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RESUMO

Este artigo busca analisar e discutir a intervengao estatal diante da aparente colisdo entre os principios
da autonomia privada e da livre concorréncia, como decorréncia direta da aplicacdo de uma clausula
de grande utilidade para a atividade empresarial: a cldusula de ndo concorréncia ou clausula de ndo
competicdo. Para tanto, langou-se mao da pesquisa bibliografica e qualitativa. A clausula de ndo
concorréncia é verdadeira expressdo da liberdade que os empresérios dispdem de estabelecer, via
contrato, os termos mais favoraveis as suas atividades. Contudo, verifica-se que, a pactuac¢do da
referida cldusula por empresarios, sofre injustificada intervencdo do Estado, o qual com o fito de
proteger a livre concorréncia, acaba por interferir na autonomia privada e impedir o livre
estabelecimento de termos contratuais benéficos ao empreendimento e, até mesmo, a sociedade.
Nesse sentido, surge importante discussdo acerca dos reais impactos que as clausulas de nao
concorréncia podem causar a livre concorréncia e da necessidade ou ndo de intervengao estatal com
vistas a modificar tais clausulas. As respostas para tais problematicas sé serdo alcangadas mediante
analise dos fatores inerentes ao préprio funcionamento do mercado, o que, por sua vez, impedird
patentes abusos ao ambito privado sem comprometer a livre concorréncia.
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NON-COMPETITION CLAUSE IN BUSINESS CONTRACTS:
An analysis of state intervention in the face of the apparent collision
between the principles of free competition and private autonomy

ABSTRACT

This article seeks to analyze and discuss state intervention in the face of the apparent collision between
the principles of private autonomy and free competition, as a direct result of the application of a very
useful clause for business activity: the non-compete clause or non-compete clause . To this end,
bibliographic and qualitative research were used. The non-compete clause is a true expression of the
freedom that entrepreneurs have to establish, via contract, the most favorable terms for their
activities. However, it appears that the agreement of the aforementioned clause by business people
suffers unjustified intervention from the State, which, with the aim of protecting free competition,
ends up interfering with private autonomy and preventing the free establishment of contractual terms
beneficial to the enterprise and even to society. In this sense, an important discussion arises about the
real impacts that non-compete clauses can cause to free competition and the need or not for state
intervention with a view to modifying such clauses. Answers to such problems will only be achieved
through analysis of the factors inherent to the functioning of the market, which, in turn, will prevent
patent abuses in the private sphere without compromising free competition.

Keywords
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1 INTRODUCAO

A atividade empresarial é, sem duvidas, a grande geradora de riquezas e o motor da
economia de qualquer pais. Quando um empresario inicia um empreendimento, ele deve ter
em mente de que se trata de atividade de grande complexidade que exige grande esforco
intelectual para fins de se tomar as escolhas mais adequadas ao negdcio a ser iniciado.

O empresadrio, sendo, tecnicamente, aquele que exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou circulacdo de bens ou de servicos se vé
rotineiramente diante de escolhas conflitantes entre si, tendo em vista a escassez dos recursos
disponiveis/fatores de producao.

Diante de tal escassez, é indispensavel que o condutor de uma atividade empresarial
organize da maneira mais eficiente possivel os fatores de producgdo a sua disposicao (capital,
mao de obra, insumos e tecnologia). Essa organizacdo deve, necessariamente, ser pautada
com base nas forcas do mercado, as quais ditam a forma como os agentes econémicos devem
atuar.

Ademais, ndao basta que determinado individuo disponha de apurada capacidade
intelectual para ler e interpretar as exigéncias do mercado. E, igualmente, indispenséavel que
a ordem econOmica da sociedade onde se exerce a atividade empresarial, tenha sélido
amparo juridico e seja fundada nos principios da autonomia privada e livre concorréncia, os
guais permitirdo o saudavel desenvolvimento do ambiente de mercado e, consequentemente,
a producao de riqueza.

Sendo o lucro a finalidade principal das empresas, estas se valem de inumeras formas
para alavancar a producdo e os resultados. Umas das formas para se garantir protecdo e
aprimoramento do empreendimento é mediante a pactuacdo de contratos, os quais irdo
conferir exatiddo e seguranca a atividade empresarial. Tais contratos serdo constituidos de
clausulas, as quais definirdo regras e formas de condutas que serdo essenciais para o
desenvolvimento do empreendimento.

Uma das cldusulas mais importantes para os contratos empresariais € a chamada
cldusula de ndo concorréncia ou de ndo competicdo. Referida cldusula consiste em uma
obrigacdo de ndo fazer e determina que certa empresa se exima de praticar atos que possam
oferecer concorréncia a outra parte envolvida no contrato.

Nesse sentido, o presente artigo possui como objetivo analisar a existéncia ou ndo de
colisdo entre os principios da autonomia da vontade e da livre concorréncia no contexto das
clausulas de ndo concorréncia, bem como examinar a intervencdo estatal diante da aplicagdo
de tais clausulas. Para isso, sera realizada uma revisdo critica da literatura existente sobre o
tema, abrangendo aspectos juridicos, econdmicos e sociais ligados a aplicacao da referida
cldusula como ferramenta do empresario para o exercicio livre de sua profissao.



Inicialmente, serdo explorados aspectos introdutérios referentes ao tema, os quais
servirdo de base para uma soélida compreensdo da ideia defendida neste artigo. Serdo
examinados o conceito de empresdrio e a atividade empresarial, bem como os contratos
empresariais até serem alcangadas as questdes fulcrais deste trabalho.

Por fim, serdo apresentadas as principais conclusGes obtidas a partir da andlise
realizada, destacando os fatores que guiardo a resolugdo mais adequada da problematica. A
compreensao do presente tema permitira uma interpretagdo pertinente acerca da
importancia de se proteger a liberdade contratual.

2 METODOLOGIA

O presente trabalho utilizou—se de uma pesquisa bibliografica e qualitativa na doutrina
e legislacdo pertinentes, com vistas a entender os conceitos e problematicas resultantes da
aplicagdao da clausula de ndao concorréncia nos contratos empresariais, considerando-se a
relacdo principiolégica e a intervencdo estatal.

3 0 EMPRESARIO E A ATIVIDADE EMPRESARIAL

O empresario, figura principal do mundo comercial, é definido pelo Cédigo Civil de
2002, em seu art. 966, como aquele que "exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a producao ou circulacdo de bens ou de servigos".

Da supracitada definicdo se extrai que sera empresdrio aquele que exercer sua
atividade de forma habitual, constante. Além disso, importante se faz destacar que tal
atividade deve necessariamente ser pautada na obtencdo de lucros. Nesse sentido, a
"atividade deve produzir o suficiente para, pelo menos, remunerar os fatores de producao e,
dentre eles, o capital investido, de modo a assegurar, por si mesma, a sua sobrevivéncia"
(MELLO FRANCO, 2004, p.47).

Ainda, observa-se que o empresario deve atuar de modo a organizar essa atividade,
mediante a perfeita alocacdo dos fatores de producdo (capital, mdo de obra, insumos e
tecnologia) que ele tem a disposicdo. Tal elemento representa, talvez, o principal desafio do
empresdrio, o qual, na busca pelo resultado mais favoravel ao empreendimento, se vé na
dificil tarefa de tomar decisdes que sdao na maioria das vezes conflitantes entre si.

A ideal organizacdo dos fatores de producdo esta intimamente ligada a questdo da
escassez e ao que os economistas chamam de trade off. A escassez é o elemento central da
prépria realidade econémica, a qual é baseada no modo como a sociedade administra os
recursos escassos, tendo em vista que os recursos disponiveis no planeta Terra jamais serdao
suficientes para suprir todas as necessidades da coletividade.



Dessa inegavel escassez de recursos, nasce o conhecido problema econbémico
fundamental, constituido por cinco questionamentos indispensdveis para o exercicio de uma
atividade econdmica minimamente responsavel: 1) o que produzir; 2) como produzir; 3)
quando produzir; 4) para quem produzir e 5) quanto produzir.

Desde a classica definicdo de Lord Robbins (An Essay on the Nature and;
Significance of Economic Science, 1932), o aspecto econdmico da atividade
individual tem sido compreendido em termos da alocagao de meios escassos
entre fins competidores. Considera-se que cada individuo se depara com um
“problema econdémico” — o problema de selecionar, em funcdo de
determinados meios, as vias de acao que podem assegurar a realizagao do
maior numero possivel dos seus objetivos (na ordem de sua importancia).
Esse problema é as vezes expresso como sendo uma questdo de assegurar a
eficiéncia, ou “maximizar” a satisfacdo dos objetivos. (KIRZNER, 2012, p.39).

Percebe-se claramente que o empresario esta diante de uma atividade altamente
complexa; atividade essa que o obriga a estar em constante concorréncia com seus
competidores e, com o objetivo de supera-los e lucrar mais, ele deve responder a essas
guestdes da maneira mais exata possivel, entendendo, para isso, o que o mercado, em
determinando momento, estd exigindo.

Assim, é na busca pela solu¢ao desses problemas que o empresario sera obrigado a
tomar decisdes conflitantes, consubstanciadas no fato de que ao tomar determinada decisdo
estara abrindo mio dos beneficios que receberia ao optar por outra opgdo disponivel. A perda
desses beneficios da-se o nome de trade-off.

