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CLAUSULAS DE NAO CONCORRENCIA:
ENQUADRAMENTO NORMATIVO,
POTENCIALIDADES E REQUISITOS DE VALIDADE!

NON-COMPETE CLAUSES: LEGAL FRAMEWORK,
POTENTIALITIES AND VALIDITY REQUERIMENTS

Daniel Fortes Aguilera*
Marvio Bonelli**

Resumo: Este artigo se propoe a apresentar o enquadramento
normativo das cldusulas de nao concorréncia no ordenamento juridi-
co nacional. Para tanto, serao indicados os fundamentos que respal-
dam essa espécie de compromisso. Em seguida, serdo estudados os
requisitos necessdrios a validade das cldusulas de nao concorréncia,
a luz dos entendimentos da doutrina, da jurisprudéncia e do CADE,
bem como a possibilidade de se reconhecer a existéncia de compro-
missos anticoncorrenciais em caso de omissiao legal e contratual.

Palavras-Chave: Clausulas de nio concorréncia. Requisitos de
validade. Contrato de trespasse. Clausulas implicitas de nao concor-
réncia.

Abstract: This paper aims to present the legal framework of
the non-compete clauses in the Brazilian law system. The study will
analyze the validity of this kind of agreement, as well as the it will
indicate the validity requirements that a non-compete clauses must
met. Finally, the existence of a non-compete obligation in case of le-
gal and contractual omission will be brought to discussion.

Keywords: Non-compete clauses. Validity requirements. Asset
purchase. Non-compete clauses in case of legal and contractual omis-
sion.
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Introducio.

As clausulas de non-compete possuem grande relevancia no
ordenamento juridico brasileiro. Em um contexto empresarial marca-
do pela relevincia da expertise técnica e do controle de dados e de
informacoes, torna-se premente o desejo de sociedades, empresarios
e empregadores em instituir mecanismos que protejam o know-how
e as informacgoes negociais sensiveis, como aquelas relacionadas a
fluxos produtivos e opgdes estratégicas de mercado.

Nesse contexto, as clausulas de non-compete vém sendo usa-
das nos mais diversos setores, como em contratos empresariais, con-
tratos de trabalho e em contratos no Aambito de operagdes societirias.
A dissemina¢do de tais avengas agucou a atenc¢ao da doutrina e da
jurisprudéncia, na medida em que geram efeitos praticos sensiveis ao
acarretar a restricio, ainda que parcial, da atuaciao de sociedades, em-
presarios e de empregados. Por esse motivo, surgem discussoes rele-
vantes sobre os parimetros normativos que devem orientar a avalia-
¢io da validade desse tipo de compromisso, sobretudo no intuito de
evitar situagoes juridicas abusivas.

Afinal, a um s6 tempo, tais clausulas tém a aptidiao de garantir
a livre iniciativa econdmica e, em um paradoxo que € apenas aparen-
te, a propria livre concorréncia. Dessa sorte, a incidéncia desses esses
principios e direitos constitucionalmente protegidos impedem a for-
mulacao de acordos anticoncorrenciais isentos de qualquer restricao.
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No campo do direito do trabalho, as clausulas de nao concor-
réncia tém a aptidao de impedir que profissionais com elevado co-
nhecimento técnico e com acesso a informacdes sensiveis migrem
para concorrentes, prejudicando a atividade de seu antigo emprega-
dor.? Assim como ocorre sob a Otica empresarial, tais compromissos
representam relevante sinal de que ambas as partes estio de fato en-
gajadas na construcio de um projeto comercial comum e de que irdo
utilizar todos os seus esfor¢os e recursos para o sucesso daquela em-
presa ou empreendimento, afastando o risco de que ativos negociais
sejam divididos ou direcionados para concorrentes.

Por outro lado, essas clausulas carregam consigo um elevado
risco a liberdade da atividade empresarial e, ainda mais grave, a pré-
pria atividade laboral, quando celebrados em relacdes trabalhistas.
Tais compromissos nao podem, em absoluto, ser um instrumento uti-
lizado para inviabilizar a concorréncia, tampouco o livre exercicio
profissional. A protecao dos interesses da empresa nao pode legiti-
mar uma restricao que impeca o funciondrio (ou até mesmo diretores
estatutarios) de atuar no mesmo ramo de atividades do seu antigo
empregador ou em sociedades que concorram com ele. Exige-se,
nesse passo, especial e redobrada aten¢io quanto a interpretacio a
ser atribuida as clausulas de non compete, que deve ser detalhista e
bem delimitada, de acordo com uma série de requisitos de validade,
para que nao se tornem excessivamente restritivas aquele que se sub-
mete aos seus efeitos.

O presente artigo se propde justamente a analisar, do ponto
de vista do direito civil, essas diferentes limitacdes, abordando o en-
tendimento jurisprudencial e doutrinario sobre cada uma delas, inclu-

2 O alerta é feito por José Roberto de Castro Neves: “Razodvel, entido, que os comerciantes,
principalmente as grandes empresas, busquem protecao contra informacdes de seu negdcio,
ou mesmo cuja imagem esteja associada ao seu produto ou a ela propria, que venha a trabalhar
para uma revisao” (NEVES, José Roberto de Castro. Aspectos da clidusula de nao concorréncia
no direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, v. 12, p. 205-218,
out/dez 2002, p. 205).
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sive o posicionamento do Conselho de Administrativo de Defesa Eco-
nomica (CADE), que possui papel extremamente relevante no con-
trole da livre concorréncia. Ainda, serd discutida a possibilidade de
vedacio da concorréncia em caso de omissio legal e contratual, com
o reconhecimento ou nao da aplicacao analégica do art. 1.147 do Co-
digo Civil para outros tipos de contratos e atividades que nao o tres-
passe, seu ambito natural de incidéncia.

De inicio, contudo, cumpre compreender com exatidao o pa-
pel exercido pelas clausulas de nao concorréncia no ordenamento
nacional, sua natureza juridica, e as disposicoes normativas que as
influenciam, no intuito de entender seu enquadramento normativo.

1. Conceito e enquadramento normativo.

As clausulas de non compete instituem um dever de que uma
das partes ndo concorra com outra em determinadas condi¢oes.’ O
objetivo de sua previsao € assegurar, dentro do possivel, a fidelizacao
de clientela daquele em favor de quem ¢ instituida, garantindo resul-
tados econdOmicos favoraveis e o retorno de eventual investimento
realizado.* Busca-se, assim, evitar que outros sujeitos desviem clien-
tes em razdo de seu papel de destaque no mercado ou do know-how
e das informagcdes que possuem com base no vinculo anterior que

3 Nas palavras dos Professores Eduardo Takemi e Wallace Corbo, tais clausulas visam “impe-
dir a concorréncia por um dos contratantes em relacao aos demais contratantes ou sociedades
que estes integrem, por meio do exercicio direto ou indireto da atividade econdmica levada a
efeito pela sociedade afetada” (KATAOKA, Eduardo Takemi; CORBO, Wallace. A clausula de
nao concorréncia, seu posicionamento no ordenamento juridico brasileiro e requisitos para sua
validade a luz do principio da proporcionalidade. Revista Semestral de Direito Empresarial, Rio
de Janeiro, n. 14, p. 279-299, jan./jun., 2014, p. 281).

4 FERRIANI, Adriano; NANNI, Giovanni Ettore. Clausula de nio concorréncia na alienacao de
participacio societdria: exame de seus requisitos de validade e ineficdcia superveniente. Civi-
listica.com, v. 9. n. 2. 2020, p. 15. Disponivel em: http://civilistica.com/clausula-de-nao-con-
correncia/. Data de acesso: 06 fev. 2021.
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possuiam com a parte beneficiada pela restricio de concorréncia.
Protege-se, em ultima andlise, o fundo de comércio da sociedade.’

Sua natureza juridica, por sua vez, equivale a inequivoca obri-
gacado de ndo-fazer,° por impor que o sujeito a quem ela se direciona
se abstenha de praticar determinado comportamento, nocivo a ativi-
dade empresarial daquele em favor de quem o compromisso ¢é cele-
brado.” Na maior parte dos casos, trata-se de uma obriga¢ao intuito
personae, voltada exclusivamente a pessoa que a celebra, nio se es-
tendendo a terceiros; e acessoria, gravitando ao redor de outras
obrigacdes principais.®

Nao obstante inexista, no ordenamento juridico nacional, nor-
ma especifica positivando um dever genérico e abstrato de nao con-
corréncia, ha variadas disposicoes normativas que indicam a licitude
das clausulas anticoncorrenciais. Como antecipado, a validade desse
tipo de compromisso decorre inclusive de normas de hierarquia
constitucional, notadamente (i) a valorizacio da livre iniciativa eco-
ndmica — art. 19, inciso IV, da Constituicao Federal —; (ii) a livre con-
corréncia — art. 170, inciso IV, da CRFB —; (iii) o livre exercicio profis-

5 NEVES, José Roberto de Castro, Op. Cit., p. 205.

6 Nas licoes de Orlando Gomes, a obrigacio de nao-fazer “exige do devedor uma omissao,
compreendendo-se nesta a tolerdncia, entendida como abstencao de resisténcia ou oposicio a
que estaria autorizado, se a obriga¢iao nao proibisse”. Por consequéncia, "[ilmporta auto-restri-
¢ao mais energética a liberdade pessoal, admitindo-se que nao valem as que ultrapassam as
fronteiras da liberdade juridica” (GOMES, Orlando. Obrigagdes. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 5.

7 “Uma espécie de obrigaciao de nao fazer é aquela na qual se ajusta que uma das que uma
das partes nao ira prestar servicos profissionais para um grupo de pessoas. Essa estipulacao,
via de regra, tem lugar entre uma pessoa juridica e seu ex-funcionario, para vigorar apos o
encerramento do vinculo trabalhista. Deseja-se, com ela, impedir que o antigo funciondrio va
atuar para concorrentes, 0 que traria uma repercussao ruim para o negocio. Essa estipulaciao
€ conhecida como cldusula de nao concorréncia.” (NEVES, José Roberto de Castro, Op. Cit., p.
200).

8 Esse aspecto sera melhor explorado mais a frente, no capitulo voltado aos seus requisitos
de validade.
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sional — art. 153, inciso XXIII, da CRFB; e (iv) a defesa do consumidor
— art. 170, inciso V.

Seria possivel concluir, em uma analise superficial, que as
clausulas anticoncorrenciais em realidade prejudicam os valores
constitucionais exemplificados acima, justamente por limitarem o
exercicio da atividade empresarial e profissional.” Esse entendimento,
entretanto, ndo se sustenta apos uma andlise mais detida do papel e,
principalmente, da interpretacio e das limitacdes que vém sendo atri-
buidas as clausulas de non compete. Tais compromissos tém um pa-
pel ativo em impedir que profissionais com elevado conhecimento
técnico, know-how e informacoes privilegiadas e sigilosas afetem ne-
gativamente determinado concorrente, prejudicando sua atividade
empresarial, desviando clientela e, por consequéncia, afetando nega-
tivamente a livre concorréncia e o poder de escolha do consumidor. '

A normativa que orienta e legitima esse tipo de clausula, con-
tudo, ndo se limita as normas de hierarquia constitucional. O disposi-
tivo que mais se aproxima de uma previsio legal expressa da obriga-
¢do de nio concorrer € o artigo 1.147 do Codigo Civil"!, voltado 2
alienacdo do estabelecimento comercial.

