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“Faca com que eu tenha a coragem de me enfrentar.
Faca com que eu saiba ficar com o nada e mesmo

assim me sentir como se estivesse plena de tudo.”

(Clarice Lispector)



RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como objetivo analisar a
clausula de ndo concorréncia nos contratos de trespasse, explorando suas limitacdes
e suas abrangéncias em uma abordagem que analisa as origens, 0s objetivos e as
implicacdes da clausula. A pergunta norteadora do estudo indaga até que ponto é
legitimo restringir a liberdade de atuacdo empresarial do trespassante em prol da
protecdo do trespassario e da continuidade do estabelecimento adquirido. Para
responder a essa questdo, serdo discutidos o conceito e a funcéo da clausula de ndo
concorréncia, abordando aspectos historicos e jurisprudenciais que moldaram seu
entendimento no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, sera analisada a clausula
de ndo concorréncia a partir dos principios da livre iniciativa e da ndo concorréncia em
consonancia ainda com o principio da boa-fé. O trabalho incursionara ainda nos
efeitos da clausula de n&o concorréncia, buscando demonstrar que, apesar de impor
restricbes a liberdade econbmica do trespassante, encontra fundamento na
necessidade de garantir que o trespassario usufrua plenamente dos bens imateriais
do negocio, sendo uma limitagdo justificada para evitar a concorréncia desleal e
proteger o investimento realizado na aquisicédo do estabelecimento. O trabalho aponta,
todavia, que existem determinados critérios a serem atendidos pela clausula de néo
concorréncia visando ao equilibrio entre a concorréncia desleal e os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia. O presente estudo propde, em suas conclusoes, que
a clausula de ndo concorréncia nos contratos de trespasse seja entendia como um
mecanismo que busca assegurar o equilibrio nas relagdes contratuais, permitindo uma
concorréncia justa e a preservacdo do valor econdmico do empreendimento
transferido, desde que atendidos os critérios e limites decorrentes da ordem juridica.

Palavras-chave: Clausula de n&o concorréncia; Contrato de trespasse; Livre
iniciativa; Livre concorréncia.



ABSTRACT

This Graduation Project aims to analyze the non-compete clause in business
transfer agreements, exploring its limitations and scope through an approach that
examines the origins, objectives, and implications of the clause. The guiding question
of the study asks to what extent it is legitimate to restrict the selling party's freedom to
engage in business activities in favor of protecting the purchasing party and ensuring
the continuity of the acquired establishment. To address this question, the concept and
function of the non-compete clause will be discussed, covering historical and case law
aspects that have shaped its understanding within the Brazilian legal system.
Furthermore, the clash between the non-compete clause and the principles of free
enterprise and free competition will be analyzed to assess the proportionality between
them, in line with the principle of good faith. Lastly, the conclusion is that the non-
compete clause, despite imposing restrictions on the economic freedom of the seller,
is justified by the need to ensure that the buyer fully enjoys the intangible assets of the
business. It represents a necessary limitation to prevent unfair competition and protect
the investment made in acquiring the establishment. However, the study highlights that
certain criteria must be met by the non-compete clause to balance the tension between
unfair competition and the principles of free enterprise and free competition. The study
concludes by proposing that the non-compete clause in business transfer agreements
serves as a balancing mechanism in contractual relations, enabling fair competition
and preserving the economic value of the transferred enterprise, provided that the
established limiting criteria are met.

Keywords: Non-compete clause; Business transfer agreement; Free enterprise; Free
competition.
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1. INTRODUCAO

A evolucéo do direito empresarial brasileiro revela um esfor¢o continuo para
equilibrar a liberdade econdmica das partes. Em operagcbes de trespasse, que
consistem na venda, ou cessao onerosa, de um estabelecimento, assim considerado
0 conjunto de bens dispostos para o exercicio da atividade econdmica, é possivel
observar uma preocupagcdo por parte do trespassario, o adquirente do
estabelecimento, especialmente no que diz respeito a preservacdo do valor
econdbmico dos estabelecimentos transferidos. Nesse aspecto, surgem questdes
fundamentais acerca da continuidade e do aproveitamento integral do negdcio
adquirido, principalmente em relagéo a clientela que acompanha o estabelecimento e
que é, em Ultima andlise, o que o trespassario busca manter, quando se propde a
realizar o negocio. Nesse contexto, a clausula de ndo concorréncia assume papel
central ao impor restricdes a liberdade de atuacdo do trespassante, o alienante, que
contratou a cessao do estabelecimento mediante preco ajustado com o trespassario.
Esse, por sua vez, busca se assegurar dos beneficios decorrentes do investimento
realizado.

Embora a clausula de ndo concorréncia tenha sido amplamente aceita e
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, possuindo previsdo legal junto ao
artigo 1.147 do Cdédigo Civil, a sua aplicagdo nao € isenta de controvérsias. Levantam-
se constantemente discussfes acerca da adequacdo e da proporcionalidade dessa
restricdo frente aos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia.
Tais principios, enquanto fundamentos da ordem econdmica, asseguram a liberdade
de empreender e competir no mercado, impondo um desafio para os operadores do
direito no que concerne ao justo equilibrio entre a protecao do direito de usufruto do
trespassario e a liberdade econémica do trespassante.

Nesse ponto, é essencial a aplicacdo de determinadas limitacdes a clausula
de ndo concorréncia nos contratos de trespasse para assegurar que a restricdo a
atuacao do trespassante nao ultrapasse 0 necessario para proteger o trespassario e
o valor do estabelecimento transferido, buscando um equilibrio entre a protecéo ao
trespassario com o respeito aos direitos de livre iniciativa e livre concorréncia do
trespassante. A legislacéo brasileira, por meio do artigo 1.147 do Caodigo Civil, delimita
essa clausula, fixando o prazo de cinco anos, podendo ser acordado de outro modo

entre as partes, guardada a proporcionalidade e os limites que decorrem dos



principios da boa-fé objetiva e da livre iniciativa. Além do limite temporal, sdo aplicadas
limitacOes espaciais e materiais, restringindo a proibicdo de concorréncia a uma area
geografica especifica e as atividades diretamente relacionadas ao estabelecimento
transferido. Esses limites sdo fundamentais para que a clausula de ndo concorréncia
se mantenha proporcional e legitima, equilibrando a protecdo ao adquirente com o
respeito a liberdade de atuacdo do trespassante, sem gerar entraves excessivos a
livre iniciativa e & concorréncia no mercado.

Assim, a presente pesquisa propde-se a investigar as implica¢des da clausula
de ndo concorréncia nos contratos de trespasse, partindo de uma analise critica das
limitagcBes impostas ao trespassante e da protecao necessaria ao trespassario. Serao
discutidos aspectos historicos, jurisprudenciais e doutrinarios que influenciam a
interpretacéo dessa clausula, com o intuito de verificar sua abrangéncia e seus limites
no direito brasileiro.

A pesquisa combina uma abordagem bibliografica com a analise de casos
praticos, buscando responder até que ponto essa restricdo se justifica como medida
de protecdo ao adquirente, como ela se equilibra com os direitos constitucionais de
livre iniciativa e livre concorréncia e que tipo de requisitos ela precisa atender para
apresentar legitimidade e evitar a caracterizacao de desequilibrios que podem levar a
um abuso econémico. O estudo conclui, por fim, que a clausula de ndo concorréncia,
embora limitadora, € um instrumento essencial para assegurar a integridade do
estabelecimento adquirido, preservando o valor econdmico do negécio e protegendo
o investimento do trespassario contra praticas de concorréncia desleal, desde que

atendidos determinados requisitos limitadores visando evitar abusos econémicos.

