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INTERPRETACAO DOS NEGOCIOS EMPRESARIAIS
EA CONSTITUICAO FEDERAL

Interpretacao a favor da livre-iniciativa

e dalivre-concorréncia

Sumdrio: 10.1 Principios constitucionais, ordem juridica do mercado e contratos
empresariais — 10.2 Livre iniciativa — 10.3 Livre concorréncia — 10.4 Liberdade de
contratar—10.5 Principios constitucionais moldando os contratos empresariais—10.6
Os contratos empresariais e a limitagao voluntdria das liberdades econémicas—10.7
Principios constitucionais e seu reflexo sobre os contratos empresariais— 10.8 Princi-
pios constitucionais como regras de interpretagao— 10.9 Principios constitucionais
como regras gerais dos contratos empresariais — 10.10 Ainda a questao dogmatica:
a forga das regras gerais — 10.11 Aplicagao da regra de interpretagao em favor das
liberdades econdmicas. Alguns exemplos concretos: 10.11.1 A exclusividade;
10.11.2 Vedacao a concorréncia na alienagdo de estabelecimento comercial [art.
1.147 do Cédigo Civil] e clausula de ndo concorréncia [“non compete”] contratada
naalienagao de controle de sociedade empresarial; 10.11.2.1 Fungdo econémicae
tipologia das cldusulas de ndo concorréncia; 10.11.2.2 Trespasse de estabelecimento
ealienagaodecontrole; 10.11.2.3 Trespasse de estabelecimento e alienagao de con-
trole: diferentes disciplinas de non compete. Limitagdo do dmbito de aplicacdo do
art. 1.147 do Cédigo Civil; 10.11.3 A necessaria interpretacao restritiva das clausulas
de non compete—10.12 O direito de ndo contratar e de por fim a relagao contratual.

10.1  Principios constitucionais, ordem juridica do mercado e contratos
empresariais

No modo de producao capitalista, o direito instrumenta o desenvolvimen-
to das relacoes de mercado.* “[A] intervencao do Estado na vida economica
¢ um redutor de riscos tanto para os individuos quanto para as empresas,
identificando-se, em termos econdmicos, com um principio de seguranca.”
Na sintese de Eros Roberto Grau: “(i) a sociedade capitalista é essencialmente

1. Eros RoBerTO GRrAU, O direito posto e o direito pressuposto, 20.

2. “Leggeinteseaproteggere loscambio mercantile sifanorisalire ad ogni buon sovrano”
[Berardino Libonati, La categoria del diritto commerciale, 9].

3. Eros RoserTO GRAU, O diteito posto e o direito pressuposto, 278.
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juridica e nela o direito atua como mediacao especifica e necessdria das re-
lacdes de produciao que lhe sao proprias; (ii) essas relacoes de producao nao
poderiam estabelecer-se, nem poderiam reproduzir-se sem a forma do direito
positivo, direito posto pelo Estado; (iii) este direito posto pelo Estado surge
para disciplinar os mercados, de modo que se pode dizer que ele se presta a
permitira fluéncia da circulacao mercantil, para domesticar os determinismos

econOmicos”.*

O direito comercial ndo é excecdo, pois ndo é concebido para socorrer o
agente isolado, mas o funcionamento do mercado; o interesse da empresa é pro-
tegido na medida em que implica o bem do trdfico mercantil.

De fato, desde a sua origem, o direito comercial liga-se ao mercado, or-
denando a dinamica estabelecida entre os mercadores. Seu objetivo sempre se
relacionouatutelado trafico econdomico—ouseja, a defesado “interesse geral do
comércio”, na expressao de Carvalho de Mendonca —, e nao dos comerciantes,
individualmente considerados.” Nessa linha, Teixeira de Freitas advertia que
aprotecao liberalizada pelo Codigo Comercial era em favor do comércio—e nao
dos comerciantes.®” Por todos, sempre Cairu: “A liberdade do Commercio nao
he huma faculdade concedida aos Negociantes para fazer o que quiserem; isso

4. Aordemeconomicana Constituicio de 1988, p.32. Por suavez, explica Fabio Nusdeo:
“[...] ndo se conteve o Estado naquele papel de relativa neutralidade e platonismo.
Aberto o caminho para a sua entrada no sistema, passa gradualmente a assumir um
segundo papel, dentro do qual marca presenca ao impor finalidades outras que néo
a de mero suprimento de condicdes para superar as imperfeicoes anteriormente
apontadas. Trata-se, agora, de lograr a obtencao de objetivos de politica economica
bem definidos para andlise, impor-lhe distor¢oes, altera-lo, interferir no seu funcio-
namento, a fim de fazer com que os resultados produzidos deixem de ser apenas os
naturais ou espontaneos, para se afeicoarem as metas fixadas” [FAsio Nuspeo, Funda-
mentos para uma codificacao do direito economico, 25].

5. A expressao é de Carvalho de Mendonca [Dos livios dos commerciantes, 0].

6. Additamentos ao Codigo do Comercio, 322.

7. No mesmo sentido, Montesquieu afirma, em seu De Uesprit des lois, que os ingleses

restringem o mercador, mas o fazem em favor do comércio: “La liberté du commerce
nest pas une faculté accordée auxnégociants de faire ce qu’ils veulent; ce serait bien plutot
sa servitude. Ce qui géne le commercant ne géne pas pour cela le commerce. C'est dans
les pays de la liberté que le négociant trouve des contradictions sans nombre; et il n’est
jamais moins croisé par les lois que dans les pays de la servitude. CAngleterre défend de
faire sortir ses laines; elle veut que le charbon soit transporté par mer dans la capitale; elle
ne permet point la sortie de ses chevaux, s’ils ne sont coupés; les vaisseaux de ses colonies
qui commercent en Europe, doivent mouiller en Angleterre. Elle géne le négociant, mais
c’est en faveur du commerce” [livro XX, capitulo XII, destacamos].
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seria antes sua real servidao. O que incommoda ao Commerciante, nao grava

por isso o Commercio”.?

Mesmo normas que tutelam empresas em ssituacao de inferioridade, como
a repressao ao abuso da dependéncia economica, na realidade visam a incre-
mentar as garantias para a atuacao no mercado, impedindo que tenham lugar
exploracoes desestimuladoras do trafico.

Poderiamos seguir analisando intimeros institutos, desde a coibicao do
abuso do poder econdmico até a disciplina dos contratos e das sociedades
comerciais. Alcancariamos sempre a mesma conclusao: o direito mercantil ndo
busca a protecao dos agentes economicos singularmente considerados, mas da
torrente de suas relacoes.

E preciso superar alguns preconceitos que, infelizmente, vém se acentuan-
do no Brasil, nestas épocas de polarizacao ideologica. O direito empresarial
moderno ndo mais cultiva aquele “ranco privatistico”, de exacerbacao das
liberdades pelas liberdades, que marca sua historiografia®. Hoje, a funcao do
direito comercial ata-se a implementacdo de politicas puiblicas, desdobrando-se
também na determinacao do papel que o mercado desempenhara na alocacao
dos recursos em sociedade.

Omercado nao existe sem o direito; seu desenvolvimento dar-se-dnos espa-
cos deixados pelas regras juridicas. Por isso, os limites e a funcdo do mercado,
do fluxo de relacdes econdmicas, esbocam-se a partir do reflexo dos principios
constitucionais. Nesse prisma, os principios constitucionais sdo a forma que
primeiramente moldard o mercado. Por consequéncia, a Constituicao Federal
deve ser situada como elemento fundamental na interpretacao dos contratos
empresariais.

Os principios de organizacao do mercado fluem a partir do texto cons-
titucional e ndo podem ser esquecidos na concrecdao dos negocios, em seu

8. Jost pa Siva Lissoa (Visconde de Cairu), Principios de direito mercantil e leis de mari-
nha, 875.

9. E bem verdade que o direito comercial marca-se por forte tradicdo liberal. Nessa
toada, seu cerne seria constituido quase que exclusivamente por regras e principios
brotados da praxe dos agentes econdmicos. A visdo tradicional carrega consigo a
ideiade que se deve evitaraintervencao sobre o mercado, entregando a disciplinadas
empresas a elas proprias: maior o espaco deixado aautonomia privada, mais azeitado
seria o fluxo de relacdes economicas. Essa visao é anacronica. Hoje, reconhece-se a
inafastavel importancia do Direito para a existéncia e disciplina do proprio merca-
do [Paura A. Foraiont, A Evolucdo do Direito Comercial Brasileiro: Da mercancia ao
mercado, capitulo terceiro].
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dia-a-dia. Refiro-me, especialmente, as liberdades economicas. As faculdades que
delas emergem nao sao atribuidas aos agentes para que eles possam “fazer o que
quiserem”, para “proteger uma classe”, mas a fim de que o mercado funcione
adequadamente, gerando riquezas, impostos, empregos e bem-estar social.

A Constituicao Federal possui um inteiro capitulo dedicado a Ordem
Econdmica, no qual estao escritos os principios norteadores da organizacao
dos nossos mercados. Esses principios, embora sejam instrumentais e devam
coadunar-se com os objetivos maiores da Republica, marcam a ordem brasi-
leira como uma economia de mercado, assentada na propriedade, nainiciativa
econdmica privada, na livre concorréncia e na liberdade de contratar, tudo
com base na legalidade'®.