9 “Em primeiro lugar, é possivel perceber que a clausula de nao concorréncia estabelece uma
obrigacao negativa, de nao fazer: a parte obrigada deve abster-se de adotar atos que possam
resultar em competicao frente as atividades desenvolvidas pela parte que se beneficia da clau-
sula. Neste sentido, a clausula de nao concorréncia € disposicao restritiva de direitos, na medida
em que afeta, temporariamente, o direito de livre iniciativa de um agente econémico.” (SILVA,
Ricardo Villela Mafra Alves da. Aplicacdo do artigo 1.147 do Codigo Civil a aliena¢io do con-
trole de sociedades empresarias. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/arti-
gos/?cod=c51a02¢186f00636, p. 9. Acesso em: 29 ago. 2021).

10 Sobre esse ponto, merece destaque a preocupacao de Giovanni Ettore Nanni e Adriano
Ferriani: “Dai decorre que toda forma de regulaciao tem como ponto central promover a com-
petitividade honesta, evitando-se o abuso do poder econémico, a eliminag¢ao da concorréncia
e a majoracao abusiva dos lucros, exigindo-se a intervencao do Estado para assegurar essas
premissas.” (FERRIANI, Adriano; NANNI, Giovanni Ettore, Op. Cit., p. 4.

11 Artigo 1.147, Cédigo Civil: “Nao havendo autorizacao expressa, o alienante do estabeleci-

mento nao pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subsequentes a transferén-

»

cia”.
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Ainda que nao se proponha a instituir um compromisso geral
de nao concorréncia, uma vez que direcionado exclusivamente aos
contratos de trespasse, o dispositivo legal demonstra uma tendéncia
do ordenamento juridico a reconhecer a validade, conveniéncia e
oportunidade de se restringir a concorréncia em determinadas hipo-
teses, no intuito de preservar a atividade empresarial e evitar prejui-
zos a sociedade.

Ha, ainda, outras normas esparsas que reforcam a percepcao
de que o ordenamento juridico reconhece a licitude da limitacio da
concorréncia. E o que se extrai de dispositivos (i) penais, notadamen-
te o art. 195 da Lei da Propriedade Industrial, que veda a pritica de
uma série de atos, caracterizando-os como concorréncia desleal; (i)
da Consolidac¢io das Lei do Trabalho, especificamente seu art. 482,
alinea (¢), que traz como justa causa a rescisao do contrato de traba-
lho a pratica de ato de concorréncia ao empregador; e (iii) voltados a
protecao do sistema econdémico, a exemplo da Lei Federal n.
12.529/11.

Diante de todas essas consideracoes, € possivel concluir pela
licitude das clausulas de nao concorréncia no ordenamento juridico
nacional. A constatacio € corroborada pelo tratamento que outros or-
denamentos vém conferindo a essa espécie de compromisso, nio
apenas reconhecendo sua adequacio aos valores que os orientam,
mas até mesmo admitindo-o expressamente. E o caso do artigo 74 do
Codigo Comercial alemao, do artigo 356 do Codigo das Obrigacoes
suico e dos Codigos Civis holandés e italiano, respectivamente em
seus artigos 1.637 e 4.125.'2

Nesse contexto, a discussiao principal e mais urgente, portan-
to, deixa de girar ao redor da licitude desse tipo de compromisso,
para focar na extensio, nos limites e nos parimetros de validade que
norteiem a celebracdo das cliusulas de nao concorréncia. Na conclu-
sao de Eros Grau e Paula Forgioni:

12 NEVES, José Roberto de Castro, Op. Cit., p. 207.
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Assiste razdo a Paolo Greco, professor da Univer-
sidade de Turim e da Universidade Bocconi, ao
ressaltar ser inutil, hoje em dia, retornar-se a
questao da admissibilidade dos pactos que impe-
dem ou limitam a concorréncia. De fato, estamos
agora diante de um problema de limites, de me-
dida, como sempre ocorre quando tratamos da

tutela da liberdade de comércio no ordenamento
3

juridico.!

A instituicao de standards objetivos na interpretacio das clau-

sulas anticoncorrenciais € fundamental para que nao se tornem, elas

proprias, prejudiciais aos valores do ordenamento juridico, principal-

mente 2 livre iniciativa econdmica e ao livre exercicio profissional. E
sobre esses limites que o proximo capitulo se debrugara.

2. Parametros de validade.

Desde que passaram a receber especial atencao da doutrina e
jurisprudéncia, tem sido lugar comum dizer que as clausulas de nao
concorréncia ndo podem representar uma restricao total, incondicio-
nal e irrestrita ao exercicio de determinada atividade. O fundamento
por tras das exigéncias ¢ tao simples quanto relevante: nio permitir
que o obrigado por esse tipo de compromisso fique impossibilitado,
em absoluto, de exercer sua atividade profissional ou empresarial,
sob as mais diversas perspectivas.

Ora denominadas limitagoes, ora consideradas requisitos de
validade, as exigéncias irao dialogar com diferentes aspectos e sao
fundamentais na instituicao das clausulas de non compete, ao garantir

13 GRAU, Eros Roberto e FORGIONI, Paula. “Clausula de nao concorréncia ou de nao resta-
belecimento”. In: GRAU, Eros Roberto e FORGIONI, Paula A. (Coords.), O Estado, a Empresa
e o Contrato. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 280.
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que 0 compromisso nao represente cerceamento absoluto ao exerci-
cio laboral e empresarial e possa vir a ser invalidado judicialmente.

As limitagdes menos controvertidas sao aquelas relacionadas
(a) ao tempo, (b) ao espaco e (¢) ao objeto do compromisso, tendo
sido as duas primeiras reconhecidas no paradigmatico julgamento do
Recurso Especial n. 1.203.109/MG."* A nio observancia de um ou
mais® desses pardmetros levaria 2 invalidade ou pelos menos 2 revi-

14 “RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. CONTRATO EMPRESARIAL ASSOCIATIVO. [...]
CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. LIMITE TEMPORAL E ESPACIAL. ABUSIVIDADE. NAO
OCORRENCIA. 1. Demanda em que se debate a validade e eficicia de clausula contratual de
nao concorréncia, inserida em contrato comercial eminentemente associativo. [...] 5. A funcio-
nalizac2o dos contratos, positivada no art. 421 do Codigo Civil, impde aos contratantes o dever
de conduta proba que se estende para além da vigéncia contratual, vinculando as partes ao
atendimento da finalidade contratada de forma plena. 6. Sao vilidas as cldusulas contratuais
de nao concorréncia, desde que limitadas espacial e temporalmente, porquanto adequadas a
prote¢ao da concorréncia e dos efeitos danosos decorrentes de potencial desvio de clientela —
valores juridicos reconhecidos constitucionalmente. 7. Recurso especial provido.” (BRASIL. Su-
premo Tribunal de Justica. 3* Turma, Recurso Especial 1.203.109/MG. Relator: Min. Marco Au-
rélio Bellizze. Data do Julgamento: 05 maio 2015).

15 A cumulatividade dos requisitos é uma questao controversa tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. O melhor entendimento, contudo, parecer ser o de que os requisitos sao de
fato cumulativos, isto €, para a clausula de nio concorréncia ser vilida os pardmetros quanto
ao objeto, espaco e tempo devem ser observados, ou, como sustenta Luiz Gastao Paes de
Barros Leaes, “ao menos, [...] da limitacio temporal, complementada pela presenca alternativa
do limite espacial ou de ramo de atividade” (LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Conven¢io
impediente de novo estabelecimento. r: LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Pareceres. Sio
Paulo: Editora Singular, 2004, v. 1, p. 686-691.). Nesse mesmo sentido, ver: NEVES, José Roberto
de Castro, Op. Cit., p. 205-219; MENDONCA, Carvalho. Tratado de Direito Comercial Brasileiro,
vol. 2, n. 462, Rio de Janeiro: Imprenta, 1963, p. 447-448; FERRIANI, Adriano; NANNI, Giovanni
Ettore, Op. Cit., p. 28; NERY JUNIOR, Nelson. Clausula de nio concorréncia e seus requisitos:
prejudicialidade externa entre processos. /n: NERY JUNIOR., Nelson. Solug¢des prdticas de di-
reito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Online, 2014, v. 7. Na jurisprudéncia: BRASIL, Supremo
Tribunal de Justica, 3* Turma, Recurso Especial 1.203.109-MG, Relator: Min. Marco Aurélio
Bellizze. Data do Julgamento: 05 maio 2015, votacdao unianime, o qual declarou que, pelo me-
nos, sao cumulativos os requisitos quanto ao tempo e quanto ao territério. Em sentido contra-
rio, é ver-se o entendimento de: COMPARATO, Fibio Konder. “As cldusulas de nio concorrén-
cia nos shopping centers” In: Revista de Direito Mercantil, n. 97, p. 23-28, janeiro/marco, 1995,
p. 27-28; COELHO, Fabio Coelho. Curso de direito Comercial, vol. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2014,
p. 316; e BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial: fundo de comércio ou
fazenda mercantil. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 253-254.
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sao judicial da cldusula. Recentemente, outras limitacoes passaram a
ser suscitadas, com maior ou menor grau de intensidade, notadamen-
te: (d) a necessidade de haver uma contraprestacao a obrigacao de
nao-concorrer, (e) a acessoriedade do compromisso e (f) a existéncia
de legitimo interesse para a estipulacio desse tipo de obrigacio.!°

2.1. Limitacio temporal.

O primeiro limite pacificamente atribuido as clausulas de non
compete € o temporal. Tais compromissos nio devem instituir uma
obrigacao de nao fazer demasiadamente longa, tampouco eterna. As
partes devem estipular um prazo determinado e razoavel ao longo do
qual a obrigacao produzira efeitos, para, de um lado, garantir a pro-
tecao do fundo de comércio e, de outro, a livre iniciativa ou o livre
exercicio do trabalho de quem se submete aos seus efeitos."”

Como consequéncia natural dessa constatacao, surge a indaga-
¢ao de qual seria o prazo razoavel para que a clausula de nao concor-
réncia restringisse o exercicio profissional e a atividade empresarial.