2. O CONTRATO DE TRESPASSE

O contrato de trespasse consiste na compra e na venda de estabelecimento
comercial em sua integralidade, ou seja, consiste na transferéncia de propriedade de
todo o conjunto de bens que determinado empresario usa para exercer e organizar a
propria atividade empresarial, denominado “azienda”, conforme o Cédigo Civil italiano
de 1942 (FERES, 2010). Esses bens ndo sdo abrangidos somente por elementos
materiais, como maquinarios, materias primas e mercadorias, mas também por
elementos imateriais, como marca, clientela, reputacdo e o ponto comercial
(BARRETO FILHO, 1988).



Tratando-se de uma universalidade de fato, é certo que o estabelecimento
pode ser alienado com um todo, como uma coisa coletiva — é o que recebe
na doutrina a denominacao de trespasse. (TOMAZETTE, 2024, p. 101)

O termo “trespasse” surgiu no direito positivo em 1910 em decreto portugués
datado de 12 de novembro, que dispds, em seu artigo 33, § 4°, que os prédios nos
quais estivessem instalados estabelecimentos comerciais sO0 poderiam ser
sublocados sem autorizac¢&o do senhorio em caso de trespasse (MAGALHAES, 1951).
A legislacao brasileira nunca utilizou expressamente o termo trespasse para indicar
transferéncia de estabelecimento, restando a doutrina empresarial a funcdo de sua
denominacédo (BRUSCATO, 2011). No Cdédigo Civil, o trespasse é regulamentado
pelos artigos. 1.144 a 1.147, correspondendo a “alienagao do estabelecimento”.

O trespasse s06 ocorre quando ha efetivamente uma transferéncia consensual,
bilateral, onerosa e comutativa (OLIVEIRA, 2009). Ainda, para a caracterizagcdo de um
contrato de trespasse, é necessario que o conjunto de bens a ser transferido possibilite
0 exercicio da atividade empresarial. Nesse sentido, o enunciado n.° 233, da Il

Jornada de Direito Civil, dispbe:

233 — Artigo 1.142: A sistemética do contrato de trespasse delineada pelo
Cédigo Civil nos artigos. 1.142 e ss., especialmente seus efeitos
obrigacionais, aplica-se somente quando o conjunto de bens transferidos
importar a transmissédo da funcionalidade do estabelecimento empresarial.
(BRASIL, 2004)

Quanto as formalidades, o contrato de trespasse sO possui eficacia plena
perante terceiros apds sua averbacdo na margem da inscricdo do empresario no
Registro Publico de Empresas Mercantis e sua publicacdo na imprensa oficial,

conforme prevé o artigo 1.144 do Cédigo Civil:

Artigo 1.144. O contrato que tenha por objeto a alienagdo, o usufruto ou
arrendamento do estabelecimento, s6 produzird efeitos quanto a terceiros
depois de averbado a margem da inscricdo do empresario, ou da sociedade
empresaria, no Registro Publico de Empresas Mercantis, e de publicado na
imprensa oficial. (BRASIL, 2002)

Contudo, em relacdo as partes a sua eficacia decorre da celebracdo do
contrato, que vinculara as partes ainda que o registro e a publicacdo nao tenham sido

realizados.
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Do contrato de trespasse resultam diversas obrigacdes para ambas as partes,
nomeadamente o trespassario, que é aquele que adquire o estabelecimento e o
trespassante que é aquele que transfere o estabelecimento. Essas obriga¢des podem
ser de cunho civil, tributério, creditério, sucessorio e buscam garantir interesses tanto
do trespassante quanto do trespassario (FERES, 2010). A legislacéo tributéria e
trabalhista, antes mesmo da promulgacéo do Codigo Civil de 2002, ja estabeleciam
obrigacdes para as partes que celebram uma operagdo de trespasse, conforme é
possivel observar nos artigos. 10, 448 e 448-A da Consolidagéo das Leis do Trabalho

e no artigo 133 do Caodigo Tributario Nacional.

Artigo 10 - Qualquer alteragéo na estrutura juridica da empresa néo afetara
os direitos adquiridos por seus empregados.

Artigo 448 - A mudancga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa
nao afetard os contratos de trabalho dos respectivos empregados.

Artigo 448-A. Caracterizada a sucessdo empresarial ou de empregadores
prevista nos artigos. 10 e 448 desta Consolidacdo, as obrigacdes trabalhistas,
inclusive as contraidas a época em que os empregados trabalhavam para a
empresa sucedida, sdo de responsabilidade do sucessor. (BRASIL, 1943)

Artigo 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploragéo, sob a mesma
ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos
tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data
do ato:

| - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comeércio, indUstria
ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragédo ou
iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienacao, nova atividade no
mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissdo. (BRASIL,
1966)

O Codigo Civil italiano de 1942 regulamentou o trespasse e suas
consequéncias nos contratos, nos créditos e nos débitos em seus artigos. 2.558 a
2.560. O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, encampou disposicdes aplicaveis ao
trespasse, denominado alienacdo de estabelecimento, regulando aspectos do
contrato, da transmissao de créditos e débitos, inspirando-se na regulacdo do Codigo
Civil italiano de 1942 (FERES, 2010). Apesar das imposi¢es de obrigaces no texto
normativo, o Codigo Civil, concedeu certa autonomia as partes para disporem em

modo contrario no documento contratual que formalizara o trespasse.
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3. CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

A realizacdo de um contrato de trespasse resulta em diversas obrigacoes
entre as partes envolvidas, sendo algumas dispostas em legislacdo e outras que
podem ser acordadas em negociacdo entre trespassante e trespassario. Uma das
obrigagcdes mais comuns de se observar na operacdo de trespasse € a de nao
concorréncia, na qual o trespassante obriga-se a ndo concorrer com o trespassario
apos a transferéncia do estabelecimento. Nesse sentido, a natureza juridica da
clausula de ndo concorréncia se caracteriza como uma obrigacdo de nao fazer, um

dever de seguir uma conduta omissiva.

[...] a obrigacéo de ndo fazer tem por fim impedir que o devedor pratique ato
gue teria o direito de realizar se néo tivesse se obrigado a abster-se. Importa
auto restricdo mais enérgica a liberdade pessoal, admitindo-se que n&o valem
as que ultrapassam as fronteiras da liberdade juridica. (GOMES, 2019, p. 38)

Pode-se entender que o primeiro registro existente da clausula de néo
concorréncia ocorreu na Inglaterra, em 1414, e passou a ser conhecido como “Caso
Dyer”. Nessa situagdao, o comerciante John Dyer firmou um acordo com outro
comerciante da regido de que nao realizaria atividades comerciais ha mesma cidade
gue este pelo prazo de seis meses. Em razédo do descumprimento do acordo por John
Dyer, o caso foi levado a disputa judicial, na qual o tribunal absolveu Dyer, acusado
de descumprimento contratual, por entender que o contrato foi firmado contrariamente
ao direito comum (MINDA, 1989).

No Brasil, o primeiro caso que discutiu a ndo concorréncia em contrato ocorreu
em 1914, tendo envolvido os juristas Carvalho de Mendonga e Rui Barbosa. No caso
em questao, os acionistas da Companhia Nacional de Tecidos de Juta alienaram sua
participacdo societaria a terceiros e, pouco tempo depois, fundaram outra empresa,
denominada Companhia de Aniagem, para atuar no mesmo ramo e na mesma regiao
geografica da companhia que fora alienada. Apesar de o caso nao ter correspondido
na sua esséncia a uma operagao de trespasse, mas a uma alienacéo de participacao
societaria, o debate envolveu diretamente a obrigagdo de néo concorrer. O conflito
chegou ao Supremo Tribunal Federal, que acabou por decidir que a renuncia ao

exercicio de determinado ramo de comeércio pelo vendedor de uma empresa nao é
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presumida, devendo estar expressa no respectivo contrato de compra e venda,
visando a néo contrariar o principio da livre concorréncia (OLIVEIRA, 2009).