Acrescente-se a isso a incerteza que caminha lado a lado com o futuro. Essa incerteza
produz, obviamente, inseguranca ao empreendedor, o qual devera atuar de modo a tomar as
melhores escolhas possiveis. Assim, é devido ao desconhecido que o homem precisa tomar
decisdes, sendo claro que se o homem pudesse prever com extrema certeza o futuro, ele nao
seria um ser de vontade prdpria, mais sim de estimulos, como bem pontua Ludwig von Mises,
em sua célebre obra "A¢ao Humana" (VON MISES, 2010).

Finalmente, como caracteristica essencial da atividade empresarial esta seu fim ultimo
de produzir e/ou promover a circulagdo de bens ou de servicos. A produgdo e circulagdo sdo
obrigatoriamente destinadas ao mercado e ndo ao consumo préprio. E justamente o destino
especifico de "alimentar" o mercado que diferencia o exercicio do empresario de outras
formas de atividade economica.

O objetivo da atividade devera ser, para a qualificagdo do empresario, a
produgdo ou a circulagGo de bens ou de servigos, nos termos do art. 966,
caput, do NCC. Considerando tratar-se de redacgdo idéntica a do art. 2.082 do
CClt (Cdédigo Civil italiano), pode-se dizer —acompanhando Ascarelli — que tal
atividade deve dirigir-se diretamente para tais finalidades, excluida a
producdo para uso proprio, pois esta ndo estd destinada ao mercado. A



destinagdo dos produtos da empresa para o mercado &, justamente, um dos
elementos diferenciadores entre a atividade do empresario e a de outros
sujeitos que também exercem uma atividade econémica (VERCOSA, 2004, p.
124-124, grifo nosso).

Como se pode perceber, a atividade empresarial é composta por uma gama
consideravel de variaveis, cabendo ao empresario, mediante exercicio altamente intelectual,
fazer escolhas que sejam mais favordveis a sua empresa. Um exemplo importante e que serd
abordado adiante sdo os contratos empresariais. Tais contratos serdo objeto de negociacdes
entre as partes interessadas e, como resultado, serao redigidas cldusulas e termos que sejam
mais benéficos a todos os envolvidos, prevalecendo no caso desses contratos, a autonomia
privada, sem qualquer interferéncia de terceiros.

Sé a mente humana, que dirige a acdo e a producdo, é criativa. A mente
também pertence ao universo e a natureza; é uma parte do mundo existente
e dado. Chamar a mente de criativa ndo implica entregar-se a especulagdes
metafisicas. Qualifica-mo-la de criativa porque sé conseguimos rastrear as
mudancas provocadas pela acdo humana até o ponto em que nos
defrontamos com a intervenc¢ao da razao dirigindo as atividades humanas. A
producdo ndo é algo fisico, material e externo; é um fen6meno intelectual e
espiritual. Seus requisitos essenciais ndo sao o trabalho humano e as forgas
naturais e coisas externas, mas a decisdo da mente de usar esses fatores
como meios para alcancar fins. O que produz o produto ndo é o esforco e o
aborrecimento em si mesmos, mas o fato de que os esforcos sao guiados pela
razdo. SO a mente humana é capaz de diminuir o desconforto.

A metafisica materialista dos marxistas interpreta esta realidade de maneira
inteiramente falsa. As propaladas “forcas produtivas” ndo sdo algo material.
A producdo é um fenémeno espiritual, intelectual e ideolégico. E o método
que o homem dirigido pela razao, emprega para diminuir o seu desconforto
na medida do possivel. O que distingue a nossa situacdo da dos nossos
ancestrais que viveram ha mil ou vinte mil anos ndo é algo material, mas algo
espiritual. As mudancas materiais sdo fruto de mudancas espirituais (VON
MISES, 2010, p. 179).

Diante de tamanha complexidade e importancia, a atividade empresarial requer
necessariamente um ambiente juridico de protecdo a principios extremamente caros a
sociedade como um todo, tais como o principio da livre concorréncia e, principalmente, da
autonomia da vontade, principio este norteador das relagdes civis e empresariais. Tal principio
preconiza a liberdade das pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, de contratar e,
principalmente, a liberdade de definir a maneira como o contrato serd realizado, podendo as
partes estabelecer termos e clausulas que sejam, em seus entendimentos, vantajosos a todos.

O sistema de livre mercado, que os burocratas e politicos culpam
energicamente por quase tudo, nada mais é do que individuos negociando
uns com os outros em um mercado livre de interferéncia politica. Por causa



dos tremendos beneficios do comércio sob a divisdao do trabalho, sempre
havera mercados. Um mercado é uma rede de trocas econOmicas
voluntarias; inclui todas as trocas voluntarias que ndo envolvam o uso de
coercdo contra ninguém. (Se A contrata B para assassinar C, este ndo é um
fendmeno de mercado, pois envolve o uso de forca iniciada contra C. Como
a forca destréi valores e interrompe o comércio, o mercado sé pode existir
em um ambiente de paz e liberdade; na medida em que a forga existe, o
mercado é destruido. A forga iniciada, sendo prejudicial ao mercado, nao
pode fazer parte do mercado.) (TENNEHILL, 2022, p.55).

Essa liberdade impde as forgas estatais a obrigacdo de permanecerem em constante
inércia frente as acdes dos empresarios no que se refere as suas escolhas e tomadas de
decisGes, como é o caso dos pactos firmados entre eles, mediante contratos, que sé serao
perfeitos se houver o elemento volitivo presente, ou seja, se seus termos e cldusulas tiverem
sido editados mediante a livre negociacao das partes, sem qualquer interferéncia do Estado.

4 OS CONTRATOS EMPRESARIAIS

O homem é um ser socidvel, ou seja, ele vive e age em uma sociedade e mediante a
cooperacdao mutua busca atingir objetivos especificos, sejam eles profissionais, familiares ou
economicos. Ha no homem a necessidade de buscar conforto e aprimoramento, o que muitas
vezes, ou talvez, sempre, sé serdo alcancados mediante a ajuda daqueles que compartilham
interesses comuns. Nesse sentido:

As ac¢Oes que deram origem a cooperacgdo social, e que diariamente se
renovam, visavam apenas a cooperagao e a ajuda mutua, a fim de atingir
objetivos especificos e individuais. Esse complexo de relacdes mutuas criadas
por tais acdes concertadas é o que se denomina sociedade. Substitui, pela
colaboragdo, uma existéncia isolada — ainda que apenas imagindvel — de
individuos. Sociedade é divisdo de trabalho e combinacdo de esforgos. Por
ser um animal que age, o homem torna-se um animal social (VON MISES,
2010, p. 183).

Os contratos sdo verdadeira expressdao da cooperacdao humana, que mediante a
combinacdo de esforcos da-se inicio a uma relacdo entre duas ou mais partes com o fito de se
atingir objetivos especificos e individuais. Contudo, deve-se destacar que em toda negociacao
e negodcios firmados existirdo riscos, os quais, caso ndo sejam mitigados, afetardo
sensivelmente as partes, pondo em perigo todo um empreendimento.

E com vistas a diminuir os riscos inerentes a toda negocia¢do que surgem os acordos e
contratos, por meio dos quais serdo estabelecidas regras de condutas e previsdes das mais
variadas possiveis, como por exemplo resguardar os envolvidos de possiveis danos e prejuizos.



Dessa forma, os contratos irdo conferir exatiddo, precisdo e seguranca a atividade

empresarial, reduzindo os riscos inerentes a todo empreendimento.

Nas palavras de Maria Helena Diniz,

Contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem
juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacao de interesses entre as
partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas de
natureza patrimonial (DINIZ, 2008, p. 30).

Verdade seja dita, uma atividade empresarial sé podera ser bem estruturada mediante

a celebracdao de acordos e contratos, os quais permitirdo que o empresario proceda a

organizagao de fatores tais como, destinacdo de capital, aquisicdo de bens, contratacao de

empregados, dentre outros. Assim, "a atuacdo empresarial sé é possivel mediante a

celebracdo de um amplo conjunto de contratos, que permitem desde a constituicdo e

estruturacao do negdcio até a oferta do produto ou servico ao cliente final" (GAGGINI, 2023, p.

13).

E preciso adquirir insumos, distribuir produtos, associar-se para viabilizar o
desenvolvimento de novas tecnologias, a abertura de mercados etc.; tudo
exige que se estabelega relagdes com terceiros. Essa agao reciproca [empresa
— outros agentes] interessa o Direito na medida em que da a luz contratos e,
consequentemente, relagdes juridicas (FORGIONI, 2023, p.23).

Nesse sentido, o empresario, no exercicio de sua atividade, estara constantemente

celebrando contratos, dos mais simples, realizados de modo mais célere, tanto nas

negociagdes quanto na conclusao, aos mais complexos, que exigem maiores cuidados em suas

negociacdes e consequente conclusdo. Dessa forma:

A plena viabilidade do negdcio demanda, inclusive, a celebragdo de contratos
submetidos a diversos regimes juridicos. Por certo, a grande maioria dos
contratos celebrados no contexto das atividades empresariais integram o
regime juridico do direito privado, cujas regras estao previstas no Cadigo Civil
e leis especiais. E através desses contratos que os empreendedores
conseguirdo atender as mais diversas necessidades de suas atividades, tal
como constituir uma sociedade empresaria, adquirir ou alugar um imével para
sediar o estabelecimento, licenciar uma marca, integrar uma rede, estabelecer
um acordo de fornecimento de mercadorias, viabilizar a venda de seus
produtos, entre tantas outras necessidades.