A doutrina e jurisprudéncia usam, por analogia,' o prazo de 5

16 FERRIANI, Adriano; NANNI, Giovanni Ettore, Op. Cit., p. 15.

17 Nesse sentido, Arnoldo Wald e Alberto Xavier destacam que “a razao de ser das restricoes
apontadas na doutrina limitacao da cldusula no tempo e no espaco consiste em harmonizar a
validade desta estipulacao com o principio constitucional de que ‘é livre o exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissio, observadas as condicoes de capacidade que a ei estabelece’.
(CF, art, 153, § 23.). Com efeito, o principio da liberdade do trabalho seria ofendido se se
estipulasse que alguém nao poderia trabalhar em qualquer setor de atividade, em qualquer
lugar e para todo o sempre. Mas, obviamente, essa liberdade nao é atingida se a restricao for
tempordria livremente consentida e justamente retribuida” (WALD, Arnoldo; e XAVIER, Alberto.
Pacto de nao concorréncia: validade e seus efeitos no Direito brasileiro. Doutrinas Essenciais
de Direito Empresarial. Rio de Janeiro, v. 2, p. 847-863, dez. 2010).

18 V. a doutrina de Carlos Maximiliano: “Os dois efeitos diferem, quanto aos pressupostos, ao
fim e ao resultado: a analogia pressupoe falta de dispositivo expresso, a interpretaciao pressu-
poe a existéncia do mesmo; a primeira [interpretacao extensival tem por escopo a pesquisa de

uma idéia superior aplicivel também ao caso niao contemplado no texto; a segunda busca o
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anos previsto no art. 1.147 do Codigo Civil, segundo o qual ‘“{nlao
havendo autorizacio expressa, o alienante do estabelecimento nao
pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subsequentes
a transferéncia”. Contudo, o prazo de 5 anos nio € uma regra rigida
e inflexivel que devera ser aplicada a todos os casos, a torto e a direi-
to. Trata-se de mero parametro, que podera ser adaptado, caso, por
exemplo, a atividade no caso concreto exija um investimento tama-
nho a ponto de justificar da contraparte um afastamento maior do

mercado em que atuava.

O proprio Guia de Anilise de Atos de Concentra¢io Horizon-
tal do CADE, publicado em 2016, destacou que, muito embora a ob-
rigacao de ndo concorréncia deva observar, a principio, o periodo de
5 anos,” pode, “entretanto, esse prazo ser reduzido ou estendido a
depender do periodo de maturacio do negécio envolvido”.?!

Para ilustrar melhor esse posicionamento, merece destaque o
Ato de Concentra¢ao n°® 08012.009211/2008-46, julgado pelo CADE
em 12 de novembro de 2008. O caso versava sobre o contrato que
regia a aquisicio de ativos relacionados a producio e comercializa-
ciao de produto veterinario, no qual foi estabelecida uma clausula de
nao concorréncia cujo prazo era de 10 anos. A Procuradoria sugeriu

sentido amplo de um preceito estabelecido; aquela de fato revela uma norma nova, esta apenas
esclarece a antiga; numa o que se estende € o principio; na outra, na interpreta¢ao, € a propria
regra que se dilata” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1984, p. 215).

19 Por outro lado, entende-se, a contrario senso, que esse raciocinio possa ser aplicado para
justificar a abusividade de uma clausula de cino anos, se os investimentos do caso concreto
nao fundamentem tal restrico, muito embora se reconhec¢a que dnus probatorio dessa hipotese

seria mais alto.

20 Ratificando um posicionamento consolidado na Stimula n® 5 do CADE, 2009: “E licita a
estipulacdo de clausula de nao concorréncia com prazo de até cinco anos da alienagao de

estabelecimento, desde que vinculada a proteciao do fundo de comércio”.

21 Disponivel em: https://www.gov.br/cade/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-so-
cial/contribuicoes-da-sociedade/consulta-publica-sobre-proposta-de-novo-regimento-interno.
Acesso em: 29 ago. 2021.
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sua reducao para o prazo de cinco anos, usual nos contratos aprecia-
dos pelo CADE.

Em seu voto, o Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragaz-
zo ressaltou que a extensdo da cldusula a periodos mais longos tem
sido excepcionalmente aceita quando (a) os investimentos sao mais
vultosos, (b) estao envolvidos planos estratégicos de longo prazo, e
(¢) a matura¢ao mais lenta e a tradicao de relagdes duradouras com
fornecedores e clientes justificam a dilacao da cldusula. Portanto, com
base nas particularidades do caso concreto, cujos investimentos de-
mandavam recursos significativos e a implementacio de medidas de
longo prazo, considerou-se razodvel o prazo de 10 anos.*

Em suma, as clausulas anticoncorrenciais devem ter um prazo
determinado, limitado e justificado com base na racionalidade econo-
mica do negocio celebrado entre partes, de modo que nao cerceiem
excessiva ou indefinidamente a atividade de quem se submete as
suas disposi¢cdes. Muito embora o prazo de cinco anos funcione
como regra geral, as circunstancias do caso concreto devem ser leva-
das em considera¢io de sorte a justificar uma eventual reducio ou
prorrogacao de tal prazo. Nao havendo limite temporal na fixacao do
compromisso, doutrina e jurisprudéncia usualmente propdem restrin-
gir a cldusula para um periodo especifico, garantindo sua validade,
ainda que por um determinado prazo, em prestigio a autonomia pri-
vada.

2.2. Limitacio territorial.

Da mesma forma, a abrangéncia da clausula de non compete

22 Nesse mesmo sentido, veja-se: CADE, A/C n® 08012.002814/2009-06, julgado em 17 de junho
de 2009. O caso versava sobre a aquisicio do controle individual sobre a Joint Venture Areva
NP S.A.S., e suas afiliadas, pela Areva S.A. Na oportunidade, o CADE entendeu que a clausula
de nao concorréncia de oito anos prevista no acordo seria valida tendo em vista a especifici-
dade do setor afetado, caracterizado por planos estratégicos de longo prazo e marcado por

investimentos vultosos.
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também deve ser geograficamente limitada ao territorio relevante de
atuaco das partes envolvidas para, assim, evitar uma disputa de mer-
cado ou de clientela.®® Por consequéncia, a obrigacdo de nao compe-
tir devera produzir efeitos apenas na “zona em que se trava a concor-
réncia, nao valendo fora do ambito de influéncia dos estabelecimen-

tos concorrentes”.*

Pensando sob o ponto de vista geografico, realmente nio sera
merecedora de tutela a clausula que, por exemplo, proiba o antigo
diretor de uma cervejaria brasileira de atuar em cargo semelhante em
uma companhia do mesmo setor, porém cuja atuacao esteja restrita a
um pais vizinho. Sem duvida, o conhecimento e know-how que tal
profissional carrega é valioso, mas a simples inexisténcia de compe-
ticao concreta entre as sociedades naquele territério impede que se
imponha uma restri¢ao ao profissional, até em razao da auséncia de
qualquer prejuizo a companhia brasileira. Vale ressaltar que a conclu-
sao podera ser diferente caso seja demonstrado, no caso concreto,
que a companhia brasileira tenha tracado planos efetivos e concretos
de expansdo, nos anos seguintes, de sua producao para paises vizi-
nhos.

A aplicacao da limitacao territorial € muito discutida quando
se trata de estabelecimentos comerciais em shoppings centers.”> Nesse

23 Nesse sentido, destaca-se, mais uma vez, a licdo de Nelson Nery Junior, que aponta que
“deve estar expresso na convencio contratual que a ndo concorréncia restringe-se a drea em
que poderia, em concreto, haver uma disputa de mercado ou de clientela, ou seja, em dreas
em que um dos concorrentes ji estd estabelecido; nao ¢ valida, portanto, cldusula que imponha
a nio concorréncia fora da area geografica que sofre influéncia dos estabelecimentos concor-
rentes” (NERY JUNIOR, Nelson, Op. Cit., p. 8). No mesmo sentido caminham os ensinamentos
de Wallace Corbo e Eduardo Takemi, segundo os quais: “A abrangéncia da cldusula deve-se
limitar ao mercado relevante geogrifico, restringindo sua delimitacio espacial aos locais nos
quais atura a sociedade empresiria” (KATAOKA, Eduardo Takemi; CORBO, Wallace, Op. Cit.,
p. 290).

24 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros, Op. Cit., p. 689.

25 Sobre o tema da concorréncia em shopping centers, vale a transcricio dos ensinamentos de
Fabio Konder Comparato: “Tais limitacdes indiretas a concorréncia correspondem, sem duvida,

a um efeito natural do conjunto de contratos criadores do centro comercial, pois, tratando-se,
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setor, € comum a estipulacao de “clausulas de raio”, que visam prote-
ger os shoppings, a fim de evitar que os lojistas concorram contra o
proprietario do empreendimento central. As clausulas de raio sio,
portanto, um verdadeiro incentivo para que os lojistas concentrem
todo o seu potencial em atrair clientela para o préprio shopping, con-
vergindo seus esforcos para o projeto comum. O foco € proteger a
viabilidade e lucratividade da atividade econdmica e, por esse moti-
vo, tais cldusulas sio reconhecidamente validas.?

Entretanto, o entendimento que costuma prevalecer € de que
as clausulas de raio, quando impostas de forma irrestrita nos contra-
tos de locacgio, tém o potencial de fechar o mercado, configurando
conduta anticompetitiva. A jurisprudéncia do CADE? aponta que o
parametro para afericao da validade das clausulas de raio deve ser de
2 km, muito embora, mais uma vez, a defini¢ao objetiva dessa restri-
¢ao possa variar a luz do caso concreto. Isso porque a razoabilidade
da extensao do limite varia de acordo com uma série de fatores, como
a natureza da atividade comercial e a densidade demografica da re-
gido, justificando cldusulas de raio mais restritas em dreas metropoli-

como foi visto mais acima, de relacdes contratuais de organizacao, por meio da técnica grupal,
a funcao econdmica desses contratos vai no sentido de colaboracdo entre as partes e nao da
competi¢io entre elas.” (COMPARATO, Fibio Konder, Op. Cit., p. 27).

26 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica, 4* Turma, Recurso Especial n. 1535727/RS, Relator:
Min. Marco Buzzi. Data do Julgamento: 20 jun. 2016, Data de Publica¢io: 20 jun. 2016. No caso,
entendeu o Relator que “11. A aventada modificacao unilateral das normas gerais complemen-
tares do empreendimento de 2.000 (dois mil) para 3.000 (trés mil) metros de raio, desde que
nao tenha sido imposta unilateralmente para os contratos de locacio em curso quando da
modificacio estatutdria, ndo apresenta qualquer ilegalidade, pois, o dono do negdcio pode

impor limitacdes e condicdes para o uso de sua propriedade por terceiros”.

27 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa EconOmica, Processo Administrativo n®
08012.012740/2007-46, Conselheiro Relator: Marcio de Oliveira Junior. Data do Julgamento: 22
jun. 2016, (Representante: Ministério Publico Federal do Rio de Janeiro e Representada: Shop-
ping Iguatemi em Porto Alegre); BRASIL, Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Pro-
cesso Administrativo n® 08012.012081/2007-48, Conselheiro Relator Joao Paulo de Resende.
Data do Julgamento: 11 nov. 2015 (Representante: CADE Ex Officio Representadas: Shopping
Eldorado, Shopping Morumbi, Shopping Jardim Sul, Shopping Villa Lobos e Shopping Higie-

noépolis).