Rui Barbosa, advogado dos alienantes, alegou que a cessédo de clientela
jamais fora assentida por seus clientes, de modo que nao havia previsdo expressa
nesse sentido no contrato firmado entre as partes, e que a decisao proferida pelo
tribunal “iria, simplesmente, regala-la (a autora) com um monopolio, que ndo ajustou
comprar” (BARBOSA, 1948). Carvalho de Mendonga, por sua vez, advogado dos
adquirentes, sustentava a necessidade do cumprimento da obrigacdo de nao
concorrer, baseando-se principalmente nos artigos. 214 e 215 do antigo Cédigo
Comercial de 1850 (BARBOSA, 1948), que dispunha, respectivamente, acerca da
obrigacao de o vendedor fazer boa ao comprador a coisa vendida e que o comprador
nao poderia ser inquietado na posse ou no dominio da coisa comprada.

Apesar do Superior Tribunal Federal ter decidido no sentido de que o alienante
poderia se restabelecer livremente apos a transferéncia da participacdo societaria,
acolhendo os argumentos de Rui Barbosa, com o passar do tempo esse entendimento
nao se manteve na jurisprudéncia brasileira, de modo que os tribunais passaram a
entender que a obrigacdo de ndo concorréncia nos contratos de trespasse € implicita,

incidindo mesmo se ausente a pactuacdo expressa (OLIVEIRA, 2009).

Mesmo antes da entrada em vigor do Codigo Civil, portanto, ja predominava,
no direito brasileiro, o entendimento de que, omisso o contrato de trespasse,
devia-se reputar implicita a clausula de nao restabelecimento. Era a licdo de
Mendonga, Oscar Barreto Filho, Pontes de Miranda e, em certo sentido,
Waldemar Ferreira (com entendimento contrario: Ruy Barbosa). Quer dizer,
o restabelecimento do alienante, em competi¢céo direta com o adquirente, era
considerado licito apenas se o contrato de trespasse contivesse clausula de
autorizacdo expressa. Verificada a omissdo do instrumento, pressupunha-se
vedado o restabelecimento do alienante. Se as partes ndo haviam contratado
em outro sentido, devia-se considerar que a inteng¢do tinha sido a de
transferir, do alienante para o adquirente, todo o potencial econémico
representado pelo estabelecimento empresarial, por parte do alienante.
(COELHO, 2012, p. 210)

O entendimento dos tribunais assentou-se no principio da boa-fé, visando a
assegurar a eficacia das obriga¢gdes na fase de execucdo e cumprimento do contrato
e, ao mesmo tempo, tornar efetiva a responsabilidade pré-contratual das partes,
consolidando o entendimento de que além dos deveres pré-contratuais, existem
também obrigacdes que se tornam eficazes apds a conclusdo do contrato (MOTA,
2000).
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Com relacao a boa-fé no pdés-contratual, observa Mauricio Jorge Pereira Mota,

a proposito do tema:

A lealdade em causa traduzir-se-ia, nomeadamente, na necessidade juridica
de, para além da realizagdo formal da prestacdo, providenciar a efetiva
obtencdo e manutencdo do escopo contratual. Essa manutencdo perdura
naturalmente, para além da extingdo do contrato em si. H4 pos-eficacia.
(MOTA, 2000, p. 222).

Diante da consolidagdo na jurisprudéncia, o Codigo Civil de 2002 foi
promulgado positivando o entendimento prévio jurisprudencial, ja com a previsédo da
obrigacdo de ndo concorrer do trespassante em um contrato de trespasse, exceto se
disposto de forma contraria entre as partes.

Nesse sentido, o artigo 1.147 do Cdédigo Civil de 2002 prevé expressamente
que “Nao havendo autorizagao expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode
fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subsequentes a transferéncia”. Essa
obrigacdo é comumente entendida como um consectario l6gico do principio da boa-
fé. Todavia, de modo ligeiramente diverso do que disp8e o artigo 422 do Codigo Civil,
enquanto abrangente da fase pré-contratual, o artigo 1.147 atrai o principio da boa-fé

para a fase pds-contratual. Nesse sentido, escreve André Luiz Santa Cruz Ramos:

[...] a norma do Cdédigo Civil ndo é inécua. A clausula geral de boa-fé
contratual, prevista no artigo 422 do Caddigo Civil, refere-se as fases de
negociacgédo, concluséo e execuc¢do do contrato, ndo mencionado, todavia, a
fase pos-contratual. O artigo 1.147, portanto, estende aplicagédo do principio
da boa-fé objetiva ao momento posterior ao contrato de trespasse, no intuito
de assegurar ao adquirente a plena fruicdo do estabelecimento adquirido,
mais especificamente no que diz respeito a clientela. (RAMOS, 2017, p. 154)

O dispositivo do artigo 1.147 ndo consagra uma proibicdo ampla quanto a
qualquer forma de exercicio empresarial, mas uma proibicdo de concorréncia entre
trespassante e trespassario, limitada ao estabelecimento que foi objeto do trespasse.
Da interpretacéo dessa norma, o trespassante pode continuar a desenvolver a mesma
atividade empresarial que o trespassario, desde que ndo o faga concorrendo de modo
danoso a este (TOMAZETTE, 2024).

N&o importa em simples proibicdo no desempenho da atividade ou na
producéo dos bens que eram objeto do estabelecimento alienado, desde que
ndo represente concorréncia. Ou seja, a limitagdo esta na pratica na mesma
localidade onde esta o estabelecimento vendido, ou a venda de produtos aos

clientes que antes eram atendidos por este Ultimo. Desde que néo interfira na
reducéo de clientela do adquirente, ou na atuacdo em regido na qual explora
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este Ultimo, parece que nado se impede o exercicio da mesma prestacéo de
servigos, ou na fabricagdo de idénticas mercadorias. (RIZARDO, 2009, p.
1.056)

Diante disso, analisa-se que a previsao do artigo 1.147 foi estabelecida com
0 objetivo de garantir que o trespassario recebesse 0 estabelecimento passivel de

gozo pleno, sem qualquer forma de turbacao por parte do trespassante.

O alienante deve garantir ao adquirente que ele possa usufruir da coisa
conforme sua natureza e destinacao. Essa obrigacao resulta do principio da
boa-fé que deve nortear a conduta dos contratantes. [...] De plano, deve o
transmitente da coisa abster-se de praticar qualquer ato que implique
turbacéo do direito transmitido. (VENOSA, 2003, p. 543)

A clausula de ndo concorréncia, apesar de ter sofrido certa resisténcia no
inicio, apresenta-se atualmente como uma das principais clausulas obrigacionais em
contratos de trespasse. Nesse sentido, o Cadigo Civil de 2002, por meio do artigo
1.147, incorporou a obrigacdo de nao concorrer em negocios de trespasse, que
somente sera excluida se houver autorizagdo expressa do trespassario. Ou seja, 0
artigo 1.147 do Cddigo Civil ndo consagrou uma obrigacdo absoluta, inafastavel,
concedendo autonomia para as partes disporem de maneira diversa, no exercicio da
liberdade de contratar e da autonomia da vontade:

A autonomia da vontade [...] é principio fundamental que preside todas as
relagBes contratuais, nos termos do artigo 421 do Codigo Civil. Esse principio
assegura as partes a liberdade de contratar (faculdade de realizar ou néo

realizar um determinado contrato) e a liberdade contratual (faculdade de
estabelecer livremente o contetdo do contrato). (RAMOS, 2017, p. 159)

A autonomia da vontade das partes ganhou mais forgca com a promulgacgao
da Lei de Liberdade Econdmica em 2019 — Lei n.° 13.784/2019 — que prevé que 0S
negocios juridicos empresariais serdo de livre estipulacdo entre as partes pactuantes,
de modo que podem estipular os proprios termos em uma negociagdo, nos limites
impostos pelo regramento juridico. Nesse sentido, Marcia Carla Pereira Ribeiro e
Rodrigo Coppla Mann (2023, p. 52) afirmam

Pode-se afirmar que o principio da autonomia da vontade das partes se
caracteriza como uma das tendéncias do direito contemporaneo, tendo em
vista a nova realidade de globalizacdo econdmica. Como um ato de vontade,
denota-se que “qualquer contrato deveria ser uma opera¢cédo absolutamente
livre para os contratantes interessados”. (RIBEIRO; MANN, 2023, p. 52)
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Desse modo, observa-se que a disposi¢do do artigo 1.147 se apresenta nao
como uma obrigacao a ser seguida estritamente em uma operacao de trespasse, mas
como uma protecdo ao trespassario quando as partes ndo estabelecem condi¢des
proprias na transferéncia do estabelecimento.