E certo que o sistema econdmico possui e produz falhas, assim como é
indisputdvel que, para o equilibrio das sociedades modernas, nao basta o bom
funcionamento do mercado. E preciso também proteger outros pilares essen-
ciaisao bem-estar social, sem naturezaimediatamente mercantil, que também
estao postos pela Constituicdo. Mas, para tanto, a Constituicao determina que
exigéncias do bem comum sejam coadunadas com os principios econémicos.
E a Constituicao que proibe mero descarte arbitrario e ideolégico de tudo que
temavercomo “livre mercado”. Repita-se a exaustao: as vigas-mestras da ordem
econdomica também sdo importantes para o desenvolvimento social.

Vejamos os tracos basicos desses principios ligados a ordem econdmica,
naquilo que influencia diretamente os negocios privados, sua formatacao e
interpretacao.

10.2 Livreiniciativa

A livre iniciativa é um dos fundamentos da Republica e da ordem eco-
nomica [cf. Art. 1°,IV e 170, caput, IV da Constituicao Federal]. Tradicional-
mente identificada com a “liberdade de comércio e de industria”, “liberdade

10. “A economia de mercado tem na liberdade de iniciativa econémica e de concorrén-
cia sua ‘marca genética’, na medida em que delas depende o livre jogo de Mercado
conducente ao equilibrio entre oferta e procura, ainda que a concorréncia nunca
tenha excluido a cooperacéao entre empresas. Estas nocoes basicas de mercado e de
economia de mercado podem ser mais sofisticadas e representadas em modelos abs-
tratos muito elaborados: modelos de mercados em concorréncia pura e perfeita ou
modelos de mercados em concorrénciaimperfeita, sendo estes os mais comuns. Seja
qual for o caso, as caracteristicas essenciais do mercado e da economia de mercado
devem manter-se” [MARIA MANOEL LEITAO MARQUES, MARIA ELISABETE RAMOS, CATARINA
FRrADE e JoAo PEDROSO, Manual de introducdo ao direito: saber Direito para entender o
Mercado, 21].
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econdmica, ou liberdade de iniciativa economica, cujo titular ¢ aempresa”,'' a
livre iniciativa garante aos agentes econdmicos ingresso ao mercado, a arena de
disputas. A existéncia de adequado fluxo de trocas, de encontro entre oferta e
demanda, depende da possibilidade de os individuos estabelecerem contratos.

O papel central do principio da livre iniciativa na economia capitalista
¢ garantir que os agentes econdomicos tenham acesso ao mercado e possam nele
permanecer'?, assegurando o acesso a contratacao. Esta visceralmente atado a
liberdade de iniciativa economica e a liberdade de empresa, que, por sua vez,
significaaliberdade de lancar-se aatividade, desenvolvé-lae abandona-la sponte
propria."” Encerra, ao mesmo tempo, a liberdade de contratar e a liberdade de
concorréncia, que serao adiante analisadas.

O principio da livre iniciativa deve ser lido em conjunto com aquele da
legalidade, pois implicam verso e reverso da mesma medalha. A empresa é
livre para agir, para empreender. Contudo, essa liberdade ¢ limitada pela lei;
o0 agente econdmico privado pode empreender, é-lhe facultado organizar-se
e contratar, desde que o faca dentro de parametros pré-estabelecidos. Com
efeito, nenhum agente “serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei” [art. 5°,1I, CF]. A empresa é livre para agir no espaco
deixado pela lei, de forma que o texto normativo é, a0 mesmo tempo, limite e
garantia da sua liberdade.

Em uma frase: a liberdade de iniciativa é uma viga mestra da nossa ordem
economica, mas é limitada pela legalidade.

Um contraponto historico faz-se util para compreensao dessa relaciao
entre liberdade de iniciativa e legalidade. Naldade Média, o acesso ao mercado
era minuciosamente regulado pelos estatutos das corporacoes de oficio, que
impunham o monopolio da fabricacao e da comercializacao, regras de conduta
e de policia que neutralizavam a concorréncia entre seus membros e, via de
consequéncia, coibiam a possibilidade de captacao da clientela alheia.*

11. Eros RoBERTO GRAU, A ordem economica na Constituicdo de 1988, 203.

12. Nadiccdo de Fabio Konder Comparato: “Liberdade de iniciativa comportaum duplo
sentido: [...] Garante-se, de um lado, a livre criacdo ou fundacéo de empresas, ou
seja, a liberdade de acesso ao mercado (art. 170, paragrafo tinico). [...] Mas protege-se,
de outro lado, a livre atuacao das empresas ja criadas, isto é, a liberdade de atuacéo
e permanéncia no mercado” [Regime constitucional do controle de precos no mercado,
18-19].

13. NatavuiNo Irti, Diritto e mercato, xvii.

14. Sobre os estatutos medievais, é definitiva a obra de Lattes, Il diritto commerciale nella
legislazione statutariadelle cittaitaliane [ALESSANDRO LATTES, Il diritto commerciale nella
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Comaascensao daburguesia, mostrou-se necessario ampliar os horizontes
dosnegodcios e, assim, aumentar as oportunidades economicas. Explicam-se assim
as leis francesas que ceifaram as amarras medievais, em nome da liberdade. O
principio da liberdade de iniciativa econdmica é originalmente posto no édito
de Turgot, de 1776, e reafirmado plenamente no decreto d’Allarde, de 1791.
A partir de 1° de abril daquele ano, “seria livre a qualquer pessoa a realizacao
de qualquer negocio ou exercicio de qualquer profissao, arte ou oficio que lhe
aprouvesse, sendo, contudo, ela obrigada a se munir previamente de uma ‘pa-
tente’ (imposto direto),a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos
de policia aplicaveis”. No mesmo ano de 1791, a Lei Le Chapelier reitera essa
diretriz, ao proibir as corporacoes de oficio."” A liberdade de iniciativa emerge
para corporificar o ideal de libertacao dos ligames das corporacoes medievais,
abrindo espaco para o sistema de mercado que comecava a se impor.'°

Mas nao apenas; historicamente, a busca pela liberdade de iniciativa sig-
nifica também a revolta contra os privilégios tradicionalmente concedidos ou
gozados pelo monarca. Liberdade de iniciativa evoca o aumento do espaco de
atuacdo privada em face dos favorecimentos concedidos a apenas alguns agentes.'”

legislazione statutaria delle citta italiane, V. também Franceschelli, Trattato di diritto
industriale, 121 e s. e LEviN GoLpscHMIDT, Storia universale del diritto commerciale,
especialmente, p. 117 e s.] A intencdo monopolistica das corporacdes € explicada
por Tuttio Ascarerit, Corso di diritto commerciale: Introduzione e teoria dell'impresa, 8.

15. Eros RoBERTO GRAU, A ordem economica na Constituicdo de 1988, 21.

16. “Nellatradizione europealaliberta diimpresasie manifestata, in prospettivastorica,
come unareazione al sistema dibarriere e controlli caratteristici del'organizzazione
economica medievale” [GiorGio BERNINI, Un secolo di filosofia antitrust, 23-24].

17. Uma das primeiras contestacdes de privilégios de que se tem noticia é relatada no
conhecido Case of Monopolies, julgado na Inglaterra no ano de 1603. A rainha havia
atribuido a Edward Darcy o monopoélio da importacao e da fabricacao de cartas de
jogo. Esse poder real de concessao de privilégios é contestado, alegando-se que a
outorga de monopolios empobrecia o pais, pois eles levavam ao aumento de preco, a
diminuicao da qualidade e do nivel de atividade econdmica da populacao em geral.
Noinicio doséculo XVII, o Parlamento inglés, visando a minar o poder do soberano,
invoca argumentos calcados no principio da liberdade de iniciativa: a concessao de
privilégios para exploracao exclusiva nao deveria ser tolerada porque avilta o bom
fluxo de relacdes econdmicas, prejudica a populacao, eleva os precos, diminui a
qualidade e impede o desenvolvimento de atividade econdmica por terceiros. Apos
outras decisdes no mesmo sentido, em 1610, é promulgado o Statute of Monopolies,
disciplinando e reduzindo as hipdteses de concessao de privilégios pelo monarca.
Sobre o Statute of monopolies e outras decisoes contestando o poder real de concessao
de monopolios, v. HaroLp Fox, Monopolies and patents, 113 e s.
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Desde sua origem, a livre iniciativa estd ligada a liberdade de atuacao e ao
repiidio de privilégios, da protecao de alguns em detrimento de outros. Nao ha
empreendedorismo e desenvolvimento sem livre iniciativa. A empresa, de uma
startup até a Petrobras, ao buscar o lucro, gera riqueza.

Mas a liberdade de iniciativa nunca foi e nao é ilimitada. “Duas limitacoes
de carater geral sempre a confinaram: a ordem publica e osbons costumes”.'*!°
Nem a mais liberal das economias prescinde de certa regulacao da atuacao
empresarial. Pode-se debater o grau de contencao da iniciativa privada que se
entende ideal — e isso é uma questao de politica publica. Os mais liberais de-
fenderao o minimo de intervencao. Outros buscarao regulacao mais marcada.
Mas ninguém pode seriamente defender o fim de qualquer lei de formatacao
do mercado pelo Direito.