98 RSDE n@ 26 - Janeiro/Junho de 2020



tanas, como Rio de Janeiro e Sio Paulo, e outras mais amplas em
areas menos densamente povoadas.

2.3. Limitacio material.

Para ser valida, a cldusula de nio concorréncia devera tam-
bém ser restrita ao ramo de atividade desenvolvida pelo estabeleci-
mento titular da clientela, nao se estendendo a outro tipo de atividade
empresarial.®® Assim, entende-se que a clausula de non compete deve
ser lida e interpretada a luz do mercado de atuacao do sujeito em
favor de quem ¢ celebrada, nao apenas sob o ponto de vista geogra-
fico, mas também relativamente ao produto ou servicos relevantes a
atividade exercida.

Com efeito, se o fundamento da licitude da clausula de nao
concorréncia reside ora no risco de desvio de clientela do estabeleci-
mento, ora na transferéncia de know-how da companhia para concor-
rentes, tais clausulas deverido, entao, ser lidas na estrita medida das
razoes que justificam sua validade. Caso contrario, tais compromissos
seriam meramente instrumentos limitadores da livre concorréncia.

Dessa forma, nao hia muita davida de que, caso o dono de
uma rede de academias venda seus estabelecimentos (ou a participa-
¢do societaria referente a tal empreendimento) para um terceiro, o
alienante podera investir, por exemplo, em uma rede de restaurantes.
Clausulas excessivamente amplas e abstrata, que impecam aquele
que se submete a seus efeitos de praticar toda e qualquer atividade,
naturalmente nio devem ser ratificadas in totum pelo intérprete, que
deve limita-las ao escopo de atuacio do sujeito beneficiario pelo

28 Nesse sentido: NEVES, José Roberto de Castro, Op. Cit., p. 210; LEAES, Luiz Gastao Paes de
Barros, Op. Cit., p. 689; NERY JUNIOR, Nelson, Op. Cit., p. 7-8; € GARCIA, Rodrigo Saraiva
Porto; SANT'ANNA, Leonardo da Silva. A cldusula de nao concorréncia nos contratos de fran-
quia: consideragoes acerca da fungao social do contrato e da boa-fé objetiva. Revista de direito
privado, v. 84, p. 51-73, dez. 2017).
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compromisso. Contudo, ha exemplos que residem em uma zona cin-
zenta, nos quais serd mais desafiador definir se o campo de atuacio
de um empreendimento abrange, ou nio, determinada atividade.

Importa, ainda, reforcar que a andlise da amplitude objetiva
da clausula de nao concorréncia demanda um estudo de dados con-
cretos e técnicos acerca do que define a atividade desenvolvida e dos
riscos concorrenciais que lhe possam ser causados, anilise que natu-
ralmente ultrapassa aspectos eminentemente juridicos.” Um bom pa-
rametro para ajudar na determinacao do mercado de atuacao do be-
neficidrio da clausula de non compete ¢ a anilise do objeto social da
sociedade previsto no contrato ou estatuto social. Muito embora as
clausulas que versam sobre o objeto social sejam geralmente amplas,
invariavelmente elas sio um bom indicativo acerca do ramo e do tipo
de atividade que os socios visam desenvolver.

2.4. Contraprestacio.

Um requisito recorrentemente trazido para questionar a vali-
dade das clausulas de nio concorréncia € a eventual auséncia de con-
traprestacio a pessoa que deixard de atuar no setor de mercado esta-
belecido no compromisso contratual.® Essa exigéncia € de aplicaciao
menos pacifica e, muitas vezes, € lida e aplicada de forma superficial.

A necessidade de contraprestacio como requisito a validade
das clausulas de non compete deve ser lida sob uma o6tica simples,
mas nem sempre bem compreendida: as cliusulas de nio concorrén-
cia devem ser interpretadas como negdcios juridicos bilaterais, isto €,
um negocio juridico caracterizado “pela reciprocidade das presta-

29 No caso de investimento robusto em programas de nutri¢ao e treino fitness online (incluin-
do aplicativos, websites e outras midias), seria possivel caracterizar tal empreendimento como

concorrente aos estidios fisicos de academia?

30 NERY JUNIOR, Nelson, Op. Cit., p. 6-8.
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coes”, em que “[clada uma das partes deve e € credora, simultanea-
mente”.>! Por conta de tal bilateralidade entre as prestacdes, devera o
intérprete identificar um sinalagma entre elas, exigindo uma presta-

¢do em favor de quem se submete 2 limitacio de concorréncia.*

Com efeito, se, de um lado, hd o adquirente do fundo de co-
mercio (credor da obrigacao de nao-fazer); do outro lado, hd antigo
dono do fundo (devedor da obrigacao de nao-fazer), o qual terd um
prejuizo econdmico ao deixar de atuar no ramo que ele domina por
certo periodo e em determinado espaco territorial. Ainda assim, nao
se pode exigir uma remuneracio especifica decorrente exclusiva-
mente da clausula de nao concorréncia. Isso porque, no contrato de
trespasse, por exemplo, as partes preveem uma série de termos e
condicoes especificos, dentre elas o preco e a forma de pagamento
pela aquisicao do fundo de comércio. E € justamente nessa rede de
obrigacoes reciprocas, notadamente no valor pago pela transferéncia,
que reside, ainda que indiretamente,* a contraprestacio pela obriga-
¢ido de nao-concorrer.** Mesma l6gica orienta, por exemplo, o impe-

31 PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Instituicoes de Direito Civil: Contratos, v. 3, 17* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 140-142.

32 Nesse sentido ensina o autor italiano Tulio Ascarelli: “nos contratos bilaterais, podemos
identificar uma relacao sinalagmatica, enquanto a obrigacio de uma das partes dependa da
existéncia de uma obrigacao valida contriria ou enquanto a inexecu¢ao da obrigacio de uma
das partes autorize a nao-execucao da obrigacio da parte contriria” (ASCARELLI, Tulio. Pro-
blema da Sociedades Anénimas e Direito Comparado. Sio Paulo: Quorum, 2008, p. 157). Ainda
sobre a definicao de sinalagma, ver a licao de Antonio Junqueira Azevedo (AZEVEDO, Antonio
Junqueira. (Parecer) Natureza juridica do contrato de consorcio (sinalagma indireto). Onerosi-
dade excessiva em contrato de consoércio. Resolugao parcial do contrato. /n: AZEVEDO, Anto-

nio Junqueira. Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sio Paulo: Saraiva, p. 303).

33 O proprio Professor Antonio Junqueira Azevedo ji discorria sobre a possibilidade de haver
sinalagmas indiretos que seriam caracteristicos, por exemplo, em contratos de colaboraciao e
associativos (AZEVEDO, Antonio Junqueira, Op. Cit., p. 363).

34 De forma andloga, veja-se o caso do profissional que se desliga da empresa, trazido pelo
Professor José Roberto Castro Neves. O autor explica que, nesse momento, uma série de obriga-
¢oes sdo contratadas entre o ex-empregado e a antiga empregadora, como prémios, gratifica-
coes, seguros, etc. Assim, seria natural que a clausula de nao concorréncia venha inserida nesse

acordo, sem que se faca referéncia diretamente a remuneracao decorrente do dever de nio
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dimento de concorrer em contratos de alienacao de participacao so-
cietdria.

E possivel, ainda que a contraprestacio pela obrigacio de niao
concorrer tenha outras facetas. Imagine-se, por exemplo, uma clausu-
la de nao concorréncia inserida no bojo de um contrato de trabalho,
limitando a atividade do empregado por determinado tempo apos
sua saida da sociedade que o empregava. Nesse caso, poderdo ser
interpretadas como contraprestacao da obrigacao de nao concorrer o
conjunto de multas e/ou verbas indenizatorias devidas em razao do
encerramento forcado do vinculo e/ou, até mesmo, o salirio do em-
pregado, que naturalmente € influenciado pela limitacao que lhe sera
imposta apo6s sua o encerramento do vinculo de trabalho.

Tal raciocinio pode ser analogamente aplicado no contexto da
relacio juridica entre uma sociedade e seus diretores estatutarios,
muito embora tais situacoes tenham naturezas juridicas distintas. Des-
taca-se, contudo, que o encerramento seja do contrato de trabalho ou
do vinculo entre diretor e uma sociedade pode ocorrer por uma série
de razoes, de sorte que o ordenamento juridico nao precisa tutelar
todas essas situacdes de maneira idéntica. Ora as partes podem pre-
ver, no contrato, consequéncias juridicas distintas para a destituicao
sem justa causa de um diretor, para su destituicao por justa causa e
para renincia espontanea do diretor ao seu cargo.

No primeiro cenario, a obrigacao de ndo concorrer s6 parece
ser merecedora de tutela se estiver atrelada ao pagamento de alguma
espécie de multa ou outra contraprestacio pecunidria qualquer capaz

trabalhar para empresa rival, mas haja vantagem econémica do contratado que justifique o
dever negativo (NEVES, José Roberto de Castro, Op. Cit., p. 211). Nesse sentido, destaca-se o
entendimento do Desembargador Cesar Ciampolini ao julgar como vilida cldusula que limitava
a atuacao do ex-Diretor Presidente de uma companhia aberta que havia renunciado a seu
cargo, imotivadamente: “A compensacao pela contratacao da nao concorréncia, alids, nao é
uma exigéncia apontada de forma unanime pela doutrina nem nas relacdes laborais e, assim
sendo, torna-se ainda mais discutivel numa relacio empresarial e estatutiria” (SAO PAULO.
Tribunal de Justica de Sao Paulo, 1* CRDE, Agravo de Instrumento n®. 2172981-
45.2016.8.26.0000, Relator: Cesar Ciampolini. Data de Julgamento: 09 nov. 2016).
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de justificar e remunerar o diretor pelo tempo em que permanecera
impossibilitado de atual como tal. Isso porque, como o encerramento
do vinculo ocorreu por inciativa da sociedade, seria abusivo reconhe-
cer a validade de uma clausula que impedisse um diretor executivo
de exercer sua profissio por uma decisdo unilateral e desmotivada da
sociedade. Por outro lado, no segundo e no terceiro cenarios, pode
ser reconhecida como vilida a obrigacao de niao concorrer, ndo obs-
tante a auséncia de uma multa ou contraprestaciao direta, uma vez
que o encerramento do vinculo se deu, respectivamente, por culpa
ou vontade do proprio diretor.