4. OBJETIVOS E OBRIGACOES DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

Um contrato, por natureza, visa a traduzir uma realidade econdmico-social
gue Ihe subjaz e da qual é a representacéo. As situacdes que constituem um contrato
podem ser resumidas na ideia de operacao econdmica. Um contrato, todavia, ndo se
refere as operacdes econdmicas concretamente realizadas na pratica, mas a sua
formalizacgéo juridica (ROPPO, 1947). Nesse sentido, a clausula de n&o concorréncia
em um contrato de trespasse possui a funcdo de traduzir aspectos e objetivos

especificos da operacao econdmica de transferéncia de estabelecimento comercial.

[...] os conceitos juridicos — e entre esses, em primeiro lugar, o de contrato —
refletem sempre uma realidade de interesses, de relacdes, de situacfes
econdmico-sociais, relativamente aos quais cumprem, de diversas maneiras,
uma fungéo instrumental. (ROPPO, 1947, p. 7)

Uma das peculiaridades do contrato de trespasse € que a transferéncia do
estabelecimento engloba também os aspectos imateriais do bem que esta sendo
adquirido. Dessa forma, além de o adquirente obter materiais, ferramentas e
maquinarios, adquire também, pela operacéo de trespasse, um ponto comercial, uma
clientela vinculada ao estabelecimento e uma expectativa de lucro ja consolidada,
decorrente de um estabelecimento que ja esta em operacdo (TOMAZETTE, 2024).
Sob esse viés, a clausula de ndo concorréncia busca garantir que o trespassario
desfrutara dos bens imateriais vinculados ao estabelecimento de forma plena, sem

qualquer interferéncia por parte do trespassante.

Quem adquire um estabelecimento paga um valor a mais por essa
expectativa — 0 aviamento -, que na maioria dos casos esta ligada a relagbes
pessoais que 0 empresario mantém com a clientela. Assim sendo, nada mais
justo e logico do que assegurar ao adquirente o gozo desse aviamento,
proibindo o alienante de Ihe fazer concorréncia, roubar-lhe a clientela e,
consequentemente, se enriguecer indevidamente. (TOMAZETTE, 2024, p.
110)
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N&o é possivel reduzir a clientela a um bem pelo qual existe uma titularidade,
muito menos uma cessdo. Todavia, a clausula de ndo concorréncia vem no sentido
de apresentar uma seguranca ao trespassario de que a clientela se mantém ao menos
em condi¢Oes abstratas de permanecer vinculada ao estabelecimento que se adquire
(FERES, 2010).

O trespasse, portanto, como uma operacdo econbmica, pode ser
caracterizado como uma circulagéo ou transferéncia de bens de um sujeito a outro e,
falando-se de riqueza, néao se refere somente a dinheiro ou outros bens materiais, mas
a todas as utilidades passiveis de avaliacdo econémica. Nesses termos, a promessa
de fazer ou nao fazer coisa em beneficio de outrem representa para 0 promissario
uma verdadeira riqgueza (ROPPO, 1947).

Trata-se de uma clausula consuetudinariamente consagrada no contrato de
trespasse. Essa avenca visa a tutela da clientela, atribuindo um néo fazer ao
alienante do estabelecimento. A rigor, observe-se, ndo ha uma titularidade
sobre a clientela a ser transferida; ela ndo se reduz a um bem, ndo podendo,
consequentemente, ser objeto de cessdo. Todavia, a vedagdo de
concorréncia torna idénea a possibilidade de a clientela permanecer atrelada
a azienda negociada. (FERES, 2010, p. 141)

A insercdo da obrigacéo de ndo concorrer no contrato de trespasse pode ser
resultado de uma relacdo que vem se estreitando de forma cada vez mais articulante
entre direito contratual e direito antitruste, dada aos relacionamentos contratuais entre
empresas com desigualdade de poder de barganha (ROPPO, 1947). Nas legislactes
onde ndo ha previsao legal expressa da ndo concorréncia no trespasse, o principio da
boa-fé cumpre o papel de vedar a concorréncia desleal, preenchendo lacunas
negociais caso o contrato ndo possua essa previsdo (FERES, 2010).

Nesse sentido, no direito portugués a clausula ndo possui previsdo legal e é
utilizada enquanto decorrente de uma obrigacéo de entregar a coisa e assegurar 0
gozo pacifico, sendo que os fundamentos que sustentam a ndo concorréncia sado a
boa-fé na execucao dos contratos, equidade, usos do comércio, concorréncia desleal
e garantia contra a evic¢do (ABREU, 1999). Ainda, no direito espanhol, a clausula
também nao possui previsao legal, mas ainda assim se faz presente rotineiramente
como consequéncia direta do principio da boa-fé (GARRIGUES, 1987).

A boa-fé, no &mbito da analise da clausula de obrigagédo de ndo concorréncia,
é utilizada para verificar a validade e a licitude da obrigagéo, haja vista que os

requisitos limitantes da clausula néo so protegem os interesses dos particulares, mas
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também trazem certa protecdo ao mercado concorrencial, preservando a livre
iniciativa e a livre concorréncia (MARTORANO, 2013). O descumprimento da
obrigacao de néo concorréncia pode resultar em uma forma de concorréncia desleal,
que pode ser definida como praticas que retiram direta ou indiretamente a clientela de
outrem, causando-lhe prejuizo (SOARES, 1980):

A primeira [forma de concorréncia desleal] é reprimida em nivel civil e penal,
e envolve apenas o0s interesses particulares dos empresarios concorrentes; a
segunda reprimida também em nivel administrativo, compromete as
estruturas do livre mercado e sdo chamadas de infracdo da ordem
econdmica. Sao modalidades diferentes de repressdao de praticas
concorrenciais. (COELHO, 2012, p. 278)

Sob a 6tica do trespassario, ao adquirir um estabelecimento, paga-se um valor
adicional além do valor do imével e dos bens materiais visando adquirir os bens
imateriais vinculados ao estabelecimento, sendo um deles a clientela. Todavia, tendo
em vista que a clientela ndo € um bem que pode ter sua posse transferida, a clausula
de nao concorréncia se apresenta como uma forma de buscar garantir a “posse” da
clientela ao trespassario, que a adquire com a compra do estabelecimento. Diante
disso, o trespassério vislumbra no estabelecimento uma oportunidade de adquirir um
empreendimento no qual existe uma clientela vinculada, pagando um valor adicional
em razao disso, de modo que ja sdo esperados lucros tdo logo quanto realizada a
transferéncia de propriedade.

Sob a Gtica do trespassante, a obrigacdo de ndo concorrer com o trespassario
significa uma restricdo de direitos que foi compensada financeiramente pelo valor da
operacéo de trespasse, na medida em que, na venda de um estabelecimento, embute-
se no preco da venda todos os bens materiais e imateriais que constituem o
estabelecimento, incluindo a clientela. Nesse sentido, eventual poder econémico que
0 trespassante venha a perder em razdo da impossibilidade de continuar a atuar no
mercado do mesmo modo que atuava junto ao estabelecimento transferido, busca ser
minado com o valor atribuido a clientela no trespasse (MARTORANO, 2013). Em
eventual operacdo de compra e venda simples de imovel comercial, a obrigacdo de
nao concorrer N&o possui previsao legal da mesma forma que o trespasse, na medida
em que o valor da transferéncia engloba somente o imével e eventuais bens materiais,

excluindo-se bens imateriais, como a clientela.