O sistema de mercado nao existe sem fronteiras as atividades de seus agentes.*

10.3 Livre concorréncia

Retomemos o conceito técnico de concorréncia, firmado com base nas
observacoes de Max Weber: “[d]izemos que ha mercado quando ha competicdo

[...] por oportunidades de troca”.*!

Por forca do principio da livre concorréncia, aos agentes econdomicos é
assegurada a garantia da disputa,** ou seja:

18. OrrLanpo Gowmes, Contratos, 27.

19. Mesmo os autores liberais admitem que “i poteri pubblici, anche sposando una
politica assai liberale e concedendo quindi alle imprese la pitt ampia autonomia,
non potranno mai rinunciare, a pena d’anarchia, né ad un intervento preventivo di
tipo regolatore, che di solito compie il Parlamento suimpulso del Governo dettando
coordinate e confini, né ad interventi moderatori, che, pur previsti da leggi, sono per
lo pit1 contenuti in atti amministrativi” [Vincenzo Buonocore, Limpresa, 162].

20. Na diccao de Grau: “Nem mesmo na sua origem, se consagrava a liberdade absoluta
de iniciativa economica. Vale dizer: a visio de um Estado inteiramente omisso, no li-
beralismo, em relacao a iniciativa economica privada, é expressao pura e exclusiva de
um tipo ideal. Pois medidas de policia eram impostas neste estagio, quando o principio
tinha o sentido de assegurar a defesa dos agentes econdmicos contra o Estado e contra
as corporacoes. [Eros RoBERTO GRraU, A ordem economica na Constituicdo de 1988, 203].

21. Natraducao inglesa: “A market may be said to exist wherever there is competition,
even if only unilateral, for opportunities of exchange among a plurality of potential
parties” [Max WEBER, Law in economy and society, 191].

22. Nas palavras de Francesco Ferrara: “Come il soggetto ¢ libero di indirizzare la sua
attivitaa qualsiasi settore, quindi per la produzione di qualsiasi bene o servizio (salvo
i divieti di legge), cosi ¢ libero di indirizzarla anche in quei settori, dove operano
gia produttori economici. La circostanza che un soggetto abbia iniziato per primo
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[i] que poderao disputar trocas com os outros agentes economicos; e

[ii] que ndo terdo suas oportunidades de troca indevidamente subtraidas
por terceiros.

E preciso admitir que “a concorréncia, ainda que licita, prejudica os con-
correntes, pois faz com que o empresario acabe por auferir lucros menores, forca
o cuidado com a qualidade do produto e gera a necessidade de investimentos
para que o agente econdmico possa manter-se no mercado, competindo”*.
Explica-se a célebre afirmacao de Jhering no sentido de que a concorréncia é
o “regulador espontaneo do egoismo”.** Observava Ascarelli: “A concorrén-
cia obriga os produtores a procurarem, constantemente, a melhoria de seus
produtos e a diminuicao do preco de custo”*.

Deixada no exercicio de sua atividade sem pressoes competitivas, a em-
presa tende a obter o maior lucro possivel e a explorar a coletividade. Todo o
cidadao brasileiro tem noc¢ao das pentirias a que estd sujeito quando se depara
com um monopdlio.

Se ao adquirente for garantida a opcdo de escolha entre os bens oferecidos
por varios agentes econdmicos, eles serao forcados a disputar a oportunidade
de troca e aquele que oferecer melhores condicoes ganhara o contrato.

Ao mesmo tempo em que é nociva ao agente, a concorréncia indica o
caminho pelo qual ele poderd atrair novas oportunidades de negocios, aumen-
tando a perspectiva de obtencao de proveito econdmico. A fim de incrementar
o volume de operacoes, a empresa deve desfrutar de novas oportunidades de
troca. Para obté-las, de duas uma: ou as subtrai de outros agentes ou as cria.
Em ambas as hipoteses devera competir.

A disputa é essencial para o desenvolvimento das atividades empresariais e,
apenas nessa medida, desejada pelo agente econdomico. A empresa ndo aprecia a
concorreéncia; suporta-a porque esta € a forma admissivel de conquistar mercado
e de aumentar os lucros.

la produzione di beni o servizi, salvo che ricorrano i presupposti per la costituzione
di una esclusiva a suo favore, non impedisce ad altri di fare altrettanto e quindi che
successivamente il primo venga a concorrere con altri sul mercato” [La tutela della
liberta della concorrenzanel diritto italiano, AAVV La liberta di concorrenza, Milano,
Giuffre, 1970, 17].

23. Paura A. Foraiont, Os fundamentos do antitruste, 324-325.

24. RUDOLF VON JHERING, 140.

25. Turtio AscareLLl, Os Contratos de cartel e os limites de sua legitimidade no direito
brasileiro, Ensaios e pareceres, 223.
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Nossa Constituicao enxerga a concorréncia como um fator de producao
de externalidades positivas, capaz de colaborar no funcionamento do sistema
econdmico, diminuindo precos e aumentando a qualidade do produto ou do
servico oferecido aos consumidores.?®

Tem-se, ai, um dos mais fortes pilares da ordem econémica constitucional
[art. 170, caput, inciso IV]: para o bem da coletividade, os agentes econdmicos
devem disputar, devem concorrer.

10.4 Liberdade de contratar

O principio daautonomia da vontade liga-se a liberdade de contratar,*” que,
porsuavez, derivado principio da livreiniciativa.”® Uma das faces do principio
constitucional da livre iniciativa é a garantia ao agente econdmico de que sua
vontade importard [autonomia da vontade], preservando-se sua liberdade de
contratar e de nao contratar. Regra geral, no campo da autonomia privada, a
Constituicao Federal garante a empresa que nao serd obrigada a contratar com
quem ndo quiser, da mesma forma que podera escolher a quem se vincular.

26. Nalicdo de Hayek: “A concorréncia, quando nao obstada, tende a ocasionar um es-
tado de coisas em que: primeiro, alguém produzira tudo o que for capaz de produzir
e vender lucrativamente a um preco em que os compradores preferirdo seu produto
asalternativas existentes; segundo, tudo que se produz é produzido por alguém capaz
de fazé-lo pelo menos a um preco tao baixo quanto o de quaisquer outras pessoas
que na realidade nao o estao produzindo; e, terceiro, tudo sera vendido a precos
mais baixos, ou pelo menos tao baixos quanto aqueles a que poderia ser vendido
por qualquer pessoa que de fato nao o faz” [FriepricH A. HAYEk, Direito, legislacdo e
liberdade, v. 111, 78].

27. Naclassicasistematizacdo de Messineo, o principio daliberdade de contratar desdo-
bra-se [i] na vedacao de qualquer das partes impor a outra o regramento contratual,
pois o conteido do contrato deve ser resultado do debate entre elas; [ii] liberdade
de fixar o contetido do contrato; [iii] liberdade de derrogar normas supletivas; [iv]
liberdade de estabelecer adisciplinaa que estarao sujeitas (i.e., liberdade de estipular
contratos normativos) e [v] liberdade de celebrar contratos inominados [ FRANCESCO
MESsINEO, Dottrina generale del contratto, 11-12].

28. Para Orlando Gomes, a liberdade de iniciativa significa “o poder dos individuos
de suscitar, mediante declaracao de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela
ordem juridica. No exercicio desse poder, toda pessoa capaz tem aptidao para pro-
vocar o nascimento de um direito, ou para obrigar-se. [...] O conceito de liberdade
de contratar abrange os poderes de autorregéncia de interesses, de livre discussao
das condicodes contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato conveniente a
atuacao davontade. Manifesta-se, por conseguinte, sob triplice aspecto: a) liberdade
de contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; ¢) liberdade de
determinar o conteudo do contrato” [OrLanDO GOMES, Contratos, p. 25-20].
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O sistema de mercado baseia-se em trocas, que somente vém a luz a par-
tir da celebracao de contratos. Para que possa haver trocas e associagoes, 0s
agentes econdmicos devem interagir, estabelecer vinculos entre si. Vinculos
significam compromissos perante terceiros. Os contratantes comprometem-se
reciprocamente, isto é, “prometem com” o outro e para o outro.

De outra parte, a fluéncia das relacoes econdomicas exige a garantia da
execucdo dos contratos, ou seja, que nao seja dada guarida ao comportamento
oportunista da parte que rompe 0 negocio apos a sua celebracdo. A maxima
pacta sunt servanda coloca-se como um dos principais pilares da economia de
mercado porque, fosse dado ao agente desvencilhar-se do liame que volunta-
riamente assumiu, o trafico simplesmente nao poderia seguir.