Em outas palavras, a contraprestacio deve estar associada, em
carater mais amplo, ao equilibrio da relacio contratual, impedindo
que uma das partes seja submetida indevidamente a um compromis-
so unilateral de nao concorrer, que representaria, nessas condicoes,
imposicio de um simples impedimento do exercicio da atividade
profissional. A guisa de parcial conclusio, nao ha 6bices em que se
reconheca a contraprestacio como requisito a validade da clausula
de nido concorrer. Essa exigéncia, contudo, deve ser lida em uma cha-
ve complexa, que leve em consideraciao a integralidade da relacio
contratual existente entre os sujeitos e o equilibrio das prestacoes, e
niao como uma mera contraprestacio pecunidria direta e imediata,
devida exclusivamente por forca da obrigacao non compete.

2.5. Acessoriedade.

Ha também outro requisito muitas vezes ignorado pela doutri-
na e jurisprudéncia civilistas, mas trazido com frequéncia nas deci-
soes administrativas do CADE:® a natureza acessoria das cldusulas de

35 Remete-se ao caso Mitchel v Reynolds do século XVIII em que se distinguiu as restricoes a
concorréncia entre gerais e particulares. Ao passo que as restricoes gerais deveriam ser consi-
deradas ilegais, ja que eram estabelecidas apenas com o objetivo de limitar a concorréncia, as
chamadas restri¢oes particulares, que via de regra sao firmadas como estipulagdes acessorias

de uma transacao principal, poderiam ser validas, a depender da analise do caso concreto,
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nao concorréncia.’® Em resumo, o requisito da acessoriedade impede
que a clausula de non compete seja um fim em si mesma, evitando
que se torne um mero instrumento estratégico para afastar artificial-
mente possiveis concorrentes. Como se pode perceber, ha uma rela-
¢ao latente entre a acessoriedade desse tipo de compromisso e a exi-
géncia de contraprestacio em razio da sua celebragio.

A validade da clausula, como um todo e também especifica-
mente de cada um dos seus limites (territorial, temporal e material),
deve estar amparada por uma funcao juridica, a qual podera ser, mui-
tas vezes, reconhecida no caso concreto a partir de uma andlise eco-
ndmica do negdcio. Isto é, a extensido da obrigacao de nio concorrer
so sera merecedora de tutela juridica na medida em que seja instru-
mento para o desenvolvimento e o sucesso de um determinado nego-
cio ou atividade empresarial.?’

O compromisso desempenha um objetivo claro: preservar a
legitima expectativa de lucratividade do empreendimento, seja impe-
dindo o desvio de clientela, seja evitando a transferéncia de conheci-
mento e know-how. Assim, mitigam-se eventuais perdas econdmicas

sempre levando em conta a razoabilidade. Um segundo caso que traz referéncia ao requisito
da acessoriedade é o chamado US v. Addyston Pipe &Stell, em que se firmou a doutrina das
Ancilary Restraints, segundo a qual as restricoes sio aceitiveis quando inseridas num contexto
maior de uma operagao, de modo que essa obrigacao de nao concorrer seria apenas um ele-

mento auxiliar, acessorio, subordinado, mas essencial ao sucesso da transagiao.

36 Guia de andlise de Atos de Concentra¢io Horizontal, publicado em 2016 pelo Cade — item
n® 6; KATAOKA, Eduardo Takemi; CORBO, Wallace, Op. Cit., p. 281; NAVAS, Amanda R. E.
Anilise in casu de cldusulas de nao concorréncia em contrato de distribuicao. Revista dos Tri-
bunais, Sio Paulo, v. 929, p. 1209-1246, mar. 2013; e GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto; SANT’-
ANNA, Leonardo da Silva. A clausula de niao concorréncia nos contratos de franquia: considera-
coes acerca da funcao social do contrato e da boa-fé objetiva. Revista de Direito Privado, Sao
Paulo, v. 84, p. 51-73, dez. 2017).

37 Wallace Corbo e Eduardo Takemi dao um passo além para, amparando-se na jurisprudéncia
do CADE, considerar que a cldusula de nao concorréncia deve ser dotada de essencialidade
em relacao ao negécio principal (KATAOKA, Eduardo Takemi; e CORBO, Wallace, Op. Cit., p.
281).
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que o adquirente de determinado empreendimento terd, caso seu
parceiro passa a com ele concorrer.

Em rigor, a clausula de nio concorréncia nao pode ser cele-
brada impositivamente, como um fim em si mesmo, no exclusivo in-
tuito de retirar determinado player do mercado sem motivos fiticos
ou juridicos que justifiquem essa obrigacdo. Dependera, ao revés, da
existéncia de um negocio ou atividade que justifique, do ponto de
vista econdmico e financeiro, a restricio da atividade concorrencial.
Se nido ha beneficio — ou a0 menos mitigacio de riscos — aquele em
favor de quem a cldusula € celebrada, sua instituicaio nao merecera
tutela pelo ordenamento juridico.

Isso nao significa dizer que a obrigaciao anticoncorrencial nio
possa ser o elemento central de determinado instrumento juridico ou
mesmo objeto de um negdcio juridico autdbnomo, voltado exclusiva-
mente para esse fim, desde que se insira no contexto de um negocio
mais amplo com concessoes e obrigacdes mutuas.

Mais uma vez, ressalte-se ainda que a validade de tal clausula
(e o design do seu escopo de aplicacao) devera ser interpretada a luz
do caso concreto, da atividade prestada e das partes envolvidas, e
principalmente devera ser verificado se ha ou nio assimetria informa-
cional e econOmica na relacio. A imposi¢ao de uma obrigacao de nio
concorréncia desacompanhada de outras concessdes e obrigacdes
mutuas e desprovida de legitimas justificativas econdmicas, como um
fim em si mesmo, pode representar o exercicio de uma posicao abu-
siva por parte daquele em favor de quem a clausula é celebrada, em
detrimento daquele que esta submetido as suas disposi¢coes.

2.6. Legitimo interesse.
Finalmente, ha, ainda, quem sustente a existéncia de um ulti-

mo requisito de validade: a existéncia de legitimo interesse do bene-
ficiario da clausula de non compete que justifique a restricao da con-
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corréncia imposta ao devedor da obrigacao. Nas palavras de Adriano
Ferriani e Giovanni Ettore Nanni:

A respeito do legitimo interesse do credor, deve-
se perquirir se a clausula de ndo concorréncia é
necessaria ao credor, isto é, se resulta de impera-
tivo justificavel, razodvel e proporcional ao cre-
dor no bojo de seu ramo de atividade empresarial
ou se tem por objetivo, unicamente, causar dano
ao devedor.*®

Como se percebe, a exigéncia € marcada por elevada abstra-
¢do e, ao fim e cabo, ndo parece se distanciar do inerente controle
valorativo do contetido e das limitacdes necessarias a validade desse
e de qualquer outro compromisso celebrado no exercicio da autono-
mia privada, devendo, ao revés, ser extraido dos demais requisitos de
validade apresentados ao longo desse breve trabalho.

O merecimento de tutela®® das clausulas de ndo concorréncia
pressupde a existéncia de um legitimo interesse que justifique a sua
celebracao, inclusive limitando a obrigacao de nao fazer para que
nao ultrapasse a finalidade para a qual se destina. Tais compromissos
s6 deverao ser tutelados pelo intérprete caso suas disposicoes e
delimitacoes sejam adequadas a defesa legitima do fundo de comér-
cio e da clientela daquela em favor de quem sio instituidos. Em ou-

38 FERRIANI, Adriano; NANNI, Giovanni Ettore, Op. Cit., p. 36.

39 Eduardo de Nunes Souza, ao apresentar o filtro do merecimento de tutela, o define como
a contraposicao de interesses licitos e legitimos que, quando em conflito, devem ser valorados
e sobrepesados, no intuito de se aferir qual deles é predominante na concretiza¢ao dos valores
do ordenamento juridico: “Por vezes, porém, atos particulares que nao apresentam fundamento
para sua supressao podem sujeitar-se a outra espécie de valora¢io, baseada em seu potencial
de promover valores do ordenamento. Esse julgamento, o merecimento de tutela aqui proposto
em sentido estrito, nao classifica os atos como ilegitimos ou legitimos (ainda que, ao final, um
dos atos venha a ser reprimido), mas procura identificar qual deles deve merecer tutela privi-
legiada em face do outro no caso concreto.” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de
tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. Revista de Direito Privado, Sio Paulo, v.
58, abr./jun. 2014).
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tras palavras, a validade das clausulas anticoncorrenciais pressupoe
que os interesses por tras da sua celebracio sejam legitimos e confor-
mes o ordenamento juridico. Trata-se, ao fim e cabo, de um controle
valorativo da extensao das cldusulas, necessirio para justificar a sua
existéncia e a sua extensao, sendo certo que, caso sejam excessivas e
demasiadamente amplas, revelar-se-ao contririas aos valores que
buscam tutelar e, nesse passo, nao deverio ter sua validade reconhe-
cida pelo intérprete.

O intérprete, portanto, nao estard alheio ao exame do legitimo
interesse quando avaliar se, por exemplo, uma obrigacio de nio-
competicio abrange desnecessariamente atividades que niao estio
necessariamente vinculadas ao mercado relevante do interessado;
que ultrapassam seu territério de atuacao; ou que sao excessivas do
ponto de vista temporal, considerando o perfil e natureza da ativida-
de exercida. Da mesma forma, deve-se perquirir se a clausula de nao
concorréncia foi estipulada em fun¢ao do sucesso de um negdcio efe-
tivo, remetendo-se, assim, ao requisito da acessoriedade. A avaliacao
sobre se a clausula de non compete atende aos requisitos listados nes-
se trabalho € pressuposto a verificacio de seu merecimento de tutela
e, portanto, a presenca de um legitimo interesse que a oriente.

Em suma, a existéncia e a extensdo das clausulas de nao con-
corréncia devem ser proporcionais e adequadas aos interesses em
jogo e, principalmente, aos valores do ordenamento juridico que jus-
tificam a licitude desse tipo de compromisso. Esse controle, contudo,
€ inerente a qualquer ato praticado em livre exercicio da autonomia
privada, que deve ser sempre exercida de acordo com os valores do
ordenamento. A ideia de legitimo interesse como um novo e especi-
fico requisito de validade das clausulas de non compete, para além
dos demais ja explorados anteriormente, parece-nos mera tautolo-
gia.®> O legitimo interesse, ao contririo, perpassa e se concretiza jus-

40 Nesse sentido, destaca-se a licio de Arnoldo Wald, Alberto Xavier, que ja relacionavam a
limitagao temporal e geografica com a ideia de legitimo interesse: “42. Colocando-nos seja no

campo do Direito do Trabalho, seja no do Direito Civil, nio vemos motivo para discutir a
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tamente na aplicacao dos demais parametros de validade das clausu-
las, fundamentais ao reconhecimento do seu merecimento de tutela.