18



5. LIVRE CONCORRENCIA, LIVRE INICIATIVA E CLAUSULA DE NAO
CONCORRENCIA

Apesar de a inser¢cdo de clausula de ndo concorréncia em contratos de
trespasse ja ser entendimento consolidado, inclusive com previséo legal no Codigo
Civil, ainda existem alguns questionamentos de indole constitucional a respeito de sua
validade. Por vezes, sdo apontados confrontos existentes entre a clausula de néo
concorréncia, o principio da livre concorréncia e o principio da livre iniciativa, estes
altimos enquanto fundamentos da ordem econdémica brasileira, conforme dispde o

artigo 170 da Constituicdo Federal.

Artigo 170 A ordem econ6mica, fundada na valorizag&@o do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

[.]

IV - livre concorréncia;

[...]

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacédo de érgéos publicos, salvo nos
casos previstos em lei. (BRASIL, 1988)

A Constituicdo Federal, ao dispor acerca da ordem econdmica, indica
diretrizes e limitacdes para regular o exercicio da economia, visando criar condi¢bes
para gerar trabalhos, assegurar que os individuos estejam inseridos no mercado e,
por meio deste, possibilitar uma vida digna a sociedade, por meio do ingresso no
mercado econbmico, com a geracdo de rigueza e circulacdo de dinheiro pela
sociedade (BAGNOLI, 2013).

A livre concorréncia trata-se de um desdobramento do principio da livre
iniciativa, complementando-o com sua ponderacdo (ARAUJO, 2013). Nesse sentido,
a livre iniciativa busca assegurar que o individuo possa exercer livremente uma
atividade empresarial a sua escolha, reservando as entidades econémicas publicas a
regulamentacdo de suas atividades e levando em consideracdo que o interesse
coletivo devera ser preservado.

Diante disso, surge o debate acerca de divergéncias entre os principios da
livre concorréncia e da livre iniciativa e a clausula de ndo concorréncia, na medida em
gue se questiona qual o objetivo da obrigagdo de ndo concorréncia disposta no artigo
1.147 do Caodigo Civil, tendo em vista a previsdo constitucional de que os individuos

séo livres para se lancarem no mercado, garantindo-se aos agentes econémicos a
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liberdade de competirem no mercado com igualdade de oportunidade (SILVA; NETO,
2017).

Apesar de a livre concorréncia e a livre iniciativa se apresentarem como
principios fundamentais da ordem econdémica brasileira, impedir a concorréncia entre
trespassante e trespassario se apresenta também, no ambito do contrato, da
operacdo econdmica do trespasse, como uma forma de preservar a boa-fé nas
relagbes contratuais. Nesse sentido, existe uma subsungéo dos principios da livre
concorréncia e da livre iniciativa ao principio da boa-fé, que se mostra mais crucial
nas operacdes de trespasse, na medida em que permitir a livre concorréncia e a
iniciativa nesse tipo de operacdo poderia, em realidade, criar uma concorréncia
desleal entre as partes (SILVA; NETO, 2017). A obrigacdo de ndo competir surge
naturalmente do principio da boa-fé objetiva, que impede esse tipo de comportamento.
A inclusdo dessa norma no Cédigo Civil veio em momento oportuno para preencher
uma lacuna legal, evitando praticas de concorréncia desleal que se manifestam, por
exemplo, pelo desvio de clientela por quem possui todo o conhecimento especializado
do negdcio que transferiu.

O trespassante, em uma operacao de trespasse, encontra-se em situagéo de
vantagem perante o trespassario, pois possui mais informacédo da empresa que se
aliena, detendo o know-how necesséario para o desenvolvimento do negdcio, além de
relacdo consolidada com clientes e fornecedores. Nesse sentido, vislumbra-se uma
situacdo de nitida desvantagem ao trespassario e até mesmo perda do valor do
estabelecimento alienado caso o trespassante fosse autorizado a atuar de forma a
concorrer no mercado com o trespassario (SILVA; NETO, 2017).

Observando-se as vantagens que o trespassante possui de determinado
negdécio e uma operacao de trespasse, caso nao fosse imposta qualquer limitacao a
concorréncia entre trespassante e trespassario, poderia se concretizar uma situacao
de concorréncia desleal. Qualquer abuso econdmico que vise & dominacdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros pode ser
entendido como ato que fere o principio da livre concorréncia, constituindo infracéo a
ordem econbmica, conforme dispde o artigo 36, I, da Lei n.° 12.529/2011, enquanto

legislagé@o que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Artigo 36. Constituem infracdo da ordem econbémica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:
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| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa,;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

lIl - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante. (BRASIL, 2011)

Dessa maneira, a previsdo de nao concorréncia disposta no artigo 1.147 do
Caodigo Civil, na medida em que realiza uma subsuncdo dos principios da livre
concorréncia e da livre iniciativa ao principio da boa-fé, evita a instauracdo de uma
concorréncia desleal e consequente infracdo a ordem econ6émica, portanto, apesar de
restringir um fundamento da ordem econémica brasileira, ndo é comumente entendida

como inconstitucional. Sob esse 6bice, aponta Marlon Tomazette (2024):

Trata-se de uma prote¢do do aviamento, que ndo viola qualquer liberdade
constitucional, na medida em que limitada no tempo tal proibicdo. Caso se
tratasse de uma proibi¢do por prazo indeterminado, ndo haveria davida da
inconstitucionalidade desta. Todavia, com a limitacdo de cinco anos, se
restringe uma liberdade para tutelar outra, sem destruir nenhuma das duas.
Nao se limita a liberdade de concorréncia, mas evita a concorréncia desleal.
(TOMAZETTE, 2024, p. 110)

Assim, no confronto entre bens juridicos relevantes, vinculados a livre
iniciativa e a liberdade de concorréncia, mas também ao equilibrio das prestacfes
contratuais e a boa-fé objetiva na fase poés-contratual, desponta evidente que a
clausula de ndo concorréncia deve ser estabelecida em atencdo ao principio da
proporcionalidade, uma vez que encontra limites na autonomia privada e na livre
iniciativa (FERES, 2010).

De qualquer sorte, incidindo a clausula de interdigcdo de concorréncia sobre
um negocio concreto, deve ela ser interpretada em atengdo ao principio da
proporcionalidade, pois se encontram em conflito valores de teor
constitucional. Na hipétese, a um s6 tempo, podem ser assinalados o direito
de propriedade, a autonomia privada e a livre iniciativa. (FERES, 2010, p.
152)

A clausula de ndo concorréncia, certamente, limita a livre iniciativa e a livre
concorréncia do trespassante, devendo-se levar em conta, entretanto, que o limite nao
pode ser considerado abusivo sob o prisma da relagdo contratual advinda do
trespasse. E mais, consubstancia um forte atrativo para a celebragcdo dos contratos,

sob o ponto de vista do adquirente que pretende se ver inserido no mercado.
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O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), como principal
orgao governamental responsavel por monitorar atos relativos a ordem econémica e
sancionar infracdes a ela, atua no sentido de regular o principio da livre concorréncia.
Nesse viés, o CADE j& se debrugou diversas vezes sobre a analise da clausula de
nao concorréncia, de modo a entender suas abrangéncias e suas limitacdes, tendo
fixado, nos Uultimos anos, parametros para a aplicacdo da clausula de né&o
concorréncia, de modo que defende entendimento de que a referida clausula precisa
apresentar limites temporais, espaciais e materiais para ser considerada valida
(SILVA; NETO, 2017).

