que o estabelecimento empresarial fi-
sico é decorrente do estabelecimento virtual, pois.
em primeiro lugar, surgiu este e depois aquele.
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prazos. entre outras que escapam do objeto
deste artigo.

O estabelecimento empresarial digital
origindrio, por si $6, pode constituir o fun-
do de comércio. Ja o estabelecimento em-
presarial digital derivado agrega valor ao
fundo de comércio do estabelecimento fi-
sico. Entdo. como fica a questdo da possi-
bilidade de alienacdo do estabelecimento
virtual?

Na primeira situacdo, quando o em-
presério usar exclusivamente o site como
forma de colocar seus produtos ou servigos
no mercado, o estabelecimento virtual po-
deria ser objeto de trespasse, por exemplo.
no caso da Amazon. Se fosse o caso, pode-
ria vender apenas o nome de dominio — en-
dereco virtual —, juntamente com a marca
(o que provavelmente tem de mais valio-
$0). sem. necessariamente, vender os equi-
pamentos que lhe ddo suporte.

Na segunda situacdo. quando o em-
presario mantém estabelecimento empre-
sarial fisico, por exemplo. no caso das Lo-
jas Americanas. sendo o sife mais uma fer-
ramenta para colocar seus produtos e ser-
vigos a disposicdo da sua clientela, a alie-
nacdo do estabelecimento virtual (separada
do estabelecimento fisico) torna-se preo-
cupante. Vender o nome de dominio sem
vender o estabelecimento fisico, conjunta-
mente, poderia induzir a clientela a erro.
uma vez que a notoriedade daquele ende-
reco virtual e a confiabilidade dos consu-
midores, provavelmente, estdo associadas
a determinado titulo do estabelecimento fi-
sico (com todo o seu complexo estrutural
fisico: varias unidades, estoques efc.) ou
marca de produto ou de servi¢o renoma-
dos. o que dé credibilidade as compras efe-
tuadas naquele sire.’®

Parece que, mesmo ndo havendo um
regramento expresso quanto ao estabeleci-

19. Tratando de trespasse, poderiamos ainda
questionar sobre a necessidade de consentimento
dos credores para a venda do estabelecimento vir-
tual, s2 ao alienante ndo restarem bens suficientes
para solver o passivo, conforme o disposto no art.
1.145 do Cadigo Civil.

mento virtual, € razoavelmente suficiente a
disciplina do Cadigo Civil de 2002 para o
estabelecimento empresarial, a fim de tute-
lar juridicamente os empresarios que de-
senvolvem sua atividade exclusivamente
na internet ou ndo. tendo um estabeleci-
mento virtual (originario) ou fazendo do
seu sife uma extensdo do estabelecimento
fisico (derivado).

No entanto. é claro que isso poderia
melhorar no plano legal. do ponto de vista
do trespasse, para evitar inseguranca juri-
dica na alienacdo do estabelecimento vir-
tual que é complemento do estabelecimen-
to fisico.

3. Proteciio do ponto virtual

Podemos ainda questionar sobre a
protecdo do ponto comercial na esfera vir-
tual. Essa protecdo. a principio. pode dar-
se pelo direito contratual ou pelas regras de
protecdo de marca. nome empresarial, titu-
lo de estabelecimento etc. Mas nossa in-
tencdo ¢é verificar a possibilidade de se
aplicar a acdo renovatoria. para locacdo
mercantil por meio da Lei n. 8.245/1991,
art. 51,%! aos casos de locagdo de nome de
dominio.*

A referida norma, chamada de lei de
locacdo. protege o ponto comercial do em-
preséario. a fim de que ele tenha direito a

20. Nesse sentido, Maria Eugénia Reis
Finkelstein, Aspectos Juridicos do Comércio Ele-
trénico, p. 67.

21. “Art. 51. Nas locacdes de imoveis destina-
dos ao comércio, o locatario tera direito a renovacdo
do contrato, por 1gual prazo, desde que, cumulativa-
mente: I — o contrato a renovar tenha sido celebrado
por escrito e com prazo determinado; II — o prazo
minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos
mninterruptos dos contratos escritos seja de cinco
anos; III — o locatério esteja explorando seu comér-
c1o, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e ininter-
rupto de trés anos.”

22. Neste campo, as questdes se multiplicam.
Apesar de ndo ser objeto do presente artigo, poder-
-se-1a questionar a possibilidade de lacragdo do esta-
belecimento virtual em caso de faléncia (o site seria
“tirado do ar” colocando-se uma tarja escrito “la-
crado™?).
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renovacdo compulséria do contrato de lo-
cacdo do imovel em que exerce sua ativi-
dade empresarial. tendo em vista o avia-
mento objetivo (localizacdo fisica em que
os clientes se deslocam para realizar suas
compras).