Mas, para possibilitar a atividade, também é importante se valer de
colaboradores, que podem ser dependentes ou independentes. Quando tais
colaboradores sdo parceiros comerciais ndo subordinados (independentes), a
contratacdo se dara no regime do direito privado. E o caso de prestadores de
servico autébnomo em geral, e parceiros como fornecedores, representantes,
distribuidores, franqueados etc. Entretanto, quando se tratam de
colaboradores dependentes, pessoas fisicas contratadas para prestar servigo,
mediante saldrio, havendo subordinagdo, pessoalidade e habitualidade, tal



contrato passa a ser regido pelo regime juridico do direito do trabalho, dado
gue as partes corresponderdo a empregador e empregado, hipdtese em que
o contrato de trabalho é disciplinado pela CLT e demais disposi¢des aplicaveis
a matéria.

Ainda, quando o empresadrio celebra contratos com a administracao publica,
tal acordo serd regido pelo regime juridico do direito administrativo.
(GAGGINI, 2023, p. 13-14).

Assim, percebe-se que a atividade empresarial serd profundamente construida e
guiada pelas disposicdes constantes dos contratos estabelecidos pelos empresarios. Os
inimeros contratos que fazem parte do mundo comercial podem ser de 3 géneros:

Comuns (ou também chamados genéricos) sdao aqueles passiveis de
utilizacdo por quaisquer pessoas, empresarias ou ndo, tais como a compra e
venda, a locacdo, o mandato, entre outros. Puramente empresariais sao
aqueles que impdem, como caracteristica, a presengca de ao menos um
empresario. Nesse caso temos, por exemplo, os contratos bancdrios, seguro,
leasing, entre outros, em que ao menos uma parte serd obrigatoriamente um
empresario (no caso, respectivamente, os bancos, as seguradoras e as
sociedades de arrendamento mercantil). E, ainda, temos também os
interempresariais, em que todas as partes sdo necessariamente empresarios
(tal como se vé, entre outros, na franquia, na representacdo comercial e na
concessdo comercial) (GAGGINI, 2023, p. 15).

E possivel, ainda, que haja a celebracdo de contratos chamados "atipicos", uma vez
gue ndo se encontram previstos no ordenamento juridico nacional. A existéncia de tais
contratos é fundamentada no fato de que a realidade comercial estd em constante mudanca
e renovacgdo, o que impele os atores desta realidade a se valer de contratos que, apesar de
ndo serem tipificados, permitem a resolucdo de demandas inéditas de maneira satisfatoria a
sociedade e ao empreendimento.

E dado que os contratos previstos em lei ndo sao suficientes a atender a
todas as necessidades praticas, visto que o universo negocial esta a todo o
tempo se reinventando, com base na criatividade e necessidade dos
empresarios, a legislacdo contratual permite também a livre criagcdo de novos
tipos contratuais, ndao regulamentados em lei. S3o os chamados contratos
atipicos ou inominados, de que se valem os empresarios para suprir as
necessidades decorrentes das demandas negociais. (GAGGINI, 2023, p. 15).

Diante do que foi acima exposto, pode-se definir os contratos empresariais como
aqueles pertencentes ao regime juridico do direito privado e firmados por empresarios com o
propdsito de garantir o perfeito funcionamento de suas empresas. Portanto, eles sdo
caracterizados pelo fato de (i) estarem sujeitos as leis do direito privado, como o Cddigo Civil



e leis especificas, (ii) envolverem pelo menos um empresario como parte, e (iii) serem
utilizados por eles como um meio para facilitar a realizacdo de suas atividades econémicas,
seja na producdo ou na distribuicdo de bens e servicos (GAGGINI, 2023, p. 16-17).

O presente trabalho tem como foco os chamados contratos interempresariais, ou seja,
aqueles formados somente por empresarios, ndo assumindo, por isso, vulnerabilidade por
uma das partes e havendo como objetivo principal da pactuacdo de contratos a busca pelo
lucro. Por tais motivos, esses tipos de contratos devem sempre ser analisados considerando a
realidade do mercado em determinada area.

[i] considera-se como objeto do direito comercial apenas os contratos
celebrados entre empresas [ou contratos interempresariais, i.e., agueles em
gue os participes tém sua atuacdo plasmada pela procura do lucro]; e

[ii] coloca em relevo a necessidade do esboco de teoria geral que leve em
consideracdo as peculiaridades dos contratos interempresariais no contexto
do mercado [i.e, que visualize a empresa na teia contratual em que se insere
e que ajuda a construir] (FORGIONI, 2023, p.28).

Os contratos entre empresarios possuem uma fungdo muito clara: servir como
instrumento para fins de circulacdo de bens e de servicos, possibilitando a atividade
empresarial a busca pela lucratividade. Assim, "nos contratos firmados entre empresarios, no
exercicio da atividade, ambos os pélos da relagdo tém por escopo o lucro. Aempresa é voltada
para a perseguicdo de vantagem econdmica" (CARDILLO, 2012).

E na busca pela obtencio de lucro que as empresas irdo estabelecer termos e clausulas
que, nos seus pareceres, serdo de extrema vantagem para a atividade a ser exercida. Nesse
contexto de elevacdo das riquezas, as cldusulas de ndo concorréncia, também chamadas de
cldusulas de ndo competicdo, mostram-se como importantes ferramentas para a atividade
empresarial, impedindo possiveis atos de concorréncia desleal entre empresas e protegendo
a clientela que sera decisiva para o sucesso do empreendimento.

5 A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA (CNC)

A cldusula de n3do concorréncia surge como uma das mais importantes para os
contratos empresariais, bem como para o ordenamento juridico brasileiro, o qual positivou a
referida cldusula no Cddigo Civil de 2002, em seu art.1.147, que prevé que "ndo havendo
autorizacdo expressa, o alienante de estabelecimento ndao pode fazer concorréncia ao
adquirente, nos cinco anos subsequentes a transferéncia".

A referida cldusula possui histéria de relevante impacto a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, uma vez que as discussdes iniciais acerca do tema envolveram o icénico
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litigio entre a Companhia de Tecidos de Juta e o Conde Alvares Penteado, juntamente com a
sua Companhia Paulista de Aniagem.

Esse conflito foi responsdvel por uma das mais lembradas discussées juridicas do
Brasil, travada entre Carvalho Mendonga (atuando em prol dos interesses da Companhia de
Tecidos de Juta) e Rui Barbosa (defendendo os interesses do Conde Alvares Penteado e da
Companhia de Aniagem).

A questdo fulcral desta lide era se a cessdo de clientela seria inerente ao proprio
contrato de trespasse (contrato de alienacdo de estabelecimento empresarial):

Isso porque o Conde Alvares Penteado, acionista majoritario da Companhia
de Tecidos de Juta, bem como seus parentes, acionistas minoritarios,
alienaram sua participacdo societaria a terceiros, os quais passaram a
explorar aquele empreendimento. Efetivada a transacdo, entretanto, o
Conde constituiu nova sociedade empresdaria, a Companhia Paulista de
Aniagem, com atua¢ao no mesmo ramo de atividade de sua antiga
companhia, ou seja, passou o Conde a fazer concorréncia aos terceiros que
adquiriram seu antigo estabelecimento empresarial (CRUZ, 2023, p. 160).

Sentindo-se sensivelmente prejudicada devido a concorréncia oferecida pela recém-
instalada Companhia Paulista de Aniagem, a Companhia de Tecidos de Juta ajuizou a¢ao
buscando a devolugdo dos valores pagos a titulo de aviamento pelo estabelecimento alienado
pelo Conde. (CRUZ, 2023)

O STF, aojulgar o caso, se posicionou no sentido de que a cldusula de ndo concorréncia
ndo era inerente ao contrato de cessdo de estabelecimento empresarial:

A renuncia do direito ao exercicio de determinado ramo de comércio ou
industria ndo se presume. Ela deve ser expressa, ou pelo menos, resultar de
modo inequivoco dos termos do contrato para que na solugdo dos conflitos
nao prevaleca contra o principio soberano da livre concorréncia.

N3o obstante o STF, ao julgar o iconico caso, ter se posicionado contra a presuncdo da
cldusula quando n3o expressa em contrato, a mesma Corte Suprema, com o passar das
décadas, consolidou o entendimento de que "mesmo na auséncia de cldusula contratual
expressa, o alienante tem a obrigacdo contratual implicita de ndo fazer concorréncia ao
adquirente do estabelecimento empresarial" (CRUZ, 2023, p. 160).

Assim, atualmente, nosso ordenamento juridico impde a quem vende um
estabelecimento empresarial, uma obrigacdo contratual implicita de ndao constituir nova
empresa para fins de concorrer com o adquirente por um determinado prazo — 5 anos —, a fim
de evitar o desvio de clientela em detrimento do empresario-adquirente, salvo disposicao
expressa em contrario.

