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RESUMO

A dissertacdo abordara acerca das restricbes e abrangéncias da clausula de néo
concorréncia previstas nos contratos de prestacdo de servico. Para isso, seri
abordado de forma profunda a definicdo de liberdade e a teoria geral do direito para
aplicacao no Direito. Em continuacado, também sera discorrido sobre a teoria geral dos
contratos e a irradiacdo do direito constitucional no Codigo Civil, com o surgimento
dos principios da boa-fé e funcéo social do contrato com enfoque na dignidade da
pessoa humana. Assim, chegaremos nos elementos que séo cruciais para delimitar e
impedir abusividades na clausula de ndo concorréncia. A possibilidade de intervencgéo

estatal em raz&o do dirigismo contratual.

Palavras-chave: Liberdade. Teoria geral do direito. Teoria geral dos contratos. Direito
Constitucional. Codigo Civil. Funcéo social do contrato. Dignidade da pessoa humana.
Dirigismo contratual.



ABSTRACT

The dissertation will report the restrictions and scope of the non-competition clause,
according to the service provision contracts. For this, the definition of freedom and the
general theory of law for application in law will be discussed in depth. In continuation,
the general theory of contracts and the irradiation of constitutional law in the Civil Code
will also be discussed, with the emergence of the principles of good faith and social
function of the contract with a focus on the dignity of the human person. Thus, we will
arrive at the elements that are crucial to delimit and prevent abuse in the non-
competition clause. The possibility of state intervention due to contractual direction.

Keywords: Freedom. General theory of law. General contract theory. Constitutional
right. Civil Code. Social function of the contract. Dignity of human person. Contractually
dirigism.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a clausula de ndo concorréncia ndo esta positivada no ordenamento
juridico, porém é uma préatica aceita e realizada pela sociedade. Na maioria dos casos,
a referida clausula é prevista nos contratos de prestacao de servigos pactuados entre
empresas, prevendo que apos o término do contrato, a empresa contratada ficara
impossibilitada de prestar servicos a empresa concorrente por determinado periodo.

Isso ocorre pois, no Brasil, vigora o sistema capitalista, norteado pela livre
iniciativa, propriedade privada e livre concorréncia. Por isso, as empresas precisam
ser cada vez mais competitivas para garantir sua permanéncia no mercado.
Atualmente, varios segredos, industriais e comerciais, sdo a esséncia da empresa, 0
gue justifica a existéncia da clausula de ndo concorréncia.

Todavia, essa clausula ndo é ilimitada, uma vez que ha limites para a sua
aplicacdo, como a boa-fé e a fun¢éo social do contrato, visando afastar situacfes que
configuram abuso de direito. Além dessas, também ha outros, como a dignidade da
pessoa humana e outros regramentos constitucionais que tutelam o trabalho.

Atualmente, inUmeros sao os contratos pactuados na sociedade, verbal ou por
escrito, que contém a referida clausula, tendo como fonte as regras e principios do
Direito Civil e Constitucional. Dessa forma, séo incontaveis os pactos formalizados
com a clausula de ndo concorréncia com a presenca de abusividade e contrariedade
aos principios que regem o ordenamento juridico.

O aludido tema tem como objetivo geral o estudo da esséncia da clausula de
nao concorréncia, especificamente no que diz respeito as abusividades inseridas nos
contratos.

Com a intencdo de fornecer as bases adequadas sobre as quais se devem
analisar a clausula de ndo concorréncia, investiga-se, no primeiro capitulo deste
trabalho, a liberdade e sua relacdo com a clausula de ndo concorréncia, sob os
enfoques da teoria geral do direito e da liberdade, abordando inclusive delineamentos
filoséficos acerca do tema. Por fim, seré tratado sobre o atual cenario da economia,
de modo a verificar os impactos da nova forma de contratacdo dos dias atuais na
clausula de ndo concorréncia.

No capitulo seguinte, por sua vez, analisa-se a teoria geral dos contratos sob

uma perspectiva principiolégica a luz da clausula de n&o concorréncia. Essa



abordagem inicia-se com um estudo sobre o direito civil constitucional e sua relacéo
com o direito privado, tratando inclusive sobre sua transformacéo e autonomia. Em
seguida, sera tratado sobre a teoria geral dos contratos e sua funcéo social, bem como
sobre os principios modernos que norteiam o contrato.

J& no terceiro e derradeiro capitulo, examina-se as abusividades da clausula
de ndo concorréncia. O estudo serd pautado numa analise da liberdade de iniciativa
e livre concorréncia, bem como dos efeitos dessa clausula nos contratos de prestacao
de servicos. Posteriormente, a andlise sera feita com foco no objetivo de protecéo e
fundamentos da referida clausula, bem como com sua relagdo com o dirigismo
contratual. Por fim, sera realizado uma abordagem sobre os limites da clausula de nao
concorréncia e alguns aspectos extintivos.

Dessa forma, é de suma importancia o estudo da clausula de ndo concorréncia.
Apesar deste estudo pairar exclusivamente no ambito nacional, aludida matéria tem
abrangéncia também no direito internacional, uma vez que inUmeras empresas
multinacionais formalizam contratos com este tipo de clausula.

O estudo direcionado a limitacdo e abrangéncia da clausula de nao
concorréncia € fundamental para a sociedade como um todo. Isto porgue a circulacéo
de riquezas é de suma importancia para o desenvolvimento de uma sociedade,
devendo, portanto, ter regras que permitam uma competicdo limpa e de boa fé no

mercado.

2 A LIBERDADE E SUA INFLUENCIA NA LIMITACAO DA CLAUSULA DE NAO
CONCORRENCIA: ASPECTOS JURIDICOS E ECONOMICOS

E notorio que no sistema capitalista vigora a livre iniciativa, a propriedade
privada e a livre concorréncia. Sendo assim, as empresas precisam ser competitivas,
de modo a garantir a sua permanéncia no mercado. Para tanto, é fundamental que se
proteja a sua propriedade intelectual, bem como seus segredos industriais e
comerciais. Essa protecao € que justifica a clausula de ndo concorréncia.

No ordenamento juridico brasileiro a clausula de n&o concorréncia nao é
considerada ilegal e sequer imoral, uma vez que se trata de uma obrigacdo de nao
fazer. A principio, o que se exige € que sejam preenchidos os requisitos do artigo 104
do Cddigo Civil, isto é, capacidade; objeto licito, possivel, determinado ou

determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei.



Todavia, as empresas contratantes, na maioria das vezes mais fortes
economicamente que as empresas contratadas, utilizam-se desta clausula de forma
abusiva e excessiva, ocasionando uma afronta a alguns principios norteadores do
direito civil.

Dai surge o seguinte questionamento: quando ocorre a abusividade da clausula
de ndo concorréncia? Essa indagacao sera respondida ao longo do trabalho, a partir
do estudo que sera realizado.

Diante disso, neste primeiro capitulo, serdo abordados alguns aspectos da
liberdade e sua relacdo com a clausula de ndo concorréncia. Para tanto, sera feito um
breve estudo sobre a teoria geral do direito, especialmente a luz dos ensinamentos de
Erhilich, expoente da sociologia do direito, e Kelsen, que tratava o direito como uma
ciéncia puramente normativa. Este ponto € fundamental para a compreensédo da
dissertacdo, uma vez que € a partir de tais ensinamentos que serao interpretadas as
obrigacdes inseridas nas clausulas de ndo concorréncia previstas nos contratos civis.

O estudo também tramitara sob o enfoque da liberdade, que também possui
intima ligacdo com o trabalho, tendo em vista que, com o estabelecimento da clausula
de ndo concorréncia, a liberdade fica restrita durante um periodo. Desse modo, sera
feito um estudo com viés filoséfico no que diz respeito a liberdade, de modo a entender
0 seu significado no desenrolar da histéria, pois, a partir disso, sera estabelecido o
verdadeiro sentido de liberdade.

Ao final deste capitulo, o estudo sera voltado sobre o atual cenario da economia
mundial, fazendo uma analise da economia do Brasil e do Mundo. Tal compreenséao
€ essencial, haja vista que levara ao entendimento sobre a nova forma de contratacao

dos dias atuais, que exige cada vez mais a previsao da clausula de ndo concorréncia.

2.1 O DIREITO SOB A INFLUENCIA DA SOCIEDADE

A clausula de ndo concorréncia ndo é positivada no ordenamento juridico
brasileiro, ou seja, trata-se de uma prética realizada pela sociedade. Portanto, a
questdo é: como fica essa regulamentacdo sem normatividade/positividade pelo
Estado?

Normalmente a aludida clausula pode ser vista em contratos de prestagéo de

servicos pactuados entre empresas, que preveem apds o término do contrato a



impossibilidade da outra empresa prestar servicos para sua concorrente, em um
periodo de 5 (cinco) anos.

Destaca-se que a clausula de ndo concorréncia € muito importante dentro dos
negocios juridicos. Entretanto, deve haver equidade entre as partes para que nao seja
utilizada como ferramenta de coag&o em detrimento da parte mais fraca.

Portanto, a questdo que se deve abordar inicialmente é como o Direito, que ja
possui hormas positivadas, deve tratar o surgimento desta pratica abusiva e excessiva
por parte de alguns individuos da sociedade. E, para tanto, é fundamental transitar
sobre o tema da teoria geral do direito. Isso porque alguns fundamentos estéo
intimamente relacionados com este estudo, direcionados a entender os aspectos

cruciais do direito.

2.2 A ABUSIVIDADE DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA A LUZ DA TEORIA
GERAL DO DIREITO

O aludido tema nao é atual, posto que desde o final do século XIX e comeco
do XX, inUmeras teorias e teses foram criadas para explicar o Direito como uma
sociologia do Direito ou uma ciéncia puramente normativa.

Os grandes pensadores e propulsores da Teoria do Direito e Sociologia do
Direito foram, respectivamente, Kelsen! e Erhlich, com pensamentos totalmente

antagonicos.

1 Cf. MERKL, Adolf. “Hans Kelsen System einer reiner Rechtstheorie”. (1921) Traducéo estabelecida
em italiano como “ll sistema kelseniano di uma teoria pura del diritto”. Il duplice volto del diritto: il sistema
kelseniano e altri saggi. Milano: Giuffre, 1987, p. 67 ss.; CARRE DE MALBERG, René. Confrontation
de la théorie de la formation du droit par degrés avec les idées et les institutions consacrées par le droit
positif francais relativement a as formation. Paris: Sirey, 1993; EBENSTEIN, William. La teoria pura del
derecho. México/Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdémica, 1974; TREVES, Renato. “Intorno alla
concezione del diritto di Hans Kelsen”. Revista Internazionale di filosfia del diritto, Milano: Giufdre, pp
177-198, 1952; ROSS, Alf. Towards a Realistic Jurisprudence: a criticismo of the dualismo in Law.
(1964) Traducéo estabelecida em castelhano como Hacia uma ciencia realista del derecho: Critica del
dualismo em el derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1961, p. 46 ss.; BOBBIO, Norberto. “La teoria
pura del diritto e i suoi critici”. (1954) Diritto e pote: saggi su Kelsen. Napoli: Esi, 1992, pp. 15-39; HART,
Helbert L. A. The Concept of Law. (1961) 22 ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 35 ss., 19
Ss., 292 ss.; Id., Essay in Jurisprudence and Philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1983, pp. 286-342;
ROEHRSSEN, Carlos (coord.). Hans Kelsen nella cultura filosofico-giuridica del novecento. Roma:
Istituto dela Enciclopedia Italiana, 1983: CELANO, Bruno. La teoria del diritto di Hanks Kelsen: una
introduzione critica. Bologna: Il Mulino, 1999. PAULSON, Stanley, Fundamentacion critica de la doctrina
de Hans Kelsen. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000; VILLAR BORDA, Luis (coord.).
Hans Kelsen 1881-1973. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia. 2004.



Para Kelsen?, o Direito € uma ciéncia normativa, dedutiva, una e baseada na
razdo. Ja para Erhlich, o Direito € uma ciéncia dos fatos, pluralista, humanista e
indutiva.

A grande diferenca entre estas duas teorias € que o Direito deve ser baseado
no “ser” (sein) ou no “dever ser” (sollen), bem como uma trata o Direito como teoria e
a outra como Sociologia do Direito.

Eugen Ehrlich, de origem judaica, nasceu em Czernowitz, na Bucovina, hoje
parte da Republica da Ucrania (ex-soviética), em 14 de setembro de 1862,
influenciado fortemente por Bernhard Windscheid, que por curiosidade se habilitou em
direito romano.

Para Erhlich era impossivel que as indmeras multiplicidades da realidade social
fossem tratadas como uma unidade juridica. Isto porque, desde os primoérdios, a
criacdo do direito ndo é encontrada na legislacdo, nem na ciéncia juridica, nem na
jurisprudéncia, mas na propria sociedade. Assim, a Histéria e a Sociologia sdo, em
partes, ciéncias complementares, posto que uma boa parte do material da sociologia
recebe da historia. Ou seja, uma exposicao socioldgica do direito em bases histéricas
€ uma exposicado do direito no contexto social, de como o direito é resultado da
evolucéo historica da sociedade.

Para sociologia do Direito, a "proposi¢éo juridica" ndo € direito, mas apenas
uma forma particular de direito, para propositos completamente determinados e como
consequéncia de um processo social. Assim, o Estado pode criar lei, mas nédo cria
toda a lei, apenas aquela parte que é precisamente expressa em "proposicdes
juridicas", que formam uma unidade apenas no contexto da sociedade em que
operam.

O ponto mais importante da teoria de Ehrlich é a diferenciacdo dos trés tipos
de direito, quais sejam: direito social primario, direito secundario dos juristas e direito
secundario do Estado. O primeiro direito (social priméario) é baseado no
desenvolvimento social, contém os preceitos juridicos relevantes e fundamentais para

0 comportamento dos seres humanos e surge autonomamente dos fatos do direito

2 Uma das disting6es mais importantes da teoria kelseniana diz respeito a normas juridica (rechtsnorm),
de um lado, e a preposic¢éo juridica (rechtssatz), de outro. Com tais categorias pretendeu-se acentuar
a diferenca entre a atividade de aplicacdo do direito e a desenvolvida pelo cientista juridico. Para
Kelsen, o conjunto de normas juridicas, a ordem em vigor, ndo tem ldgica interna. As autoridades
simplesmente ato de vontade, no exercicio de suas competéncias juridicas. Alias, como as normas
podem ser unicamente validas ou invalidas, ndo havendo sentido atribuir-lhes ou negar-lhes funcao de
verdade. (COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Editora Max Limonad. Ed. 22, P.27)
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(uso, dominio, posse, declaracdo da vontade), como norma de acao que estrutura o
grupo social. Assim, a possibilidade da violagdo do ordenamento primario de paz leva
a existir uma ordem funcionalmente diferente do direito social priméario, ou seja, 0
direito dos juristas (secundarios).

O Direito dos juristas consiste essencialmente em regras de decisdes dirigidas
aos tribunais, sendo que tal fato n&o serve para a formacao da vida dos grupos sociais,
mas para sua protecao.

Por fim, o ultimo Direito deriva do Estado, mas nao tanto pela forma, mas sim
pelo conteddo: é um direito que surge unicamente por meio do Estado e que néo
poderia existir sem o Estado. Assim, nada mais é que a ordenagdo coercitiva do
Estado, que se manifesta no estado organizador do direito e no direito a protecdo da
vida social, contendo essencialmente o que Ehrlich chama de "normas de intervencao"
(Eingriffsnormen).

Portanto, estes trés conjuntos de regras sdo encontrados entre eles em um
processo de intercambio e juntos formam o "direito vivo", que constitui um direito social
a um nivel superior, que é influenciado pela reacao ao direito dos juristas e ao direito
estatal.

A todo momento Ehrlich insistiu na importancia das forgcas sociais e
desenvolvimentos sociais como a principal influéncia sobre a "lei da vida" em relagéao
as meras imposicoes legislativas e jurisdicionais, transformando a sociologia do direito
como uma ciéncia pura e, por consequéncia, o desenvolvimento do Direito sobre o
movimento interno da sociedade independente do Estado.