Nado ha disputa pelas oportunidades de troca se nao houver liberdade de
contratar. Note-se bem: a afirmacao de que a concorreéncia significa a disputa
pela oportunidade de troca implica o reconhecimento de que ela é a disputa
pela celebracao de um contrato. A assertiva de que o bom funcionamento do
sistema requer a exposicao a oportunidades de troca denota que é preciso
garantir oportunidades de contratar aos agentes econdémicos. Sem a liberdade
contratual, o sistema de mercado nao se sustentaria: “The legal principle of
contractual liberty and the elaborate rules of contract law are the prerequisite

for the development of complex economic market transactions”.*

A sociedade existe porque ha negocios, porque os agentes econdomicos
podem buscar asatisfacido de suasnecessidades. “Nao poderia durar muito uma
sociedade em que se mantivesse invariavel a distribuicao dos bens existentes
numdado momento”.*® Os contratos instrumentalizam esse processo, ao darem
as empresas a oportunidade de escolher com quem contratar, como contratar e
o conteudo do pacto. A autonomia privada/liberdade de contratar sao, assim,
fundamentais para o sistema contratual, servindo ao seu funcionamento.’!

Novamente: isso nao significa que aliberdade de contratar sejairrestrita;
mesmo no campo do direito comercial, ela se poe como limitada [lembre-se,
por exemplo, da necessidade de controle das externalidades negativas e de
incentivo das positivas]. Porém, é inegavel que, de todas as areas do direi-
to, a empresarial mostra-se a arena na qual a liberdade assume quadrantes
mais largos.

29. TereNCE DaINTITH e GUNTHER TEUBNER, Sociological jurisprudence and legal economics:
risks and rewards. In: AAVV. Contract and organization: legal analysis in the light of
economic and social theory, 3.

30. Ewmiuio Berti, Teoria geral do negocio juridico, 94.

31. Ewmitio Betti, Teoria geral do negocio juridico, 91-92.
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A compreensao do modus operandi do sistema exige que reconhecamos
as seguintes correspondéncias entre principios constitucionais e fatores cata-
lisadores do fluxo de relacoes econdomicas:

[i] a livre iniciativa garante ao agente econdmico o acesso ao campo das
contratacoes, a arena de trocas;

[ii] a livre concorréncia garante a disputa pela oportunidade de troca;

[iii] a liberdade de contratar garante que o agente econdmico podera
realizar essas trocas, organizar-se e celebrar contratos.

Todas essas liberdades e as faculdades que delas derivam, porém, hao de
ser exercidas sempre nos limites da legalidade.

Oproblema é que, somente no final do séc. XX, a culturada concorréncia
e mesmo da livre iniciativa espalhou-se no mundo empresarial e juridico bra-
sileiro. Antes da chamada “abertura” de nossa economia, as politicas ptblicas
fincaram-se no dirigismo e na coordenacdao dos agentes, sob a batuta do Estado.

Até hoje, muitas sao as faculdades de direito que nao inseriram direito
concorrencial em suas grades. Piorando o quadro, a imagem transmitida
pelo Codigo Civil é a de uma economia intervencionista, propria da Italia
dos anos 30 e 40°%, onde as associacdes anticompetitivas eram vistas com
bons olhos™.

Nos grandes escritorios de advocacia, nao raro as areas de direito concor-
rencial e de direito contratual/societario trabalham de forma independente.
Como resultado, os profissionais nao sao treinados para aplicar o art. 170,
caput, IV da Constituicao no dia-a-dia das relacoes empresariais.

Advogados, doutrina, arbitros e jurisprudéncia estatal dao lugar a uma
visao turva, embacada, como se os ditames postos na Constituicao tivessem
suaserventia limitada a argumentar a constitucionalidade ou inconstitucio-
nalidade de leis e da regulacdo em geral, e devessem ser invocados perante
os tribunais somente para garantir as liberdades econdmicas das empresas
contra o Estado. Ignora-se que os principios constitucionais econémicos
incidem diretamente sobre os negocios privados, deixando-se a deriva uma
das mais importantes pautas de interpretacao dos contratos: aquela que, em
caso de duvida, manda-os preferir a interpretacao a favor da liberdade e da
concorrencia.

32. Paura A. Foraiont, A Evolucao do Direito Comercial Brasileiro: Da mercancia ao mer-
cado, 47 es.
33. TuLuio AscareLLl, Consorzi volontari tra imprenditori.
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10.5 Principios constitucionais moldando os contratos empresariais

Os principios constitucionais incidem plena e diretamente sobre as
relacoes privadas, formatando o mercado e sua ordem juridica. Por isso, a
interpretacao deve dar-se em harmonia com os comandos constitucionais.

A regra geral constitucional é pela livre iniciativa, que impulsiona e em-
basa a disciplina da ordem economica e a atuacao das empresas, consagrando
aliberdade de estabelecimento e de atuacao dos agentes, nos termos do inciso
IV do art. 1° e do caput do art. 170.>*3> O mesmo se deve dizer sobre a livre
concorréncia, corolario da livre iniciativa. O norte é sempre a favor da compe-
ticao, posta no inciso IV do mesmo art. 170°°. O art. 2°,1, da Lei da Liberdade
Econdmica [Lein. 13.874, de 2019] confirma que a liberdade é uma garantia
dos agentes, no exercicio de sua atividade economica.’’

10.6  Os contratos empresariais e a limitacao voluntaria das liberdades
econdmicas

Bem posto que o principio constitucional é pro-liberdade, uma questao
emerge naturalmente: pode haver restricao as liberdades econémicas? Cami-

34. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil [...] tem como fundamentos: [...] IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. “Art. 170. A ordem economica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]. (grifo nosso);

35. “O principio da livre-iniciativa, tradicionalmente identificado com a ‘liberdade de
comércio e de industria’, ‘liberdade economica, ou liberdade de iniciativa econdmica,
cujo titular é a empresa’, garante aos agentes economicos ingresso ao mercado, a arenda
de disputas. A existéncia de adequado fluxo de trocas depende do acesso dos individuos
a oportunidade de oferecer oportunidades de troca, estabelecendo contratos. Eis o papel
central do principio da livre-iniciativa na economia capitalista: garantir que os agentes
econdmicos tenham acesso ao mercado e possamnele permanecer. O principio daliberdade
de iniciativa econdmica implica a liberdade de empresa, que, por sua vez, significa a
liberdade de lancar-se aatividade, desenvolve-la e abandona-la sponte propria” [PauLa
A. Foraiont, A evolucdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, 145].

36. “[...] esclareca-se que a ordem econdmica, segundo o modelo constitucional bra-
sileiro, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
finalidade assegurara a todos existéncia digna, no rumo da justica social, objetivos
que deverao ser atingidos mediante a observancia dos principios enumerados nos
incisoslalX doart. 170 da Constituicdo. Um desses principios, por isso mesmo viga
mestra do sistema econdmico, € o da livre concorréncia [...]” [ADI n° 1094-8, Rel.
Ministro Carlos Velloso, Medida liminar indeferida em 21 de setembro de 1995].

37. “Art. 2°. Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei: I - A liberdade como uma
garantia no exercicio de atividades economicas”.
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nhando em direcao a um menor grau de abstracao, perfilado ao quotidiano
dos agentes econdmicos, pergunta-se: em quais situacoes a empresa ha de ser
obrigada a adotar determinado comportamento?

A resposta envolve duas situacdes:

— aempresa pode ter sua liberdade e comportamento limitados pela lei,
poislhe é defeso empreender fora dos limites postos pelo ordenamento
juridico; volta-se, aqui, ao principio da legalidade®®; e

— aempresa pode ter sua liberdade e comportamento limitados pela sua
propria vontade, desde que o faca nos quadrantes do direito.

Viu-seacima queas liberdades sao aregra geral, mas outra escolha politica
pode ser tomada, também baseada em principios constitucionais. Ao mesmo
tempo em que estabelece que as liberdades devem imperar nos mercados, a
Constituicdo reconhece possivel, para atingir os fins maiores da Republica
[art. 1°] ou aqueles explicitados no art. 170, o sacrificio total ou parcial das
liberdades em certos setores, submetendo-os aregramento diverso. No campo
das leis que restringem as liberdades, a inconstitucionalidade é uma questao
de limites e nao de possibilidade de existéncia.

Ossistemajuridico cobraalegalidade do objeto dos contratos empresariais.
Aos agentes econdmicos nao é permitido contratar tudo, da forma que bem
entendem. Se violarem a lei, o objeto do pacto sera ilicito e ndo se colocara ao
abrigo do ordenamento. A regra posta pelo art. 104, 11, do Codigo Civil é uma
das mais importantes na formatacao da ordem juridica do mercado: sdo invdlidos
contratos cujo objeto for ilicito.

Os licitantes nao podem fazer contratos para combinar o preco que ofe-
recerdo em suas propostas. E defeso aos fabricantes pactuar entre si a divisao
do mercado e assim por diante. Ao menos no Brasil, nao se pode organizar
uma empresa para comercializar 6rgaos humanos. A fabricacdo de brinquedos
deve respeitar regras de seguranca para criancas. Em todos esses casos, ha leis
especificas que vedam certos comportamentos, fulminando de nulidade os
pactos que os tenham por objeto.