Essa obrigacdo implicita imposta ao alienante é uma decorréncia légica da
aplica¢do do principio da boa-fé objetiva as relagdes contratuais e encontra
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respaldo em diversos ordenamentos juridicos estrangeiros. Com efeito, o
adquirente do estabelecimento empresarial tem em vista a clientela do
alienante, razao pela qual o restabelecimento deste, na medida em que
pode, claramente, desviar essa clientela, que tende a segui-lo, configura
ofensa ao principio da boa-fé objetiva, no ambito da qual se inclui a legitima
expectativa do adquirente de “herdar” a clientela atrelada ao
estabelecimento empresarial por ele adquirido (CRUZ, 2023, p. 160).

A clausula de ndo competicdo é, portanto, uma obrigacdo de ndo fazer, ou seja, uma
conduta omissiva, mediante a qual determinada pessoa se exime de praticar qualquer ato que
gere desvio de clientela em prejuizo da parte com quem foi firmado o acordo.

Tal cldusula, em suas mais variadas formas, possui grande importancia nos contratos
de longa duracdo e nos processos de fusdo empresarial e permite que as empresas facam
projecGes e calculos mais ajustados para fins de alocagdo dos fatores de producdo e
aproveitamento da demanda disponivel, trazendo, com isso, mais riqueza ao
empreendimento. "As CNCs nada mais sao do que uma necessidade de economizar recursos
no curto prazo, para que se acumule o capital necessario para viabilizar investimentos em
negdcios concorrenciais" (KOGOS, 2020).

As cldusulas de ndo concorréncia sao de grande valia para a atividade
empreendedorial, bem como para a sociedade em geral, haja vista que a sua utilizacdo
permite lucros no setor, os quais, por sua vez, transmitem sinais corretos a economia no que
se refere a lucratividade potencial desse setor (KOGOS, 2020).

Estes lucros, quando poupados, aliados as informacGes de mercado, permitem "novos
investimentos quanto a estrutura de custos e perspectiva de retorno, uma vez que diminui os
juros para capital de giro. Sem isso, seria impossivel o processo competitivo, processo esse
gue garante a tao desejada reducao de precgos. Por fim, a CNC indica que um determinado
setor estd saturado e que bens substitutos seriam muito bem-vindos. A liberdade da CNC
incentiva a inovacdo neste sentido" (KOGQOS, 2020).

Diante de tais beneficios, parece-nos que sacrificar a autonomia privada em nome de
um "bem comum", muitas vezes pouco definido, ndo representa uma alternativa, de fato,
vantajosa para a prépria coletividade, a qual, sem sombra duvidas, se beneficia e colhe os
frutos de um mercado, cujos agentes tém ampla liberdade para pactuarem acordos entre si.
"Nao ha mao invisivel, o resultado do mercado depende, necessariamente, do arbitrio e
pericia de cada agente individualmente." (KOGOS, 2020).

6 PRINCIPIOS DO DIREITO EMPRESARIAL
Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio é uma “disposicao

fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para exata compreensao e inteligéncia” (BANDEIRA DE MELLO, 2016, p. 54).
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Os principios sdo normas juridicas que podem ser expressas em dispositivos
constitucionais ou infraconstitucionais (principios expressos) ou até mesmo implicitas no
ordenamento juridico (principios implicitos). Por exemplo, o principio da livre concorréncia
esta expresso no inciso IV do art. 170 da CF, enquanto o da autonomia patrimonial das
sociedades empresarias decorre da classificacdo destas como pessoas juridicas, no art. 44, I,
do CC, sendo, por isso, um principio implicito. (COELHO, 2023)

Em havendo conflito entre principios, aplicar-se-a aquele mais compativel ao caso
concreto. Assim, o maior ou menor peso do principio é que determina sua aplicacdo para
resolucao dos conflitos. Caso haja conflito entre dois principios, diz-se que ha uma colisdo
entre eles, o que é diferente de antinomia, termo este aplicado ao embate de duas regras
antagoOnicas entre si.

O direito empresarial, conceituado, atualmente, como o complexo de normas que
regula a atividade econbmica organizada para fins de producdo ou circulacdo de bens ou
servicos, nasceu na Idade Média sob forte influéncia dos usos e costumes mercantis da época.
Inicialmente intitulado de jus mercatorum, tal ramo do direito foi, originalmente, criado pela
classe mercantil e para a classe mercantil.

Sendo um campo autdbnomo do direito, o Direito Empresarial possui principios e
institutos proprios. Um desses principios é conhecido como principio da livre concorréncia, o
qual estd expressamente previsto na Constituicdo Federal, em seu art. 170, IV. A livre
concorréncia apresenta-se como principio geral da atividade econémica e, por isso, deve guiar
as relacGes empresariais e a atuacdo do poder estatal, principalmente no que se refere ao
papel das autoridades competentes para garantir um ambiente econ6mico saudavel.

Diante de tamanha importancia, ha no nosso Sistema Juridico instrumentos que
viabilizam a protecdao da livre concorréncia. Esses instrumentos visam proibir praticas
empresariais consideradas incompativeis com o ordenamento juridico patrio. Sdo exemplos
de tais praticas a concorréncia desleal (prevista na Lei 9.279/96) e a infracdo a ordem
econdmica (constante da Lei 12.529/11).

Outro principio norteador das relagdes civis e empresariais é o principio da autonomia
da vontade. Tal principio preconiza a liberdade das pessoas, sejam elas naturais ou juridicas,
de contratar e, principalmente, a liberdade de definir a maneira como o contrato sera
realizado, podendo as partes estabelecer termos e clausulas que sejam, em seus
entendimentos, vantajosos a todos os participes.

Desse modo, de acordo com o principio da autonomia privada ou autonomia da
vontade, as pessoas dispéem de significativa liberdade para concretizar uma relagao
contratual. Essa liberdade abrange tanto a liberdade de contratar como a liberdade
contratual.

Por liberdade de contratar se entende a faculdade que as pessoas possuem
de realizar ou ndo um determinado contrato, ou seja, toda pessoa é livre para
assumir obrigacdes por meio de contratos voluntdrios, e nenhuma pessoa
assumird obrigacdo contratual contra a sua vontade. Por outro lado, a
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liberdade contratual assegura a todos a possibilidade de estabelecer
livremente o conteudo do contrato, permitindo inclusive a celebracdo de
contratos atipicos, isto é, acordos ndo previstos nem regulamentados
expressamente na legislacdo (SANTA CRUZ, 2012).

A autonomia das partes é, portanto, principio indispensavel para a garantia de uma
sociedade realmente livre, em que a vontade do individuo ndo é suprimida em nome da
coletividade. E mediante essa liberdade que as partes poderdo "(i) decidir se vdo contratar ou
nao, (ii) escolher com quem vdao manter relagdes contratuais, (iii) delimitar o que vai ser objeto
da relacdo contratual, (iv) fixar o conteldo dessa relacdo contratual etc." (SANTA CRUZ, 2012)

Sempre associado as relagbes contratuais, surge, ainda, o principio do pacta sunt
servanda, que em traducao literal significa "os pactos devem ser cumpridos". Ou seja, ha nos
contratos uma espécie de obrigatoriedade que impele os envolvidos a cumprirem aquilo que
foi pactuado entre eles. Dessa forma, "no contexto do principio do pacta sunt servanda,
reconhece-se que a regra criada pelas partes cria uma espécie de “lei sob medida”, elaborada
e desejada pelas partes para que em relagao a elas produza efeitos" (GAGGINI, 2023, p. 27).

Outro principio relevante para o direito empresarial/contratual é o principio da
excepcionalidade da revisdao contratual. Como o prdéprio nome deixa claro, esse principio
preconiza a ideia de que os contratos sé serdo alterados de forma excepcional, quando
verificado ilegalidade e/ou abusos nos termos do contrato. Assim, deve a vontade das partes,
em regra, prevalecer e o acordado deve ser cumprido, nos moldes do principio do pacta sunt
servanda.

E esse reconhecimento estatal é fundamental ao funcionamento dos
contratos em uma sociedade democratica, eis que, ainda que as partes
inicialmente concordem quanto ao contelddo contratual, sempre existe a
possibilidade de surgimento superveniente de conflitos. E, caso ocorram tais
conflitos, é o Poder Judicidrio, em regra, quem ird impor o cumprimento e a
higidez do contrato, ou avaliar a legalidade do acordado, a efetiva vinculagao
das partes aos termos estipulados, as consequéncias de quebras contratuais,
ainterpretacdo de duvidas e o suprimento de lacunas contratuais. (GAGGINI,
2023, p. 27).

Por fim, destaca-se, ainda, que a excepcionalidade da revisao contratual esta associada
fortemente ao principio da intervengao minima, que igualmente autoexplicativo como aquele
principio, prevé que o Estado s6 podera interferir e, consequentemente, modificar os
contratos empresariais de forma diminuta, ndo sendo admitido alteragdes significativas no
que foi pactuado. Deve-se ficar restrito a possiveis ilegalidades e abusos e buscar, como regra,
ndo alterar os contratos, mas sim obrigar o cumprimento destes, quando verificado que
alguma parte ndo procede ao perfeito cumprimento do acordado.
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7 A APARENTE COLISAO ENTRE O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA E A
AUTONOMIA PRIVADA

Como ja tratado anteriormente, é com fulcro no principio da autonomia da vontade,
que as pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, dispdem de ampla liberdade para contratar
e, tdo importante quanto, elas possuem liberdade contratual.