Observada a autonomia que o legislador deu as partes de uma operacao de
trespasse para dispor em sentido diverso do previsto no artigo 1.147, se na operagao
for acordado pela obrigacao de n&o concorrer, é recomendavel elaborar uma clausula
no contrato que determine os limites aplicaveis a respectiva ndo concorréncia
(FERES, 2010), visando evitar uma posterior alegacdo de abusividade que leve a
nulidade da clausula.

Apesar de o0s contratos representarem uma operagdo econdOmica, nao se
limitam a revestir passivamente a operacgao, a representar sua mera traducéo juridico-
formal, mas tendem também a determina-las e orienta-las conforme determinados
objetivos politicos (ROPPO, 1947). Nas palavras de Enzo Roppo, “o contrato tornou-
se um objeto e um instrumento essencial das politicas de market regulation, que visam
oporem-se as praticas anticoncorrenciais, as assimetrias informativas e a outras
falhas de mercado” (ROPPO, 1947, p. 4). Dessa forma, sancionar uma clausula com
nulidade por contrariar principios publicos significa que a operacao levada a cabo
pelos particulares conflita com determinados interesses ou objetivos econdmicos ou
sociais.

De tal modo, a simples violacdo da obrigacdo de ndo concorrer ndo constitui
crime de concorréncia desleal, de modo que em eventual inadimpléncia o adquirente
podera promover execucdo especifica com fixacdo de multa diaria por nao

cumprimento da obrigacdo de n&o fazer (FERES, 2010).

6. LIMITACOES A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

Em atencdo ao principio da proporcionalidade, apesar da subsuncdo do

principio da ndo concorréncia ao da boa-fé, fortaleceu-se o entendimento de que é
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necessario estipular determinados limites para a clausula de ndo concorréncia visando
garantir direitos de livre atuacdo no mercado das partes envolvidas. Diante disso, 0
CADE condiciona a validade das clausulas de ndo concorréncia ao atendimento dos
seguintes requisitos: (i) seja medida auxiliar ao negécio principal (acessoriedade); (ii)
sirvam de garantia da viabilidade negocial (instrumentalidade); e (iii) submetam-se a
parametros minimos fixados relativos aos limites material, territorial e temporal
(CRUZ, 2020).

Nesse interim, em relacdo ao requisito da acessoriedade, a clausula de ndo
concorréncia deve possuir caracteristica acessoria, de modo que precisa estar
atrelada ao objeto do contrato, devendo ser analisada conforme o negdcio principal e
encontrar justificativa para sua existéncia, nos moldes em que se apresenta, como

medida determinante para a concretiza¢ao do contrato.

Frise-se que a obrigacdo de ndo competicdo ser4d sempre acessoria a
obrigacao assumida no negdcio principal, motivo pelo qual a sua previsdo em
clausulas contratuais somente poderda ser admitida na medida em que
absolutamente necessarias a consecucdo objeto do negécio juridico
engendrado. H& hipéteses em que a sua aplicagdo decorre de norma
dispositiva, como no caso dos contratos de trespasse, arrendamento e
usufruto de estabelecimentos empresariais, conforme previsto no artigo 1.147
do Cédigo Civil. (MARTORANO, 2013, p. 117)

No que diz respeito ao requisito da instrumentalidade, a clausula deve possuir
um objetivo instrumental, visando coibir que o trespassante se favoreca da expertise
adquirida no exercicio da sua atividade empresarial ao realizar concorréncia desleal
com o adquirente (CRUZ, 2020).

Em relacdo aos limites material, territorial e temporal, a doutrina francesa ja
ha muito estabeleceu que deve haver uma limitacdo quanto ao objeto (limite material),
de modo que néo € passivel a proibicdo do trespassante de exercer toda e qualquer
atividade de comércio, mas tdo somente as referentes ao comércio de mesma
natureza do estabelecimento transferido. Ainda, estabeleceu que a interdicdo de nao
concorrer deve ser limitada no tempo (limite temporal) e no espaco (limite territorial),
podendo cumularem entre si, mas sendo necessaria a existéncia de ao menos uma
(FERES, 2010). Na medida em que a clausula de ndo concorréncia é restritiva da livre
iniciativa — principio constitucional que fundamenta a ordem econdmica brasileira —,

deve ser revestida de limites visando condicionar seu alcance.
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Para apreciar a validade dessas clausulas, a jurisprudéncia estabeleceu um
compromisso entre a liberdade contratual e a liberdade do comércio. A
validade das clausulas de ndo restabelecimento esta, assim, submetida a
duas condi¢cfes. Em primeiro lugar, ela deve ser limitada no seu objeto, o que
quer dizer que nao pode ser desproporcional; A clausula que proiba o
vendedor do fundo de comércio de exercer toda e qualquer atividade € ilicita.
Ao vendedor ou ao locador é vedado, em geral, o direito de se restabelecer
ou de se interessar direta ou indiretamente por um comércio de mesma
natureza. Em seguida, a interdicdo deve ser limitada no tempo e no espaco.
As duas restricGes podem se acumular, mas € necessario de pelo menos
uma. A interdicdo feita ao vendedor de se restabelecer pode ser perpétua, se
ela é limitada a um setor geogréfico determinado. Inversamente, ela pode nao
comportar nenhuma limitacdo geografica, se ela € limitada a um periodo
determinado” (RIPERT; ROBLOT, 1998, p. 544).

Os parametros utilizados pelo CADE para vetar uma clausula de néao
concorréncia ou promover as alteracdes que julgar pertinentes ndo sao estabelecidos
de modo concreto, ndo sendo possivel analisar o exato alcance maximo que as
limitacbes a serem previstas em uma obrigacdo de ndo concorrer podem chegar.
Conforme entendimento do préprio 6rgao, uma situacéo na qual haveria necessidade
de um veto ou alteracdo se concretiza quando a operacdo puder causar danos,

efetivos ou potenciais, a livre concorréncia (RAMOS, 2017).

6.1. LIMITAC}AO TEMPORAL
A limitacdo temporal é a Unica estabelecida pelo ordenamento,
expressamente estipulada no artigo 1.147 do Cddigo Civil no prazo de cinco anos
apos a alienacdo do estabelecimento. Durante esse prazo, o trespassante ndo pode
concorrer com o trespassario; apés, podera fazé-lo se nao houver sido estabelecido
prazo diverso em contrato firmado entre as partes (SILVA; NETO, 2017).

Nesse caso, entendeu o legislador que o prazo em referéncia é suficiente
para que o adquirente absorva know-how, desenvolva relacionamento com
clientes e fornecedores e fixe as melhores estratégias para a gestdo do
negocio, tornando-se apto a competir no mercado. (SILVA; NETO, 2017, p.
175)

Os efeitos da clausula de ndo concorréncia perduram até apos a execucéo do
contrato, conforme prazo estipulado na propria clausula, de modo que, enquanto durar
a obrigacéo de ndo competicao, o trespassante tera os direitos de livre iniciativa e livre
concorréncia limitados, estando proibido de exercer a competicdo diante do

trespassario.
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O CADE ja manifestou concordancia com o prazo de cinco anos, tendo
estabelecido, na Sumula 5, que: “E licita a estipulagdo de clausula de nao
concorréncia com prazo de até cinco anos da alienacdo de estabelecimento, desde
que vinculada a protegcdo do fundo de comércio” (BRASIL, 2009b). Tal prazo é
observado como suficiente para que o adquirente absorva 0s conhecimentos
necessarios para o desenvolvimento do comércio que alienou e para que o
trespassante se afaste da antiga clientela e do mercado que antes atuava. Sob esse
Obice, a jurisprudéncia do CADE fixou entendimentos de que o prazo de cinco anos é

o ideal para fins de clausula de n&o concorréncia em operacdes de trespasse:

NUMERO: 08012.007852/2008-66

RELATOR: Vinicius Marques de Carvalho

DATA DO ACORDAO: 10/12/2008

DECISAO: Em relacdo a estipulagdo de prazo, a clausula de n&o
concorréncia estabelece [...]. O CADE, via de regra, vem adotando o prazo
maximo de 5 (cinco) anos para a vigéncia desse tipo de clausula. (BRASIL,
2008a)