Por outro lado, Kelsen coloca como problema prioritario ndo as multifacetadas
relac6es da sociedade, mas o da unidade das formas juridicas. Portanto, se o Estado
e Direito para ele sdo as mesmas coisas, € claro que o Estado nunca pode "produzir"
o direito como uma entidade diferente dela mesma3. Na teoria pura do direito de
Kelsen ha uma separacéo clara entre as normas legais e outras normas, levando a
uma identificagéo de lei e Estado.

Na sua opinido, o Estado é uma "forma especial de sociedade" ou "unidade

social", de modo que todas as normas legais podem ser rastreadas. Assim, é a tarefa

3 O direito é definido, pela teoria pura, como uma ordem coativa, no sentido de que estabelece a
imposicdo de um ato de coacdo contra as situagdes sociais consideradas indesejaveis. (BOBBIO,
Norberto. Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico. Mildo. 1977, 32 ed. Edizioni di Coomunitd)



da ciéncia da lei descrever o conjunto de normas legais validas em um determinado
territorio e tempo, independentemente do seu valor ético e trabalho empirico, sendo
gue a lei é um instrumento destinado a definir decisdes juridicas tomadas por critérios
puramente formais?.

Segundo Kelsen®, a norma precisa ter um minimo de eficacia para ter validade,
sendo neste ponto que a sua tese sofre inUmeras criticas. A teoria Kelseniana aduz
gue a norma valida é o mesmo que dizer que existe no conjunto normativo e que, por
existir, deve ser obedecida e aplicada juridicamente. Ou seja, as normas validas sao
obrigatdrias®.

Para aludido autor, uma doutrina do direito puramente empirica € (como a
cabeca oca na fabula de Fedro) uma cabeca que pode ser bela, mas que,
lamentavelmente, ndo tem cérebro. (Immanuel Kant)

Kelsen também estabelece uma hierarquizacdo das normas, atribuindo a
existéncia destas na dicotomia: Norma superior-fundante X Norma inferior-fundada, a
primeira sempre direciona esta ultima. A norma superior-fundante é quem regula e
institui a criacdo e os métodos utilizados na norma inferior-fundada.

Entretanto, Kelsen se depara com uma resisténcia: se ha sempre uma norma
superior-fundante, isto €, a Constituicdo emanando dire¢cdes as normas inferiores,
como ocorre a existéncia de uma norma superior que orienta a propria constituicdo
(norma superior-fundante)? Surge nesse momento a norma "hipotética" fundamental,
a qual se estabelece como uma pressuposicao, uma hipotese capaz de dar identidade

e identificar as normas da ordem juridica.

4 A reflexdo epistemoldgica de Kelsen tem seu nicleo em duas ideias basicas. Por um lado, esta a ideia
segundo a qual o positivismo juridico é a Gnica postura filoséfica e epistemologicamente adequada para
proporcionar um conhecimento genuinamente cientifico do direito. Isso é assim porque o positivismo
se ocupa do direito positivo: do direito “real” (a unica forma de direito “real” que possuimos), “empirico”,
gue pertence aquele setor da realidade empirica que € a realidade social (o direito, precisa Kelsen ja
em sua primeira obra, é “fendmeno social”. Por outro lado, sem embargo, encontra-se a ideia segundo
a qual os postulados epistemoldgicos tradicionalmente associados ao positivismo pertencem a um
empirismo ingénuo ndo totalmente depurado de influéncias metafisicas e compromissos valorativos.
(CHIASSONI, Pierluigi, O enfoque analitico na filosofia do direito: de Bentham a Kelsen. Editora
Contracorrente. Ed. 01. 2017. P. 418.)

5 A validade da norma juridica, em Kelsen, depende, inicialmente, de sua relagdo com a norma
fundamental. Ou, por outra, é funcao da manifestacdo de vontade de uma autoridade competente.
(COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Editora Max Limonad. Ed. 22. p. 40)

6 Normatividade: o direito, ou mais precisamente cada uma das inumeraveis experiéncias sociais assim
denominadas ou qualificadas, € o fendmeno normativo, € questdo de normas (relagfes, institutos,
instituicbes, 6rgdo ndo sdo, de fato, sendo o reflexo ou a combina¢&@o de normas. (BOBBIO, Norberto.
Teoria dela norma giuridica. Torino: Giappichelli, 1958, cap. 1.)
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Assim, aludida teoria se vé obrigada a utilizar da transcendentalidade para
justifica-la, levando em conta que a norma "hipotética” fundamental se trata de um
pensamento, uma pressuposicao situada em um plano superior e inacessivel, estando
além do ordenamento juridico. Mas é ela quem confere, segundo o autor, validade a
todo o ordenamento juridico.

Portanto, para Kelsen, ndo ha direito sem normas estatutérias e, para Ehrlich,
nao ha direito sem regularidades factuais. Ocorre que tanto na teoria de Kelsen,
guanto na teoria de Ehrlich, ha falhas quanto ao surgimento do Direito, por exemplo:
Kelsen ndo consegue explicar o surgimento da norma superior-fundante, ja Ehrlich
nao consegue explicar a diferenca de fatos para fatos da lei.

Além da maior critica acima em relacdo aos dois autores, na teoria pura do
direito o conceito de validade nao traz consigo o senso de justica, sendo uma defini¢do
autoritaria e simplista, o que inclusive ndo justificaria as limitagdes na clausula de nao
concorréncia’.

Com relacéo a sociologia juridica de Ehrlich, o ponto mais fraco €, sem duvida,
sua distin¢&o entre normas legais e outros tipos de normas sociais. E a mesma coisa
que tentar generalizar algo impossivel de individualizar, € dizer que cada ato relevante
feito pelo individuo se torna lei, trazendo uma inseguranca juridica enorme. Ou seja,
€ considerar norma uma abusividade prevista na clausula de concorréncia.

Fato é que devemos ter em mente que a proposi¢ao juridica (lei) € antes de
tudo um produto de for¢as sociais, e nisso, em seu tratamento cientifico, o que importa
nao sao as questdes psicoldgicas e, sim, a sua organizacao e sua eficacia futura.

Destarte, dificilmente seria possivel explicar, restringir ou regulamentar os atos

abusivos em contratos civis nas teorias de referidos autores.

7 Kelsen distingue dois tipos ideais de ordenamento normativo: o ordenamento estéatico e o dinamico.
O estatico € um conjunto de normas vinculadas entre si por nexos de derivagdo material (de contetdo):
o vértice do ordenamento é constituido por uma norma fundamental substancial (por exemplo: “ama ao
préximo como a ti mesmo”), da qual todas as outras normas do sistema sdo obtidas mediante
operacgdes intelectuais a luz das quais estas aparecem como outras tantas especificacbes e
concretizagdes da primeira (“ndo matar”, “ndo roubar”, “ndo mentir’, etc). Ja o ordenamento dindmico,
pelo contrario, € um conjunto de normas vinculadas entre si por nexos de derivacao formal ou produtiva:
o vértice do ordenamento é constituido por uma norma fundamental “de autorizagdo”: quer dizer, que
institui uma autoridade normativa e prescreve observar desta os preceitos (por exemplo: “age segundo
a Natureza”, “comporta-te como Deus manda”, “faz o que diz Touro Sentado”, etc); todas as outras
normas do ordenamento pertencem a este se, e somente se, forem validas neste, enquanto produzidas
pelas autoridades normativas individualizadas na norma fundamental. (CHIASSONI, Pierluigi, O
enfoque analitico na filosofia do direito: de Bentham a Kelsen. Editora Contracorrente. Ed. 01. 2017. P.
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Diante de tais consideracdes e percebendo que tanto a Teoria Pura do Direito,
quanto a Sociologia do Direito tém suas falhas, na segunda metade do século XX
surgiu uma nova teoria criada por Niklas Luhmann, que explica o fenémeno de auto
reproducdo de uma espécie, fundamentado no principio de fechamento operativo que
existe dentro dos sistemas que a compdem?,

Assim, para comegarmos a discorrer sobre este fato social, qual seja, os limites
das obrigacdes inseridas na clausula de ndo concorréncia nas relacdes da sociedade,
a teoria criada por Luhmann sera utilizada para explicar até que ponto as irritacdes do
ambiente podem criar ou gerar uma norma generalizavel, conforme a alegoria do jogo
de sinuca®.

A priori, Luhmann aduz que os conceitos e teorias devem ser condensados
para que fossem identificaveis num uso futuro, sendo que a reutilizacdo se daria em
situacdes distintas, quando cada caso seria um novo caso e as estruturas de sentido
deveriam ser confirmadas na invariabilidade de sua forma.

Portanto, ele parte da premissa que o que for produzido nas universidades, seja
em acdes humanas, seja em forma de texto, pode sugerir alteracfes a pratica do
sistema juridico, ou seja, as “teorias do direito” que surgem na pratica ou no ensino
sdo, juntamente com o0s textos em vigéncia, a forma pela qual o direito € como
resultado de interpretaces?©.

Vale observar a proximidade da teoria de Kelsen e Luhmann quando assevera

gue o conceito de norma é basico e indispensavel, sendo que a norma prescreve 0

8 "A Sociedade é o sistema abrangente de todas as comunicacdes, que se reproduz autopoieticamente,
na medida em que produzem, na rede de conexdo recursiva de comunicacdes, sempre novas (e
sempre outras) comunicag¢des.” (LUHMANN, Niklas. O Conceito de Sociedade. ed. IV, p. 83). A teoria
dos sistemas costuma ser associada a cibernética, sobretudo por criticos que, tal como Jurgen
Habermas, pretendem associa-la a uma espécie de “tecnologia social’. Entretanto, conforme ressalta
Edgar Morin, muito embora haja uma espécie de “zona cinzenta” entre ambas, é preciso notar que o
campo da teoria dos sistemas néo se confunda com o da cibernética. Cg. MORIN, Edgar. Introduction
a la pensée complexe. Paris: Editions du Seuil, 2005, p. 28

9 Cf. LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. In: ZAGREBELSKY, Gustavo, et
al. (orgs.). Il futuro dela costituzione. Torino: Einaude, 1996, p. 83 — 128. CAMPILONGO. Celso
Fernandes. O direito na sociedade complexa: Maxx Limonad, 2000, p. 81.

10 Cf. LUHMANN, Niklas. Rechtssystem und Rechtsdigmatik. Stuttgart: W. Kohlhammer, 1974. Para
uma andlise da evolucao conceitual da dogmaética juridica com uma especial énfase na teoria de
Luhmann, ver: VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A historicidade da dogmatica juridica: uma abordagem
a partir da Begriffsgeschichte de Reinhart Kosellecck e GONCALVES, Guilherme Leite. Incerteza social
e dogmatica juridica: limites da abordagem luhmanniana. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; SILVA E
COSTA, Carlos Eduardo batalha da; BARBOSA, Samuel Rodrigues (Orgs.). Nas fronteiras do
formalismo: a fungdo social da dogmaética juridica hoje. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 27-61 e p. 193-
224.



que deve ser e ndo podem ser “deduzidas” de fatos e, tampouco, podem ser descritas
como fatos'. Ou seja, ndo se deve questionar o fato de o direito impor que nesse ou
naquele caso certa lei tenha de ser concretizada, desde que havendo fundamentacdes
boas e conceito definido por si mesmo, como autorreferéncia.

Assim, Luhmann afirma que num contexto pluralista de ciéncia, o objeto do
Direito envolve, ao mesmo tempo, a possibilidade de que distintas teorias e mesmo
diferentes disciplinas definem seus objetos de maneira diferente, razéo pela qual ndo
podem se comunicar uma com a outra. Ou seja, falam sobre coisas diferentes, mesmo
guando usam 0s mesmos nomes — aqui, para o0 nosso caso, “direito”, fendmeno este
chamado de reflexdes cruzadas.

E tal fenbmeno justifica, sobretudo, na relacdo da ciéncia do direito com a
sociologia. Para a ciéncia do direito, trata-se de um ordenamento normativo'?. Ja a
sociologia, a depender da tendéncia tedrica, ocupa-se do comportamento social, das
instituicdes, dos sistemas sociais — portanto, de algo que é como € — e, assim, lanca
desafios a progndsticos e explicacoes.

Ha um modo de se observar juridico e outro da sociologia do direito, mas
sempre o direito como um sistema auto-observante. Portanto, o sociélogo observa o
direito de fora, o jurista o observa de dentro, sendo que o soci6logo é atrelado
unicamente por seu proprio sistema, que dele pode exigir, por exemplo, “investigacdes
empiricas”. Ja o jurista, por sua vez, obedece somente ao seu proprio sistema; o
sistema aqui, contudo, € o préprio sistema do direito, sendo que a teoria juridica do
direito seria uma autodescricdo do sistema de direito.

A real dificuldade visualizada por Luhmann sdo as inUmeras circunstancias de

vida que entram no campo de observacao do sistema do direito e, portanto, torna-se

11 E importante notar que o foco desta analise é o direito moderno, caracterizado, segundo Luhmann,
por sua positividade. (GONCALVES, Guilherme Leite e VILLAS BOAS FIILHO, Orlando. Teoria dos
sistemas Sociais. Direito e Sociedade na obra de Niklas Luhmann. Editora Saraiva, 2013, p. 72.)

12 Nesse ponto a similitude entre Luhmann e Kelsen é manifesta. Na Teoria pura do direito. (Trad. Jodo
Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 110), Kelsen, no que concerne a dindmica
juridica afirma: “E, com efeito, uma caracteristica muito significativa do direito o ele regular a sua prépria
producéo e aplicacdo” Como decorréncia dessa similitude, alguns autores, como é o caso de Frangois
Ost. Vinculam Kelsen ao paradigma da teoria dos sistemas autopoiéticos (OST, Francois. Entre orre et
désordre: le jeu du droit. Discussion du paradigma autopoiético aplique au droit. Archives de Philosophie
du Droit 33, Paris: Sirey, 1986, p. 133-162). Por fim, ha que ressaltar a analise feita por Renato Treves
acerca das semelhancas e diferencas entre Luhmann e Kelsen. Treves ressalta que o conceito
luhmanniano de autopoiese teria novamente chamado a atencdo para o problema kelseniano de
autoproducdo do direito; contudo pontua as proximidades e distancias entre essas duas teorias
(TREVES, Renato. Un inédit de Kelsen concernant ses sources kantiannes. Droit et Socipete, n 7, p.
330-331, 1987).
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mais dificil a manutengéo de uma consisténcia de unidade, uma vez que o direito tem
de zelar pela comprovacéao, tanto em questdes de fato como em questdes de validade,
e ainda ser uma unidade®®. E assim surge a teoria dos sistemas, que elabora uma
descricdo de sociedade mais concreta e muito mais rica, e isso se aplica em relacéo
a todos os sistemas funcionais da sociedade, inclusive no direito.

O ambiente do sistema juridico € a sociedade que aparece como altamente
complexa, e a consequéncia disso € o sistema juridico fazer referéncia a si mesmo: a
uma autonomia que lhe € propria, a limites autodeterminados e a um codigo proéprio.
Assim, o que se pretende € descrever o sistema juridico como um sistema que se
auto-observa e se descreve, e, portanto, desenvolve suas proprias teorias,
procedendo de modo “construtivista”, ou seja, sem qualquer tentativa de representar
o mundo exterior no sistema, servindo de linha mestra, a distincdo entre sistema e
ambiente4,

Vale ressaltar que aludida teoria ndo descarta a influéncia do ambiente da
sociedade ao sistema do direito, sem que isso se dissolva a unidade do sistema, uma
vez que ficam mantidas as operacdes do proprio sistema, fenbmeno este conceituado
de “fechamento operativo” do sistema, tanto para o sistema da sociedade como para

o sistema legal®.