38. Vale recordar a confusa redacdo do art. 3°, VIII, da Lei da Liberdade Econdmica: “Sao
direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e cres-
cimento econdmicos do pais, observado o disposto no paragrafo unico do art. 170 da
Constituicao Federal: [...] VIII - Tera garantia de que os negdcios juridicos empresariais
paritarios serdo objeto de livre estipulacdo das partes pactuantes, de forma a aplicar
todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao avencado,
exceto normas de ordem publica”.
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Contudo, como indicado, hd o reverso da medalha. Nos limites da lega-
lidade, os agentes podem contratar e dispor de suas liberdades economicas,
insculpidas na Constituicdo Federal. E neste campo que nascem, desenvolvem-
-se e terminam os ajustes entre as empresas.

Os negocios privados empresariais podem estabelecer limitacoes volun-
tarias a sua propria liberdade. Uma das principais func¢oes dos contratos é via-
bilizar, do ponto de vista juridico, aautocontencao futura do comportamento
dos agentes. A industria que, em dezembro, garante a outra que fornecera 20
toneladas de acticar em marco, voluntariamente limita seu comportamento
futuro, vinculando-se a prestacao. Em marco, ela nao “podera fazer o que
quiser”, pois havera de entregar as 20 toneladas que prometeu. Contrata-se
hoje para garantir a contraparte que, no futuro, adotar-se-a o comportamento
prometido. As empresas é facultado limitar sua liberdade, prendendo-se, pelo
contrato, a compromissos futuros. Namedida em que o contrato ¢ indispensa-
vel ndo apenas a coesao social, mas a existéncia de uma economia de mercado,
essa vinculacao voluntdria é relevante para o sistema e fortemente protegida
pelo ordenamento juridico [pacta sunt servandal.

Nas ultimas décadas, o Brasil tem assistido aquilo que ja se chamou de
“farrados principios”, nafeliz expressao cunhada por Ronaldo Porto Macedo]Jr..
Ao estudar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tem-se aimpressao
de que toda decisdo é possivel, bastando justifica-la. Com tal escopo, arruma-
-se algum principio ou se faz alguma “ponderacao” entre eles. Olvida-se que a
legalidade é uma conquista da humanidade e que nos afastar dela é perigoso.

10.7 Principios constitucionais e seu reflexo sobre os contratos empre-
sariais

Os principios constitucionais, ao se colocarem diante dos negdcios priva-
dos, produzem duas ordens de consequéncias, agindo como [i] pautas de inter-
pretacao e [ii] comandos gerais a serem seguidos pelos operadores do direito.

Desprezando a confusao tedrica que se tem feito, lembremos que os prin-
cipios juridicos sao normas com grau de abstracao mais elevado, enquanto
que as regras tendem a uma concrecao maior, abrangendo menor espectro
de situacoes. Ao se aproximarem dos contratos empresariais, os principios
transformam-se em algo bem menos abstrato, iluminando aquele especifico
caso/negocio que serd objeto de interpretacao.

A técnica juridica é refinada e merece atencao.

Oprincipio constitucional,aoincidir narealidade do contrato empresarial,
transforma-se em diretriz interpretativa. Assim, por exemplo, o principio da
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livre iniciativa tem a ver com liberdade e com autonomia. Quando trazido para
um contrato, manda que seja preferida a interpretacdo a favor da liberdade e
da autonomia.

Aomesmo tempo, o principio constitucional solidifica-se em um comando
geral deidénticadirecdo, que exigeacordo expresso das partes paraser afastado.

Vejamos cada um desses reflexos separadamente.

10.8 Principios constitucionais como regras de interpretacao

Na encruzilhada da interpretacao, se a vontade das partes nao estiver
expressa de forma clara, se houver confusao, duvidas, a solucéo ha de pre-
ferir as diretrizes postas pelos principios constitucionais. Dai ser necessario
reconhecer a existéncia de uma regra de interpretacdao contratual a favor das
liberdades econdmicas e, especialmente, da livre iniciativa e da livre concor-
réncia: quando houver mais de um entendimento possivel do texto/contexto
contratual, aquele contra as amarras havera de prevalecer.

Essa pauta nao deixa de representar uma modernizacao da diretriz que
prestigia a liberdade, posta ha muito pelo brocardo Odiosa restringenda, favo-
rabilia amplianda. “Restrinja-se o odioso; amplie-se o favoravel. Refere-se a
que, em principio, as disposicoes que restringem direitos devem ser devem ser
interpretadas de forma estrita”™’. O que evolui, agora, é seu fundamento, que
passaarepousar também na Constituicao Federal, amparando visao favoravel
as liberdades economicas.

10.9 Principios constitucionais como regras gerais dos contratos em-
presariais

Se os principios constitucionais que protegem as liberdades economicas
mostram-se pautas gerais, qualquer restricao a essas garantias/liberdades
configurara sempre excecao® e, como tal, ha de ser tomada cum grano salis.
“Quando um ato dispensa de praticar [...] ordem geral, assume o cardter de
excecdo, interpreta-se em tom limitativo, aplica-se as pessoas e aos casos e

tempos expressos, exclusivamente”*'.

39. CarLos MaximiLIANO, Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 300.
40. Cf. Paura A. Foraiont, Os fundamentos do antitruste, 220.
Na mesma linha, v.: Lei Antitruste e leis que autorizam praticas restritivas da con-

corréncia. In: Eros RoBerTO GRraU; Paura Foraiont, O Estado, a empresa e o contrato,
187-208.

41. CarLos MaximiLIaNO, Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 285.
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No prisma dogmatico, temos que a diretriz geral é pro-concorrencial/
pro-liberdade; as restricoes constituem nao apenas excecao, mas verdadeira
renuncia do agente auma liberdade constitucionalmente garantida, que clama
por interpretacao restritiva. O art. 114 do Codigo Civil também compoe esse
quadro: “Art. 114. Os negocios juridicos benéficos e a renuincia interpretam-se
estritamente”.

10.10 Ainda a questao dogmatica: a forca das regras gerais

A colocacio das liberdades econdmicas constitucionais como comandos
gerais longe estd de ser meramente teorica, produzindo consequéncias eco-
nomicas relevantes para os contratos empresariais.

Vimos, no capitulo referente aos vetores de funcionamento dos contratos,
que as regras gerais sdo fundamentais na dinamica dos negocios e no processo
de barganha.

Para se evadir da regra geral, a parte costuma pagar, especialmente nas
negociacdes travadas entre agentes econémicos sofisticados. Deixa-la haver
a mesma vantagem sem a respectiva contraprestacao ¢ intervir no esquema
de custos e riscos que os agentes econdmicos livremente desenharam. Nos
contratos empresariais, o intérprete que assim procede estd aviltando o pacta
sunt servanda e pode resvalar no julgamento por equidade, trocando a vontade
das partes por aquilo que entende “justo”.

Para o direito comercial, o agente economico é ativo e probo, habituado
ao mercado em que atua. Ha de se presumir que assumiu os riscos da falta de
contratacao expressa de uma excecao a regra geral, até mesmo porque optou
por nao despender recursos na barganha do ponto especifico. Calar-se e, pos-
teriormente, procurar levar vantagem, estendendo as restricoes para além do
contratado, é conduta oportunista.

10.11 Aplicacao daregrade interpretacao em favor das liberdades eco-
nomicas. Alguns exemplos concretos

A regra de interpretacao pro-concorrencial e pro-liberdade de iniciativa
traz solucoes importantes e relativamente simples para alguns problemas cada
vez mais comumente encontrados na pratica do direito empresarial. Proponho
aandlise de trés exemplos.

10.11.1 A exclusividade

A exclusividade é uma estipulacao inserida nos mais variados contratos
e, embora assuma uma pluralidade de significados, geralmente estabelece a
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proibicao de a parte realizar negocios com terceiros, tornando-se “exclusiva”
da outra, por certo periodo.

A exclusividade implica restricao a liberdade do agente que se vincula e
também aquela de terceiros, que com ele nao poderao mais contratar. Quem
aceita ser exclusivo estd “fora do mercado”, longe do alcance dos concorren-
tes da empresa que se beneficia com a restricao. Tanto assim que, na drea do
direito concorrencial, esses dispositivos sao considerados exemplos classicos
de restricdo vertical, ou seja, de restri¢cdo posta a concorréncia e a liberdade de
atuacao da empresa*. “La clausola di exclusiva rientra pertanto nei patti limi-
tativi dela concorrenza”®, ensina a doutrina especializada. E uma reniincia a
liberdade por parte daquele que se vincula a somente comerciar com outro e
que impacta diretamente o campo de atuacao de terceiras empresas.

Reconhecendo-se a exclusividade como umarestricao concorrencial e de
acao no mercado, percebem-se duas consequéncias relevantes.

A primeira delas é que a exclusividade nao pode ser presumida; ha de
derivar dalei ou da vontade das partes. A regra é aliberdade de contratar; para
afasta-la é preciso expresso dispositivo legal ou acordo voluntdrio no sentido
de sua limitacao.

A segunda ¢ que sua interpretacao ha de ser restritiva. Primeiro, porque
implica excecdo a regra geral — e as excecoes, vimos antes, nao pode ser dada
interpretacao extensiva; depois, porque é umarenunciaa umdireito, chamando
aincidéncia do art. 114 do Cédigo Civil.