Do outro lado, surge também outro principio de extrema relevancia para o mundo
empresarial: o principio da livre concorréncia, o qual estda expressamente previsto na
Constituicdo Federal, em seu art. 170, IV. A livre concorréncia apresenta-se como principio
geral da atividade econ6mica e, por isso, deve guiar as relacdes empresariais e a atuacao do
poder estatal.

Da aplicacdo da clausula de ndao concorréncia, surge importante questionamento
acerca de uma possivel colisdo entre o principio da autonomia da vontade, garantidor da
liberdade de se pactuar a vedacdo de que uma das partes do contrato concorra com a outra
por determinado periodo e em certo local geografico, e o principio da livre concorréncia, que,
segundo o nosso ordenamento juridico, permite que o Estado, mediante suas autoridades
competentes, possa intervir nas relagdes contratuais com o fito de evitar possiveis danos ao
ambiente concorrencial. E com fulcro nessa possivel colisdo que o Estado, mediante suas
autoridades legalmente competentes, intervém nas CNC, com vistas a impedir os possiveis
abusos ao ambiente concorrencial (p.ex. domina¢do de mercado) que possam advir da
aplicacdo desse tipo de clausula.

Dispondo a cldusula de ndo concorréncia de clara previsao legal e sendo, por isso,
compativel com os principios constitucionais da autonomia privada e da livre concorréncia,
levanta-se para o debate quais seriam os limites temporais e espaciais de aplicacdo da referida
cladusula. Assim, poderia o alienante restabelecer-se em outro estado? Qual o tempo maximo
permitido para o alienante se eximir da concorréncia? Ou ainda, deveria haver qualquer limite
a pactuacgao dessas clausulas, seja temporal ou espacial? Nas palavras de Orlando Carvalho,
as respostas a essas perguntas sempre devem levar em consideragdo os aspectos especificos
de cada caso em particular.

Arestricao da concorréncia, a que, em principio, fica sujeito o alienante, tem,
como é obvio, limites espaciais e temporais, que o juiz pode fixar
soberanamente desde que a lei ndo o faca [hoje, no Brasil, a lei o faz — art.
1.147 do CC]. Foi o que logo se intuiu na mais antiga jurisprudéncia francesa,
como se intuiu que, normalmente, a interdicdo de estabelecimento deve
restringir-se ao local ou as vizinhangas do negécio cedido (...) pode abranger
um bairro afastado (...) ou envolver toda uma cidade (...) e mesmo repercutir-
se no estrangeiro (...). O que se entende, em suma, é que a area de interdicdo

varia com a natureza do comércio ou industria em causa (...) — mais pesada,
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em regra, numa explora¢ao industrial do que num comércio local, como mais
pesada num comércio por grosso do que num comércio de retalho (...) — e
com a natureza da clientela. Do ponto de vista temporal a ideia é a de que a
interdicdo termina quando passou tempo suficiente para se consolidarem os
valores sui generis nas maos do adquirente. (CRUZ, 2023 apud CARVALHO,
1967. p. 497-498).

As clausulas de ndo concorréncia, ndo deveriam ser alvos de limitagdes estatais, uma
vez que elas ndo representam ofensa ao principio da livre-concorréncia, por mais que seja
uma cldusula que imponha a determinada pessoa a obrigacdo de ndo fazer concorréncia. A
esse respeito, é preciso destacar, primeiramente, que ndo se trata de uma "lei" aplicada a
todos os agentes econdmicos ja existentes ou que venham a existir; da mesma forma que nao
se pode esquecer que em um livre mercado, um empresdrio ndo concorre somente com
aqueles atuantes em igual ramo. Assim, como sera demonstrado mais adiante, os bens e
servicos disponibilizados por determinada empresa concorre com todos os outros bens e
servicos ofertados pelos agentes no mercado em geral.

Por se tratar de um contrato privado, os termos do acordo sé irdo vincular as partes
envolvidas nesse acordo. Sendo as CNCs, resultado da vontade livre dos agentes econémicos,
é plenamente compreensivel e justificavel que, com vistas a poupar gastos que poderdo ser
desviados para investimento futuro, as empresas estipulem regras que vedem uma
concorréncia entre elas; ndao havendo, contudo, vedacdo a entrada de outros agentes no
mercado, o que s6 pode ser feito mediante determinacdo legal proveniente das autoridades
governamentais.

As cldusulas de ndo concorréncia, por si s, ndao prejudicam de fato a livre-
concorréncia, ndo sendo justificavel que o governo, intervenha na autonomia privada para
dirimir possivel ofensa ao um mercado concorrencialmente livre.

Contudo, nesse aparente conflito de principios, observa-se forte atuacao do Estado no
sentido de preservar a livre concorréncia em detrimento da autonomia dos empresdrios, com
destaque ao posicionamento do ordenamento juridico patrio que entende, que em tais casos,
deve prevalecer o principio da livre concorréncia em relacdo a outros principios que norteiam
as relacGes empresariais.

Ademais, salienta-se a forte atuacdao do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econ6mica), o qual em varias decisdes, intervém nos contratos para fins de atenuac¢do dos
efeitos, que segundo o referido conselho, podem se mostrar negativos quando da aplicacdo
da cldusula de ndo concorréncia, a saber, prejuizos a livre concorréncia, mediante formacao
de concentracdo de mercado (monopdlios, por exemplo), o que geraria danos a coletividade
como um todo.

Entretanto, como se vera nos capitulos finais, parece que a tutela do Estado diante
desses dois principios resulta, na verdade, em sensivel prejuizo ao principio da autonomia
privada, sem que se haja comprovada ofensa a concorréncia e até mesmo ao consumidor. A
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relativizagdo do principio da autonomia privada é defendida por inUmeros autores, tais como
o italiano Enzo Roppo e a jurista brasileira Claudia Lima Marques, os quais defendem o
chamado dirigismo contratual.

O dirigismo contratual nada mais é do que a forte intervencao estatal nas relagdes
contratuais privadas, as quais sdao submetidas a uma série de imposi¢des por parte do Poder
Publico com vistas a diminuir desigualdades econdmicas e sociais. Essas imposi¢oes estao
positivadas em nosso Ordenamento Juridico como verdadeiras barreiras a livre vontade das
partes. S3o exemplos de tal dirigismo a fungdo social do contrato (art. 421, caput, CC/02), a
boa-fé objetiva (art. 113, CC/02) e o interesse publico. Assim,

Havera um intervencionismo cada vez maior do Estado nas relacdes
contratuais, no intuito de relativizar o antigo dogma da autonomia da
vontade com as novas preocupacoes de ordem social, com a imposicdo de
um novo paradigma, o principio da boa-fé objetiva. E o contrato, como
instrumento a disposicdo dos individuos na sociedade de consumo, mas,
assim como o direito de propriedade, agora limitado e eficazmente regulado
para que alcance sua fungdo social (MARQUES, 2002, p. 39).

Assim, o Estado, com o simples argumento de se estar protegendo a coletividade,
mediante termos até hoje muito vagos, tais como a fung¢do social do contrato, possui amplos
poderes para interferir num contrato que foi fruto de debates e negociagdes e, por fim,
acordado conscientemente pelas partes como expressdo maxima de suas vontades. Na
verdade, como se vera adiante, é a propria intervencdo estatal que representa riscos a livre-
concorréncia e a coletividade.

8 A INTERVENCAO ESTATAL

A liberdade das partes em estabelecer seus proprios termos e caracteristicas dos
contratos é o ponto fundamental e basilar de todas as relacdes contratuais, em especial
aquelas cujos poélos sdo formados por empresarios. "A autonomia privada, nada mais é do que
essa liberdade de se obrigar perante terceiros, mediante o estabelecimento de regras e
termos que vinculam os envolvidos" (CRUZ, 2012).

Sendo principio de natureza constitucional, a autonomia da vontade forca o Estado a
permanecer inerte frente as diversas relacdes de ambito privado que se efetuam
costumeiramente. A intervencdo das autoridades estatais sO sera permitida de forma
excepcional, como preconiza o principio da intervencdo minima nos contratos e da
excepcionalidade da revisdo contratual, ambos previstos no art. 421, CC/02.

Os principios da autonomia da vontade e da forga obrigatéria dos contratos
sao formulagdes fundamentais da doutrina liberal. A afirmagdo e o
reconhecimento deles significam dizer que uma obrigagdo contratual
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depende, para nascer, apenas e tdo-somente da manifestagdo livre e
voluntaria da vontade das partes, ndo devendo a lei permitir qualquer
intervencdo estatal nas rela¢cOes privadas, mas apenas assegurar o fiel
cumprimento dos acordos firmados. (CRUZ, 2012).

Ainda, destaque-se o fato de que a atuacao estatal deve ser feita, ndo com o objetivo
de alterar o que foi previamente acordado entre as partes, mas para fins de se fazer cumprir
o contrato, tendo em vista que, segundo o principio do pacta sunt servanda ("os pactos devem
ser cumpridos"), os contratos fazem lei entre as partes, ou sejam, gera-se forca obrigatéria
aos contratos, aos quais 0 nosso ordenamento juridico prevé instrumentos para garantir os
seus cumprimentos, bem como estabelece puni¢des para a quebra contratual.