13 Cf. LUHMANN, Niklas. Das Recht der gesellschaft, p. 84. Vale observar que Gunther Teubner, ao
tratar do problema da interferéncia sistémica entre subsistemas autorreferenciais e autopoiéticos,
afirma que a solucdo que tenta conciliar fechamento normativo e abertura cognitiva ndo resolve o
problema de regulagdo do direito, pois, segundo ele, acaba por conduzir as contradicdes com os
pressupostos essenciais da teoria da autopoiese, que postulam que tais sistemas, dentre 0s quais se
inclui o préprio direito, apenas interagem com realidades criadas por eles mesmos. Cf. TEUBNER,
Gunther. O direito como sistema autopoiético, p. 169-170. E certo, entretanto, que a abertura cognitiva
ndo altera esse estado de coisas. O fato de o sistema levar em consideracéo fatos externos néo faz
com que ele deixe de interagir com realidades criadas por ele mesmo. No que tange especificamente
ao ambito juridico, isso significa que o direito, ao considerar fatos externos, os constréi internamente
como normas. As hormas, entretanto, ndo derivam dos fatos nem os fatos derivam das normas. I1sso
pode trazer problemas de regulagéo para o direito; contudo, ao contrario do que afirma Teubner, ndo
parece estar em contradicdes com 0s pressupostos da teoria autopoiese. Os sistemas continuam a se
reproduzir mediante operacdes recursivas internas, ocorre apenas que podem considerar fatos
externos, que ndo migram para dentro deles, nem determinam sua reproduc¢éo, mas sao reconstruidos
em seu interior.

14 Conforme ressalta Luhmann, a rigidez que o cédigo fornece ao sistema no que tange a sua adaptacéo
ao ambiente é contrabalancada pelos programas que, por meio de sua variagdo, permitem tal
adaptacao. Cf. LUHMANN, Niklas. Das Recht der Gesellschaft, p. 192-193.
15 “Direito e sociedade sdo sistemas de sentido que se reproduzem com base em comunicagdes.
Luhmann chama a atencéo par ao fato de que a relagdo entre direito e sociedade é ambigua, pois, por
um lado, a sociedade seria o entorno do direito e, por outro, todas as operag6es do direito, por serem
baseadas na comunicacdo, sdo opera¢cdes que se efetuam dentro da sociedade. Disso decorre que
nao ha direito fora da sociedade, mas apenas direito na sociedade. Contudo, o direito ndo se confunde
11



Aludidas influéncias do ambiente ou irritagcbes sdao chamadas por meio do
fendmeno de acoplamento estrutural'®, ou seja, o sistema se comunicar4 com outro
sistema ou com o0 ambiente.

Apesar das possiveis irritacdes ao sistema, a teoria da sociedade como sistema
de comunicacgdo operativamente fechado é a abordagem tedrica mais abrangente e,
ao definir o sistema juridico como subsistema do sistema social, qualquer pretenséo
a dominancia, seja de cunho pragmatico, seja estruturalista, pode ser desconsiderada.

Desta forma, diferentemente da abordagem tradicional da sociologia do direito,
que demonstra sua relacdo com a sociologia, sobretudo pelo uso de métodos
empiricos e, assim, passa a aplicar teorias socioldgicas ao direito, a tese de Luhmann
tem como ponto de partida que o sistema juridico € um subsistema do sistema social’.

Entretanto, ele estd muito mais preocupado em criar uma tese do direito
visando a contribuicdo a sua teoria da sociedade, distinguindo a sociologia do direito
a uma ciéncia e ndo ao sistema juridico?8,

N&o resta duvida que a teoria criada por Luhmann é muito mais completa e
abrangente que as teorias desenvolvidas por Kelsen e Ehrlich, como podemos notar
na explicagdo de que os fatos sociais influenciam no Direito de forma especifica, por
meio da teoria de sistema desenvolvida pelo autor que, inclusive, permite uma
seguranca juridica com a unidade do Direito. Essa influéncia s6 ocorre em razéo dos
conceitos de “acoplamento estrutural” e “irritagcdo” que se encontram condicionados
entre si de maneira reciproca. A irritacdo € uma forma de percepcao do sistema. O
conceito de irritacdo ndo contradiz a tese do fechamento autopoiético, nem nega que
o0 sistema seja determinado por suas proprias estruturas. O problema esta em saber

com a sociedade. (VILLAS BOAS FIILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.
Editora Max Limonad. P. 195)

16 “Pelo o acoplamento estrutural ndo ocorre a determinacao do sistema pelo entorno, mas simples
irritacdo ou perturbacdo de um pelo outro. (...) que sdo, elas proprias, construgdes internas dos
sistemas autopoiéticos. A partir de tais irritacdes, aceitando-as ou as rechagcando, de modo que torna
possivel que o sistema se equilibre e se estabilize de forma adaptativa perante seu entorno. E, portanto,
um mecanismo que permite conciliar auto-referéncia e inter-relagéo sistémica.” (VILLAS BOAS FIILHO,
Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Editora Max Limonad. p. 250)

17 A sociologia do direito seria uma forma de observacéo e descricdo externa (Aubenbeschreibunh) do
sistema juridico. Cf. LUHMANN, Niklas. Rechtssoziologie, p. 361. Das Recht der Gesellschaft, p. 16-17

'8 A sociologia do direito néo pode ser confundida nem com a teoria do direito nem com a dogmatica
juridica. (GONGALVES, Guilherme Leite e VILLAS BOAS FIILHO, Orlando. Teoria dos sistemas
Sociais. Direito e Sociedade na obra de Niklas Luhmann. Editora Saraiva, 2013, p. 151.)
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como o sistema é capaz de desenvolver sua capacidade de ser irritado e como ele
pode perceber que h& algo errado.

E fundamental dizer que o direito se encontra obrigado a realizar, e fazé-lo de
maneira eficaz, a sua prépria funcéo, e ndo com a funcao da economia, caso contrario,
0s sistemas entrariam em colapso. Ja o conceito de acoplamento estrutural permite
que as operacdes econdmicas proprias sejam eficazes como irritacdes do sistema de
direito e que as operacdes juridicas proprias sejam como irritacdes do sistema
econdmico. Mas isso em nada modifica o carater de fechamento de ambos os
sistemas e nédo altera em nada o fato de que a economia busque lucros ou inversao
rentavel de capital e que o sistema do direito, sob condi¢des dificultadas pela
economia, busque a justica ou decisdes casuisticas suficientemente consistentes.

Certamente o sistema juridico ndo pode se isolar dos juizos sociais de valor
gue sao objetos de aceitacdo generalizada, que provocarao irritacdes no sistema
juridico, ocasionando uma busca de solugbes aparentemente “melhores” para os
problemas com base num quadro atual de avaliacdo perante o ambiente (sociedade).

Assim, € com base nessa linha de evolucdo da teoria do direito que seréao
tratadas as limitacdes das obrigacdes inseridas na clausula de ndo concorréncia em

contratos civis, para que haja o equilibrio entre as partes contratantes.

2.3 A LIBERDADE E A SUA INFLUENCIA NA LIMITACAO DA CLAUSULA DE NAO
CONCORRENCIA

Chamado de periodo classico, na Grécia Antiga, a liberdade era associada ao
ato de pensar, de filosofar. A reflexdo racional que o homem faz sobre seus desejos.
Ser livre era ser mestre de si mesmo, ter dominio sobre suas a¢des. O homem, ao
filosofar, volta-se para si mesmo e, a partir de entdo, torna-se livre e responsavel pela
construcdo da verdade.

Para Socrates, acreditava que o homem livre é aguele que consegue dominar
seus sentimentos, seus pensamentos, a si proprio. Sendo dele a célebre frase:
“Conhece-te a timesmo”. Ja para Platao (427 a.C a 347 a.C.), através do famoso “mito

do anel de Giges”'?, nos esclarece que, o0 homem é levado pelo desejo de ter sempre

19 “Giges era um pastor a servigo do rei de Lidia. Houve uma grande tempestade e um terremoto fez
uma abertura na terra no lugar onde ele estava alimentando seu rebanho. Espantado com a viséo,
desceu até a abertura, onde, entre outras maravilhas, viu um cavalo oco de bronze, com portas. Giges
entdo se agachou e viu o corpo de um homem com apenas um anel de ouro no dedo. Ele pegou o anel
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mais (poder, gléria, conforto, prazeres e vantagens, por exemplo) e que é a “Lei” que
o reconduzird ao respeito pela igualdade, pois ndo agiremos assim de bom grado por
natureza, mas somente forcosamente.

Ja Aristételes (384 a.C a 322 a.C), aduz que a liberdade € a capacidade de
decidir-se a si mesmo para um determinado agir ou omissao, sem haver coacgoes.
Assim, liberdade € o principio para escolher entre as alternativas possiveis,
realizando-se como decisédo e ato voluntario.

Na Idade Média, a sociedade era teocéntrica, recebendo forte influéncia da
igreja catolica, que pregava que a natureza humana tinha sua vontade determinada
por uma natureza superior. Pensadores cristdos buscaram refletir a relagdo entre
liberdade e Deus. A concepcéao de liberdade tinha a ver com a elevacao de espirito, a
superacao das tentacfes e dos pecados.

Para Santo Agostinho (354 d.C a 430 d.C), apesar de Deus saber o que vamos
fazer, ele ndo controla as nossas acdes. A liberdade seria fruto de uma escolha: o
homem € livre porque pode escolher entre o bem e o mal. O livre-arbitrio seria uma
dadiva de Deus, mas a acéo sera legitima se guiada pela fé e pelas leis do Criador.
Se ele escolher o bem, certamente encontrara a liberdade. Se sua escolha for o mal,
a natureza pecaminosa o distanciara de Deus. Estamos diante do famoso pensamento
Neoplatbnica que a busca pela verdade, o homem esta condenado e s6 esta salvo
pela graca divina.

Posteriormente, Martinho Lutero (1483 d.C — 1546 d.C) acreditava que tudo que
acontece com o homem ¢ fruto da soberania de Deus, pois ele ndo apenas conhece
0 que se passa com 0s homens, mas também controla a tudo e a todos.

Na Idade Moderna, influenciada pelo Renascimento e pelo lluminismo, que
trouxeram uma nova Vvisdo e compreensdao da realidade. A visdo teoldgica foi

substituida por uma viséo racional do individuo em sociedade. A liberdade surge como

e voltou para a superficie. (...) Com esse anel no dedo, foi assistir & assembleia habitual dos pastores,
que se realizava todos 0s meses, para informar ao rei o estado dos seus rebanhos. Tendo ocupado o
seu lugar no meio dos outros, virou sem querer o engaste do anel para o interior da méo; imediatamente
se tomou invisivel aos seus vizinhos, que falaram dele como se nédo se encontrasse ali. Assustado,
apalpou novamente o anel, virou o engaste para fora e tomou-se visivel. Logo em seguida repetiu a
experiéncia, para ver se o anel tinha realmente esse poder; reproduziu-se 0 mesmo prodigio: virando
0 engaste para dentro, tomava-se invisivel; para fora, visivel. Assim que teve certeza, conseguiu juntar-
se aos mensageiros que iriam conversar com o rei. Chegando ao palacio, seduziu a rainha, conspirou
com ela a morte do rei, matou-o e obteve assim o poder. (PLATAO. A Republica. S0 Paulo, Editora
Scipione, 2002.)
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um direito de cada um, na condicao de cada sujeito e sua capacidade de ser dono do
proprio destino.

Fundador do racionalismo moderno, o filosofo René Descartes (1596-1650)
associa a liberdade ao conceito de livre-arbitrio. O homem ¢€ livre na medida em que
pode escolher fazer ou ndo alguma coisa sem ser coagido por forca exterior. Na viséo
cartesiana, a liberdade € o ato de saber avaliar bem e racionalmente todas as
alternativas disponiveis antes de tomar uma decisdo. Para ele, age com mais
liberdade quem melhor compreende as alternativas que precedem a escolha.

Segundo JOHN LOCKE (1632- 1704) acreditava que o Estado se tornaria
imprescindivel para a criacdo de leis que regulamentem os direitos naturais dos
individuos, como o direito a propriedade. “Onde nao ha lei, ndo ha liberdade”, disse
Locke. A sociedade néo retira a liberdade dos individuos, mas a normatiza. Ele
entendia que a liberdade deveria ser garantida por leis promulgadas pelo legislativo,
em consenso com a comunidade.

O suico Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) afirmou que os homens nascem
livres e que a liberdade nao existe sem igualdade. Ndo haveria democracia sem a livre
circulacdo de ideias. Ele difundiu o conceito de que a liberdade é um direito e um dever
ao mesmo tempo. Para ele, haveria um pacto social para que o individuo mantenha
sua liberdade. Esse pacto deveria ser fruto da vontade geral. O povo faria parte do
processo de elaboracéo das leis e de cumprimento delas. Seria um ato de liberdade
cria-las e obedecé-las.

Os ideais de Rousseau influenciaram a Revolugdo Francesa em 1789, que
fundou a nocao dos direitos civis e reconheceu a liberdade como um dos principios
fundamentais da revolucéo (liberdade, igualdade e fraternidade). O povo, nao o rei,
deveria ter o verdadeiro poder, o que afrontava o absolutismo vigente na época.

No final do século 19, Karl Marx (1818-1883) criticou a liberdade e sua relagéao
com o capitalismo. Para ele, quando a sociedade € dividida em proletarios e
capitalistas, as pessoas se tornam meras ferramentas de producao e a atividade
produtiva se torna coercéo, a vida humana se reduz & mera sobrevivéncia. E o que
ele chama de “necessidade”.

Na Idade Contemporénea, apos a Segunda Guerra Mundial, floresce o
existencialismo. O filosofo Jean-Paul Sartre (1905-1980) disse: “estamos condenados

a ser livres”. Essa frase traz a liberdade como possibilidade Gnica da existéncia. Ele
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entende que somos livres para existir e construimos nosso mundo interior a partir de
escolhas. Na concepc¢ao de Sartre, 0 homem esta condenado a ser livre. Condenado
porque nao se criou a si proprio e, no entanto, € livre. E uma vez lancado no mundo,
seria responsavel por tudo o que fizer. Essa liberdade traria uma angustia: a
responsabilidade diante de seus atos e a exclusdo das outras possibilidades n&o
escolhidas. Como saber qual € o caminho certo?

O filésofo francés Michel Foucault (1926-1984) acreditava que a dominacéo e
o poder sdo exercidos em varias direcbes, cotidianamente, em escala multipla. As
diversas instituicdbes da sociedade (Escolas, a Familia, Médicos, a Justica, entre
outros) sdo responsaveis por indicar aos homens como se comportar.

Em 1948, o escritor inglés George Orwell previu que a sociedade do futuro seria
toda vigiada por cameras. O mundo digital também trouxe a questao das diluicbes das
fronteiras entre o publico e o privado na convivéncia online e o controle das pessoas
através de bancos de dados (LGPD), monitoramento de informacdes e cameras de
video.

Entretanto, ao meu ver, a concepcao de Liberdade posta pelo teorico social
russo-britanico Isaiah Berlin (1909 - Oxford, a 1997), equilibra de forma mais correta
a analise das abusividades na clausula de ndo concorréncia.

No seu livro Estudos sobre a Humanidade, no capitulo “2 Conceitos de
Liberdade”, aborda duas questbes primordiais: Obediéncia e Coergao, sendo que
coagir um individuo é priva-lo da liberdade. Mas, liberdade de qué?

Para o autor, o significado de liberdade € poroso e, assim, propde a examinar
dois sentidos/acepc¢des centrais. O primeiro sentido politico de liberdade é o chamado
de negativo: Trata-se da area em que 0 sujeito, pessoa ou grupo de pessoa € ou deve
ter permissao de fazer ou ser o que é capaz de fazer ou ser, sem a interferéncia de
outras pessoas?

O segundo sentido € chamado de positivo: O que ou quem é a fonte de controle
ou interferéncia capaz de determinar que alguém faca ou seja uma coisa em vez de
outra?

As duas perguntas sao diferentes, mesmo que as respostas possam coincidir
parcialmente. Assim, para liberdade negativa o individuo é considerado livre na
medida em que nenhuma pessoa ou grupo de pessoas interfiram na minha atividade.

Portanto, a liberdade politica nesse sentido é simplesmente a area na qual um homem
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pode agir sem ser obstruido por outros. Caso haja restricdo, entdo ha a coercédo. A
coercdo implica na interferéncia deliberada de outros seres humanos na area de
atuacao.

Vale destacar que ha diferenca de liberdade politica e liberdade econémica
(escraviddo econdmica). A liberdade econdémica ou, de forma antagbnica, a
escraviddo econémica é se um individuo € demasiado pobre para obter algo isento de
proibicao legal (um pé&o, uma viagem ao redor do mundo, um recurso aos tribunais),
ele é tdo pouco livre para conseguir esse intento quanto seria se a lei proibisse sua
acao. Assim, tudo depende de uma teoria social e econdmica particular sobre as
causas da pobreza ou fragilidade.