Ao tratar do estabelecimento fisico e
estabelecimento virtual, Fabio Ulhoa Coe-
lho afirma que possuem idéntica natureza
juridica e que hé elementos comuns entre
eles. como a formacdo do fundo de comér-
cio. mas os diferencia com relacéo a forma
de acesso, fisicamente no caso do primeiro
e. virtualmente (por transmissdo e recepcao
eletronica de dados), no caso do segundo,
bem como pelo fato do direito a renovacgéo
compulsoria da locacdo. cabivel ao estabe-
lecimento fisico e ndo ao virtual.?

Maria Eugénia Reis Finkelstein coa-
duna com esta opinido, externando nio ser
possivel a renovagdo compulsoria pelo
empresario titular de estabelecimento vir-
tual. mesmo quando presentes todos os re-
quisitos do art. 51 da Lein. 8.245/1991.*

Ousamos discordar dessas opinides.
especialmente quanto ao fato de “mesmo
estando presentes todos os requisitos elen-
cados pela lei de locacdo”. Seria mesmo
impossivel estar diante de todos os requisi-
tos da lei. uma vez que. no caput do art. 51,
ha a expressdo “nas locacdes de imoveis
destinados ao comércio” (grifo nosso).

Por si s6 a palavra imovel ja impede
que se preencham todos os requisitos da
lei, até porque a localizacdo do estabeleci-
mento, nesses casos, ¢ virtual. No entanto,
entendemos que, preenchidos os demais
requisitos da lei, por meio de uma aplica-
cdo analogica, no caso de locacdo de nome
de dominio. seria aceitavel e possivel a re-
novacdo compulsoria a esse contrato.

Até porque, mesmo sendo uma norma
que regula a locacdo de imovel urbano. o
sentido da protecdo legal (estampada nos

23. Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Co-
mercial, pp. 34-35.

24. Maria Eugénia Reis Finkelstein, .4spectos
Juridicos do Comércio Eletrénico. pp. 66-67.

arts. 51 e ss.) é defender o ponto comercial.
endereco fisico do estabelecimento. cujos
clientes se dirigem para adquirir os produ-
tos ou a prestacdo de servicos. depois de
um grande esforco do empresario em con-
quistar a clientela, que passa pela questdo
do aviamento anteriormente mencionada.

Estender esta protecdo ao estabeleci-
mento virtual parece coerente. pois. nos
casos de sites empresariais ja bem difundi-
dos junto aos internautas. seria proteger o
endereco virtual (o que poderia ser consi-
derado “ponto virtual™). em que os usua-
rios da internet habitualmente acessam
para efetuar suas compras, sendo clientes
daquele estabelecimento virtual.

Como o proprio Fabio Ulhoa Coelho
afirma. todo estabelecimento virtual &
identificado pelo nome de dominio. cuja
funcdo equivale a do titulo do estabeleci-
mento em relacdo ao estabelecimento fisi-
co (identifica o lugar em que o consumidor
se dirige para comprar). além de viabilizar
a conexdo do internauta com os computa-
dores do empresario.?

De acordo com a pesquisa realizada
pela Web Shoppers sobre o comportamen-
to dos consumidores brasileiros na inter-
net. em 2005, 21% das pessoas que fize-
ram compras acessaram o site digitando o
nome da loja: 19% chegaram na loja vir-
tual por meio de buscadores e compara-
coes de precos; 16% acessaram o sife por
meio de e-mails promocionais.” Isso justi-
fica, em grande medida. a necessidade da
protecdo do ponto virtual.

Negar protecdo juridica. de renova-
¢do compulsoéria, a possiveis contratos de
locacdo de estabelecimentos virtuais e.
consequentemente, seu nome de dominio &
“fechar os olhos™ para uma realidade pre-
sente, o desenvolvimento do comércio ele-

25. Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direiro Co-
mercial, p. 36.

26. Comercio On-Line Movimenta RS 3,9 Bi
em 2006, disponivel em hitp:/idgnow.uol.com.br/
AdPortalvi/Internetinterna.
aspx?GUID=CFEE7411-A2F8-4.
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tronico, o que, de certo, inibird iminentes
contratagdes nesse sentido.

Diante do exposto. a lei do inquilinato
(ou, se fosse o caso, o Cadigo Civil no ca-
pitulo que trata de locacdo) poderia ser
aperfeicoada com o objetivo de dar clara
protecdo as locacdes de estabelecimento
virtuais e suas possiveis renovagdes com-
pulsdrias. a fim de estender a protecdo do
ponto comercial ao ponto virtual. O tema
fica ainda mais complexo se for o caso de
uma cessdo de uso do endereco eletrénico.
tendo em vista que. por esse tipo contra-
tual, a principio, ndo haveria amparo na lei
de locacdo, quanto a intencdo de protecado
do ponto.

Finalizado em 18 de junho de 2011.
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