E nesse sentido, inclusive, que o Cédigo Civil, no artigo 421, paragrafo Unico,
elenca dois principios que reforcam a regra maior da autonomia privada: o
principio da intervengdo minima nos contratos, e o principio da
excepcionalidade da revisdo contratual. Ambos transmitem a ideia de que a
regra maior sera sempre a vontade das partes (pacta sunt servanda), sendo
gue alteragdes ou intervengdes externas quanto ao conteudo contratual
devem ser excepcionais e na menor proporgao possivel, destinadas apenas a
evitar abusos e ilegalidades. (GAGGINI, 2023, p. 28).

Portanto, cabe ao Estado, principalmente através do Judicidrio, excepcionalmente,
atuar no sentido de garantir "o cumprimento e a higidez contratuais, dando respaldo e
seguranca juridica aos contratantes, para a obtencdo efetiva dos efeitos por eles desejados ao
exercer seu legitimo direito de contratar" (GAGGINI, 2023, p. 28).

Contudo, a despeito da existéncia de todo um complexo principioldgico que preconiza
a inércia estatal frente as relagdes contratuais, de natureza empresarial, sendo justificavel
apenas em casos excepcionais — quando verificado verdadeiro abuso e ilegalidade (p.ex.
dominacdo de mercado) —, o que se observa é um intervencao desmedida e incompativel
com os principios da autonomia da vontade, da intervencdo minima nos contratos, da
excepcionalidade da revisdo contratual e contra os préprios principios que regem o mercado.
Assim,

Num sistema de economia de mercado obstruida, ou intervencionismo, o
governo e os empresarios atuam de forma distinta no campo econémico. O
dualismo — mercado e autoridade — também esta presente num sistema em
qgue as trocas efetuadas no mercado sdo de alguma forma afetadas pela
autoridade do estado. Entretanto, enquanto numa verdadeira economia de
mercado o exercicio da autoridade se limita a prevenir distuirbios que podem
ocorrer numa relacdo de troca, no caso do intervencionismo o governo
interfere no préprio funcionamento do mercado por meio de ac¢des isoladas,
emitindo ordens e proibicdes (VON MISES, 2010, p. 28).
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No caso especifico das cldusulas de ndo concorréncia, verifica-se forte intervencao
estatal com vistas a mitigar a liberdade que as partes dispdem para estabelecer, segundo suas
vontades, o tempo durante o qual determinado empreendedor ficard impedido de se
restabelecer em certa regido para fins de se evitar o desvio de clientela.

Ao nao se preservar a clausula de ndao concorréncia estipulada pelos envolvidos no
contrato, o dirigismo contratual consolida-se e a atuacdo estatal, que deveria ser excecao,
torna-se regra diante das relagdes contratuais, as quais acabam por perder seu fundamento
légico, que é justamente a autonomia das partes. Nao ha, portanto, qualquer sentido em se
pactuar um acordo em que a vontade dos envolvidos ndo prevalece, mesmo que seja para
limitar, em teoria, a concorréncia de determinado agente econémico.

Sustentando-se em argumentos de base coletivista, tais como fun¢dao social do
contrato e interesse publico, a jurisprudéncia dos tribunais nacionais posiciona-se firmemente
no sentido de que a revisdo das CNC 's é amplamente permitida. Nesse sentido,

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E EMPRESARIAL. (..)
"CLAUSULA DE NAO RESTABELECIMENTO". AUSENCIA DE VIOLACAO AOS
ARTS. 166, Il EVII, E 421

DO CODIGO CIVIL DE 2002. PRAZO INDETERMINADO DA REFERIDA
CLAUSULA.

ABUSO. LIMITACAO TEMPORAL. NECESSIDADE. PRAZO DE 5 ANOS. CRITERIO
DO ART. 1.147 DO CC/2002.

('"),

2. E valida a cldusula de "ndo restabelecimento"” no tocante ao seu objeto,
rejeitando-se a alegada violagdo ao art. 166, Il e VII, do Cédigo Civil de 2002,
pois é regra comum nos negdcios juridicos que envolvem transmissdao de
direitos sobre estabelecimentos, amplamente utilizada no cotidiano
empresarial. Insta mencionar que o CC/2002 inovou ao trazer
expressamente, no seu art. 1.147, a "clausula de nao restabelecimento".

3. 0 art. 421 de CC/2002 positivou o principio da funcdo social dos contratos
como limitador da liberdade de contratar, inexistindo violacdo a essa norma,
no estabelecimento da cldusula de "ndo restabelecimento", usual na
realidade empresarial para coibir a concorréncia desleal.

4. Mostra-se abusiva a vigéncia por prazo indeterminado da cldusula de "ndo
restabelecimento", pois o ordenamento juridico patrio, salvo expressas
excegbes, ndo se coaduna com a auséncia de limitagGes temporais em
clausulas restritivas ou de vedacdo do exercicio de direitos. Assim, deve-se
afastar a limitacao por tempo indeterminado, fixando-se o limite temporal
de vigéncia por cinco anos contados da data do contrato, critério razoavel
adotado no art.1.147 do CC/2002.

()

(REsp 680.815/PR, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
20/03/2014, DJe 03/02/2015)

Ainda, acerca da pactuacdo de cldusula de ndo concorréncia em prazo superior ao
previsto no Cdodigo Civil, foi editado o Enunciado 489 do Conselho da Justica Federal (CJF): “A
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ampliacdo do prazo de 5 anos de proibi¢cdo de concorréncia pelo alienante ao adquirente do
estabelecimento, ainda que convencionada no exercicio da autonomia da vontade, pode ser
revista judicialmente, se abusiva”.

Ao nosso entender, como vem sendo demonstrado ao longo deste trabalho, o
empresdrio deve ter ampla liberdade para definir prazos diferentes daquele estabelecido pelo
ordenamento juridico, inclusive para estipular um periodo temporal maior que os 5 anos
legalmente previstos. Ndao ha necessidade de se intervir em uma clausula tdo vantajosa a
economia e a sociedade, quando ndo é possivel se observar danos concretos a livre
concorréncia decorrente da simples aplicacdo desta clausula.

No caso especifico do conflito dos dois principios objeto deste trabalho, nota-se a
grande protecdo a livre concorréncia, em iniUmeros casos em que ndao ha substancial
comprovagdo de ofensa ou potencial dano ao ambiente concorrencial. Com isso, o contrato,
instituto absolutamente ligado a liberdade individual, é socializado pelas autoridades estatais,
as quais sobrepdem o social em face do individual. (CRUZ, 2012)

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), autoridade antitruste do pais
e um dos protagonistas do chamado Direito Concorrencial, vé com preocupacgao a aplicacao
irrestrita da cldusula de ndo concorréncia, uma vez que esta representaria um obstaculo a
plena concorréncia entre os agentes econémicos.

Para o CADE, os contratos entre empresdrios, estabelecendo regras de nao
concorréncia, poderiam, na verdade, ter o propdsito de dominar o mercado e prejudicar os
cidadaos pela reducado na producdo e concomitantemente a um aumento nos precos, gerando
consequentemente a alegacdo da necessidade de que tais condutas devam ser monitoradas
e reprimidas por meio da intervencdo estatal.

Nesse diapasdo, o CADE entende que tais clausulas so serdo permitidas, caso sejam
preenchidos certos requisitos, a saber: (i) sejam medidas auxiliares ao negdcio principal
(acessoriedade); (ii) sirvam de garantia da viabilidade negocial (instrumentalidade); (iii)
submetam-se a parametros minimos fixados pelo Conselho, notadamente relacionados aos
limites material, territorial e temporal da clausula (CRUZ, 2023, p. 162).

O direito antitruste sujeita a fixacdo de cldusula de ndo concorréncia, quando
admitida, a determinados limites, que, uma vez violados, importam a
abusividade do dispositivo contratual em face do isolamento do mercado
relevante de uma operacao; todavia, esta limitacdo estd muito ligada ao grau
de concentracdo do mercado que constituem as variaveis determinantes da
analise concorrencial (PIRES, 2019).

Uma das principais atua¢cées do CADE é a andlise de atos de concentragdo (fusdes,
incorporagdes, aquisicdes, etc.), os quais envolvem necessariamente a pactuagdo de CNC 's
entre empresarios. Ocorre que, no processo de aprovacado desses atos, a autoridade antitruste
pode fazer restrices especificas relacionadas a abrangéncia temporal e territorial da clausula
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de ndo concorréncia, intervindo no contrato firmado para fins de alteracdo desta cldusula, a
qual deve, obrigatoriamente, se enquadrar nos pardametros definidos pela jurisprudéncia do
Conselho. Nesse sentido, seguem algumas decisdes do CADE:

AC 08012.005779/2008-98
Relator: Conselheiro Olavo Zago Chinaglia, Data do acérdao: 15.10.2009

DECISAO: Tanto a SEAE quanto a SDE recomendaram a adequacdo de tal
cldusula a jurisprudéncia do CADE: prazo de cinco anos e abrangéncia
territorial igual a dimensdo geografica dos mercados relevantes, neste caso,
o territério nacional. (...) As clausulas de ndo concorréncia justificam-se
guando ancilares ao negdcio principal, sendo determinantes para sua
concretizagdo possibilitando que as partes usufruam plenamente os bens
tangiveis e intangiveis adquiridos. (...) Considero a clausula de ndo
concorréncia desnecessdria para a viabilizacdo da presente operacdo e,
considerando a alta concentragdao do mercado e as escassas possibilidades
de entrada de novos concorrentes, prejudicial ao ambiente competitivo ao
impedir que pessoas com conhecimento do negdcio possam voltar ao
mercado, seja através de novos investimentos, seja associando-se como
concorrentes ja estabelecidos e com menos participa¢do de mercado.