3. Dever de nao concorréncia em caso de omisszo legal e contra-
tual.

Cumpre, agora, tecer comentarios acerca de aspecto especial-
mente polémico das cliusulas de non compete, a saber, se existe ou
nao de um dever abstrato de nao concorréncia quando nao ha previ-
sao legal ou contratual instituindo-o. Em outras palavras, nio se es-
tando diante de um contrato de trespasse — e, portanto, tampouco de
aplicacao do art. 1.147 do Cédigo Civil — e sendo as disposicoes con-
tratuais omissivas quanto ao tema, ha de se reconhecer uma clausula
implicita de nao concorréncia?

Essa discussao foi antecipada no leading case brasileiro, cuja
conclusao foi diametralmente oposta ao que hoje determina o art.
1.147 do Cédigo Civil. Em julgamento que remonta a década de 1910,
o Supremo Tribunal Federal entendeu que a renuncia ao direito de
exercer determinada atividade deveria ser expressa, permitindo, as-
sim, ao Conde Alvares Penteado, retirante da Companhia Nacional de
Tecidos de Juta, continuar a exercer seu oficio.*! Concluiu-se, em sin-
tese, pela inexisténcia de uma obrigacio implicita de nio concorrén-
cia, com possibilidade de que o Conde praticasse sua atividade pro-

licitude da clausula de nao concorréncia, desde que limitada no tempo e no espaco, corres-
pondendo a um interesse legitimo das partes e tendo tido uma adequada compensacio con-
tratual, conforme bem salientaram as leis estrangeiras, os acérdaos dos tribunais e os autores
que se dedicaram ao estudo da matéria” (WALD, Arnoldo; XAVIER, Alberto, Op. Cit., p. 9-10).

41 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. O restabelecimento do alienante apds a transferéncia do
estabelecimento. Revista Juridica — Instituicdo Toledo de Ensino, n. 23, 1998, p. 116-118. Para
uma andlise mais aprofundada do instigante episddio, que contou com a participacao de di-
versos juristas de renome da época veja-se: PAES, Paulo Roberto Tavares. Da concorréncia do
alienante do estabelecimento comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1980, p. 19-33; e DUVAL, Hermano.
Concorréncia desleal. Sao Paulo: Saraiva, 19706, p. 237-246.
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fissional, em concorréncia com a Companhia, em que pese tivesse se
retirado da sociedade recentemente.

Muito embora nao se possa desconsiderar que o ordenamento
juridico e os valores vigentes a época fossem totalmente distintos, a
referéncia histérica contribui para demonstrar, simultaneamente, a re-
levancia do tema, sua sensibilidade, nao raro sendo objeto de insti-
gantes discussoes praticas, e a multiplicidade de entendimentos que
O permeiam.

Defendeu-se, no Capitulo II mais acima, que as diversas nor-
mas extraidas de todo o ordenamento juridico permitem concluir
pela inequivoca licitude dos compromissos de nao concorréncia, des-
de que levem em consideracio os diversos requisitos de validade ao
qual devem se submeter, a fim de nao restringir excessivamente a
livre iniciativa econdmica, a livre atividade empresarial e o direito ao
trabalho.

Essa constatacao, contudo, nio equivale ao reconhecimento
de um dever geral e abstrato de nao concorréncia. Nao hi como se
desconsiderar o eloquente siléncio do legislador em trazer uma nor-
ma que instituisse uma obrigacao dessa natureza e que fosse dotada
de tamanha amplitude. O Cédigo Civil, a bem ver, limitou um dever
de nao concorréncia exclusivamente aos contratos de trespasse, no
referido art. 1.147.

A omissao nao soa despropositada. O estabelecimento comer-
cial é elemento marcante da sociedade empresaria, possuindo grande
papel na captacao da clientela e na sua fidelizacao. A vedacao legal a
concorréncia fixada no Cédigo Civil, nesse passo, tem por objetivo
impedir que o alienante do estabelecimento se restabeleca no mesmo
mercado apds a operacdo, oferecendo concorréncia ao adquirente e
causando desvio de clientela.*

42 SILVA, Ricardo Villela Mafra Alves da, Op. Cit., p. 16.
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Nesse contexto, a menc¢ao especifica a obrigacao de nao con-
corréncia exclusivamente para essa espécie contratual parece de-
monstrar uma preocupacao do legislador em nao estendé-la a outras
atividades negociais. Mesma 16gica orienta a previsao contida no art.
482, alinea ¢, da CLT. Nesse caso, a vedac¢io legal decorre da protecio
do empregador, evitando que, durante a vigéncia do contrato de tra-
balho, o empregado se valha de seu vinculo empregaticio para fazer
concorréncia aquele que o emprega. Também nesse €aso 0 escopo
da norma restritiva ¢ especifico e bem delimitado.

A existéncia de um dever implicito de ndo concorréncia se
mostra controverso em operacoes societirias, em especial no contex-
to de alienacio do controle aciondrio. Diversos autores que defen-
dem a aplicabilidade do art. 1.147 a alienacao da participacao socie-
taria, fazendo-o com base principalmente na similitude entre esse
tipo de operacao e a alienacao do estabelecimento. Nesse sentido € o

posicionamento de Adriano Ferriani e Giovanni Etore Nanni®##

Nao ha diferenca substancial entre os regimes ju-
ridicos aplicaveis, porque niao sé a natureza da
clausula de nao concorréncia remanesce a mes-
ma, como notadamente o interesse juridico de
protecao da livre concorréncia e da livre iniciati-
va estard sempre presente, além do interesse eco-

43 O entendimento ¢ compartilhado por GRECHI, Frederico Price, “A Clausula de nao Concor-
réncia na Cessao do Estabelecimento Empresarial na Perspectiva Civil-Constitucional”. r: AL-
VES, Alexandre Ferreira de Assumpg¢ao; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.), Te-
mas de Direito Civil-Empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 364.

44 Também Fabio Konder Comparato, ao discorrer sobre as cldusulas de nao concorréncia em
contratos de shopping centers, defende a existénica de uma obrigacdo implicita nesse sentido,
ainda que fazendo referéncia ao regimento interno dos grandes estabelecimentos comerciais:
“Pode-se, pois, sustentar que essas limitacoes a concorréncia, sendo um efeito natural dos
contratos de constituicio e exploracio dos centros comerciais, existem sempre como clausula
implicita e devem ser aplicadas, mesmo na auséncia de estipulacio expressa. Ao celebrarem
contrato de locacio de dependéncias num shopping center os comerciantes lojistas aderem ao
regimento interno e, portanto, aceitam convencionalmente as normas limitadoras da concor-
réncia.” (COMPARATO, Fibio Konder, Op. Cit., p. 27-28).
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ndémico envolvido a respeito do conglomerado
de ativos envolvidos em negocios dessa nature-
za, incluindo a expectativa da geraciao de provei-
tos por intermédio da clientela, assim como o re-
torno dos investimentos efetuados.®>

Em sentido contririo, hd quem se posicione pela inexisténcia
de uma obrigacao implicita de nao concorréncia nas hipoteses em
que houver omissao legal e contratual, e, portanto, pela inaplicabili-
dade da regra do trespasse as alienacdes societirias, inclusive as
operacoes de alienacio societaria. O fundamento, nesse caso, estd
associado (i) ao principio da legalidade, que impede a instituicao de
obrigacao legal nao prevista em lei e nao extraida do ordenamento
juridico, (i) a defesa da autonomia privada e (iii) a impossibilidade de
aplicaciao analégica de determinacao legal que represente restricio
de direitos. No entendimento™ de Eduardo Takemi Kataoka e Walla-
ce Corbo: “parece mais adequado reconhecer que, em regra, a inexis-
téncia de previsao contratual ou legal impede o reconhecimento de
clausulas de nao concorréncia tacitas em uma generalidade de espé-

cies de negdcios juridicos”.?’

45 FERRIANI, Adriano; NANNI, Giovanni Ettore, Op. Cit., p. 24.

46 O entendimento é compartilhado por Ricardo Villela Mafra Alves da Silva: “Nao obstante a
similaridade dos efeitos econdmicos gerados pela aliena¢io de controle societario e pela trans-
feréncia de estabelecimento, acredita-se que a resposta seja negativa. O artigo 1.147 do Codigo
Civil, em razao de sua natureza, nio comporta interpretacao extensiva ou por analogia.” (SILVA,
Ricardo Villela Mafra Alves da, Op. Cit., p. 17-19).

47 KATAOKA, Eduardo Takemi; CORBO, Wallace, Op. Cit., p. 286. Ao defender tal posiciona-
mento, os autores trazem a seguinte fundamentacio: “Nada obstante, fato é que — em termos
gerais — estd-se aqui analisando matéria submetida aos principios da legalidade, da livre inicia-
tiva e da autonomia da vontade. Do primeiro, decorre a impossibilidade de se impor ao parti-
cular obrigacao nao prevista em lei e que nao decorre diretamente de imperativo constitucional.
O segundo, por sua vez, pretende garantir o livre desenvolvimento da atividade econémica,
desde que submetidas aos parimetros constitucionais e legais da boa-fé e da funciao social da
empresa. Por fim, a autonomia da vontade impoe que, havendo receio de prejuizo as atividades
econdmicas de uma das partes, os contratantes negociem a inclusao de clausula objetivando

precisamente impedir tal situagao”.
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Também a jurisprudéncia vacila. No Tribunal de Justica de Sao
Paulo € possivel encontrar julgados que ora reconhecem um dever
implicito de nao concorrer no caso de exercicio do direito de retira-
da®® e que ora afastam esse tipo de obrigacio, diante da inexisténcia
de convencio contratual nesse sentido.

Atualmente, prevalece na jurisprudéncia o entendimento pela
inaplicabilidade do art. 1.147 a situacdes que nao sejam relativas a
alienacao do estabelecimento, justamente em razao da impossibilida-
de de que seja atribuida interpretacao extensiva a norma restritiva de
direitos. Veja-se, a titulo exemplificativo, julgados do Tribunal de Jus-
tica de Siao Paulo e do Superior Tribunal de Justica, este ultimo no
qual a matéria de fundo nao chegou a ser decidida, por incidéncia
dos 6bices previstos nas Simulas 5 ¢ 7 do Tribunal:

APELACAO. ACAO DECLARATORIA DE ATO DE
CONCORRENCIA DESLEAL C.C. PEDIDO DE IN-
DENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MO-
RAIS. IMPROCEDENCIA. MANUTENCAO. CES-
SAO DE QUOTAS SOCIAIS. AUSENCIA DE PRE-
VISAO CONTRATUAL DE NAO CONCORRENCIA
POR PARTE DO SOCIO CEDENTE DAS QUO-
TAS. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 1.147 DO
CODIGO CIVIL, QUE TRATA DO TRESPASSE DE

48 “Abstencao de pratica de concorrencial desleal em atividade empresarial. Sécio retirante
que constitui outra empresa, no mesmo ramo de atividade e na mesma praga da sociedade da
qual se retirou. Ato de deslealdade configurado. Implicita, no contrato de cessdao das cotas
societdrias, a cldusula de nao restabelecimento. [...]” (SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao
Paulo, 22 Camara de Direito Privado, Apelac¢do Civel n. 9142767-40.2002.8.26.0000, Relator: Des.
José Roberto Bedran. Data do Julgamento: 18 maio 2002).