Conclui-se que ha a necessidade de que a area de livre acdo dos individuos
deva ser limitada pela lei, porém deve haver a area minima de liberdade pessoal que
néo deve ser violada de modo algum. E preciso tracar uma fronteira entre a area da
vida privada e a da autoridade publica. Isto porque, a liberdade para o peixe graudo
significa a morte para o peixe miudo; a liberdade de um professor de Oxford é algo
muito diferente da liberdade para um camponés egipcio ou (minhas palavras) para um
professor egipcio.

Outro ponto importante é que a liberdade nao é igualdade, equidade, justica ou
cultura. O que nao pode haver é a revogacdo da liberdade individual em prol da
liberdade coletiva. Nao ha principio para isso, mas pode haver uma compensacao dos
principios conflitantes, mas nunca a sua revogacao absoluta.

Benjamin Constant?® declara que, no minimo, a liberdade de religido, opinido,
expressao e propriedade tenha de ser garantida contra uma invasédo arbitraria. Mas,
de forma absoluta? Qual seria esse minimo? A maioria dessas liberdades passou a
ser prevista nas Constituicdes Federais.

A defesa da liberdade consiste na meta negativa de evitar a interferéncia. A
concepcao classica da liberdade negativa é de que toda coercdo, na medida em que
frustra desejos humanos, é ruim a si mesma, ao passo de que a ndo-interferéncia, que

€ 0 oposto da coercao, é boa em si mesma, embora ndo seja o Unico bem.

20 Assim, deve-se preservar um minimo de liberdade pessoal, se ndo quisermos “degradar ou negar
nossa natureza”. Constant, Principes de politique, cap. 1, p. 275 in Benjamin Constante, De la liberté
chez es modernes: écrits politiques, ed. Marcel Gauchet, Paris, 1980.
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Ainda, os individuos devem procurar descobrir a verdade. O desejo de ndo ser
coagido, de ser deixado em paz, tem sido uma marca da alta civilizagao, tanto da parte
dos individuos como das comunidades. Por fim, a liberdade negativa ndo é
incompativel com alguns tipos de autocracia ou autogoverno, sendo que sua
preocupacao nao € com a sua fonte e, sim, pela sua area de controle. Ndo havendo
uma ligac@o necesséaria entre a liberdade individual e a regra democratica.

Ja aliberdade positiva temos o seguinte. O sentido da palavra liberdade provém
do desejo que o individuo nutre de ser seu préprio senhor. Desejo este que a vida e
as decisbes dependem da prépria pessoa, e ndo de forcas externas de qualquer tipo.
Assim, a positiva consiste no “eu” real que pode ser concebido como algo mais amplo
que o individual, como um conjunto social do qual o individuo é um elemento ou
aspecto. Devendo buscar sempre a felicidade, o desempenho do dever, a sabedoria,
uma sociedade justa e a auto-realizagédo. Deixando de lado o “eu” empirico.

Ocorre gque por se tratar de uma subjetividade do que é bom para mim e para
0S outros, ou seja, a felicidade, o desempenho do dever, a sabedoria, uma sociedade
justa, a auto-realizacao, pode ser diferente para X e para Y.

Entretanto, a liberdade tem que estar fora do alcance dos desejos particulares
e ser resistente aos desejos. Por ROUSSEAU, a liberdade é obediéncia a lei e a lei
que prescrevemos a n6s mesmos, sendo que nenhum homem é capaz de escravizar
a si mesmo?L.

E por isso que ao mentir aos homens, engana-los, isto é, usa-los como um meio
para meus fins independentemente concebidos, e ndo para os deles, é com efeito
tratd-los como subumanos, comportar-se como se os fins deles fossem menos
supremos e sagrados do que 0S meus.

O unico método verdadeiro de alcancar a liberdade é pelo uso da razao critica,
a compreensao do que é necessario e do que € contingente. O desejo de ser livre
para viver conforme ordena a vontade racional (meu “eu real”’), mas como também
livres devem ser os outros. Como evitar a colisdo com suas vontades? Onde esta a
fronteira entre meus direitos e os direitos idénticos dos outros?

Um Estado racional (ou livre) seria um Estado governado por leis que todos os
individuos racionais aceitariam; isto &, leis que eles proprios teriam decretado se lhes

tivessem perguntado o que (como seres racionais) solicitavam. Por isso, as fronteiras

21 Social contract, livro 1, cap. 8, p. 365.
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seriam aguelas que os homens racionais considerariam as fronteiras corretas para 0s
seres racionais. Assim, tendo como principio que duas verdades ndo podem ser
logicamente compativeis, portanto, uma ordem justa deve possibilitar solucbes
corretas para todos os possiveis problemas que nela poderiam surgir.

Com isso, podemos citar a passagem de LOCKE que dizia: onde néo ha lei,
ndo ha liberdade, porque a lei racional € uma direcdo para os interesses proprios de
um homem ou para o bem geral. Ou seja, ndo se pode esperar que as criancas
compreendam por que sao obrigadas a ir para escola, nem que 0s ignorantes saibam
por que sdo obrigados a obedecer as leis que farédo deles, no futuro, seres racionais.

Aqui, destacamos a necessidade de criacdo de um artigo de lei no Cédigo Civil
acerca das limitacbes a serem seguidas quando houver a clausula de néo
concorréncia em contratos civis.

Nesse caminho, o argumento/critica racionalista é a contraposicdo entre uma
doutrina ética da responsabilidade individual e do aperfeicoamento individual em
relacdo a um Estado autoritario obediente as diretrizes de uma elite de guardides
platénicos?2. Ou seja, o triunfo do despotismo é forcar os escravos a se declarar livres.
Talvez ndo seja necesséaria a for¢a, 0os escravos podem proclamar sua liberdade com
total sinceridade: mas n&o deixam de ser escravos.

Portanto, a sociedade é livre se for governada por dois principios inter-
relacionados. O primeiro, que nenhum poder pode ser considerado absoluto. O
segundo é que ha fronteiras tracadas de modo nao artificial, dentro das quais o0s
homens devem ser inviolaveis, de forma desumana ou insanamente.

Como exemplo dado acima, compelir as criancas a serem educadas e proibir
as execucdes publicas sdo certamente freios a liberdade positiva. A justificava é
alegar que a ignorancia, uma educacao barbara ou prazeres e emocdes cruéis sao
piores para os individuos do que a restricio necessaria para reprimi-los. Esse
julgamento depende, por sua vez, de como determinamos o bem e o mal, isto &, de
nossos valores morais, religiosos, intelectuais e econdmicos e estéticos.

Frisa-se, a extensao da liberdade de um homem ou de um povo/classe para

escolher a vida desejada deve ser sopesada contra as reivindicagdes de muitos outros

22 “Até o mais pobre individuo da Inglaterra tem uma vida para viver assim como o maior individuo.”
Thomas Rainborow, falando em Putney em 1647, p. 301, in The Clarkee papers: selections from the
papers of Willaim Clarke, ed. C. H. Firth, vol. 1, Londres, 1891.
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valores, dos quais a igualdade, a justica, a felicidade, a seguranca e a ordem publica
sdo talvez os exemplos mais 6bvios.

Por fim, podemos concluir que o mais correto € pelo menos reconhecer o fato
de que as metas humanas sdo muitas e nem todas comensuraveis, e em perpétua
rivalidade uma com as outras. Supor que todos os valores possam ser graduados
numa unica escala é falsificar nosso conhecimento de que os homens sédo agentes
livres. Talvez o ideal da liberdade € de escolher os fins sem reivindicar a validade
eterna para eles e para o pluralismo de valores.

Diante de todas as andlises feitas pelos famosos fildsofos sobre o conceito de
liberdade, chegamos em algumas conclusdes que passaremos a discorrer.

De fato, no decorrer dos séculos, o debate sobre a definicdo de liberdade
progrediu e nos dias atuais talvez tenha chegado em sua melhor concepcao. O debate
gue ocorre sobre o tema tem no seu amago a possibilidade de haver uma liberdade
absoluta ou uma liberdade restringida pela obediéncia ou coercao.

Alguns autores defendem uma liberdade absoluta, um estado em que ninguém
pode interferir o que meu “eu real” pretende fazer, desde que isso seja moral para
mim. Em contrapartida, os autores mais atuais defendem uma liberdade restringida
por leis, que deve haver um equilibrio dos individuos perante a sociedade.

Entretanto, o maior embate acerca das eventuais restricbes é que aludidas leis
devem ser pautadas sobre os olhares da justica e da minima dignidade da pessoa
humana, sendo que a criacdo da norma restritiva ndo pode estar preocupada
exclusivamente nos fins de quem as crias.

Neste aspecto, podemos dar como exemplo de correta restricdo a liberdade
nos casos de obrigacdes abusivas previstas nas clausulas de n&o concorréncia, que
se faz necessério, em razdo da nova ordem econdmica.

Portanto, a restricio da liberdade por obediéncia a uma norma
consubstanciada pela dignidade humana e moral é muito diferente de uma coercao
gue infrinja direitos a liberdade.

Desta forma, para que possamos viver em uma sociedade, na qual o
discurso/debate deva ser polarizado e a liberdade deva prevalecer em todos 0s
setores, ha a necessidade de criacéo de algumas restricoes do direito a liberdade para
gue possa aludido direito ter maior alcance para todos os individuos que compde a

sociedade.
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2.4 CENARIO DA ECONOMIA MUNDIAL A PARTIR DE 2015

2.4.1 No Brasil

Nos anos de 2013 a 2014, o porcentual de pessoas com carteira de trabalho
assinada no Brasil era algo em torno de 60% da populacédo. A partir de 2015, essa
percentagem somente caiu. Em 2016, havia 35,6 milhdes de trabalhadores sem
carteira assinada, sendo que, em 2017, o pais tinha 37,3 milhbes de pessoas
trabalhando nestas condigdes.

O total de trabalhadores informais que exercem alguma atividade remunerada
em 2017 representava em torno de 40,8% de toda a populacdo ocupada no pais.
Ainda, em 2017, 58% das empresas abertas foram prestadoras de servi¢cos, sendo
que o comércio e a industria ficaram em segundo e terceiro lugar, com 31% e 11%,
respectivamente.

Dentre as regides, o Sudeste — que abriga cidades como S&o Paulo, Rio
Janeiro e Belo Horizonte, algumas das principais capitais brasileiras — registrou 48%
dos novos empreendimentos em 2017. No mesmo periodo, as regides Sul e Nordeste
apresentaram 16% e 13%, respectivamente.

Ja no més de janeiro de 2018, na regido Sudeste, houve um aumento de 69%
na criacdo de novas companhias em comparacdo ao més de dezembro de 2017, com
prestadores de servicos ainda em evidéncia - 64%, seguido do comércio (25%) e
industria (11%).

Vale destacar que sdo consideradas atividades de servicos os transportes,
comeércio, limpeza, alimentacao, telemarketing, hospedagem e beleza, sendo que
aludido segmento € o de maior peso na economia brasileira, respondendo por cerca
de 70% do PIB — Produto Interno Bruto.

Ocorre que em razao da crise no Brasil, houve uma modificagdo na forma da
contratagcdo, conforme podemos tomar como base a lei de terceirizagdo. Muitas
empresas utilizam a lei de terceirizacdo, sancionada pelo presidente Michel Temer em
31 de margo de 2017, para o crescimento e desenvolvimento das suas atividades,

sendo tal movimento uma tendéncia mundial.
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A referida legislacdo estabelece critérios para esse tipo de contratacdo. As
pessoas perderam o medo de terceirizar, posto que antes nao faziam isso porque
tinham receios de gerar vinculos trabalhistas e encararem medidas judiciais.

Por exemplo, ha relatos que, uma empresa que oferece servicos de
telemarketing e de consultoria, chegou a ter apenas 10 funcionérios durante o periodo
mais forte da crise, em 2015. Hoje, esta com 112, gracas aos novos contratos na
forma de terceirizacao.

Em razdo de aludida lei houve um leve aumento no volume de trabalhos,
aproximadamente 1,4% no numero de trabalhadores informais. Considerando
somente 0s empregos com carteira assinada, a expansao no segmento foi de apenas
0,2% no segundo trimestre (2018), de acordo com numeros do Ministério do Trabalho
filtrados pela CNS.

2.4.2 No mundo

Essa nova forma de relacéo de trabalho néo foi algo particular no Brasil, ocorreu
no mundo todo, com excecao de alguns paises que ja tinham sofrido tal recessdo em
anos anteriores.

As condic¢des da justica laboral chilenas sdo bem parecidas com a do Brasil e
0 contexto atual também, visto que as leis do trabalho chilenas passaram por
mudancas recentes. Alterada em 2014 pela presidente Michelle Bachelet, mas
entrando em vigéncia apenas em 1° de abril de 2017. Portugal, Espanha, Franca e
Italia passaram por profunda flexibilizacdo do mercado do trabalho, alegando que isso
é essencial para evitar ainda mais desemprego em meio a deterioracéo econémica??.

Na Alemanha, as leis de flexibilidade no trabalho que permitiram o pais a
superar a crise econdmica inspiraram algumas medidas da reforma trabalhista
brasileira. Por la, o cidaddo pode ter diferentes tipos de contratos com seu
empregador, como ser contratado por hora, para determinados dias ou por um tempo
pré-estabelecido. Destaca-se que em 2018 a taxa de desemprego na Alemanha era

de 4,3%, sendo que na Franca era algo em torno de 10%.

23 https://www.politize.com.br/direitos-trabalhistas-no-mundo/: E preciso modernizar e acompanhar 0s novos
paradigmas econémico.
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Nos Estados Unidos, o espaco é mais aberto para negociacdes individuais,
muito embora exista uma legislacdo federal especifica que legisla sobre os padrées
minimos do trabalho. Esses padr6es minimos séo infinitamente menores do que 0s
dispostos pela nossa Consolidacao de Leis Trabalhistas.

Teoricamente, a China concede diversos direitos a seus trabalhadores, mas
nao ha fiscalizacéo, nem pelos 6rgéos internacionais. Na China, os empregados tém
apenas 5 dias de férias por ano.

Todas essas modificacGes implicam diretamente nos direitos pessoais, civicos,
politicos, econdmicos e sociais dos cidadaos. Na Unido Europeia, a Carta dos Direitos
Fundamentais foi incorporado em seu artigo 15 a liberdade profissional e direito de

trabalhar.

2.4.3 Pandemia da COVID-19 (SARS-CoV-2)

A partir de 2019, com as pequenas alteracdes na Consolidacdo das Leis do
Trabalho que criaram novas formas de contratacdo, a economia voltou a reagir com o
crescimento do mercado econdmico na maioria dos paises, inclusive, no Brasil.

Houve a criagdo de mais empresas de pequeno porte, mais e-commerces
diante do crescimento das vendas on-line, e tornou-se mais facil a contratacdo de
parceiros na esfera civil, com a consequente circulacédo de riguezas na sociedade.

Todo este cenario facilitou o dia a dia dos empresarios e demais parceiros
quando sobreveio a crise de 2020, em razdo da Pandemia da COVID-19 (SARS-CoV-
2).

Isto porque, no auge da Pandemia, houve a restricdo de circulacdo de pessoas
e da abertura do comércio em geral, para que fosse controlada a disseminacdo do
virus. Todavia, em razao das novas modalidades de contratacdo e parcerias, apesar
do mercado ter sido gravemente afetado pelas aludidas restricdes, tornou-se um
pouco mais brando o impacto da crise.

Sem duvida houve inUmeras empresas fechadas em razdo dos impactos
econOmicos da Pandemia da COVID-19, mas em outra via, as empresas e pequenos
negocios que ja estavam mais adaptados ao trabalho remoto e a venda on-line,

conseguiram sobreviver e se manter no mercado.
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Podemos citar como exemplo a terceirizagéo, tendo em vista que diante dessa
modalidade muitas empresas terceirizadas conseguiram manter a sua parceria
mediante o trabalho remoto e a assisténcia fisica suspensa até a abertura do
comercio.

