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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Apelacdo n°
9103412-13.2008.8.26.0000, da Comarca de Sao Paulo, em que sao apelantes
NANCI HARUMI OHATA SANTANA, NEVETON BENEDITO PICCIANI e
SEBASTUAO ZORZETTI, é apelado GERALDO DANILO DE ALMEIDA
GUEDES.

ACORDAM, em 12 Camara Extraordinaria de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisao: "por maioria,
Deram provimento, em parte, ao recurso, vencido o 3° juiz, que declara voto.",

de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores
ENIO ZULIANI (Presidente), MAIA DA CUNHA E BERETTA DA SILVEIRA.

Sao Paulo, 4 de fevereiro de 2014.
ENIO ZULIANI

RELATOR

Assinatura Eletrénica

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 9103412-13.2008.8.26.0000 e o cédigo RI000000I1U715.
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VOTO N°: 28100

APELACAO N°: 9103412-13.2008.8.26.0000.

COMARCA: SAO PAULO

APELANTE [S]: NANCI HARUMI OHATA SANTANA E OUTROS
APELADO [A/S]: GERALDO DANILO DE ALMEIDA GUEDES

MM JUIZ PROLATOR: ALEXANDRE AUGUSTO P. M. MARCONDES

Recurso antigo e somente agora julgado pela camara
extraordinaria. Dissolucdo (total) de sociedade pleiteado por
so6cio que é acusado de concorréncia desleal. Inviabilidade de, no
caso, cogitar da inclusdo do fundo de comércio (goodwill), em
virtude do encerramento das atividades, embora os demais
s6cios tenham constituido, em seguida, outra sociedade com a
mesma finalidade. O sobrevalor capitalizavel é calculado por
projecdo da qualidade ou capacidade de lucro e ndo ha como
calcular o valor que se agrega pelo bom aviamento em caso de
alienacdo quando a sociedade é dissolvida ou as atividades sdo
continuadas por outra com personalidade distinta. Provimento,
em parte, para excluir o fundo de comércio e redimensionar as
despesas do processo.

Vistos.

Recurso distribuido em 8.5.2008 (fls. 588) e néo julgado
pela camara ordinaria. Sera imediatamente analisado pela camara

extraordinaria constituida para superar o acervo acumulado na Corte.

A sentenca acolheu a acdo para dissolucdo (total) da
sociedade FERMENTEC TECNOLOGIA LTDA. e aprovou o laudo contabil que
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indicou o valor dos haveres, com fundo de comércio. O objetivo da sociedade
era o de “comercializagdo, importacdo e representacdo de insumos para
industrializacao de laticinios” (fls. 12), sendo que o apelado era titular de 25%
do capital social, como os outros trés sécios (apelados). Logo em seguida ao
encerramento deliberado em 30.10.2003 (fls. 30) os demais socios constituiram
outra sociedade com o0 mesmo objetivo e a denominaram de FERMENTECH
COMERCIO DE INSUMOS PARA ALIMENTOS LTDA. (fls. 33).

As apelantes ndo admitem que se projete lucro futuro para
compor o quadro “fundo de comércio” de uma empresa inexistente e reafirmam
que o encerramento se deu por conta da conduta do préprio apelante ao
incentivar uma concorrente mineira (TKC) e da qual seu irmédo é socio, para
atravessar mercado da principal representada (a Rhodia). Pedem a exclusao
dessa conta e redimensionamento do capitulo versando sobre despesas do

processo.

E o relatorio.

O fundo de comércio (goodwill ou luvas que se paga pelo
aviamento) é um patrimbnio valioso do ativo da sociedade e, naturalmente,
integra os bens que sdo avaliados para encontrar o preco de mercado (real)
das quotas do s6cio em processo que apura os haveres. E considerado pelos
especialistas como uma espécie de preco paralelo exigido pela expectativa de
lucro que a empresa produzird e que ndo € possivel de ser mensurado pela
escrituracdo contabil, motivo pelo qual geralmente se apura o valor do goodwill
quando as ag¢des sdo negociadas e o adquirente se dispde a pagar agio para
obté-las. Essa é a lichio do sempre festejado WALDEMAR FERREIRA
(Instituicbes de Direito Comercial, Freitas Bastos, 1952, vol. Il, p. 355):
“Somente quando o estabelecimento se vende é que o0 aviamento, ou sejam, as

luvas pagas, ademais do precgo, pelo estabelecimento, pode lancar-se no
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balanco. Antes, ndo. Nao haveria como falar em aviamento, por ainda

inexistente e s aparecido no instante da venda”.