NUMERO: 08012.005881/2008-93

RELATOR: Luiz Fernando Rigato Vasconcellos

DATA DO ACORDAO: 09/07/2008

DECISAO: No que tange a restricdo temporal, encontra-se dentro dos limites
comumente impostos na jurisprudéncia do CADE, de 5 anos. (BRASIL,
2008b)

Apesar de o limite temporal ja ser preestabelecido no artigo 1.147 do Cédigo
Civil, é possivel que esse prazo seja alterado pelas partes a seu exclusivo critério, de
forma a reduzir ou majorar, observada a autonomia para as partes disporem diversa
concedida pelalegislacéo. Entretanto, o prazo de ndo concorréncia estabelecido pelas
partes pode ser revisto judicialmente se considerado abusivo, nesse sentido
determinou o Enunciado 490 do Conselho da Justica Federal, aprovado na V Jornada
de Direito Civil: “Artigo 1.147: A ampliagdo do prazo de 5 (cinco) anos de proibigdo de
concorréncia pelo alienante ao adquirente do estabelecimento, ainda que
convencionada no exercicio da autonomia da vontade, pode ser revista judicialmente,
se abusiva” (BRASIL, 2011).

[...] Quanto ao aspecto temporal, busca-se o tempo por meio do qual o
alienante possa efetivamente se estabelecer, garantido que haja a
transferéncia do estabelecimento em sua integralidade, garantindo a
consolidacdo dos ativos adquiridos. (CRUZ, 1967, p. 249)
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Nesse sentido, a fixacdo de prazo indeterminado em uma clausula de nao
concorréncia € notoriamente conhecida pela jurisprudéncia como abusiva. O Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n.° 680.815/PR (BRASIL,
2014), fixou entendimento de que € necessério estipular um prazo determinado em
uma clausula de ndo concorréncia, de modo que ndo se permita a auséncia de
limitacbes temporais em clausulas de natureza restritivas. O relator Ministro Raul
Araujo, em suas razdes de voto, apontou que “o ordenamento juridico patrio, salvo
expressas excecodes, ndo se coaduna com auséncia de limitacbes temporais para
vedacdo ao exercicio de direitos ou com limitacdes por tempo indeterminado de tais
vedacgodes” (BRASIL, 2014).

No acérddo em questdo, a Quarta Turma decretou a nulidade da clausula de
nao concorréncia por prazo indeterminado no caso concreto, fixando o prazo temporal
de cinco anos, conforme disposto no artigo 1.147 do Cadigo Civil. Todavia, tendo em
vista a autonomia concedida pelo legislador para as partes disporem em sentido
diverso do previsto no Cédigo Civil, ndo fora estipulado o limite maximo que um prazo
de ndo concorréncia pode alcancar. Apesar de na jurisprudéncia ja existir um
entendimento consolidado da abusividade de um prazo indeterminado, em outros
casos nos quais existam um prazo determinado, mas diverso do proposto no artigo
1.147 do Cddigo Civil, as partes ficardo a mercé de futura andlise judicial a fim de

determinar a validade ou a invalidade do prazo estipulado.

6.2. LIMITACAO ESPACIAL

A limitac&o espacial na clausula de ndo concorréncia se apresenta como uma
forma de limitar territorialmente a atuacdo do trespassante, sendo que o ambito de
aplicagcéo da proibicdo varia de acordo com a natureza do comércio, bem como a
natureza da clientela, atendendo ao principio da proporcionalidade. Para ser
estabelecida, é necessario analisar o mercado relevante geografico do negocio
envolvido na operacdo, compreendendo a area em que as empresas ofertam o0s
proprios produtos em condi¢des de concorréncia, sendo desnecessaria a proibicao de
concorréncia em regido em que ndo ha concorréncia direta com o adquirente do
estabelecimento (SILVA; NETO, 2017). A definicdo de mercado relevante geografico,

para fins de analise de concorréncia, foi estabelecida pelo item 1.6.2, do Anexo V, da
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Resolucao n.° 15, de 19 de agosto de 1998, do Conselho Administrativo de Defesa

Econbmica, da seguinte maneira:

MERCADO(S) RELEVANTE(S) GEOGRAFICO(S). Um mercado relevante
geografico compreende a area em que as empresas ofertam e procuram
produtos/servicos em condicdes de concorréncia suficientemente
homogéneas em termos de precos, preferéncias dos consumidores,
caracteristicas dos produtos/servicos. A definicdo de um mercado relevante
geografico exige também a identificacdo dos obstaculos a entrada de
produtos ofertados por firmas situadas fora dessa area. As firmas capazes de
iniciar a oferta de produtos/servicos na area considerada ap6s uma pequena,
mas substancial, elevacdo dos precos praticados fazem parte do mercado
relevante geografico. Nesse mesmo sentido, fazem parte de um mercado
relevante geogréafico, de um modo geral, todas as firmas levadas em conta
por ofertantes e demandantes nas negociac¢des para a fixacdo dos precos e
demais condicdes comerciais na &rea considerada. (BRASIL, 1998)

Para a delimitacdo espacial, € importante considerar que o espaco aceitavel
de protecdo a concorréncia é aquele correspondente aos mercados relevantes em
gue o trespassario vier a operar apos a transferéncia do estabelecimento. Nesse
interim, caso o trespassante atue no mesmo raio territorial do estabelecimento
transferido, exercendo a mesma atividade, de modo a competir com o trespassario,
podera desviar a clientela deste e promovera a concorréncia desleal na medida em
que a clientela faz parte do estabelecimento e foi fator determinante para a
determinacao do valor da operacéo de trespasse.

Um ponto interessante a respeito da limitacdo espacial é a previsdo de
atingimento futuro de outros territérios, de modo que é possivel ampliar a limitacéo
para um escopo que podera ser atingido pelo estabelecimento, mas que por ora nédo
€. No mesmo sentido, caso um estabelecimento atue de modo digital, realizando
vendas por meio da internet, a analise a respeito da sua area de mercado poderia ser

expandida além da localidade fisica do respectivo estabelecimento.

Poder-se-ia argumentar, em sentido contrario, que as Partes podem antever
a expansdo do negécio adquirido para novos mercados, e valorar a ndo
concorréncia nestes novos mercados, 0s quais poderiam ser atingidos mais
facilmente pelo alienante (devido a seu know-how, reputacéo, expertise, rede
de contatos e outros intangiveis) do que pelo adquirente e, por esta razao,
seria razoavel a limitagdo concorrencial espacial para além dos mercados
atendidos quando da operacdo. (SILVA; NETO, 2017, p. 177)

A jurisprudéncia do CADE ja se manifestou no sentido de que a previsao de
clausula de ndo concorréncia fora dos limites geograficos do mercado relevante é

passivel de nulidade por ser considerada abusiva (RAMOS, 2017), de modo que deve
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ser delimitada conforme a area do mercado relevante atingido pelo estabelecimento

objeto da operacédo. Nesse sentido, ja decidiu o CADE:

NUMERO: 08012.007166/2008-95

RELATOR: Fernando de Magalh&es Furlan

DATA DO ACORDAO: 16/02/2009

DECISAO: Conforme ressaltado pela Secretaria, referida clausula se
encontra em desacordo com entendimentos recentes do plenario do CADE,
no que tange a sua dimensao geografica, uma vez que abrange uma area
maior que a do mercado relevante. (BRASIL, 2009a)

NUMERO: 08012.002813/2007-91

RELATOR: Luis Fernando Rigato Vasconcellos

DATA DO ACORDAO: 08/08/2008

DECISAO: Ha clausula de ndo-concorréncia no Contrato de Compra e Venda
e Outras Avencas referentes as operacdes, cuja abrangéncia geografica € o
territério nacional. Tendo em vista que os mercados relevantes envolvidos
nas operacdes tém dimensdes geograficas diversas, acompanho o parecer
da SEAE no sentido de que a clausula de ndo-concorréncia seja adequada
para abranger a &rea em que o Grupo Ipiranga atuava antes das operacdes.
(BRASIL, 2008c)

Todavia, os parametros para definicdo do alcance geografico de determinado
estabelecimento sdo subjetivos, especialmente se forem considerados o potencial de
expansdo e a venda por meio digital. Dessa maneira, o limite espacial, da mesma
forma que o limite temporal, encontra dificuldade na definicdo de parametros exatos a
respeito de sua alcada, ficando a critério dos érgaos antitruste e dos tribunais decidir

a respeito de determinada abusividade nesse sentido.