Outro exemplo seria com as proprias domésticas (residenciais ou comerciais)
qgue passaram a ser contratadas somente uma unica vez por semana.

Apesar das consequéncias imensuraveis de aludida Pandemia, em razdo das
mudancas e alteracdes nos anos anteriores foi possivel uma pequena manutencao

das empresas, comércios e trabalho.

2.5 CONQUEQUENCIAS DA NOVA FORMA DE CONTRATACAO

No Brasil, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) foi aprovada em 1943,
sendo uma compilacao de todas as leis ja existentes sobre a regulamentacdo das
relacdes de trabalho.

Entretanto, em meados de 2017, a CLT teve inUmeras modificacdes em seus
artigos, sofrendo criticas por infringir alguns direitos trabalhistas conquistados e
elogios por flexibilizar a relacao de trabalho.

Vale destacar que a maioria dos direitos fundamentais protegidos pela CLT ndo
foram atingidos. Até porque sdo direitos de extrema importancia aos empregados e
gue foram conquistados lentamente ao longo de muitos anos. Um exemplo disso é a
promulgacéo da lei que garante o repouso semanal remunerado no ano de 1949 e a
do seguro-desemprego no ano de 1990. A legislacdo trabalhista vai além e visa
garantir os direitos humanos dos trabalhadores.

O direito ao trabalho também foi externado na Constituicdo Federal de 1988,
no Titulo Il, denominado os Direitos e Garantias Fundamentais, sendo reconhecido
como um Direito Social. A Constituicdo Brasileira designa o trabalho como um direito
social fundamental (artigo 6°) e fundamento da ordem econbémica (artigo 170),
afirmando o primado do trabalho como base da ordem social (artigo 193).

Ainda, a Resolugéo n° 34/46, de 1979, da Assembleia Geral da ONU, enuncia
claramente que: "a fim de garantir cabalmente os direitos humanos e a plena

dignidade pessoal, € necessario garantir o direito ao trabalho”.
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Vale destacar que ha diferenca na definicdo da relagdo de trabalho e relagéo
de emprego. A relacéo de trabalho ocorre quando algum dos requisitos do artigo 3°
da CLT nao é preenchido, ou seja, basta que um, e apenas um, daqueles critérios nao
seja suprido para que tenhamos uma relacéo de trabalho.

A relacdo de emprego ocorre quando estéo presentes 0s requisitos do artigo 3°
da CLT, ou seja, temos uma relagdo de emprego quando h& a prestacdo de servicos
de natureza nao eventual ao empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario. Destaca-se que a prestacao de servigos tem que ser intuitu personae, ou seja,
apenas aguela pessoa pode fazer, sendo a mesma insubstituivel para aquela tarefa.

Se a prestacdo dos servicos é eventual, temos a relacdo de trabalho. E diante
das novas mudancas globais na economia é a relacdo de trabalho que esta
aumentando em todo o pais e assegurando o Direito ao Trabalho a todos.

Notoriamente, em situacdes de crises, sempre ha uma evolugdo ou retrocesso.
Ocorre que, atualmente, com as tecnologias que temos, os individuos estdo sendo
trocados pelas maquinas, ndo havendo mais sentido o trabalho ser somente com base
na relacdo empregaticia.

Com essa mudanca no mercado de trabalho, com o objetivo de superar a crise
e garantir aos individuos o direito de trabalhar, surge entdo uma modalidade diferente
da relacdo empregaticia movida pela Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

Por exemplo, a lei de terceirizacéo, que prevé contratos civis entre empresas,
e a Lei Complementar n° 150/15 (conhecida como Lei das domésticas). A famosa lei
das domésticas dispde que somente serdo empregadas se trabalharem por mais de
2 dias, ou seja, menos de 2 dias sao prestadoras de servigos®*.

Por consequéncia da aludida forma de trabalho, surgem algumas
problematicas, como por exemplo: abusividades na clausula de ndo concorréncia.

O tema desta dissertacdo tem como base essas novas formas de contratacao,
gue geram contratos civis e relacéo de trabalho. A questédo envolve a clausula de nao
concorréncia que, em sua maioria, pode ser vista em contratos de prestacdo de
servigos pactuados entre empresas.

O seu significado € que a contratada ndo podera prestar servicos a outras
empresas que sao ligadas a contratante por um periodo determinado apés o término

do contrato.

24 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13429.htm
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Como exemplo ha o contrato de prestacédo de servicos, mas a inclusao de tal
clausula também é comum em contratos de representacdo comercial, de gestao, de
empreitada, entre outros.

Ocorre que é muito comum a existéncia de abusividades quando da elaboracéo
da clausula de ndo concorréncia, justamente por ndo haver legislacdo especifica,
sendo uma forma de restringir o direito de liberdade ao trabalho, afetando o direito da
personalidade da pessoa fisica ou juridica.

Destaca-se que o direito a personalidade ndo se restringe a pessoa fisica. Isto
porque “pessoa” € o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigagdes, sendo
sinbnimo de sujeito de direito. Ja “sujeito de direito” € aquele que é sujeito de um dever
juridico, de uma pretensdo ou titularidade juridica, que € o poder de fazer valer,
através de uma acao, o ndo-cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder de
intervir na producéo da deciséo judicial®®.

Além das pessoas fisicas ou naturais, sdo reconhecidos como sujeito de direito
entidades abstratas, criadas pelo homem, as quais se atribui personalidade. Sdo as
denominadas pessoas juridicas, que assim como as pessoas fisicas, sao criacdes do
direito?®.

Pode-se entdo conceituar pessoa juridica como sendo “a unidade de pessoas
naturais ou de patriménios, que visa a consecucédo de certos fins, reconhecida pela
ordem juridica como sujeito de direitos e obrigac6es?”.”

Assim, de fato as pessoas juridicas ndo poderiam ficar de fora dos direitos
relacionados a personalidade, posto que os titulares destas pessoas juridicas sédo
individuos que possuem direitos e obrigacdes.

Desta feita, havendo abusividades nas clausulas de ndo concorréncia que
restrinjam o desenvolvimento do trabalho da empresa e seus socios, também refletirdo

no direito da personalidade da pessoa juridica.

3 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS: UMA ANALISE PRINCIPIOLOGICA A LUZ
DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

%5 MARIA HELENA DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro. V.1, 18 ed, Saraiva: Sdo Paulo, 2002, p.116.

26 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado (atual. Por Vilson Rodrigues Alves), Bookseller,
1999, (pag.345)

2T MARIA HELENA DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro. V.1, 18 ed, Saraiva: Sdo Paulo, 2002. p.206.
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Por muitos séculos, o direito privado permaneceu inerte quanto ao sistematizar
regras sobre as atividades entre os entes privados. No curso da histéria, por muitas
razdes a dicotomia entre o direito publico e o privado foi sendo relativizada, o que
motivou o surgimento de inimeros estudos sobre um novo papel a cada um desses
ramos do direito.

Nessa seara, surgiu o direito civil constitucional, que altera o enfoque do estudo
do direito privado centralizado Unica e exclusivamente no Cadigo Civil, passando a ter
como fonte de encontro direto a Constituicdo Federal, e que tera especial importancia
na sua interpretacéo e desenvolvimento?®, inclusive, para compreender os limites das
obrigacBes pactuadas dentro da clausula de ndo concorréncia.

Em um passado recente houve inUmeras indagac6es acerca da pertinéncia de
uma configuracdo autbnoma do direito privado (e do préprio direito civil), exatamente
pela preeminéncia do Texto Constitucional no sistema juridico e pelo fenébmeno da
publicizacdo. Ocorre que, em razdo do agrupamento de inameros preceitos
constitucionais pelo Cadigo de 2002, ha um ponto de interrogacéo do proprio caminho
do direito civil constitucional.

Como ressalta J. J. Canotilho?, esses estudos, por vezes, denotam logo a
matriz constitucionalista ou civilista dos seus autores. Uns falam com arrogancia sobre
civiizacdo do direito constitucional e outros respondem de igual modo da
constitucionalizacéo do direito civil.

Entretanto, apesar das inUmeras criticas, o direito civil constitucional serve de
extrema importancia para a vertente metodolégica indispensavel para a interpretacao

e aplicacao das clausulas contratuais.

3.1 O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL E SUA RELACAO COM O DIREITO
PRIVADO

28 | ARENZ, Karl. Derecho Civil — Parte General. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978.
P. 96-97.

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e direito privado. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 20003. P. 339.
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O direito civil constitucional é um instituto do mundo moderno, ja que a
incidéncia direta do Texto Constitucional no direito privado nem sempre foi aceita no
curso da Historia. Desde os primérdios dos ordenamentos era o direito privado quem
fundamentava e dava subsidios tedricos para a estruturacdo dos Estados politicos.
Mas foi o liberalismo, que formalmente reconhecia todos 0s seres humanos como
universalmente iguais, o responsavel pelo fato de que, no campo juridico, a
Constituicao e direito privado (Codigo Civil) caminharam durante um longo periodo
paralelamente, como mundos que ndo se tocavam senédo sob o aspecto formal.

A Histéria do fendmeno da constitucionaliza¢éo do direito privado ndo pode ser
contada sem referéncia da Alemanha. Konrad Hesse®*® narra que naquele pais, desde
o advento da Constituicdo de Weimar, de 1919, importantes modificacbes foram
sentidas na relacéo entre o direito privado e o direito constitucional. Se antes o direito
privado servia de fonte para o direito politico, e as barreiras entre direito privado e
Constituicdo eram intransponiveis, o sentido de incidéncia dessa relagédo foi alterado
nesse periodo e assim permanece até hoje.

A primeira parte da Constituicido da Alemanha descrevia a estrutura politica e
as tarefas do Reich (competéncia legislativa da Camara Federal para legislar sobre o
direito civil, por exemplo), mas pela primeira vez trazia importantes matérias na sua
segunda parte: previu, naquela época, os direitos e as obrigacdes fundamentais dos
alemaes, em especial 0 alcance e a eficacia das garantias dos institutos privados.

A propriedade, o matrimonio, a familia, a garantia constitucional da liberdade
contratual no trafico econbmico — até entdo considerados apenas preceitos
programaticos, vieram pela primeira vez estatuidos na Constituicao. Mas o importante
€ que, também pela primeira vez, uma Constituicdo trouxe ao seu bojo normas de
direito privado. Assim, desde a Constituicdo de Weimar, a norma constitucional deixou
de ser fonte exclusiva de direito publico (que regula forma de governo, sistema
federativa, organizacdo estatal, etc.) para prever também outras funcdes, como as
relacbes entre os particulares.

Com o advento da Lei Fundamental da Alemanha, a primazia da Constituigdo
sobre as leis finalmente é reconhecida. Todavia, os fundamentos do direito privado

nao sédo mais considerados intocaveis. Os direitos fundamentais, expressos pela Lei

80 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho Privado. p. 48.
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Fundamental (que agora traz em um dos seus artigos a primazia da Constitui¢cao),
passam a ser imediatamente aplicaveis®.

A Lei Fundamental alema, ao prever toda uma secao de direitos fundamentais
(inclusive com limitacdes e garantias aos institutos de direito privado), passa a incidir
em todos os ambitos do Direito, mas em especial sobre o direito privado, sendo que
nenhuma prescri¢ao juridico-civil podera estar em contradicdo com aqueles direitos
fundamentais, tendo de ser interpretados segundo seu espirito.

Para garantir a aplicacdo do direito privado, o papel da Constituicdo é de
fundamental importancia, sendo o degrau mais alto do ordenamento juridico. Todas
as disposi¢cdes devem a ela se sujeitar e respeita-la. Dessa forma, as constituicées da
segunda metade do século XX deixam de ser documentos meramente programaticos
ou politicos para se tornarem aplicaveis, direta e automaticamente.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, inUmeros paises incorporaram em suas
constituicBes direitos fundamentais. Dentre esses, inUmeros preceitos que eram até
entdo conhecidos como institutos tipicamente privados e em razao dessas inovacdes
constitucionais, e por causa das diferencas de datas, tornou-se necessario que todo
o direito privado fosse lido ndo mais como antigamente, mas de maneira diferenciada.
Inclusive, muitas matérias relativas a pessoa humana ascenderam, nesse periodo, ao
degrau Constitucional, sendo necessario, portanto, uma ampla reforma de concepc¢éao
de direito privado, bem como toda uma reestruturacédo dos cédigos civis.

Diante desse descompasso, os estudiosos do direito privado se viram
obrigados a uma nova empreitada, a um novo estudo, que muitos autores em diversas
partes do mundo chamaram de direito civil constitucional, pregando a inteligéncia do
direito civil e do direito privado, tendo como centro ndo mais o Codigo, mas a
Constituicao dos respectivos paises.

O fenbmeno da constitucionalizagéo do direito privado pode ser visto sob dois
enfoques. No primeiro, trata-se apenas da descricdo do fato de que varios institutos
gue tipicamente eram tratados apenas nos cédigos privados (familia, propriedade,
etc.) passaram a ser disciplinados também nas constituices contemporaneas. Numa

segunda acepcdao, implica analisar as consequéncias, no ambito do direito privado, de

81 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. p. 65.
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determinados principios constitucionais, especialmente na area dos direitos
fundamentais, individuais e sociais®.

Para o catedratico da Universidade de Oviedo, o direito civil constitucional
apresenta-se ndo como uma parte do direito civil, mas como infra-estrutura do mesmao,
contribuindo para superar o fracionamento do saber juridico, bem como de alguns
efeitos nocivos e secundarios da dicotomia entre o direito publico e direito privado,
ressaltando a superioridade do ordenamento®,.

Da mesma forma dos diversos paises do mundo, a Constituicdo brasileira de
1988 passou a disciplinar diretamente matérias que até entdo tinham exclusivo
tratamento pela lei ordinaria, muito particularmente por referir a matéria até entao
objeto de regulacao exclusiva do Codigo Civil de 1916. Pela primeira vez em nosso
ordenamento, uma Constituicdo da Republica trata, logo em sua primeira parte, em
seus primeiros titulos, dos chamados Principios Fundamentais e dos Direitos e
Garantias Fundamentais, deixando as normas de organizacao politico-estruturais em
segundo plano.

N&o é por mera coincidéncia que os direitos individuais, quando previstos nas
Constituicdes Brasileiras, vieram tratados somente nos artigos finais do texto, sendo
que somente em 1988 esses dispositivos foram antepostos aos artigos de
estruturacdo do Estado em um evidente atestado ideoldgico, mostrando que o0s
direitos do ser humano ndo podem mais ser relegados ao segundo plano.

Embora esse fato pareca algo irrelevante, os novos estudos da civilistica
moderna néo trataram tal dado como mero detalhe formal, mas como uma evidéncia
ideolégica solidificada pelo constituinte originario, momento em que deixou claro que
os principios fundamentais e os direitos inerentes a pessoa humana deverdo ser
sempre antepostos (e nunca pospostos) as demais regras constitucionais,
precedendo as regras de organizacdo do proprio Estado.

Cumpre relembrar o que expbde Pensovecchio Li Basi*, catedratico da
Universidade de Mildo, que o intérprete ndo deve esquecer que a Constituicdo

contempla as op¢des fundamentais de um dado sistema juridico, devendo o intérprete

32 NETO, Eugénio Facchini. Refelxdes histéricos-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. Ins: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, direitos fundamentais e direito privado, p.
22.

33 FLORES-VALDES, Joaquin Arce y. El derecho civil constitucional. p. 178-179

34 LI BASI, Pensovecchio. L'interpretazione dele Norme Costituzionali. Milao: Giuffre, 1972. p. 62.
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atentar cuidadosamente para os valores politicos consagrados nos principios
fundamentais nela esposados.

Mesmo com muita resisténcia, a doutrina passou a aceitar a mudanca de
enfoque do direito privado. O Caodigo Civil deixa de ser o centro, passando para a
Constituicdo a condicao de fonte propulsora de informag¢des, sendo que 0s principais
institutos do direito privado (agora elevados ao status constitucional) deveriam ser
revisitados para a perfeita e adequada harmonizacéo.