O renomado FRANCESCO GALGANO, da Universidade
de Bologna (Derecho Comercial, Editorial Temis, Colombia, 1999, tomo I, p.
111) esclareceu que “la clientela o llave del negocio (en inglés, good will),
econdmicamente tiene un valor propio, que corresponde a la capitalizacion de
las utilidades, pues quien compra un estabelecimento paga, ademas del
denominado “valor neto patrimonial’, una nueva suma a titulo de précio de la

“llave del negocio”, o clientela”.

N&o resta duvida da necessidade de inclusédo do fundo de
comércio na apuracdo de haveres pela dissolucdo parcial da sociedade (Resp.
908173, DJ de 22.2.2011), o que nao significa que o abono da jurisprudéncia
caracteriza uma porta aberta para sua incidéncia e abono para critérios que

tentam justificar o sobrevalor.

A primeira censura que se faz ao laudo, nada obstante a
excelente reputacdo do perito que o subscreve e que nao perde seu conceito
por isso, decorre da falta de clareza dos itens que compdem esse complexo de
energia com cifras, como a marca, o know-how, notoriedade, expansao,
projetos de franquia e outras coisas que sdo préprias de uma empresa em
desenvolvimento e evolucdo econdmica. O critério de avaliagdo dessa
expectativa de lucro que justifica um &gio quando da venda ndo é realizado
com bases objetivas e ndo leva em conta que somente existe o fundo de

comeércio quando alguém se dispde e pagar o preco.

TULLIO ASCARELLI desenvolveu uma tese sobre os
perigos da valorizacdo dos bens sociais, que chamou de “esperancas de
lucros” e escreveu o seguinte (“Valorizacdo do ativo e morte do sécio”, in

Ensaios e Pareceres, Saraiva, 1952, p. 210): “Com efeito, podem elas
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(“esperancas de lucros”), a luz dos fatos, resultar justas ou erradas; pode o
movimento do mercado levar a uma diminuicdo do valor do bem anteriormente
valorizado; podera a valorizacdo ndo encontrar correspondéncia no preco de
mercado a vista da dificuldade na venda do bem ou dos prazos que seja mister
outorgar quanto ao seu pagamento; podem incidéncias fiscais diminuir o
alcance da valorizagdo ou até absorver esta por completo, devendo-se, alids
levar em conta as incidéncias que possam até se verificar no futuro até que o
bem nao seja vendido. Lucro e perda ndo podem com efeito ser, a rigor,
avaliados enquanto o bem néo tenha sido objeto de uma operacédo em virtude

da qual passe a ser realizado seu valor monetario”.

Ha quem sustente e com boas razdes que nado caberia
conceder fundo de comércio ao sécio que se retira, porque obrigar os demais
sécios ao pagamento de algo que nao se sabe se vai concretizar (sobrevalor
pela transferéncia do fundo de comércio) representa um sacrificio que nao se
justifica pela lei ou pelo contrato (RODRIGO OCTAVIO BROGLIA MENDES,
“Apuracao de haveres na retirada do socio e fundo de comércio (aviamento)”, in
Processo Societario, obra coletiva coordenada por Flavio Luiz Yarshell e
Guilherme Setoguti J. Pereira, Quartier Latin, 2012, p. 663). Com maior razao
ndo cabe deferir essa verba para o s6cio que consegue a dissolugdo total e que

€ acusado de atuar em concorréncia desleal, como aconteceu aqui.