10.11.2 Vedacao a concorréncia na alienacao de estabelecimento comer-
cial [art. 1.147 do Cdodigo Civill e clausula de nao concorréncia
[“non compete”] contratada na alienagao de controle de sociedade
empresarial

10.11.2.1 Fungaoeconémica e tipologia das clausulas de nao concor-
réncia

Nas compras e vendas que envolvem sociedades comerciais e seu patri-
monio, tornou-se bastante usual a aposicao de clausula que estabelece a obri-

42. Aexclusividade posta em contratos celebrados entre fornecedores e distribuidores
[chamados, no direito da concorréncia, de acordos verticais] é um dos principais
focosde estudo eregulacao antitruste. Sobre adefinicéo e os efeitos da exclusividade
nos contratos de distribuicéo, bem assim para o panorama do direito brasileiro,
europeu e norte-americano, v. Paura A. Foraiont, Contrato de Distribuicao, 163.

43. GianLuca RONCHETTI e VaLERIA CaRFL, Il patto di esclusiva, 13.
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gacao de nao reestabelecimento ou de nao concorréncia, chamada, também,
de “non compete”.

Por meio dela, aquele que aliena fica proibido de oferecer concorréncia
ao comprador, por determinado periodo de tempo e/ou em certo mercado.
Restringe-se, por vontade das partes, a concorréncia entre o vendedor e o
comprador, reduzindo-se o risco de retorno nao satisfatorio do investimento.
A justificativa é viabilizar a transferéncia para o novo proprietario da efetiva
da capacidade de gerar lucros da organizacao**.

A expansao e mesmo a manutencao da empresa tornam-se mais penosos
em um mercado onde hd concorréncia pela disputa da clientela. Nao espanta,
portanto, que os adquirentes busquem diminuir o grau de concorréncia a ser
oferecido por agente econdmico que ja conhece o ramo de negocios, inserido
em uma proficua e cobicada teia contratual.

Had varios tipos de clausulas de non compete. Naquela mais usual, ajusta-
-se que certas pessoas fisicas [antigos controladores e diretores da empresa
vendida, por exemplo] nao se lancarao em negécio semelhante ao alienado.
Em outras, as pessoas juridicas estao envolvidas, colocando-se a restricao
sobre a atividade de sociedades e/ou de empresas ligadas. Trata-se de prdtica
absolutamente disseminada, em que as partes estipulam cldusula expressa no
instrumento do contrato, ajustando a restricao.

Ha4, também, outros cendrios/contratos nos quais nada se estipula; as
partes restam silentes sobre a concorréncia pos-operacao.

44. A jurisprudéncia deixa bem claro que os agentes econdmicos, mediante a aposicao
de tal clausula, visam a diminuir o grau de competicao entre eles. Por exemplo, no
ano de 1.993, afirmou o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo: “[n]a cessdo e
transferéncia de empresas ou de quotas sociais, € licita a proibicao de os cedentes,
durante prazo determinado, se estabelecerem, em nome proprio ou de terceiros, com
0 mesmo ramo que exerciam, afim de evitar concorréncia” [Apelacaon. 203.158-2/8,
Revista dos Tribunais 702:88].

45. Porissoafirmaadoutrinaitalianasobrearestricaode que oratratamos: “Al'imprenditore
¢ consentito, in tal modo, di utilizzare come valore di scambio anche il proprio su-
cesso negli affari; egli consegue, come “maggior valore” dell’azienda, una somma
che rappresenta il prezzo di una entita estranea, a rigore, all’azienda”.O comentario
éfeito a pretexto doart. 2.557 do Codice Civile, que prevé dispositivo andlogo ao art.
1.147 donovo Codigo Civil brasileiro [Comentario al Codice Civile, diretto da PaoLo
CenpoN. Torino: UTET, 1991, 1421]. Art. 2.557, in verbis: “[c]hi aliena 'azienda
deve astenersi, per il periodo di cinque anni dal trasferimento, dall'iniziare una
nuova impresa che per I'oggetto, I'ubicazione o altre circostanze sia idonea a sviare
la clientela dell'azienda ceduta [...]".
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Essas hipoteses trazem consequéncias juridicas diversas e, portanto,
merecem estudo separado.

Por forca da nossa regulacao especifica [art. 1.147 do Codigo Civill,
também é necessario apartar dois tipos contratuais distintos: o trespasse de
estabelecimento comercial, de umlado, eaalienacido de controle de sociedades
limitadas ou andnimas, de outro.

10.11.2.2 Trespasse de estabelecimento e alienacao de controle

Ninguém tem duvidas de que, nas sociedades personificadas [especial-
mente nas sociedades andonimas e nas sociedades limitadas], o patrimonio dos
socios nao se confunde com aquele da sociedade.

Exemplifiquemos com um esquema societario simples. Na cidade de
Gramado, situa-se uma grande fabrica de acessorios de couro, que produz os
sapatos darenomadamarca Schulptz. O povo da cidade pensa que o prédio e seus
maquinarios pertencem a Sra. Beatriz, mulher muito ativa que esta a frente dos
negaocios, conversa com os empregados, da ordens e até desenhaalguns modelos.

Nomundo do direito e de suas fic¢des juridicas, o quadro que se apresenta
¢ diverso. A Sra. Beatriz é a controladora da Schulptz, detendo 70.000 acoes
ordindrias de emissao da Schulptz S.A., representando 70% de seu capital com
direito a voto. Os outros 30% pertencem a sua filha Isabela, que atualmente
reside em Portugal. A Sra. Beatriz nao é “dona” da empresa, do prédio, do es-
tabelecimento, do maquindrio, dos moldes, da tecnologia, do know-how etc.
Tudo pertence a Shulptz S.A.

A Sra. Beatriz resolve aposentar-se, juntando-se a sua filha, em Portugal.
Agrada-lhe muito mais gozar do azul céu de Lisboa do que enfrentar as infinitas
crises da economia brasileira.

Do ponto de vista juridico, a Sra. Beatriz tem duas opc¢des:

— alienar as acoes de que é titular; ou

— fazer praticar todos os atos societdrios e administrativos necessarios
para que a Shulptz S.A. aliene o estabelecimento fabril.

A escolha de uma ou outra forma de negocio [venda do estabelecimento
oudo controle] envolve variaveis, especialmente de ordem trabalhista e tribu-
taria, que nao nos interessam no presente texto. O que importa notar é que a
Sra. Beatriz nao conseguiria vender o estabelecimento, simplesmente porque
nao lhe pertence. Escolhido fosse esse modelo de negocio, ele seria necessa-
riamente efetivado pela sociedade Shulptz S.A.
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Caso prefiravenderas acdes que lhe pertencem, o estabelecimento conti-
nuardapertencer a ShulptzS.A., que terd um novo acionista controlador. Nada
sealterard emrelacdo a propriedade do estabelecimento, pois o patrimonio da
Shulptz S.A. nao sofrera qualquer modificacao.

No passado, eram mais comuns as vendas diretas de estabelecimento,
chamadas tecnicamente de “trespasse”. Hoje, entre nds, grassam as compras
e vendas de participacoes envolvendo controle das sociedades. Em negocios
de porte, se a operacao nao for alardeada pela imprensa, o publico em geral
sequer percebe a mudanca dos acionistas. Em 2.012, o controle do grupo Pao
de Acucar passou ao francés Casino, deixando as maos da familia Diniz. Quem
de nds notou alguma diferenca, ao entrar no supermercado?

Voltando ao exemplo da Sra. Beatriz, empresaria extremamente eficiente,
capaz de erguer outro negocio em poucos meses. Imaginemos que ela, mesmo
na encantadora cidade de Lisboa e perto da filha, ndo resista a poucos meses
de dolce far niente e queira voltar a ativa. E-lhe defeso abrir uma nova fabrica de
artefatos de couro em Gramado?

A resposta serd diversa, conforme o tipo de negocio que escolher, bem
como as clausulas que acertar no instrumento do contrato.

10.11.2.3 Trespasse de estabelecimento e alienacao de controle: di-
ferentes disciplinas de non compete. Limitagao do ambito
de aplicagdo do art. 1.147 do Cédigo Civil

Se nada for disposto no contrato de trespasse de estabelecimento empre-
sarial, aregra geral, postapeloart. 1.147, caput do Codigo Civil, determina que
o alienante nao podera concorrer com o comprador, por cinco anos:

“Art. 1.147 — Nao havendo autorizacao expressa, o alienante do estabe-
lecimento nao pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos
subsequentes a transferéncia”.

Note-se bem que essa regra ¢ especifica para o caso de trespasse do es-
tabelecimento. Aplica-la as hipoteses de alienacao de controle de sociedades
comerciais requer interpretacao extensiva de dispositivo legal altamente
limitador da livre iniciativa e da livre concorréncia. Isso nao é possivel, tendo
em vista os ditames constitucionais.*

46. V. STJ, AREsp 1239219, julgado em 27 de fevereiro de 2018, com relatoria do Min.
Luis Felipe Salomao.
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Nao bastasse, outros elementos igualmente importantes compdem o
quadro a ser analisado: a pratica de mercado, as legitimas expectativas dos
agentes e a boa-fé.