49 “Apelacio civel. Obrigacio de nao fazer. Ex-sécio que restabeleceu no mercado com a
mesma atividade econoémica da sociedade comercial anterior. Auséncia de impedimento. Nao
ha convencio entre as partes que estabeleca a proibiciao do réu em ingressar no mercado com
a mesma atividade que exercia quando sécio do apelante [...]. Nao ha caracterizacao de con-
corréncia desleal. A livre concorréncia é um dos principios que regem a atividade econdmica
[..]” (SAO PAULO. Tribunal de Justica de Siao Paulo, Apelacio n2. 9195254-11.2007.8.26.0000,
8 Camara de Direito Privado, Relator: Des. Ribeiro da Silva. Data do Julgamento: 14 dez. 2011).
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ESTABELECIMENTO. INTERPRETACAO RESTRI-
TIVA. PRECEDENTES. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO NAO PROVIDO.*

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. DISSO-
LUCAO DA SOCIEDADE. INAPLICABILIDADE
DO ARTIGO 1147 DO CODIGO CIVIL. NEGATI-
VA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO
OCORRENCIA. MATERIA QUE DEMANDA REE-
XAME DE FATOS, PROVAS E CLAUSULAS CON-
TRATUAIS. SUMULAS S E 7 DO STJ. AGRAVO IN-
TERNO NAO PROVIDO.>!

O entendimento que vem prevalecendo €, a nosso ver, acerta-
do. A especificidade das normas extraidas dos art. 1.147 do Codigo
Civil e art. 482, ¢, da CLT nio permitem o reconhecimento de um
dever geral, abstrato e genérico de nao concorréncia. Dessa forma,
sem manifestacao das partes nesse sentido, a obrigacao de nao con-
corréncia nao pode ser automaticamente transferida, de forma inte-
gral, para outros tipos contratuais e atividades negociais que nao o
trespasse, como, por exemplo, a cessao e venda de quotas ou a¢oes
ou, até mesmo, a incorporacio de sociedades, em especial diante da
elevada complexidade desse tipo de operacao.

Ainda que, como defendido ao longo desse trabalho, a valida-
de das clausulas de nao concorréncia possa ser extraida diretamente
de outros dispositivos, inclusive de matriz constitucional, o reconhe-
cimento de uma obrigacio tao ampla violaria os mesmos valores que
as clausulas de nao concorréncia buscam concretizar, notadamente a
livre iniciativa econdmica e a livre concorréncia. As amarras que se-

50 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sio Paulo, 12 Cimara Reservada de Direito Empresarial
Apelacio Civel n. 1020995-55.2016.8.26.0196, Relator: Des. Alexandre Lazzarini. Data do Julga-
mento: 15 jul. 2020.

51 BRASIL. Supremo Tribunal de Justi¢a, 4*° Turma, Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n®. 1.239.219/RS, Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Data de Julgamento: 08 mai. 2018.
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riam geradas caso se instituisse uma obrigacao dessa natureza seriam
excessivas e impactariam negativamente na propria atividade nego-
cial.

Como indicado, a norma extraida do art. 1.147 do Cédigo Civil
traz evidente carga restritiva de direitos, de modo que deve ser inter-
pretada de forma estrita, nao podendo ser objeto de processo analo-
gico ou de interpretacdo extensiva.’* Nesse sentido, veja abaixo dou-
trina especializada no assunto:

O principio geral de hermenéutica — as leis que
abrem excec¢ido a regras gerais ou restringem di-
reitos s6 abrangem os casos que especificam —
corresponde a repulsa da analogia na aplicacao
dessas leis, equivale a interpretacio estrita dessas
mesmas leis.

Embora nao fosse expressamente consignado na
Lei de Introducio do Codigo Civil, tal principio €
reconhecido por nossa doutrina e jurisprudéncia,
inclusive pela do Supremo Tribunal.>®

Essa constata¢io nio impede, contudo, que as disposi¢cdes
normativas que orientam a aplicacao do art. 1.147 sejam utilizadas
para balizar a interpretacao de clausulas de nao concorréncia cons-
tantes em outros tipos contratuais. A titulo de exemplo, caso um con-
trato de compra e venda de quotas sociais nao contenha uma clausula
de ndo concorréncia, o comprador nao poderd impor a vedacao do
art. 1.147 do Cédigo Civil. Por outro lado, caso outro contrato dessa
natureza preveja uma cldusula anticoncorrencial, mas nao estipule

um prazo de vigéncia® ou, ainda, estipule um prazo excessivo”, o

52 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, v. 1, 13* ed., Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 87.

53 SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica no direito brasileiro, v. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1968, p. 435-436.

54 Nesse sentido, v. MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais, 16* Cimara Civel,
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intérprete podera fazer uso da analogia do prazo de cinco anos do
art. 1.147 do Codigo Civil a fim de conservar a vontade das partes de
sujeitar o devedor a uma obrigacao de nao-concorrer e, 20 mesmo
tempo, afastar eventual abusividade da disposi¢ao contratual. A apli-
cacdo da norma legal, nesse caso, concretiza a autonomia das partes
em instituir a obrigacio de non compete.

A duvida sobre a existéncia de um dever implicito de nao con-
correr surge também no ambito das sociedades limitadas. Muito em-
bora tanto a conclusio quanto o seu fundamento sejam discutiveis,
ha de se apontar que alguns autores defendem que a aplicacao dos
deveres de lealdade dependerd das caracteristicas da sociedade e de
seus socios. Isto €, quanto mais forte for o carater pessoal da socieda-
de, centrada essencialmente na figura dos socios e com uma estrutura
enxuta, torna-se mais relevante admitir um dever implicito de niao
competir, sob risco de violacao a lealdade. Em sociedades marcadas
pela importancia do capital, e menos pessoais, o reconhecimento de
uma obrigacao nesse sentido sem expressa previsao contratual seria
mais remoto.*

Apelacio Civel n2 1.0024.06.044308-2/002 (0443082-97.2006.8.13.0024), Relator: Des. Wagner
Wilson. Data de Julgamento: 20 mar. 2013, no qual o prazo de 5 anos do art. 1.147 do Cédigo
Civil foi aplicado, por analogia, a hipétese de socio retirante vinculado a cldusula de nao con-

corréncia sem limitacao temporal previsto instrumento de alteracao contratual.

55 Nesse sentido, v. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 6* CC,
Apelacio Civil n°. 70036049377, Relator: Des. Artur Arnildo Ludwig. Data de Julgamento: 08
nov. 2012, v.m, no qual a cldusula de n3o concorréncia nao respeitou os limites temporal,
espacial e material, mas ela nao foi declarada nula. O tribunal reconheceu a abusividade parcial
da clausula e ela foi readequada.

56 “Por um lado, silentes os contratos sociais, o aplicador do direito deverd se debrucar nas
caracteristicas especificas da sociedade sob estudo. No caso dessa sociedade limitada constituir
uma sociedade de pessoas — com caracteristicas pessoais —, entendemos que o dever de niao
competir seria implicito a essa sociedade, somente podendo ser violado mediante autorizacio
expressa dos demais socios. Por outro, tratando-se de uma sociedade eminentemente de capi-
tal, tal obrigacao nao poderia ser presumida, devendo constar no contrato social e nos docu-
mentos societdrios a expressa vedacao ao dever de nao competir. Assim, inverte-se a presuncao
aos olhos da lei.” (NASCIMENTO, Bruno Maglione; ARAUJO, Caio Vasconcelos; IDEHARA, Cris-

tiana; e LONGA, Daniel Pinheiro. Do dever de nao competir dos socios de uma sociedade
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Finalmente, hd ainda um ultimo comentario relevante. A ine-
xisténcia de um dever implicito de nao concorréncia nao autoriza que
as partes atuem em desacordo com as normas de boa-fé que orientam
as relacoes contratuais e a pratica negocial. Dentre as trés funcodes
amplamente atribuidas 2 boa-fé objetiva®’, ganha relevancia, para o
presente estudo, aquela que impde o respeito a deveres anexos a
prestacdo principal, especialmente o dever de lealdade.

Em rigor, da mesma forma que os corolarios da boa-fé objeti-
va devem orientar a interpretacao da clausula de nio concorréncia,
direcionando seu escopo de incidéncia, tampouco a inexisténcia de
compromisso desse tipo permite as partes agir de modo desleal para
propositadamente captar a clientela alheia com base em iniciativas
ilicitas, valendo-se, por exemplo, de informagoes exclusivas a que se
teve acesso em razdo da relacio prévia com o agora concorrente —

como base de clientes ou outras informacdes negociais sensiveis — ou

do uso estabelecimento ou nome empresarial similares.”®>’

limitada. Revista de Direito Privado, v. 98/2019, p. 109-125, mar./abr. 2019).

57 Confira-se, para todos, a licao de Anderson Schreiber: “Do ponto de vista dogmatico, tem-
se, por toda parte, atribuido a boa-fé objetiva uma triplice func¢ao no sistema juridico, a saber
(a) a funcao de canone interpretativo dos negécios juridicos; (b) funcio restritiva do exercicio
de direitos; e (¢) fun¢io criadora de deveres anexos 2 prestacdo principal.” (SCHREIBER, An-
derson. Manual de Direito Civil Contempordneo. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p. 404).

58 Quanto a esse Gltimo aspecto, o risco de confusiao do publico € inclusive um dos elementos
determinantes que orientam o Instituto Nacional da Propriedade Industrial a permitir ou niao
o registro de marcas. Confira-se o item 5.11 de seu Manual: “A andlise da possibilidade de
colidéncia entre os sinais em cotejo compreende a avaliacao de seus aspectos grafico, fonético
e ideologico com o objetivo de verificar se as semelhangas existentes geram risco de confusio
ou associacao indevida. Trata-se, portanto, de etapa essencial do exame do requisito da dispo-
nibilidade, juntamente com a andlise da afinidade mercadolégica, abordada no item 5.11.2
Exame da afinidade mercadolégica”.