Se o cbdigo se mostrava incapaz de informar, com 0s principios estaveis, as
regras contidas nos diversos estatutos, ndo parece haver davida que o Texto
Constitucional poderia fazé-lo, j& que o constituinte, como foi dito, interveio (por meio
de principios e normas) nas relacbes de direito privado, determinando os critérios
interpretativos de cada uma das leis especiais, recuperando-se, assim, 0 universo
desfeito, reunificando o sistema.

O direito privado pds-Constituicdo de 1988 passa a se desenvolver segundo 0s
critérios e principios que a Constituicdo estatui. Ndo ha duvidas de que a missao do
direito civil (e mais amplamente do direito privado) reside na homologacdo ou na
concordancia com 0s novos principios constitucionais, o que nao significava, todavia,
que seu futuro esta em xeque ou, muito menos, que a Constituicdo bastara para
regular as relagdes juridico-privadas. O que passou despercebido é que, nesse
contexto, o direito privado ganha forca e uma vital capacidade renovadora dentro do

ordenamento, pelo que ndo podera ser desconsiderado.

3.1.1 O cadigo civil brasileiro e o direito civil constitucional

Parece o6bvio que a Constituicdo, em razdo da preeminéncia hierarquica,
sempre incidira sobre toda a legislacéo infraconstitucional, sob todo o ordenamento
juridico nacional, bem como continuara sendo o feixe orientador, incidindo sobre as
relacdes privadas e tutelando os valores fundamentais.

Por sua vez, ¢ Cadigo Civil de 2002, por suas proprias raizes metodoldgicas e
filosoficas (eticidade, sociabilidade, operabilidade, atividade®®), ndo tem objetivo de ser
um Codigo fechado. E um Codigo que esta imbuido daquilo que o professor Migueal

35 Este quarto principio é acrescentado por RENAN LOTUFO.
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Reale achou por bem nomear de principio da socialidade, que significa que todos os
valores do Cddigo encontram um balanco entre o valor do individuo e valor da
sociedade. Nao exacerba o social e, ao mesmo tempo, procura, em todas as regras,
nao exacerbar o individualismo. Perfeitamente aplicavel no caso de clausula de nédo
concorréncia.

A socialidade, a despatrimonializacdo do direito privado e o ideal de justica
social ndo nasceram com o CC/2002, mas dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil estabelecidos no Texto Constitucional. Se hoje o Cédigo traz em seu bojo
inUmeros preceitos que também sédo encontrados na Constituicdo, nunca € demais
lembrar que muitos desses sé foram incorporados depois de um processo de
adaptacdo do entdo Projeto de Codigo ao sistema constitucional vigente*. N&o se
quer aqui desqualificar o papel do Cédigo Civil na vida dos cidaddos comuns. E bem
verdade que um Cddigo, tal como o vigente, apenas favorece a realizacdo dos
preceitos constitucionais, servindo as clausulas gerais de porta de entrada para os
valores constitucionais dispostos no ordenamento. Tudo isso, porém, ndo quer dizer
gue o Cdbdigo voltara a ser o centro do direito privado, eis que sempre devera estar
em conformidade com o Texto Constitucional. Dai a revitalizacdo da importancia do
estudo do direito civil constitucional, que devera continuar fazendo a ligacdo entre a
previsao normativa privada e a previsao constitucional.

A codificacdo, por mais que contenha clausulas gerais ou que tenha intencdes
louvaveis, jamais sera suficiente para a completa adequacéo do direito a realidade
social e a realidade normativa.

Para Judith Martins-Costa®’, os cédigos civis elaborados da segunda metade
do século XX em diante ja ndo tém a pretensao de plenitude legislativa, sdo mais

modestos em relacdo aos seus congéneres oitocentistas. Segundo a professora da

%6 Na fase final de tramitacdo do entdo Projeto do Cddigo Civil, em razdo do descompasso entre
algumas regras do projeto e o Texto Constitucional o Congresso brasileiro editou, em 28 de janeiro de
2000, que deu a seguinte redacao ao artigo 139-A, 8§1° de 1970-CN: “O relator do projeto na Casa em
que se finalizar a sua tramitacdo no Congresso Nacional, antes de apresentar perante a Comissao
respectiva seu parecer, encaminhara ao Presidente da Casa, relatério apontando as alteracdes
necessarias para atualizar o texto do projeto em face das alteracdes legais aprovadas durante o curso
de sua tramitacdo”. De maneira jamais vista no ordenamento juridico brasileiro, foi conferido ao relator
geral do Projeto do Cadigo Civil a competéncia para fazer a adaptagdo constitucional da redacgéo final
do que ja estava aprovado, portanto, submetido efetivamente ao devido processo legislativo, Se
houvesse algum conflito com a Constituicdo de 1988, poderia o relator fazer a adaptacdo do texto do
projeto do Caédigo Civil.

87 MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a opg¢éo culturalista do novo Cadigo Civil. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. p. 77.
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Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), a finalidade, hoje, de um
Cadigo Civil, € menos regulativa e mais ordenatéria, no sentido de por ordem, ordenar
as relacdes interprivadas segundo certas técnicas e valores postos como diretrizes,
garantias e direitos fundamentais pela Constituicdo, sendo que as caracteristicas
culturalistas do Cdédigo Civil de 2002, em vez de representar o retorno a posicao de
supremacia como no século XVIII, deverd apenas servir para viabilizar a incessante
comunicacao e complementaridade intertextual com a Constituicdo e com os direitos
fundamentais.

Assim, mesmo com a codificacdo, o direito civil constitucional mantém seu
papel fundamental de correlacdo da nova normativa com os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo. Deve ser estudado como um sistema juridico articulado,
gue contém e limita, outrossim, a extensdo das normas publicas. Mesmo diante das
inUmeras evolugdes trazidas pelo Codigo Civil de 2002, o estudo do direito civil
constitucional mantém a vital importancia para que a ligacdo entre os direitos
fundamentais e o Texto Constitucional seja feita de forma harmoniosa, atuando para
o preenchimento das clausulas gerais e servindo de norte para a aplicacdo das
normas de direito privado.

Portanto, ndo € possivel principiar discorrer sobre a clausula de nao
concorréncia sem partir da Constituicdo Federal, pois esta modificou completamente
o alcance dos conceitos usuais e o direito civil, como exercicio metodoldgico,

permitindo o constante renovar dos institutos tipicos de direito privado.

3.1.2 Direito publico e privado

Feito essa andlise sobre o direito constitucional civil, entende-se necessario
abordar alguns aspectos do direito publico e privado. Para Hannah Arendt®, a
separacao entre as esferas publica e privada caracteriza-se na cultura da Antiguidade
de forma peculiar. A esfera privada compreendia o reino da necessidade da atividade
humana, cujo objetivo era atender as exigéncias da prépria condicdo animal do
homem, como exemplo: alimentar-se, repousar, procriar. Estas necessidades coagem

o homem e o obriga exercer um tipo de atividade para sobreviver. Com isso a palavra

38 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Sdo Paulo: Forense/Edusp, 1981. P. 31.
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“privado” teria um sentido de privus, ou seja, do que é proprio, daquele ambito em que
o homem, submetido as necessidades da natureza, buscava sua utilidade nos meios
de sobrevivéncia. Nesse espaco, ndo havia liberdade, pois todos, inclusive os
senhores, estavam sob a coacdo da necessidade.

A libertacdo dessa necessidade era privilégio de alguns: no curso da histéria,
percebe-se que apenas os cidadaos (civis) exerciam suas atividades no &mbito da
polis. Individualmente, na Grécia Antiga, reunidos com o0s iguais, participavam
intensamente das grandes decisbes envolvendo os interesses da comunidade,
havendo nessa época a interpenetracéo do publico e do privado. Ja em Roma, essas
duas esferas séo nitidamente separadas, posto que havia pouca participacao direta
dos cidadaos enquanto tais na esfera publica®.

Na idade média, em razdo da primazia da propriedade imobiliaria sobre os
demais institutos e da total fragmentacéo das formacdes sociais, houve absorcao do
publico pelo privado, sendo que neste periodo, os senhores feudais exerciam
verdadeira fungéo publica sobre os habitantes de seus feudos, estabelecendo regras
cogentes, impondo e arrecadando tributos, julgando seus servos e executando as
suas decisoes.

No século XVIII, ocorre a mais intensa divisdo entre o que € publico e privado.
O direito publico passa a ser visto como ramo do direito que disciplina as atividades
do Estado, sua estruturacdo e seu funcionamento, ao passo que o direito privado
busca a regulamentacao, as relacdes entre os entes privados, que passa a ter todo o
seu arcabougco normativo nas grandes codificagbes. O direito privado ganha
autonomia no momento das grandes codificagdes civis, cujo marco, sem qualquer
sombra de duvida, foi a Revolucdo Francesa. A Revolucdo Francesa tem como
principal bandeira o rompimento com a monarquia e a nobreza, com o clero e, além
disso, é contra a magistratura francesa.

Para Renan Lotufo, o povo ndo mais aceitava que o direito favorecesse s6 a
nobreza, porque, inexistindo um sistema de legislacdo nacional, os juizes, sendo

locais, sofriam a influéncia do seu meio e decidiam no mais das vezes de acordo com

%9 NETO, Eugénio Facchini. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direito fundamentais e direito privado. P. 16
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a praxe e o costume, evidentemente favoraveis aos status quo entdo vigente na
Franca®.

Uma das razdes que motivou a Revolucdo Francesa, e também a Revolucao
Americana ocorrida no ultimo quarto do século XVIII, foi a total aversao a intervencéo
do Estado nas relagbes entre os particulares, principalmente nas relacdes
econdmicas. Vale registrar que a Revolugdo Francesa insurgiu contra o Estado
Absolutista, no qual todo o poder estava concentrado nas maos do soberano, e a
nobreza gozava de inumeros beneficios em detrimento do restante da sociedade.
Ainda, no que toca ao movimento americano, com a conquista da independéncia, com
a Declaracdo de Direitos da Virginia e a Constituicdo Norte-americana consagraram
como direito fundamental daquele povo a liberdade.

No caso da Franca, a Constituicdo Francesa de trés de setembro de 1791
determinou que se elaborassem as novas leis, e essas deveriam viger em todo o
territério nacional. Dai partiu-se para o trabalho de codificagdo, sendo que, apds
tentativas frustradas, finalmente com Napoledo no poder, foi promulgado o Codigo
Civil Francés.

A partir desse momento histdrico, as demais legislacfes foram postas de lado.
Toda a Franca e também as nac¢des vizinhas passaram a tomar como base no Cédigo
Civil francés, que refletiu em seu texto os principios da Revolucdo, quais sejam:
liberdade, fraternidade e igualdade. Nao obstante, focalizou em dois outros valores
fundamentais: propriedade e contrato. Isto porque, o ideal revolucionario burgués de
“garantir propriedade a todos” era realizado por meio de contrato. Assim, toda
dogmaética contratual foi construida, naquele periodo, tendo como premissa a plena
liberdade de contratar.

Diante disso, a liberdade era entendida como algo inato a todo ser humano,
livre para contratar como e com quem quiser*. O direito privado passou a ser o centro

dos interesses exatamente por representar o expurgo do Estado Absoluto.

40 LOTUFO, Renan. Da oportunidade da codificagéo civil e a constituicdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
O novo Cadigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 22,

41 LOTUFO, Renan. Da oportunidade da codificagéo civil e a constituicdo. In: SARLET, Igno Wolfgang.
O novo Cadigo Civil e a Constituicdo. p. 22-23
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As legislagbes surgiram por toda a Europa. Na Alemanha, o BGB (Burgerliches
Gesetzbuch*?) nasceu para buscar a unificacdo do povo e da nagéo. O direito privado
se emancipava e era visto como auténtico baluarte da liberdade burguesa, relegando
o direito constitucional a um segundo plano.

Naquele tempo, o direito constitucional (ou outra manifestacdo do direito
publico) ndo exercia qualquer influéncia sobre o direito privado, mas este, ao contrario,
tinha notavel influéncia sobre o direito constitucional. Os recursos aos conceitos do
direito privado eram indispensaveis para a formacdo do chamado direito
constitucional, que estava mais préximo de um direito politico.

Até neste ponto o individualismo é o valor a ser prestigiado, como reagao
natural ao periodo estamental que caracterizou a era medieval, em que o valor do
individuo estava ligado ndo as suas caracteristicas e seus meritos pessoais, mas ao
estamento social em que estava integrado. Enquanto a liberdade dos antigos permitia
ao cidadao intervir no espaco publico, a liberdade, nessa época, significava a livre
movimentagcao no espaco econdmico-privado.

A ideologia individualista do periodo pés-Revolucao Francesa é bem explicada

por Fabio Konder Comparato*::

[...] revolucdo, ao suprimir a domina¢&o social fundada na propriedade da
terra, ao destruir os estamentos e abolir as corporacgdes, acabou por reduzir
a sociedade civil a uma cole¢cdo de individuos abstratos, perfeitamente
isolados em seu egoismo. Em lugar do solidarismo desigual e forcado dos
estamentos e das corporagbes de oficios, criou-se a liberdade individual
fundada na vontade, da mesma forma que a filosofia moderna substituira a
tirania da tradicdo pela liberdade da razéo.

Essas revolugBes culminaram no estrondoso crescimento do comércio e da
atividade industrial, que resultou no periodo do liberalismo econdmico, tdo bem

ilustrado na célebre expressdo laissez faire et laissezz passer, le monde va de

42 GRAN WIEACKER: “O positivismo da ciéncia juridica do século XIX tinha, com a formacdo de um
sistema fechado de direito privado e de uma teoria geral do direito civil, ndo apenas imposto pela
primeira vez no direito positivo as exigéncias metodolégicas do jusracionalismo, mas tinha ao mesmo
tempo exprimido do ponto de vista espiritual a imagem juridica da sociedade civil de seu tempo. O
direito privado e a teoria geral do direito civil tornarem-se assim em modelos mesmo para as restantes
disciplinas da ciéncia juridica, nomeadamente para o direito penal e para o direito politico.” WIEACKER,
Franz. Historia do direito privado moderno. p. 628.

48 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
p. 128.
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luiméme, que orientou Francois Quesnay* e os fisiocratas franceses do século XVIII
a guindarem a ndo interferéncia do Estado como principio basilar da economia.

Assim, o intervencionismo estatal deveria ser minimo. O papel do Estado,
segundo Adam Smith*, seria o0 de apenas interferir para evitar a injustica e a opressao,
em prol do professor da educagdo e da protecdo da saude publica, e para a
manutencdo de empresas necessdrias, que nunca seriam instaladas pelo capital
particular.

Desta forma, no século XIX, o direito privado teve como premissas o0
individualismo e o patrimonialismo, sendo a propriedade privada e a liberdade
contratual simbolos fundamentais dos direitos de igualdade e liberdade dos cidadaos.

O Brasil também foi influenciado pelo contexto mundial, favorecendo o
desenvolvimento e a emancipacao do estudo do direito privado na sua ordem interna.
O Codigo Civil de 1916 nasceu com suas raizes nas doutrinas individualista e
voluntarista que, incorporadas pelas codificac6es do século XIX, inspirou o legislador
brasileiro quando, na virada do século, redigiu nosso Cadigo. Naquela altura, o valor
fundamental era a vontade individual.

O Cadigo Civil brasileiro de 1916, como 0s outros codigos de sua época, era a
Constituicao do direito privado, conforme aduz Gustavo Tepedino®. De fato, cuidava-
se da garantia legal mais elevada quanto a disciplina das relagbes patrimoniais,
resguardando-se contra a ingeréncia do Poder Publico ou de particulares que
dificultassem a circulacao de riquezas. O direito publico, por sua vez, nédo interferiria
na esfera privada, assumindo o Cdédigo Civil, portanto, o papel de estatuto Unico e
monopolizador das relacfes privadas. O Cédigo almeja completude, que justamente
o deveria distinguir, no sentido de ser destinado a regular, através de situacfes, todos
0S possiveis centros de interesse juridico de que o sujeito privado viesse a ser titular.

O Cddigo Civil, do ponto de vista formal, deveria prever a atuacao dos sujeitos

de direito (contratante e proprietario), que nada mais queriam sendo aniquilar os

44 Segundo EDWARD McNALL BURNS, a ideia do laissez faire compreendia no¢cdes como a santidade
da propriedade e os direitos do livre contrato e da livre producdo. Constituia-se na ideia de libertar a
atividade econdmica das restrices sufocantes até entdo impostas pelo Estado. BURNS, Edward
McNall. Historia da civiliza¢do ocidental. 3. ed. S&o Paulo: Ed. Globo, 1955. V. 2. p. 595.