Até mesmo por conta de nossa evolucao historica, nao ha duvidas de que,
se as partes efetivamente ajustam a regra de non compete nas alienacoes de
controle, escrevem-na no instrumento. Essa é a pratica de mercado, os “usos
e costumes” seguidos pelos agentes economicos*’. Quem a quer, contrata-a.
Essa constatacéo ja era feita em 1969, por Oscar Barreto Filho:

“A fim de obviar a discussio, costuma-se incluir no contrato de venda a
clausula expressa de nao-restabelecimento”*.

A proibicao de reestabelecimento é uma forte limitacao ao direito do
alienante de empreender, restringindo-lhe ganhos futuros ou até mesmo sua
liberdade de exercer profissao remunerada. No processo de barganha das alie-
nacoes empresariais, paga-se um preco pela nao concorréncia, muitas vezes
incluido no valor das proprias acoes.

Porisso, umainterpretacao extensivado art. 1.147 do Codigo Civil, além
deinconstitucional, interfere naalocacdo deriscos e na precificacao barganhada
e contratada pelas partes.

Atencao deve ser dada a protecao da boa-fé objetiva nestes casos e aos
equivocos que em seu nome tém sido cometidos. A boa-fé objetiva exige a
consideracao do efetivo e atual comportamento dos agentes econdmicos. Nao
existe legitima expectativa e boa-fé construida longe daquilo que normal-
mente ocorre no mercado. Contrata-se a ndo concorréncia, paga-se por ela.
Da-la de presente significa premiar o oportunismo disfuncional do agente
econdmico.

Considerando as praticas de mercado, naauséncia de clausula contratual
expressa, o siléncio da parte acerca de non compete nao pode ser tomado como
aquiescéncia. Nao hd vinculacao silenciosa que seja contraria aos usos; segundo
oart. 111 do Codigo Civil, “o siléncio importa anuéncia” apenas “quando as
circunstancias ou 0s usos o autorizarem”, 0 que nao ocorre no caso da estipu-
lacao de nao concorréncia na transferéncia de participacoes societdrias.

47. Anota objetivamente o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo: “A proposito,
trata-se de condicdo ndo rara em negocios comerciais de venda de quotas sociais e
de empresas, sendo, as vezes, determinante da transacao” [Apelacaon. 203.158-2/8,
julgada em 1.993, publicada na Revista dos Tribunais 702:88].

48. Teoria do estabelecimento comercial, 246.
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Em suma: nas alienacdes empresariais, deve-se respeitar aregra geral que
privilegia a liberdade de iniciativa e a liberdade de concorréncia. Excecoes
somente existem se expressamente contratadas, nos limites da legalidade™®.

10.11.3 Anecessariainterpretagao restritiva das clausulas de non compete

As clausulas de non compete, porque significam restricao a livre iniciativa
e a livre concorréncia, hao de ser interpretadas restritivamente.

Niao estamos tratando de fraudes escancaradas. Preocupam-nos as
situacdes em que se pretende estender o non compete a pessoas [fisicas e
juridicas] nao expressamente mencionadas no instrumento, bem assim a
atividades que ndo implicam concorréncia direta e efetiva com a empresa
alienada. E bem verdade que, na complexidade das relacdes empresariais,
cada caso exigira uma solucédo, de acordo com a situacao fatica. Mas a re-
gra geral ha de ser fixada, até mesmo porque bem conhecida: interpreta-se
sempre a favor das liberdades constitucionais, e os agentes economicos nao
podem ser obrigados a nao empreender e a nao competir, além dos limites
que expressamente contrataram.

A linha posta pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo em 1911, em um
de seus mais sabios acorddos sobre a matéria, mostra-se bastante atual. Um
comerciante vendera sua loja a outro, acordando que néo se restabeleceria
na rua da Consolacéo. Instalou-se, porém, em rua proxima. Haveria ma-fé?
Entendeu o Tribunal que nao, porque arestricao territorial nao foraacordada
naqueles termos. O vendedor poderia ter limitado a zona de proibicao do
restabelecimento; nao o fez a época do negocio e nao o poderia fazer depois.
Na integra:

“O Apelado explorava certo ramo de negdcio a rua da Consolacao, nesta
capital. O Apelante, vendo-lhe a prosperidade, propoz-lhe acomprar-lhe
o estabelecimento se ele quizesse tomar o compromisso de nao abrir na-
quelaruanegocio identico. A proposta foi bem acolhida, a transacao foi
ultimada e o compro- misso foi assumido. O homem néo tardou, porém,

49. Jaem 1953, 0 Supremo Tribunal Federal fincouanecessidade de limitacao da clausula
para a sua validade, pois ela ¢ sempre uma excecao a liberdade. Em erudito voto, da
lavra do Ministro Orozimbo Nonato, fixou-se que: “Faz-se mister conciliar o prin-
cipio que veda a concorréncia desleal com o que assegura a liberdade de comércio.
E essa conciliacdo somente é possivel com o se admitir a clausula de que se trata,
mas limitada no tempo, no espaco e no objeto”. Recurso Extraordinario n. 15.970
[Embargos]. Essa ¢ a posicao de Eunipio BorGEs, afirmada em seu Curso de direito
comercial terrestre, 196.
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amostrar ao seu successor que mereceria a prosperidade comercial que o
favoneava. Era, de facto, da cabecaaos pés, um negociante esperto. Foia
uma rua proxima a da Consolacao e abriu outro negocio... O comprador
do negocio antigo pulou de raiva. Aquilo era mais do que uma desleal-
dade: era uma violacao positiva ao compromisso assumido. ‘— Engano,
meuamigo, puro engano, volveu o homenzinho com placidez. Nem uma
cousanem outra: nem deslealdade nem violacao de compromisso... A que
foi que eu me comprometi? Nao fio a isto apenas: a nao abrir na rua da
Consolacao negocio idéntico ao que lhe vendi?’ [...] ‘~Boa duvida! Que
importa que nao abrisse narua da Consolacao se abriu nas proximidades
dessa rua? O transtorno que me causa é sempre o mesmo’. ‘— perdao. E
possivel que assim seja. Mas eu nada tenho com isso. A minha obrigacao
¢ apenas a de respeitar o compromisso, e 0 compromisso é muito claro:
“rua da Consolacao, negocio do mesmo genero”. Nao diz palavra sobre
proximidades daquela rua’. [...] Foram a juizo. O Juiz, tanto o de pri-
meira instancia como o tribunal concordou com o negociante e repeliu
apretensao do outro. O compromisso so se referia a rua da Consolacao.
Nada dizia quanto as suas proximidades. A abertura de novo negocio, em
outra rua, embora proxima daquela, nao o violou. Observaram, ainda,
os sts. Ministros: ‘-~ porque, no contrato, esse cidadao nao falou tambem
nas proximidades darua da Consolacao? podia até marcar azona dentro
da qual ao outro néo seria permitido comerciar... Nao o fez! Quer fazer
agora?’ Acordao: Accordam em tribunal de Justica [...] confirmar, como
confirmam, a sentenca appellada [...]. Julgado em 13 de dezembro de

» 50

1913, por Xavier de Toledo, A. Franca, Meirelles Reis e Rodrigues Sette”.
Resumindo:

— A clausula de non compete implica forte restri¢do as liberdades econo-
micas constitucionais;

— Cumpre ao adquirente da participacao acionaria acautelar-se, barga-
nhar e obter a restricao da atividade do vendedor, pois a regra é pela
liberdade de iniciativa e liberdade de concorréncia.

— Nasalienacoes de participacoes societarias, o vendedor somente pode
ser obrigado ando competir se clausula expressa for estabelecidanesse
sentido.

— A clausula de non compete nao comporta interpretacao extensiva.

50. As aspas que iniciam e findam as falas dos “personagens” foram acrescentadas. Os
embargos, posteriormente opostos, foram rejeitados e o acoérdao confirmado.
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10.12 O direito de nao contratar e de po6r fim a relacao contratual

Muito se faladaliberdade de contratar e pouco daquelade nao contratar, de
oagente econdmico nio permanecer vinculado contraasuavontade. A baliza,
deduzida também a partir do pacta sunt servanda, determina que o agente nao
deve ser obrigado a permanecer em umarelacao contratual,anao ser que tenha
assumido esse compromisso. Nao se protege uma ou outra parte, mas o fluxo
de relacoes economicas. A faculdade de nido se vincular ou de se desvincular,
na auséncia de regra contratual ou legal impeditiva, também é fundamental
para o funcionamento do mercado.

Tratemos dasregras gerais, e nao das patologias, dos abusos e das excecdes
postas por textos normativos especificos'. Sabe-se que os contratos podem ter
prazo determinado e indeterminado. Quando celebrados por prazo determi-
nado, deixam de vincular as partes tao logo atingido o seu termo. Quando por
prazo indeterminado, comportam dentncia unilateral, nos limites da lei. Ao
menos nos contratos comerciais, nao existe vinculacdo ad aeternum. “Nenhum
vinculo é eterno”, asseveram constantemente nossos Tribunais. “[O]rientada
aordem econdmica pelo principio dalivre concorréncia (art. 170,1V,da Cons-
tituicao Federal), nao se pode negar a parte a possibilidade de desvincular-se
de determinado contrato, na hipotese em que prefira contratar outra empresa
do ramo, ou adotar formato diverso para conduzir suas atividades”>.