AC 08012.005881/2008-93
Relator: Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos Data do acérdao:
30.07.2008

DECISAO: Voto pela imposicdo de restricdes, em conformidade com o
parecer da Pro-CADE, de modo que a cldusula de ndo concorréncia seja
alterada para se restringir as regides Sul e Sudeste do Brasil.

AC 08012.007585/2002-31
Relator: Conselheiro Thompson Almeida Andrade Data do acérdao:
21.05.2004

DECISAO: N3o se pode olvidar que a cldusula de n3o concorréncia é uma
restricdo acesséria que de forma alguma pode transcender o principal e que
deve ater-se aos ambitos dos respectivos Atos de Concentracdo, razdo pela
qual reafirmo que a clausula de ndo concorréncia in caso deve se ater aos
limites dos respectivos mercados relevantes definidos para as presentes
operacdes e aos seus limites geograficos. De fato, ndo é razodvel na
perspectiva das provas e analise dos autos que se admita que tal clausula
tenha abrangéncia nacional. Isso porque se assim admitida ndo teria carater
acessorio que lhe é necessdrio para garantir as atividades da compradora,
passando, entdo, a ser ato que limita a livre concorréncia.

Da andlise desses julgados, depreende-se que o CADE firmou posicionamento no
sentido de que, sendo a clausula de n3o concorréncia valida apenas quando for elemento
acessorio do contrato, ndo podem as partes, mediante a utilizacdo da referida clausula,

21



pactuarem limites geograficos além do mercado onde estd sendo realizada a operagdo de
venda de estabelecimento empresarial (negdcio principal).

(...) a jurisprudéncia do CADE se consolidou no sentido de que a simples
previsdo de clausula de ndo concorréncia fora dos limites geograficos do
mercado relevante deve ser repelida, porque tal cldusula sé se justificaria
como elemento acessério do contrato que instrumentaliza o ato de
concentragdo. Assim, se a operagdo se restringe a um mercado relevante
geografico especifico, a cldusula, por ser acesséria a operagdo, deveria
também se restringir a esse mercado. O mesmo raciocinio, frise-se, vale para
a duracdo temporal da clausula: se ela, por exemplo, se refere a uma
operagdo que envolve transferéncia de tecnologia, seu prazo nao deveria ser
superior ao tempo necessario a essa transferéncia, segundo o CADE (CRUZ,
2023, p. 164).

Portanto, depreende-se que o CADE entende como normal a atividade empresarial o
estabelecimento de cldusulas que mitiguem a concorréncia, contanto que certos limites sejam
observados. Tais limites estarao associados aos critérios temporais e espaciais de incidéncia
da referida cldusula, que, para fins de protecao da livre concorréncia, ndo podera estipular
uma abrangéncia espago-temporal que ndao seja condizente com os entendimentos do
conselho antitruste.

9 A NAO INTERVENCAO ESTATAL COMO FORMA DE PROTECAO A AUTONOMIA
PRIVADA E A LIVRE CONCORRENCIA

Diante do que foi apresentado anteriormente, a intervencao, a principio, sé poderia
ser justificada quando, da andlise do caso concreto, fosse constatado danos reais ou potenciais
ao ambiente concorrencial, p.ex. monopdlios e oligopdlios. A intromissdo estatal em um
contrato empresarial, construido mediante a livre vontade das partes é, no minimo, absurda,
considerando a patente invasdo do ambiente privado. Ndo ha sociedade livre quando os
individuos ndo podem sequer dispor de suas vontades para realizar negécios entre si.

(...) essaintervencgao sé sera legitima quando a operagdo puder causar danos,
efetivos ou potenciais, a livre concorréncia. Trata-se de pressuposto a
atuacdo interventiva da autoridade antitruste, ja que é justamente a defesa
da livre concorréncia o interesse institucional que supostamente legitima a
limitagcdo da autonomia da vontade das partes (CRUZ, 2023, p. 165).

Entretanto, é importante destacar que mesmo essa atuagdo "nobre" do Poder Publico
com vistas a evitar dominio de mercado, precificacdo predatdria, monopdlios e oligopdlios se
da, em muitos casos, de forma equivocada, o que, por sua vez, faz com que a autonomia das
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partes seja sacrificada em vao, até mesmo quando as autoridades publicas se dizem agir
movidas em defesa da coletividade.

Inimeros sdo os estudiosos de microeconomia que afirmam ser da prépria natureza
do capitalismo facilitar a formac¢ao de concentragdao de mercado com consequente prejuizo a
sociedade, a qual se veria diante de um mercado, no qual uma ou poucas empresas possuem
total controle dos pregos. Um exemplo dessa situagdo seria justamente nos casos em que
determinada empresa compra as suas concorrentes e torna-se a Unica fornecedora de certo
produto.

Fundamentando-se em argumentos minimamente racionais, o mais légico de se
ocorrer diante de um contexto em que determinada empresa "domina" o mercado e se vale
de precos injustos, é o surgimento de outras empresas que, se utilizando de pregos mais
baixos, conquistariam a preferéncia dos consumidores, os quais ndo teriam motivos para
continuar comprando os produtos daquela que "domina" o mercado.

Em uma economia de mercado livre e desimpedida, sem agéncias
reguladoras e conselhos antitruste, um monopdlio ndo é causa para alarde.
Uma empresa que porventura detenha o controle exclusivo de uma
mercadoria ou de um servico em um mercado especifico sera, ainda assim,
incapaz de explorar essa situacdo, e pelos seguintes fatores competitivos: a
concorréncia potencial, a concorréncia de substitutos, e a elasticidade da
demanda (SENNHOLZ, 2013).

Nesse sentido, mesmo que um individuo atue como Unico produtor de determinado
bem no mercado, valendo-se de CNC's, a simples chance de novos concorrentes surgirem o
mantém em estado de alerta, sujeito a constante possibilidade de perder sua posi¢cdo. A
qualquer momento, uma empresa, seja ela grande ou pequena, pode ingressar no mesmo
ramo de negdcios e oferecer um produto idéntico ou similar ao dele, o que poderia resultar
em sua ruina. Esse continuo risco funciona como um estimulo competitivo que incentiva esse
produtor solitario a se dedicar ao maximo para atender bem a sua clientela. (MAGNUS, 2023).

Destaque-se, ainda, a existéncia dos chamados produtos substitutos. Os bens
substitutos podem ser definidos como aqueles que realizam as mesmas funcgdes de
determinado bem. Isso implica dizer que, para o consumidor, consumir tanto um como outro
produto ndo faz diferenca. Dessa forma, se o preco de um bem aumentar, ele terd sua
demanda reduzida, ao passo que o outro produto serd mais desejado pela populagdo, por ser
mais barato.

Dessa forma, mesmo diante de CNC que impec¢a a concorréncia em certo setor, é
imprescindivel deixar claro que as empresas enfrentam competicdo ndo apenas de outras que
fabricam o mesmo produto, mas também daquelas que produzem produtos similares que
poderiam ser usados como substitutos, se necessario.
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Em verdade, todos os bens e servicos do mercado concorrem com todos os
outros bens e servicos, ja que um individuo pode escolher comprar um carro
em vez de pagar uma faculdade, adquirir um livro em vez de uma roupa, fazer
uma doac¢ao em lugar de comer em um bom restaurante, viajar com a esposa
na lua de mel de preferéncia a fazer uma festa de casamento, e assim por
diante. Sempre ha concorréncia no mercado (MAGNUS, 2023).

Por fim, existe o que os economistas chamam de elasticidade da demanda e que esta
sensivelmente associada a ideia de bens substitutos. Assim, "precos mais altos iriam reduzir
consideravelmente a demanda pelo produto, e consequentemente as vendas e a renda do
monopolista. Desta forma, ele terd novamente de agir como se fosse um mero concorrente
entre varios outros" (SENNHOLZ, 2013).

Mesmo que admitissemos a existéncia de um super monopdlio, resultado de fusdo de
empresas e ainda considerando a existéncia de CNC, a intervencao estatal seria desnecessaria
e até absurda:

Nesse caso, em primeiro lugar, esse supermonopdlio, que tudo oferta e tudo
produz, seria praticamente igual a um governo comunista, e logo ndo poderia
nem sequer existir, pois sofreria do problema do calculo econémico, (...). Em
resumo, se houver somente um produtor de bens e servigos, quase tudo sera
de propriedade dele; e como um sujeito ndo consegue comprar e vender dele
mesmo, o prego das coisas nao se formara, o que tornara impossivel o calculo
econdmico. Dessa forma, tal cenario se faria embaragoso a ele proprio
(MAGNUS, 2023).

Nao pode o poder publico interferir em relagdes contratuais empresariais, unicamente
fundamentado no temor de haver concentracio de mercado. N3o se pode condenar
empreendimentos por terem obtido significativo sucesso em relagdo aos outros concorrentes.
A atividade empresarial é uma corrida constante, em que empresas tentam encontrar, da
forma mais rapida, os melhores meios de servir a sociedade, superando os concorrentes e
obtendo mais lucro, mesmo que esses meios sejam alcangados mediante as tao
"preocupantes” cldusulas de ndo concorréncia e fusdes empresariais.