45 BURNS, Edward McNall. Histéria da civilizacdo ocidental. p. 596.

46 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizacdo do direito civil. In: Temas
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 2-3.
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privilégios feudais. Como ja mencionado, até entdo ndo havia interferéncia do direito
publico no direito privado, assumindo o Cédigo Civil brasileiro o papel de estatuto
singular e monopolizador das relacfes privadas.

N&o ha duvida nenhuma que a cultura francesa exerceu marcante influéncia
em nosso pais, sendo corrente o ensino da lingua francesa nos cursos secundarios e
superiores. Essa influéncia, no campo do direito, fez com que sofréssemos forte
influéncia da escola da exegese, que leva o Cadigo Civil ao centro das relacdes
privadas®’.

Durante o periodo que antecedeu a Constituicdo de 1988, pode se afirmar que
no Brasil o direito privado estava imbuido por essa filosofia patrimonialista e
individualista, tendo como unico foco de incidéncia o Cédigo Civil até entdo vigente.
Todo o direito de familia, por exemplo, estava centrado Unica e exclusivamente na
figura do casamento, voltado em grande parte as questdes patrimoniais daquele tipo
de familia reconhecida. A propriedade, por sua vez, era considerada um direito pleno,
sendo definida como uma relacdo de dominacdo da pessoa sobre o bem, sem
intermediarios, sob o prisma do direito subjetivo. O direito de contratar estava sob a
égide da autonomia da vontade, sendo que as partes estavam livres para contratar,
sendo vedada qualquer interferéncia estatal sobre esse direito individual. Ou seja,
eventuais abusos de direito em clausulas contratuais eram supostamente permitidos
em razdo da autonomia da vontade.

Mas a estabilidade e a seguranca, retratadas pelo Cdodigo Civil de 1916,
entraram em declinio na Europa na segunda metade do século XIX (Revolugéo
Industrial), declinio intensificado com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial,
tornando-se inevitdvel a necessidade de uma intervencdo estatal cada vez mais
acentuada na economia, o que forcou o legislador na edicdo de leis extracodificadas,
atendendo as demandas contingentes, com o intuito de reequilibrar o quadro social
delineado pela consolidacdo de novas castas econdmicas que, de certa forma,
representavam as situagdes de iniquidade que a Revolugdo Francesa procurava
exterminar, ou pelo menos disfargava a sua intencao.

A partir desse momento, a legislacdo codificada apresenta sinais de

esgotamento, com crise em seu instrumental tedrico, sendo visivel a vocacao

4 LOTUFO, Renan (Coord.). Apresentacéo. Direito civil constitucional. Caderno 1. S0 Paulo: Max
Limonad, 1999. p. 8.
38



expansionista da legislacdo especial. O excesso do liberalismo, manifestado pela
preeminéncia do dogma da vontade sobre todas as situagfes juridicas, cede as
exigéncias das ordens publica, econémica e social, que passam a prevalecer sobre o
individualismo, funcionando como fatores limitadores da autonomia privada individual,

no interesse geral da coletividade.

3.1.3 A transformacéo do direito privado

O direito privado ndo ficou incélume ao processo de transformacao econdmica,
social e juridica que se iniciou na Primeira Guerra Mundial, sendo certo, ao contrario,
o forte impacto sentido em suas estruturas.

De um lado, floresceram as ideias modernas de Estado, assumindo funcdes
antes deixadas a iniciativa privada. Se o chamado mundo da seguranca — que
caracterizou a era das codificagOes e das constituices liberais — representou, de certa
forma, o primado do direito privado sobre o direito publico, essa relacdo se inverte
com o aparecimento do constitucionalismo social e do consequente intervencionismo
estatal mais acentuado, fruto das concepcdes do Welfare State.

Segundo Norberto Bobbio*:

[...] o primado do publico significa 0 aumento da intervencao estatal na
regulacdo coativa dos comportamentos dos individuos e dos grupos infra-
estatais, ou seja, o caminho inverso ao da emancipacéo da sociedade civil
em relacdo ao Estado, emancipacéo essa que fora o resultado da ascenséo
da classe burguesa. Com o declinio dos limites & acdo do Estado, foi ele aos
poucos se reapropriando do espa¢o conquistado pela sociedade civil
burguesa até absorvé-lo completamente na experiéncia extrema do Estado
total.

Nesse primeiro momento de intervencdo estatal, o que existiam eram leis
emergenciais, que ndo alteraram a centralizacéo e a exclusividade do Cédigo Civil na
disciplina das relagbes de direito privado, situagdo pouco a pouco alterada pela

premente necessidade do Estado em contemporizar os conflitos sociais emergentes®.

48 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1987, p. 25. Apud NETO, Eugénio Facchini Reflexdes historico-evolutivas sobre a
constitucionalizac¢éo do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, direitos fundamentais
e direito privado. p. 22.

49 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. p. 5.
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Com isso surgem leis em carater emergencial ou conjuntural, registrando-se
assim um segundo momento na histéria do direito privado: o cédigo perde a natureza
de exclusividade sobre as relagcbes privadas, tornando-se direito comum, aplicavel aos
negocios juridicos em geral. O legislador levou a cabo longa intervencéo
assistencialista, que se corporifica a partir dos anos 1930, cuja expresséo, na teoria
das obrigacdes, constitui-se fenbmeno do dirigismo contratual, que sera tratado em
topico posterior.

Na final da Segunda Guerra Mundial ocorreu a redemocratizacdo do mundo.
Na Europa, os regimes totalitarios abriram caminho para a constitucionalizagdo de
inmeros direitos fundamentais. Com as vitorias dos Estados Unidos, foi elaborada a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que passou a ser o grande centro
emanador de valores para todo o mundo, inclusive para o direito privado.

Renan Lotufo® aduz que em quase todos os paises do mundo, nesse periodo,
continuaram tendo os seus cddigos, cujos textos eram anteriores a essa remodelacao
trazida pelas constituicdes, o que foi pouco a pouco mudando com tempo, conforme

veremos a seguir:

[...] evidentemente que tais diferengas de datas importardo na exigéncia de
uma leitura diferenciada do direito privado. Muitas matérias relativas a pessoa
humana ascenderam, neste periodo, a nivel Constitucional, sendo
necessario, portanto, uma ampla reforma de concepg¢éo do direito civil, bem
como toda uma reestruturacédo dos Cadigos Civis.

Assim, o Estado deveria voltar a intervir nas relacées econdmicas travadas
entre particulares, visando assegurar o respeito aos direitos fundamentais, garantir a
existéncia de uma verdadeira igualdade, uma igualdade substancial.

Definitivamente, o Codigo Civil perdeu seu papel de constituicdo de direito
privado, ja que as constituicdes dos paises passaram, paulatinamente, a definir de
forma expressa em seus textos principios relacionados ao direito privado, antes
exclusivamente reservados ao Codigo Civil e ao império da vontade (funcdo social da
propriedade, organizacdo da familia, etc.), passando a integrar a ordem publica

constitucional.

50 LOTUFO, Renan. Da oportunidade da codificacao civil. In; SARLET, Ingo Wolgang. O novo Cédigo
Civil e a Constituicdo, 2003. p. 21.
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Portanto, a classica no¢éo de direito privado foi sendo, aos poucos, superada.
Defronte tantas alteracfes, direito privado e publico tiveram seus significados
originarios modificados. O direito privado deixou de ser, necessariamente, 0 ambito
da vontade individual, e o direito publico ndo mais se inspira na subordinacdo do
cidadao®.

Outro fendbmeno observado no direito privado foi que, ao lado dos codigos, as
legislacdes extravagantes tornaram-se mais frequentes, retratando a intervencao do
legislador em uma nova realidade econdmica e politica no ambito das relacdes
privadas. Surge a “era dos estatutos”, em que o legislador retira da principal lei civil
setores inteiros da atividade privada, estabelecendo diplomas setoriais, cada um deles
com vocacao universalizante, autbnoma e propria, disciplinando exaustivamente
inteiras matérias extraidas da incidéncia do Cddigo Civil (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei de Locacgdes, etc.). Percebe-se
que o direito privado perde a cobmoda unidade sisteméatica, e a liberdade, paradigma
de tempos anteriores, abre espaco para outro principio fundamental: a igualdade.

Repor a igualdade no centro da reflexdo liberal foi uma das facanhas de John
Rawls, professor da Universidade de Harvard, autor de uma das obras de filosofia
politica mais provocantes da época. Rawls®? gastou cerca de 20 anos para
desenvolver as ideias de Uma teoria da Justica e mais 20 anos para debaté-las,
mastigar as criticas e remontar sua concepcao de sociedade bem ordenada. A ideia
de uma sociedade pluralista bem ordenada exige, segundo o autor de Harvard, a
nocéo de justica como equidade (fairness), onde a ideia de promocéo da igualdade
ao lado da liberdade encontra-se tdo bem explicada.

Vale destacar que nos dias atuais, torna-se dificil individualizar um interesse
exclusivamente privado, auténomo, independente, isolado do interesse publico.
Assim, a interpretacdo do direito publico e privado, como se viu, € um ponto
caracteristico da sociedade contemporanea, a significar uma profunda alteracdo nas

relacdes entre cidadao e Estado®.

51 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. In: Revista de Direito
Civil, S&o Paulo, RT, n. 65, p. 27, 1993.

52 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Brasilia: Ed. UNB, 1981. p. 27 e ss. e 159-197
53 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita costitucionale. 3. ed., p. 124.
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[...] dai a inevitavel alteragdo dos confins entre o direito publico e direito
privado, de tal sorte que a distincdo deixa de ser qualitativa e passa a ser
meramente quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente é
o territ6rio do direito publico e qual o territério do direito privado.

Ha de se destacar que esse fendbmeno ndo foi somente percebido pelos
privatistas, ao contrario do que se pensava. Como comenta Adilson Dallari®*, essa
interpretacdo também € sentida pelos publicistas, que percebem a forte influéncia do
direito privado sobre certos institutos do direito publico, até entdo vistos como

intocaveis:

[...] pode-se falar até numa equiparagdo entre Direito Publico e Direito
Privado, eliminado o preconceito decorrente de uma antiquissima tradicao
privatistica, no sentido de ser o direito privado um direito civil modificado,
diferente, excepcional. Com o reconhecimento de que o Direito Publico tem
fundamentos e principios préprios, autbnomos, que nada tém a ver com o
Direito Privado, provavelmente ficara mais clara a percepcao de que ambos
0s campos do conhecimento de atuagdo possuem raizes comuns, que estdo
na teoria geral do direito.

Entretanto, o direito privado se mantém intacto e, pelo préprio comando
constitucional, deve ser preservado, eis que a sua tutela representa a propria tutela
dos direitos individuais e a consecucao pratica dos direitos fundamentais previstos no

Texto Maior.

3.1.4 O direito privado e a sua autonomia

O tratamento autbnomo do direito privado ndo se mostra em nenhum momento
incompativel com o chamado direito civil constitucional. O direito civil constitucional,
como metodologia nova e revolucionaria, deve ser visto ainda como um sistema
juridico articulado, que contém e limita, outrossim, a extensédo das normas publicas®.

Na medida em que sustenta a publicizacdo ou a existéncia de um direito
constitucional civil, o direito privado corre o risco de perder sua identidade. Entretanto,

a distincao do Direito em ramos, até mesmo para os criticos da dicotomia publico e

54 DALLARI, Adilson Abreu. Emancipacao do direito publico no Brasil. In: Perspectivas do direito publico
— estudos em homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 104.

55 BARROS DIAS, José Joaquim de. Direito civil constitucional. In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito
civil constitucional. Caderno 3. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 53.
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privado, € salutar para a sua sistematizacdo, pois permite o estabelecimento de
principios tedricos para a operacdo das normas de um ou de outro grupo.

O direito privado ja ndo mais atende apenas a autodeterminacao individual,
mas também ndo atende somente a justica social, desenvolvendo-se agora em uma
nova dimensdao. Isso significa que a utilidade da autonomia do direito privado esta
acabada? Obviamente, ndo. O direito privado mantém sua vitalidade, devendo ser
considerado um setor juridico proprio e irrenunciavel, fundamental para preservacao,
concretizacdo e desenvolvimento da personalidade humana dentro do seu sistema.

Mesmo com a mudanca de enfoque, o direito privado ndo perde a sua
autonomia estrutural, mas, dentro dessa nova perspectiva constitucional, ganha forga
e vitalidade para progredir.

Ora, o que ocorreu ho mundo foi a nitida utilizacdo do principio da autonomia
da vontade e do pacta sunt servanda em contrariedade aos direitos fundamentais
eclodidos ap6s o término da Segunda Guerra Mundial.

Entretanto, conforme aduz Konrad Hesse®, duas sdo as razbes de se

considerar o direito privado um setor auténomo e irrenunciavel:

i) A personalidade do ser humano e o seu desenvolvimento pressupdem um
ambito exclusivamente privado na vida de cada um, ambito em que a pessoa
possa estar e permanecer incomunicavel e tdo fechada que autoridades nédo
possam nele interferir, sendo pressuposto fundamental da dignidade e da
liberdade. A tarefa do direito privado, assim, seria de defesa dessa
personalidade.

i) E também preceito fundamental do Direito a autonomia privada e, em
particular, a forma de liberdade contratual. Esse é o aspecto ativo da
personalidade, ambito em que a pessoa pode atuar de forma autbnoma e
responsével, ndo sendo licito converté-la a simples meio para outros fins
sociais.

Isso ndo significa que se deve resgatar o direito civil do século passado. A
preservacao tanto do direito publico quanto do direito privado encontra suas limitacdes
no proprio sistema constitucional, que continua sendo o feixe de incidéncia sobre as
relacdes privadas.

E dizer: o direito privado e o direito constitucional aparecem como partes
necessarias de uma ordem juridica unitaria que, reciprocamente, complementam-se,
apoiam-se e condicionam-se. O direito constitucional € de importancia decisiva para

o direito privado, e vice-versa.

56 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. p. 74-75.
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O significado do direito constitucional para o direito privado consiste nas
insubstituiveis funcbes de garantia, orientacdo e impulso. Garantia eis que a
Constituicdo preserva e resguarda importantes institutos juridicos privados em seu
corpo, protege-os da supressdo ou do esvaziamento por meio de leis, assegurando-
os de lesbes do Estado ou de outros particulares. Orientagdo, porque a Constituicao
expressa mandados, como igualdade entre homens e mulheres, entre filhos e outros,
que deverao ser seguidos por todos que se submeterem a uma vicissitude da vida
civil. E o Impulso € o direito constitucional que reage muito mais rapido as mudancas
da realidade hoje, gracas a amplitude e a abertura de suas normas, que sdo mais
aptas a receber e tomar conta das transformacdes dos pressupostos e das exigéncias.

Dessa forma, nem tanto pela hierarquia normativa, mas também sob o aspecto
pratico, o Texto Constitucional torna-se meio para o desenvolvimento do direito
privado®. Em resumo, as normas de direito privado também podem servir para a
concretizacao de imperativos de tutela de direitos fundamentais®®.

O direito privado mostra-se importante para permitir o desenvolvimento do ser
humano esperado e desejado pela Lei Fundamental. O ser humano livre e
responsavel sé pode existir onde o ordenamento juridico abre possibilidades para
autonomia de pensamento e de acdo. E é exatamente ao direito privado que cabe
exercer essa fungcéo®. Portanto, o direito civil (e, mais precisamente, o direito privado
sob a perspectiva civil-constitucional) sé tera sentido se a autonomia do direito privado
for efetivamente reconhecida.

Essa mudanca nas codificacfes € totalmente possivel a luz da teoria geral do
direito de Luhmann, na forma explicada nos tépicos anteriores, isto porque, a irritacao
do ambiente sociedade no sistema do direito fez com que este se adeque para a nova

realidade.