59 O Superior Tribunal de Justi¢a tem entendimento no sentido de que duas marcas que trans-
mitem a mesma ideia nio podem conviver, sob risco de causar confusao ao publico: “RECURSO
ESPECIAL. PROPRIEDADE INTELECTUAL. DIREITO MARCARIO. ACAO DE NULIDADE. SI-
NAIS EVOCATIVOS. REGISTRABILIDADE. SUFICIENTE DISTINTIVIDADE. IMITACAO IDEO-
LOGICA. OFENSA AO ART. 124, XIX, DA LEI DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL. [...] 4- A Lei

9.279/96 contém previsao especifica que impede o registro de marca quando se constar a
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Esses deveres anexos se perpetuam mesmo apos a extincao
do contrato e o encerramento de sua eficicia imediata. Nas palavras
de Adriano Ferriani e Giovanni Ettore Nanni, “a clausula de nao con-
corréncia deve ser interpretada na dinimica de uma obrigacio como

um processo, encerrando eficicia pés-contratual”.®

A incidéncia da boa-fé na criacao de deveres de lealdade que
limitem a concorréncia entre as partes deve dialogar intimamente
com a natureza do contrato e das partes envolvidas na relacdo con-
tratual. Isso porque a boa-fé objetiva nao incide de maneira idéntica
para todo vinculo contratual. O standard de comportamento a ser
exigido das partes varia de acordo com a espécie de contrato e as
caracteristicas das partes, especialmente se o vinculo € paritario ou
assimétrico.®! Nesse contexto, a verificacio de assimetria ou hipossu-
ficiéncia de uma das partes influenciara sensivelmente no reconheci-
mento do dever de lealdade e na sua extensiao, bem como na inter-
pretaciao das demais disposicoes do contrato, especialmente aquelas
que tragam restricao de direitos ao polo mais vulneravel da relaco.
Essa preocupacio ganha ainda maior relevancia caso se esteja diante
de contrato de adesio, para os quais os arts. 423% e 424% do Codigo

ocorréncia de “reproducdo ou imitaciao, no todo ou em parte, ainda que com acréscimo, de
marca alheia registrada, para distinguir ou certificar produto ou servico idéntico, semelhante
ou afim, suscetivel de causar confusio ou associacio com marca alheia” (art. 124, XIX). 5- A
imitacao ideologica ocorre quando uma marca reproduz a mesma ideia transmitida por outra,
anteriormente registrada e inserida no mesmo segmento mercadolégico, levando o publico
consumidor a confusao ou a associa¢do indevida. [...] 7- Vale consignar que, para a tutela da
marca, basta a possibilidade de confusao, nao se exigindo prova de efetivo engano por parte
de clientes ou consumidores especificos. Precedentes. [...] 10- RECURSO ESPECIAL PROVIDO.”
(BRASIL. Supremo Tribunal de Justica, 3* Turma, Recurso Especial n2. 1.721.697/R]J. Relatora:
Min.? Nancy Andrighi. Julgado em 22 mar. 2018).

60 FERRIANI, Adriano; NANNI, Giovanni Ettore, Op. Cit., p. 22.

61 “’Cada relacao obrigacional exige um juizo de valor extraido do ambiente social, conside-
rados o momento e o lugar em que se realiza; mas esse juizo nao ¢é subjetivo, no sentido de
irradiar-se das conviccoes morais do intérprete’. Seu sentido deve ser buscado nos parimetros
de lealdade e confian¢a mutuas préprios de cada tipo de relacao juridicas, guardadas as suas
especificidades.” (SCHREIBER, Anderson, Op. Cit., p. 400).
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Civil estabelecem regras rigidas de protecio ao aderente. Mais uma
vez nas licdes de Eduardo Takemi e Wallace Corbo:

E certo que a verificacdo, na pratica, de hipossu-
ficiéncia técnica de um dos contratantes, de lesio
ou — em ultima analise — de adesividade contra-
tual podem ensejar um quadro diverso — em que
a interpretacao do contrato devera ser favoravel a

parte mais fragil, implicando o reconhecimento

do dever de nio-concorrer.%*

A nosso ver, essa linha de entendimento, ao atribuir especial
destaque a natureza do contrato e a posicio das partes, inclusive re-
forca a conclusio pela impossibilidade de aplicacio analégica do art.
1.147 do Coédigo Civil a alienacao de participagcao societaria. Em re-
gra, esse tipo de operacao é marcada por densas discussoes sobre 0s
efeitos da saida do so6cio e, como regra, contam com participagao de
advogados ou assessoria juridica direta a todos os envolvidos. Nesse
contexto, diante da nao previsao de clausula de nio concorréncia,
pode-se assumir que o reconhecimento de um dever dessa espécie
representaria intervenco excessiva e despropositada na autonomia
privada, sem que haja justificativa juridica para tanto.”

Conclui-se, em suma, pela inexisténcia de um dever abstrato
de nao concorréncia e pela impossibilidade de aplicacio analdgica

62 Art. 423. Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou contraditorias, de-

ver-se-d adotar a interpretacio mais favoravel ao aderente.

63 Art. 424. Nos contratos de adesao, sao nulas as cldusulas que estipulem a rendncia anteci-

pada do aderente a direito resultante da natureza do negocio.
64 KATAOKA, Eduardo Takemi; CORBO, Wallace, Op. Cit., p. 280.

65 Esse é o entendimento de Eduardo Takemi e Wallace Corbo: “Mas, em se tratando de rela-
coes levadas a efeito (sic) no ambito empresarial, a generalizacio deste posicionamento con-
duziria a um indevido paternalismo contratual (que nao se confunde, por certo, com a aplica-
cao de principios constitucionais e legais como a boa-fé e a funcao social dos contratos e da
empresa).” (KATAOKA, Eduardo Takemi; CORBO, Wallace, Op. Cit., p. 286).
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do art. 1.147 a espécies contratuais e a operagoes negociais, inclusive
a alienacio de participacio societiria. Essa constatacao nao impede,
contudo, que se reconheca a antijuridicidade da postura de determi-
nada parte em, atuando contrariamente aos deveres de lealdade ane-
x0s a boa-fé objetiva, se valer de iniciativas ilicitas para desviar clien-
tela e fazer concorréncia desleal, conduta essa que deve ser sempre
interpretada a luz das caracteristicas concretas daquela relacio con-
tratual especifica.

Conclus3io.

E impossivel ignorar a relevincia e o destaque que vém sendo
atribuidos as clausulas de non compete na pratica negocial e na ativi-
dade empresarial contemporaneas. Como nao poderia deixar de ser,
o ordenamento juridico nacional, atento a essa nova realidade fatica,
reconhece a licitude desse tipo de compromisso, tdo comum em di-
versas relacdes empresariais e trabalhistas. Simplesmente nio ha mais
espaco para que se defenda a antijuricidade das clausulas de non
compete, entendimento que se revelaria descolado da realidade nego-
cial, da principiologia constitucional e do caminho que vem sendo
trilhado pelos ordenamentos de diversos outros paises de tradicio si-
milar a brasileira.

Tampouco se pode admitir cldusulas de nao concorréncia de-
masiadamente amplas, que acabem por restringir definitivamente o
exercicio da atividade empresarial ou laboral, em violacao direta a
livre iniciativa econdmica, a livre concorréncia e ao direito ao traba-
lho. Justamente por isso, doutrina, jurisprudéncia e também o CADE
tém atuado ativamente na fixacao de balizas normativas que limitem
a incidéncia desse tipo de compromisso, as quais se revelam funda-
mentais 2 manutencdo da sua validade.

Buscou-se, nesse trabalho, desenvolver e explicar cada uma
dessas limitacdes, com a indicacao dos fundamentos que justificam
sua exigéncia e dos posicionamentos juridicos que reconhecem, em
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maior ou menor medida, a sua incidéncia. Os trés requisitos de vali-
dade mais tradicionais — a saber, as limitacoes (i) temporal, (ii) terri-
torial e (iii) material — sao pacificamente reconhecidos pela doutrina
e aplicados de maneira unanime pela jurisprudéncia e pelo CADE.

As exigéncias mais controversas, por sua vez, sio aquelas re-
lacionadas (iv) a necessidade de contraprestacio, (v) a acessoriedade
e (vi) ao legitimo interesse. Para a primeira limitacio, importa ressal-
tar que a contraprestacio nao pode ser lida de maneira rasa, associa-
da exclusivamente a uma remuneracio pela abstencio em concorrer.
Deve, ao revés, ser interpretada como a necessidade de que o com-
promisso de nio concorréncia possua inerente carater bilateral, insti-
tuindo beneficios — contraprestacoes — também em favor do devedor
da obrigacao de nao fazer, inclusive de modo indireto. A acessorieda-
de, por sua vez, impde que a clausula de non compete nio seja com-
promisso alheio a outras disposicoes, com a Unica finalidade de invia-
bilizar a atividade negocial. Isso nao significa dizer, contudo, que nao
possa existir um contrato cuja prestacio principal seja aquela de nao
concorréncia, mas tao somente o reconhecimento de que o proposito
final da obrigacdo ¢ a protecao do fundo de comércio e da atividade
empresarial, motivo pelo qual nao pode se tornar um fim em si mes-
mo, instituido com a Unica finalidade de prejudicar aquele que se
submete aos seus efeitos. Finalmente, a nosso ver, o legitimo interes-
se nao representa requisito de validade efetivamente autbnomo, mas,
em didlogo com as demais limitacoes, mera exigéncia de que a insti-
tuicio da clausula de nao concorréncia respeite a funcao que o orde-
namento juridico lhe atribui para, mediante a incidéncia dos demais
requisitos de validade, nio represente uma restricio excessiva da ati-
vidade empresarial.

Cumpre ressaltar, ainda, que todos esses requisitos de valida-
de devem ser lidos a luz das particularidades do caso concreto, nota-
damente da natureza da atividade em questio e da relacio existente
entre as partes, comportando eventuais, mas necessarias relativiza-
coes, seja para que as limitacoes incidam de forma mais incisiva ou
para que sejam flexibilizadas.
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Defendeu-se, por fim, a inexisténcia de um dever geral de nao
concorréncia no ordenamento juridico nacional. A op¢ao do legisla-
dor em instituir uma obrigacao dessa natureza exclusivamente para o
contrato de trespasse, no art. 1.147, parece corroborar essa constata-
¢do. A impossibilidade de aplicacao extensiva do dispositivo legal em
caso de omissao contratual decorre da axiologia constitucional, cate-
gorica em defender a livre concorréncia e a livre iniciativa econdmi-
ca, e da impossibilidade de que seja atribuida interpretacao extensiva
a disposicoes legais que restringem direitos.

Essa afirmativa nio significa, no entanto, que as partes de de-
terminada relacio nao possam ser responsabilizadas em caso de vio-
lacio dos deveres de lealdade anexos a boa-fé objetiva, que impe-
dem a pratica de atos ilicitos com vistas a obtencao indevida de clien-
tela e ao esvaziamento do fundo de comércio de concorrentes e, prin-
cipalmente, antigos parceiros comerciais ou empregadores. Também
para essa andlise ganham especial relevancia as particularidades da
relacdo e da atividade desenvolvida, bem como as proprias caracte-
risticas das partes, notadamente se existe ou nao assimetria e hipos-
suficiéncia.

Os pontos sobre os quais se buscou discorrer ao longo desse
trabalho estao longe de ser irrelevantes. Em um contexto global mar-
cado pelo dinamismo da atividade econdmica e por uma concorrén-
cia cada vez mais agressiva, a aten¢io as balizas normativas que
orientam o0s compromissos anticoncorrenciais € preocupacao que
deve estar no cerne de toda e qualquer atividade empresarial.
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