6.3. LIMITACAO MATERIAL

Em relacdo ao limite material da clausula de ndo concorréncia, busca
estabelecer que a obrigacéo de ndo concorrer esteja relacionada com as atividades
do estabelecimento alienado (VENTURA, 2006), de modo a né&o limitar a atuacdo do
trespassante a outro ramo que ndo o ramo de atividade explorado pelo
estabelecimento alienado. Desse modo, essa limitacdo impede que a obrigacéo de
nao concorrer abranja o desenvolvimento de qualquer atividade empresarial pelo
trespassante (SILVA; NETO, 2017), de forma a acabar minando a liberdade de
empreender deste.

Todavia, observa-se que atrelar a obrigacdo de ndo concorrer somente as

atividades desempenhadas por meio do estabelecimento alienado pode acabar
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gerando uma falsa ideia de limitagcdo material. Possiveis alteracdes ou ampliagdes do
objeto social poderdao ampliar e desmistificar a extenséo da interdicdo concorrencial
(RIBEIRO; MANN, 2023). Diante disso, para uma melhor estipulacdo da limitagao
material da clausula de ndo concorréncia, deve-se descrever de forma pormenorizada
na clausula as atividades sobre as quais decaem a obrigacdo de n&o concorrer, com
a finalidade de evitar eventuais questionamentos futuros e tendo em vista que
eventual descricdo genérica pode levar a invalidade da clausula.

Para a delimitacdo das atividades, deve ser analisado o produto ou servico
gque é objeto do estabelecimento alienado no momento da negociacdo e da
formalizacdo da operacédo de trespasse. Existe concorréncia entre dois produtos ou
servigcos desde que atendam a desejo ou necessidade em comum (BARBOSA, 2002),

devendo ser apreciada a similaridade objetiva diante do consumidor relevante.

Em outras palavras, o que realmente interessa é a intercambialidade da
procura, a qual é diagnosticada pelo teste da “elasticidade cruzada da
demanda”. Assim, caso haja o aumento do prego de um determinado produto,
0 suposto comprador, de forma imediata, vai trocé-lo por outro, preferindo
este na sua proxima compra? (RIBEIRO; MANN, 2023)

Caso determinado produto ou servi¢o ndo possa ser substituido um pelo outro
em uma relacdo comercial, de modo a usufruir do mesmo nicho de consumidores,
entdo ndo se vislumbra concorréncia entre eles. Nesse vies, a jurisprudéncia do CADE
ja decidiu no sentido de que a clausula de nao concorréncia deve ser limitada somente

em relacdo a atividade empresarial exercida por meio do estabelecimento alienado:

NUMERO: 08012.014612/2007-37

RELATOR: Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo

DATA DO ACORDAO: 01/10/2008

DECISAO: Por derradeiro, concordo com que a clausula de ndo concorréncia
deva ser limitada em seu objeto para a lavra, britagem e comercializa¢do de
brita, atividade exercida pela empresa vendedora. (BRASIL, 2008d)

Dessa forma, o principal desafio é equilibrar a protecédo do fundo de comércio
adquirido pelo trespassario com a preservacao da liberdade econémica do alienante,
evitando restricbes excessivas ou insuficientes. Assim, é fundamental que as partes
delimitem com clareza o ambito das atividades abrangidas pela clausula,
considerando as particularidades do negocio transferido e as condic6es do mercado,

para garantir a proporcionalidade e prevenir conflitos futuros.
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7. CONCLUSAO

A presente pesquisa dedicou-se a examinar o papel e a legitimidade da
clausula de ndo concorréncia nos contratos de trespasse, discutindo as limitacdes
impostas ao trespassante em prol da protecdo dos direitos de usufruto do
trespassario. Ao longo do estudo, analisou-se como a clausula de ndo concorréncia é
abordada no ordenamento juridico brasileiro. A clausula de ndo concorréncia, embora
limitadora, emerge como um mecanismo crucial para garantir que o trespassario
possa usufruir plenamente do estabelecimento adquirido, resguardando seu direito ao
retorno econdémico e evitando praticas de concorréncia desleal.

Nesse contexto, o artigo 1.147 do Caodigo Civil desempenha papel central
como a principal disposicéo legal que aborda o tema, refletindo um entendimento que
valoriza a boa-fé e o aviamento do estabelecimento transferido. Tal dispositivo
evidencia a tentativa do legislador de assegurar que as relacdes comerciais sejam
pautadas pela confianga muatua e pela lealdade entre as partes. Contudo, a
possibilidade de adaptacdo das clausulas de n&o concorréncia conforme as
particularidades de cada caso reforca a importancia da autonomia das partes e do
principio da proporcionalidade, permitindo que limites sejam ajustados as
circunstancias especificas da operacao.

A validade da clausula de ndo concorréncia esté vinculada ao atendimento de
determinados requisitos, de modo que, caso ndo sejam observados certos limites, a
clausula pode ser considerada abusiva. As limitacdes da clausula de ndo concorréncia
revelam-se essenciais para garantir o respeito tanto ao principio da livre iniciativa
guanto ao da livre concorréncia ao trespassante. Essas limitacdes, de natureza
temporal, espacial e material, visam estabelecer parametros que assegurem a
razoabilidade da clausula, evitando que ela impeca permanentemente o trespassante
de atuar no mercado de forma legitima.

A limitag&do temporal do artigo 1.147 do Caodigo Civil € um exemplo de medida
proporcional que visa equilibrar o tempo necessario para que o trespassario consolide
seu negocio sem comprometer indefinidamente a liberdade econbémica do
trespassante. Da mesma forma, a limitacdo espacial evita que a clausula se estenda
a regides irrelevantes para a concorréncia, enquanto a limitacdo material restringe a
proibicdo apenas as atividades que diretamente concorrem com o estabelecimento

transferido. Esses limites sdo fundamentais para que a clausula de ndo concorréncia,
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ao mesmo tempo em que protege o investimento do trespassario, ndo inviabilize a
atuacdo econdmica do trespassante, mantendo-se dentro dos principios de boa-fé e
de proporcionalidade que fundamentam a justica nas relagdes contratuais.

Dessa forma, conclui-se que a clausula de ndo concorréncia nos contratos de
trespasse nao apenas protege o valor do negdcio transferido, mas também consolida
uma visdo do direito empresarial que busca harmonizar liberdade econémica e
protecdo ao investimento. Tal clausula, ao restringir temporaria, espacial e
materialmente a liberdade de atuar no mercado do trespassante, promove a justica e
a boa-fé nas relacfes contratuais, prevenindo o abuso de posicéo e assegurando que
0 trespassario possa desenvolver o empreendimento de forma competitiva e
autonoma.

Por fim, é fundamental reconhecer que a aplicacéo dos limites da clausula de
nao concorréncia deve ser constantemente avaliada a luz dos principios da livre
iniciativa e da concorréncia, evitando restrices danosas. A construcdo de uma ordem
econdmica justa e equilibrada exige que as relacées empresariais considerem tanto a
protecdo ao mercado quanto a valorizagdo do potencial econdmico e social dos
negocios, reafirmando o compromisso do direito com o desenvolvimento harmonioso

e ético da economia.
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