A Fermentec foi encerrada e sua exclusdo do mercado
prejudica a consideracdo de ser um conjunto apreciavel financeiramente. E
certo que os demais soOcios, ora apelantes, resolveram constituir outra
sociedade (a Fermentech) para continuidade da prestacdo de servicos de
representacao e o fizeram para ndo perderem os clientes ou a freguesia, que
constitui o aviamento a ser avaliado quando da alienacdo da casa comercial
(HERNANI ESTRELLA, Curso de Direito Comercial, José Konfino, RJ, 1973, p.
241).
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Essa estratégia dos apelantes ndo podera ser considerada
uma fraude, mas, sim, uma operacao de sobrevivéncia mercantil, sabido que no
comércio dinamico e competitivo, a indecisdo ou morosidade conspiram contra
a boa e produtiva pratica. Intuitivo que os apelantes assim procederam para
nao perderem o cliente que estimula o desenvolvimento (a Rhodia) e néao
parece ajustado, diante do que consta dos autos, considerar a permanéncia da
sociedade em atividade e considerar que tenha superavaliacdo em caso de
venda, quando a quebra da affectio societatis teria origem na duvida posta pela
cliente sobre atividade de concorrente que possui, ho quadro social, o irméao do
apelante (fls. 110). Para que fosse considerada a confusdo entre as
sociedades, com imposicdo do dever de os socios da Fermentech terem de
pagar algo pela dissolugéo da Fermentec, deveria ter sido tratada essa questao
para reconhecimento da mesma personalidade juridica, com deveres e
obrigacdes correlatas, o que nao foi pleiteado e sequer cogitado na sentenca.
Qualquer disposicdo com esse fundamento contraria (amplia) os limites

objetivos da lide e encerra deciséo nula (arts. 128 e 460, do CPC).

Assim e se houve dissolucdo total, ndo h& goodwill que
possa ser computado para pagar os haveres do socio, exatamente porque se
esse bem intangivel é aferido pela projecdo de qualidade ou capacidade de
lucratividade em virtude de todas as circunstancias da empresa, ndo € possivel
gue se analise essa expectativa levando em conta o trabalho dos sécios da
Fermentech, exatamente porque é uma sociedade com personificacdo diversa
e que participard do mercado sem a presenca do autor (apelado) que,
obviamente, deve continuar atuando no setor ou por conta prépria ou com
parcerias, em verdadeira concorréncia. Se for deferida a indenizacdo, podera
constituir uma estratégia habil para fomentar a concorréncia desleal, porque o
sécio insatisfeito abre uma sociedade para desenvolver a mesma atividade e
ganha fundo de comércio dos soOcios que permanecem e que com ele

concorrem no mercado.
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Resulta que a sentenca ndo podera subsistir, tal como
lancada, respeitada a posicéo do ilustre prolator. A sociedade foi extinta e nao
ha como analisar sua lucratividade futura para, com base em tal projecéao,
despejar um componente elevadissimo entre os créditos do apelado. Apoiado
na lichio de HERNANI ESTRELLA (Apuracdo de haveres de socio, 22 edicao,
Forense, 1992, § 77, p. 199) considera-se que o apelante néo faz jus a crédito
complementar de projeto lucro (fundo de comércio), merecendo, sim, aquilo e
somente aquilo que concretamente contribuiu para a formagéo do ativo e do

capital social.

De acordo com o laudo, esse crédito do autor € de R$
565.484,26 (fls. 395), porque deriva do patriménio liquido contabil e ndo R$
2.099.122,58, que representa o valor agregado do fundo de comércio. Nao
parece adequado a distribuicdo das despesas, como se os apelantes fossem
sucumbentes em maior parcela, tendo em vista que as perdas se equivalem. As
partes pagam metade das despesas, inclusive as que decorreram da pericia e
cada uma responde pela verba honoraria que se arbitra em R$ 5.000,00, na
forma do art. 21, do CPC.

Isso posto, da-se provimento, em parte, para excluir o

fundo de comércio do calculo dos haveres, alterado o capitulo das despesas.

ENIO SANTARELLI ZULIANI

Relator
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