Esta regra vale até mesmo para as sociedades limitadas. Em que pesem
opinides doutrindrias contrarias, sabiamente os Tribunais nacionais reconhe-
ceram que, sendo a sociedade por prazo indeterminado, o socio pode dela se
desvincular, recebendo seus haveres®.

Tem-se defendido que existiria um “principio de preservacao dos con-
tratos” a obrigar o intérprete a se esforcar para manter os ajustes em vigor. A
terminologia empregada ja induz a confusao. Quando a doutrina e a juris-
prudéncia referem-se a ideia de “preservacao dos contratos” tém em mente o
gabarito bem sintetizado na Segunda Regra de Pothier, que manda preferir, se

51. Como é o caso do art. 720 do Codigo Civil: “Art. 720. Se o contrato for por tempo
indeterminado, qualquer das partes podera resolvé-lo, mediante aviso prévio de
noventa dias, desde que transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto do
investimento exigido do agente”.

52. TJSP, Apelacaon®0109819-53.2006.8.26.0100, 19* Camara de Direito Privado, Rel.
Desembargador Mario de Oliveira, julgado em 6 de junho de 2016.

53. V. Paula A. Forgioni, A unicidade do regramento juridico das sociedades limitadas
eoart. 1.053 do C.C.. Usos e costumes e regéncia supletiva, 7-12.
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possivel, ainterpretacao que nao levaainutilidade do pacto, trilhando estrada
que nao termina na sua nulidade>*.

“Quando huma clausula he susceptivel de dous sentidos, deve entender-
-se naquele, em que ella pode ter efeito; e nao naquele em que nao teria
effeito algum”.”

Sobre aracionalidade e a utilidade dessa pautade interpretacao no direito
comercial, lembre-se que se encontra visceralmente ligada a concrecao da
funcao economica dosnegocios. Se as partes nao contratam pelo mero prazer
de trocar declaracoes de vontade, como assinalou Chiovenda, o contrato deve
ser concebido de acordo com uma funcéo [= funcao econdmica = causa] e a
interpretacdo daavenca deve levar a sua consecucao. Caso contrario, atirar-
-se-ia o negocioainutilidade —decisao incompativel com alogica do sistema.

Em suma: se as partes contrataram, seu escopo era atingir determinada
funcao econdmica, pois o negocio nao pode racionalmente ser entendido como
atividade de deleite. Deve-se atender a funcao econdomica ao interpretar o con-
trato. Negar-lhe o escopo tipico [ou querido pelas partes] é sepultar seu pressu-
posto de existéncia. Por ser contraria a noc¢ao de func¢ao econémica dos pactos,
evita-se a interpretacao que leva a inutilidade de alguma de suas disposicoes.

Nao se deve empregar terminologia consagrada [ “principio da preservacao
do contrato”] parareferiralgo totalmente diferente. Uma coisa é amanutencao
do negocio porque se prestigia a interpretacao que nao leva a nulidade/inuti-
lidade do pacto. Outra bem diversa seria uma méaxima exegética ordenando
privilegiar a manutencao da vinculacao das partes, em detrimento de sua li-
berdade. Sempre com o respeito por aqueles que entendem diversamente, esse
ultimo “principio” ndo existe no direito comercial, especialmente nas relacdes
entre partes sofisticadas™.

54. V., também, sobre o tema, a monografia de CrisTIANO ZANETTI, A conservacdo dos
contratos nulos por defeito de forma, 55 e s. Lembre-se, também, que essa regra
consta dos “Principios Unidroit de Direito dos Contratos”, sendo sempre relaciona-
da a interpretacao ttil: “4.5. Intepretacéo ttil. Os termos de um contrato devem ser
interpretados de modo a que se dé efeito a todos eles, ao invés de privar quaisquer
deles de efeito” [traducao de Lauro Gama, disponivel em https://www.unidroit.org/
overview-principles-2010-other-languages/portuguese-black-letter, acesso em 17
de fevereiro de 2020].

55. Tratado das obrigacoes pessoais e reciprocas, 71.

56. Assituacoes que permitem a prorrogacao forcada de contratos sdo rarissimas, como
abordado em Paula A. Forgioni, Contrato de Distribuicdo, 297 e s.
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Em ajustes entre empresas, como vém reconhecendo a melhor juris-
prudéncia, uma das maiores pautas de interpretacao é o pacta sunt servanda.
Sua aplicacdo nao visa a corroborar abusos, mas a dar concrecao ao que as
partes contrataram [funcao econdmica que desejaram para o ajuste comum],
sempre nos limites deixados a autonomia da vontade pelo ordenamento
juridico.

A regra para o direito empresarial é pro-liberdade, pro-concorréncia, ao
contrario do que pode ocorrer em outras dreas do direito®’, comandadas por
diferentes logicas. Presume-se a liberdade e, em caso de duvida, a liberacao/
desoneracao da parte.

Sabe-se hoje que, em contratos de longa duracao, que exigem forte carga
de colaboracao das empresas envolvidas, mostra-se altamente ineficiente
forca-las a permanecer no negdcio contra a vontade de uma delas. A associa-
cao simplesmente deixa de progredir, emperrando a cada nova situacao que
se apresenta. Sem congruéncia de vontades, impera a desconfianca e esvai-se
a disposicao para empreender conjuntamente. Os acordos congelam sua ca-
pacidade de adaptacao, tendendo ao desgaste e a ineficiéncia®®. Na auséncia
de regra contratual em sentido diverso, inexiste vantagem para o sistema em
sua manutencao a forceps, contra a vontade de uma delas.

Ainda sobre esse topico, uma ultima observacao. Deixando sempre de
lado os abusos, nao cabe paralelo entre a manutencao forcada de um contrato

57. Por exemplo, o direito de familia ou consumerista.

58. Nessa linha, o seguinte acordao do Superior Tribunal de Justica, da lavra da Ministra
Nancy Andrighi: “Com efeito, néo se ignora que a boa-fé objetiva se apresenta como
uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual
impoe o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria condutaa esse modelo, agindo
como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal. Esta premissa, porém nio permite
inferir que os contratos devam ser mantidos a todo custo, sem observancia da vontade
das partes e das circunstancias presentes em cada hipotese. A opcao de contratar e
manter-se em um contrato € expressao maxima da autonomia da vontade, sendo certo
que eventual descumprimento de compromissos assumidos frente a parte adversa
estara sempre sujeito a recomposicao pela viaindenizatoria, com ampla possibilidade
de discussao acerta da existéncia ou nao de justa causa para a ruptura” [STJ, Recurso
Especial n° 1.250.596/SP, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado
em 3 de novembro de 2011]. No mesmo sentido, é o acorddo proferido no Recurso
Especial n® 966.163/RS: “Muito embora o comportamento exigido dos contratantes
deva pautar-se pela boa-fé contratual, tal diretriz nao obriga as partes a manterem-se
vinculadas contratualmente ad aeternum, mas indica que as controvérsias nas quais o
direito ao rompimento contratual tenha sido exercido de forma desmotivada, imode-
rada ou anormal, resolvem-se, se for o caso, em perdas e danos” [STJ, Quarta Turma,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 26 de outubro de 2010].
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e o objetivo de preservacao da empresa. Doutrina e jurisprudéncia, ad una
voce, reconhecem que a empresa é um agente econdmico cuja atividade traz
riqueza, empregos, pagamento de impostos etc., gerando desenvolvimento
aproveitado por todaasociedade. Essa diretriz, especialmente importante nas
areas do direito societdrio e falimentar, protege o niicleo aglutinador em torno
do qual se dd a atividade economica.

Todavia, o gabarito nao pode ser aplicado aos contratos empresariais,
pois as situacodes e os efeitos sao marcadamente diversos. Contratos inte-
rempresariais corporificam uma forma de atuacao das empresas no mercado,
estabelecendo relacdes e vinculos entre elas. Regra geral, esses liames nao
precisam ser preservados para que se alcance a eficiéncia empresarial ou o
bem-estar social. E a atividade da empresa [globalmente considerada] que
se mostra relevante e merece a tutela juridica, e ndo seu quadro de parceiros
comerciais. O agente econdmico é titular do direito, constitucionalmente
assegurado, de se organizar livremente, escolhendo aqueles com quem quer
manter vinculos juridico-econdmicos. Porisso, o vetor é afavor daliberdade
e da nao vinculacio.

Como conclusao deste capitulo, temos que os principios constitucionais
que garantem liberdades economicas nao sao algo a ser invocado apenas na
defesa das empresas contra o Estado ou suas agéncias reguladoras. Estao mais
proximos do que se pode pensar, influenciando diretamente o dia-a-dia dos
agentes econdmicos e os contratos empresariais. Ao se aproximarem dos nego-
cios, os principios da ordem econdmica concretizam-se em regras gerais e em
pautas de interpretacao, a serem obrigatoriamente seguidos pelos operadores
do direito.