A atividade empresarial comporta inUmeros riscos, os quais nem sempre podem ser
previstos. Ninguém estd esperando uma pandemia, por exemplo. Nessa realidade de alta
complexidade, alguns irdo "vencer" e outros deverao, necessariamente, "perder". Nao deve,
por isso, as autoridades estatais intervirem no mercado e alterarem a prépria forma como
este se manifesta, isto é, modificar as forcas inatas a todo e qualquer tipo de mercado livre.

Agora suponha um monopdlio imenso, mas ndo o bastante para abranger
toda a economia e sofrer a impossibilidade de célculo. Ainda assim, esse
supermonopodlio alcangou tdo notavel magnitude devido a sua enorme
eficiéncia em atender aos desejos dos consumidores, e seu tamanho é sinal
de um sucesso avassalador. O mercado continua livre para a entrada de
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novos concorrentes, mas esse supermonopolista atende tao bem ao publico,
gue nenhum concorrente em potencial se julga capaz de competir com ele.
Nesse caso, teriamos um exemplo de gigantesco sucesso e eficiéncia, obtidos
pelo mérito de bem servir e bem administrar. (MAGNUS, 2023).

Na verdade, o que se observa é que os monopdlios s existem gracas a permissdo e
legalizacdo do prdéprio Estado, por mais irGnico que isso possa soar. Um verdadeiro exemplo
de monopdlio que o Estado permite é o monopdlio intelectual, erroneamente chamado de
propriedade intelectual. A existéncia de patentes prejudica a concorréncia e a consequente
reducdo de precos, ndao sendo raro nos depararmos com medicamentos, cujos valores sao
incrivelmente altos. E contrario a uma economia concorrencialmente livre da tutela estatal a
sobrevivéncia de monopdlios.

Corroborando mais ainda com esse argumento, é importante dizer, novamente, que é
o préprio governo dificulta a concorréncia ao se valer das mais variadas formas possiveis de
agéncias/orgdos reguladores para impedir a entrada de mais agentes ao mercado, devendo-
se, também, mencionar as burocracias e cargas tributdrias que contribuem igualmente para a
intensificacdo dessa realidade anti-concorrencial.

Essas restricdes, entretanto, quase nunca sdo comentadas. O governo
impede a concorréncia por meio de suas regulamenta¢des e depois é
chamado para, por meio de mais regulamentagdes, impedir que as
consequéncias inesperadas de suas regulamentac¢Ges anteriores criem mais
restricdes no mercado. Uma bola de neve.

Livre concorréncia significa apenas que qualquer setor econdmico deve estar
legalmente aberto para que qualquer individuo ou empresa possam se
aventurar nele com o intuito de ofertar bens e servigos aos seus potenciais
consumidores, os quais devem também ser livres para optar pelo consumo
destes bens e servigos.

(...)

Ndo existe monopdlio quando ha apenas uma empresa no mercado. O que
define um monopdlio sdo as restrigdes a entrada de outras (ROQUE, 2010).

Portanto, cai por terra o argumento de que seria justificavel a intervengdo estatal nas
cldusulas de ndo concorréncia com o fito de se evitar um problema que é o préprio Estado
que cria, a saber, o favorecimento de dominio de mercados por poucas empresas. A propria
existéncia de um orgdo regulador que se diz defensor do livre mercado é deveras paradoxal.
Dessa forma,

O ordenamento juridico brasileiro criou, infelizmente, um 6rgdo antitruste e
dotou tal 6rgdo, mais infelizmente ainda, de competéncia para intervir nos
contratos entre empresarios e determinar a alteracao de cldusulas de nao
concorréncia, quanto aos seus aspectos material, territorial ou temporal.

O pior é que o CADE tem extrapolado suas atribui¢des, intervindo em atos de
concentragdo nos quais ele mesmo afirma nao existir potencial lesivo a livre
concorréncia. A reconhecida auséncia de preocupac¢fes concorrenciais de
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um determinado ato de concentragdo ndo legitima a intervencdo do CADE
na autonomia de vontade das partes, ndo sendo possivel, nesse caso, mesmo
a luz do ordenamento juridico vigente, que o Conselho condicione a
aprovacdao da operagdo a uma alteracdo contratual, como tem feito
usualmente nos casos de clausula de ndo concorréncia. (CRUZ, 2023, p. 166)

Quando se compreende que o mercado tem total capacidade de se ajustar conforme
as situacdes exijam, a existéncia de um érgdo como o CADE parece ndo estar voltada a
proteger o mercado e a coletividade, mas sim as empresas que ndo obtiveram éxito em um
ambiente verdadeiramente livre, do ponto de vista concorrencial. Assim, ndo ha que se falar
em alteracdo de cldusulas estipuladas entre empresarios, ainda mais ao considerar o profundo
estudo da realidade econdmica de determinado ambiente que os envolvidos no contrato
tiveram de realizar para concretizar o acordo de vontades.

(...) na legitima expectativa de que a operacdo sera aprovada pela autoridade
antitruste, as partes podem ter precificado a obrigacdo de ndo concorréncia.
A determinacgdo posterior de alteragdao do contrato pode, consequentemente,
atingir seriamente a equac¢do economica do contrato. (CRUZ, 2023, p. 165)

Finalmente, é importante frisar que os representantes de empresas envolvidas
dedicaram-se a fazer minuciosa andlise de mercado para fins de definir a necessidade ou ndo
da referida clausula e, ap6s a definicdo da necessidade da clausula de ndo concorréncia no
contrato, é igualmente absurdo que o Estado, ao modificar o alcance espacial-temporal dela,
guebre toda a legitima expectativa gerada pelas partes que acordaram em tal sentido.

10 CONCLUSAO

As cldusulas de ndo concorréncia, em suas diversas formas, tém um grande valor para
o mundo empreendedorial, assim como para a sociedade em geral. Isso ocorre porque seu
uso possibilita a obtencao de lucros em determinado setor. Esses lucros, por sua vez, enviam
informacgdes precisas sobre o potencial de lucratividade desse setor para a economia.

Os lucros obtidos, quando economizados juntamente com informages de mercado,
facilitam investimentos adicionais na otimizacdo de custos e expectativas de retorno,
reduzindo, assim, os custos de empréstimos para o capital de giro. Sem essas clausulas, o
processo competitivo seria invidvel. Por fim, as cladusulas de ndo concorréncia indicam que um
setor especifico estd saturado e que produtos ou servicos substitutos seriam bem recebidos.
As cldusulas de ndo concorréncia incentivam a inovacgao, nesse sentido.

Ao se analisar a jurisprudéncia do STJ e do CADE, verifica-se que, via de regra, no
aparente conflito entre principio da autonomia da vontade e livre concorréncia, este ultimo
tende a sair vencedor, fundamentando-se, principalmente, em uma busca por se proteger a
coletividade como um todo, em detrimento das vontades individuais.
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A esse respeito, observou-se que a jurisprudéncia do STJ posiciona-se a favor de
revisdes contratuais para fins de se preservar a boa-fé objetiva e a funcao social dos contratos.
Em consonancia com o Superior Tribunal de Justica, o CADE possui forte atuacdo no sentido
de mitigar a aplicagdo irrestrita da cldusula de ndo concorréncia, a qual deve sempre ter
natureza acessoria e que, por isso, acompanha os limites do negdcio principal.

Contudo, como foi demonstrado ao longo do presente trabalho, as clausulas de nao
concorréncia, na verdade, ndo representam ameaca a livre concorréncia, sendo a sua
aplicacdo importante tanto para a atividade empresarial quanto para a sociedade em geral.
Nesse sentido, faz-se imprescindivel compreender que os possiveis danos que a previsdo de
tais cldusulas poderiam gerar (dominacdo de mercado, monopdlios, precificacdo predatéria)
sdo, necessariamente, corrigidos pelas forcas de um ambiente econémico realmente livre da
intervencdo estatal. Ambiente onde ndo hd, por parte do governo, qualquer restricdo a
entrada de novos agentes econémicos no mercado.

Assim, ndo obstante a existéncia dos entendimentos jurisprudenciais, mormente as
disposi¢cdes do CADE, é imperioso salientar que as partes devem dispor de ampla liberdade
para acordar, nos contratos, que o prazo seja diferente daquele estabelecido no Ordenamento
Juridico, ou, até mesmo, que a parte possa se estabelecer a qualguer momento. Nesse
sentido, o objetivo do disposto normativo é coibir a concorréncia desleal, caracterizada pelo
desvio de clientela, pelo que ndo havendo esse desvio, ndo devera haver qualquer proibicao.

Portanto, conclui-se que, caso haja no contrato cldusula expressa referente a
obrigacdo de ndo concorréncia, deverd prevalecer o que foi pactuado pelos empresarios,
preservando-se a autonomia privada. Ndo hd mao invisivel, o resultado do mercado depende
do arbitrio e pericia de cada agente individualmente. Assim, sendo o mercado capaz de se
regular de forma autébnoma, a intervencdo estatal, com o fito de eliminar dominacdo de
mercado, como é o caso dos monopodlios, mostra-se descabida, desnecessaria e paradoxal,
ainda mais considerando que é o préprio Estado, ao criar férmulas "magicas" e artificiais, que
permite a formacdao de monopdlios, beneficiando poucas empresas e impedindo que o
mercado seja guiado segundo suas forcas congénitas.
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