3.2 A TEORIA GERAL DOS CONTRATOS E A FUNCAO SOCIAL

57 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. p. 83.
58 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais y derecho privado. Coimbra: Almedina, 2003. p. 34.
59 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. p. 87-88.
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A teoria geral dos contratos, tal como estudada sob a égide do Cddigo de 1916,
ndo mais atendia as necessidades proprias da sociedade. Como dito em linhas atras,
o ordenamento juridico brasileiro, ao eleger como fundamento da Republica
Federativa a preservacao da dignidade da pessoa humana (CF, artigo 1°, Ill) deixou
expresso que todo o raciocinio juridico devera levar em conta a tutela do ser humano.

Em cada caso concreto, o principio da dignidade da pessoa humana ha de ser
o0 vetor interpretativo, inclusive no direito privado, pelo qual o intérprete sempre devera
se orientar em seu oficio. E, segundo Antbnio Junqueira de Azevedo®, “no campo
contratual, a dignidade humana, sob o &angulo da igualdade, também tem
concretizagao”.

De inicio, devemos restar claro que o direito a personalidade nédo se restringe
a pessoa fisica. Isto porque os titulares das pessoas juridicas sao individuos que
possuem direitos e obrigagdes. Assim, nos termos da doutrina ja citada nesta
dissertacdo (vide capitulo 2.5), pessoa juridica € um ente artificialmente criado
mediante reunido de pessoas ou de bens que, cumprindo determinados pressupostos,
adquire personalidade juridica por atribuicdo legal.

Por tais razbes, o artigo 52 do Cédigo Civil é claro ao dispor que aplica-se as
pessoas juridica, no que couber, a protecdo dos direitos da personalidade.

Além da dignidade da pessoa humana, a CF/88 contempla, em seu artigo 3°,
inc. |, dentre outros objetivos da Republica Federativa do Brasil, o de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Desse dispositivo se extraem outros principios
fundamentais que, em patamar mais amplo, exercem influéncia estrutural na analise
e no estudo dos contratos: a liberdade, a justica e a solidariedade social.

Das diversas interpretacfes que se extrai do conceito de liberdade previsto no
artigo 3°, inc. |, da CF, dentro dessa nova perspectiva de um direito civil franqueado a
incidéncia da Constituicdo no ambito dos contratos, destaca-se a que é dada por
Giovanni Ettore Nanni®, ao tecer uma analise conjunta com o principio da dignidade
da pessoa humana, que salienta a liberdade estatuida na Constituicgdo ndo é mais
aquela que confere aos contratantes a plena liberdade para estabelecer o programa

contratual. Ha de se considerar também uma outra vertente de que o:

60 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Caracterizacdo juridica da dignidade humana. In: Estudos e
pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 21.

61 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 145.
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[...] pleno exercicio de um direito é atado a liberdade, raz@o pela qual é
inerente a qualquer negdcio juridico a garantia de liberagdo de seus
protagonistas. [...] € assegurado a qualquer pessoa o direito de desvincular-
se de uma relacdo juridica, por aplicagcdo do principio constitucional da
liberdade. A forma usual desse fato é por meio do correto cumprimento da
obrigacdo, adimplemento e consequente quitacdo. Todavia, em
determinadas e excepcionais situacfes, quando plenamente configurada
anormalidade, ilegalidade ou inequivoco desequilibrio no negécio, é possivel
buscar a liberacdo, desde que seja preservada a igualdade de sacrificios
entre as partes.

Quanto a justica social, ideia trazida pelo mesmo dispositivo constitucional
(CF/88, artigo 3°, 1), segundo Claudio Luiz Bueno de Godoy®, é ela quem da substrato

a chamada justica contratual, na medida em que:

[...] impde novo padrdo de conduta das partes que transacionam e que,
também, determina e assegura o equilibrio de suas prestacdes. N&do se
espera, por identidade de motivos, que os contratantes possam agir de forma
desleal, que fujam de um padréo de retiddo comportamental, ou que possam
contratar ou manter-se vinculados, tal como na origem, de maneira
excessivamente desequilibrada, o que, de resto, ndo seria leal nem permitiria
fosse o contrato visto com instrumento de cooperacgéo e colaboragéo entre as
partes.

Ja a solidariedade social também exerce papel dentro dos novos estudos do
direito civil. Sobre a importancia da evolu¢do do conceito de solidariedade no curso

da historia do Direito Privado, sintetiza Franz Wieacker®® que:

[...] tornou-se significativo da evolu¢cdo do direito privado o facto de a
solidariedade social ndo se ter circunscrito a limitagdo dos direitos privados
pelo direito publico, mas ter também comec¢ado a insinuar-se, através da
jurisprudéncia, na concepcéo das rela¢des contratuais, intersubjectivas, dos
direitos patrimoniais e, sobretudo, do direito de propriedade, nas suas
relacdes com os outros particulares. Com isto, coloca-se ao sistema de direito
privado a questdo de principio de uma nova justificacdo das figuras centrais
do direito subjectivo, da autonomia privada, do contrato, da propriedade e da
liberdade de associagéo.

Para Pietro Perlingieri®*, o solidarismo constitucional, mesmo em sua maxima

amplitude, e com todas as dificuldades de interpretacdo, deve se voltar a protecdo da

62 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Funcao social do contrato. p. 33.
63 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. p. 719.
64 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita costitucionale. p. 167 e 168.
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pessoa. A solidariedade supera a individualidade do homem. Nesse contexto, as
relacbes privadas, tal como estudadas e reconhecidas em décadas ou séculos
anteriores, ndo deveréo ficar limitadas ao olhar exclusivo e estatico sobre as partes
envolvidas, e sim inseridas em um contexto mais amplo de direitos e limitacdes, antes
e ap0s a sua extingdo. Portanto, nos contratos, essa solidariedade concebe o
substrato genérico da chamada fun¢éo social dos contratos.

Em comentario a um dispositivo similar na Constituicdo italiana (artigo 2°),
Massimo Bianca® expde que a solidariedade social corresponde ao ideal do sistema,
exigindo que os contratos, ao lado de satisfazer a funcao individual, sirvam para tornar
os individuos substancialmente mais iguais. Mas, a incidéncia da solidariedade no
ambito dos contratos ndo para por ai. Nao se resume a um simples comando genérico
e exterior, tendo também a repercusséo interna na relacdo entre os contratantes.

Sob o ponto de vista intrinseco, a mencionada solidariedade impde um dever
de cooperagéo entre 0s sujeitos contratantes, para impor a todos deveres positivos de
colaboracdo na efetivacdo do programa contratual. Para Denis Mazeaud®, a
solidariedade entre credores e devedores deve significar a cooperacdo e a
colaboracgéo até mesmo como forma de evitar (ou ao menos aliviar) a excluséo social
e, com isso, preservar a dignidade da pessoa humana.

Dentro dessas perspectivas, tem-se que 0 contrato ndo é e nem pode ser
considerado um instrumento de opresséao e exploracdo. O abuso do mais forte sobre
o0 mais fraco produz um efeito anti-social. Devem ser garantidas aos contratantes as
condi¢bes minimas de igualdade. Mas, ao contrério da impressao de alguns civilistas,
por exemplo Grante Gilmore, o contrato ndo morreu nem tende a desaparecer. O que
mudaram foram os paradigmas constitucionais e a filosofia do sistema, ndo podendo
o direito privado ficar alheio a essa mudanca, aguardando estatico que a realidade
econdmica de hoje se adapte aos vetustos institutos herdados das codificacdes civis
dos seculos passados.

Sintetizando as ideias expostas até agora: segundo analise sistematica do
Texto Constitucional, deve ser abolido das relagdes contratuais o0 exercicio

descomedido da vontade. Nao se fala mais em autonomia da vontade, mas em

65 BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contrato. v. 3. Mildo: Giuffre, 1987. p. 33.

66 MAZEAUD, Denis. Loyaute, solidarieté, fraternité: la nouvelle devise contractuelle: L’avenir du droit:
mélanges em hommage a Francois Terré. Paris: PUF, 1999. p. 623.
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autonomia privada, que deve ser entendida como o poder reconhecido pela ordem
juridica ao ser humano de jurisdicizar a sua atividade, realizando livremente negdécios
juridicos e determinando os respectivos efeitos.

Os estudos contemporaneos sobre a estrutura do contrato fizeram que a
definicdo voluntarista se tornasse completamente superada, quando muito insuficiente
para defini-lo em seus atuais contornos. Em Ultima analise, o contrato, ostenta ndo sé
uma nova estrutura como também, e ainda de maior relevancia, novo papel a
desempenhar, nova funcdo que o ordenamento, em maior ou menor escala, sem
desconsiderar seu atributo de exercicio de uma liberdade individual, Ihe reserva para
cumprir objetivos sociais eleitos dentro do sistema.

Segundo Joaquim de Sousa Ribeiro®’, analisar o contrato como instrumento de
normacao das relacdes sociais, permite-se a ligacao entre as partes e ganha-se entao
novas tonalidades, que lhes sao transmitidas pela sua insercdo num determinado
campo objetivo de atividade, com as suas exigéncias préoprias e as suas conexdes de
sentido que ultrapassam a relagcéo e o querer individual.

Ainda, Ricardo Lorenzetti®® afirma que:

[...] o contrato atual ndo é um assunto individual, mas que tem passado a ser
uma instituicdo social que ndo afeta somente 0s interesses dos contratantes.
A sociedade, representada pelo Estado e outras entidades soberanas, atribui-
se o controle de uma parte essencial do Direito Contratual.

Assim, o contrato ndo é valorado como um fenémeno psiquico nem como um
simples acordo de vontades, mas como um fen6meno social, um valor objetivo no qual
as partes constituem, extinguem ou modificam uma relacdo prépria (patrimonial ou
nao), sobre o qual recaem novos principios e novas premissas, realcado em novas

bases constitucionais, exercendo um novo papel dentro da sociedade.

3.3 OS PRINCIPIOS MODERNOS DO CONTRATO

Na visao classica, herdada do século XIX, trés eram os principios fundantes da

disciplina do direito contratual: liberdade das partes (ou autonomia da vontade ou

67 RIBEIRO, Joaquim Sousa. O problema do contrato — as clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual. p. 18.
68 LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: Saraiva. p. 551.
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privada, a designar a plena liberdade de contratar), o principio da for¢a obrigatéria do
contrato (pacta sunt servanda) e o principio da relatividade de seus efeitos. Todo o
corpo do contrato se assentava sobre a vontade individual, que era a razdo de ser da
sua forca obrigatoria.

Vale destacar que a inclusdo do artigo 421-A, do Cadigo Civil, pela Lei n°
13.874/2019, reforca o principio da liberdade das partes (autonomia privada) e da
forca obrigatéria do contrato nos instrumentos civis e empresariais, presumindo-se a
simetria e paridade dos contratos até a presenca de elementos concretos que
justifiguem o afastamento dessa presuncao.

Apesar das novas perspectivas do direito, refletindo sobre a principiologia do
novo direito contratual, Antbnio Junqueira de Azevedo®, professor titular da
Universidade de Sdo Paulo, explica que se vive hoje em um momento que ele

denomina de hipercomplexidade:

[...] os anteriores (principios dos contratos) ndo devem ser considerados
abolidos pelos novos tempos, mas, certamente, deve-se dizer que viram seu
namero aumentado pelos trés novos principios. Quais sdo esses novos
principios: A boa-fé objetiva, o equilibrio econémico do contrato e a fung&o
social.

Assim, a hipercomplexidade da atual teoria geral dos contratos € um fendmeno
gue explica a conjugacdo e a congregacdo entre velhos e novos principios,
submetidos ao programa constitucional, formatando um novo modelo de pensar o
contrato. A tarefa do intérprete serd, portanto, conciliar os principios classicos de
indole liberal, com os principios contemporaneos, de indole social e tutelar, num
equilibrio mais fiel possivel ao compromisso que a esse respeito foi firmado na area
constitucional.

Ao lado das forcas obrigatorias dos contratos, da liberdade contratual e da
intangibilidade dos efeitos do contrato, sdo agregados outros trés principios para
harmonizacdo e desenvolvimento da teoria contratual: boa-fé objetiva, equilibrio

contratual e a fungéo social dos contratos, que serdo fundamentais na limitacao da

69 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Principios do direito contratual e desregulamentacéo do mercado
— Direito de exclusividade nas relagBes contratuais de fornecimento — funcdo social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual. Em Estudos e
Pareceres de Direito Privado. p. 111.

0 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato. p. 111.
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predisposicdo de clausulas contratuais gerais, além da descoberta da abusividade de
sua utilizacao.

Conceituar a funcao social do contrato ndo é algo facil, seja por sua vagueza,
seja pela equivocidade dos seus significados. Em trabalho especifico sobre o tema,
que Ihe rendeu, alias, o grau de doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica
de S&o Paulo — PUCSP, Claudio Luis Bueno de Godoy” salienta que o contorno
primeiro, genérico e basico da funcdo social do contrato esta, antes de tudo, na
promocao daqueles objetivos do Estado Social, na eficacia dos valores basicos do
ordenamento, que deve servir para influenciar situacdes concretas de preservacao da
dignidade e do solidarismo. Percebe ainda um aspecto extrinseco (ou ultra partes)
desse principio, vertente pouco estudada em doutrina, que mitiga a relatividade dos
efeitos do contrato, ndo mais concebendo o seu estudo como algo impermeavel as
relacdes sociais que o circundam.

O contrato, segundo a acepc¢édo da funcao social, ndo é visto como um atomo,
algo que somente interessa as partes, transcendendo sua finalidade também no
ambito social, desde a sua concepcao até apos a sua conclusao. Neste ponto, Claudio
Luiz Bueno de Godoy’?, aduz de que a expansédo da oponibilidade dos ajustes, por si

s0, ja significa um complemento a sua for¢a obrigatoria:

[...] na medida que garante, posto que diante de terceiros, a plena eficacia do
guanto contratado. Sem contar, ainda, no minimo a comunicacao de deveres
contratuais anexos ou garantias contratuais a terceiro ndo contratante.
Sempre, destarte, uma releitura que a fungéo social imp8e acerca da situacao
do terceiro em face de um contrato mesmo dos contratantes em face do
terceiro.

A boa-fé objetiva, por sua vez, também €é agregada aos novos principios.
Segundo Karl Larenz™, o personalismo ético, que eleva o respeito pela dignidade
pessoal de cada ser humano a categoria de imperativo moral supremo, ndo seria
suficiente para fundamentar uma ordem juridica (ou as relagdes privadas) se nao

interviesse também um elemento ético-social: e esse elemento indispensavel é a boa-

7 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Funcao social do contrato. p. 123.
72 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Funcao social do contrato. p. 124.

73 LARENZ, Karl. Derecho Civil — Parte general. p. 58.
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fé. Uma sociedade na qual cada individuo desconfiasse do proximo seria semelhante
a um estado de guerra latente e, em vez da paz, dominaria a discordia.

Hoje ndo ha mais duvidas de que a boa-fé estudada nos contratos é objetiva,
um standard, um dever imposto as partes para agirem de acordo com determinados
padrdes (de correcdo, lisura, honestidade, etc.) socialmente recomendados. E
denominada boa-fé, lealdade ou confianca, adjetivos que realgam o escopo desse
principio: a tutela das legitimas expectativas da contraparte, para a garantia da
estabilidade e da seguranca das transacdes.

E sempre bom lembrar que, no &mbito dos contratos, a boa-fé se traduz em
trés comandos, trés fungdes distintas e conjugadas:

Primeiro, funcao interpretativa, na qual as partes devem proceder de acordo
com a boa-fé quando se trate de determinar o sentido das estipulacdes contidas em
determinado contrato. Segundo, fungéo de integracdo ou supletiva em que amplia os
deveres de comportamento de credor e devedor e, por ultimo, a funcao de controle
em que marca os limites dos direitos que o credor tem de exercer contra o devedor.

Segundo a funcéo supletiva, os direitos e deveres das partes ndo sdo, para
cada uma, apenas o de realizar a prestagao estipulada no contrato ou, eventualmente,
cumprir os itens acrescidos por outros deveres previstos pelas partes e, ainda, 0s
estabelecidos nas leis supletivas ou imperativas, aplicaveis ao negdcio celebrado. A
boa-fé, nesse sentido, impde a observancia de muitos outros deveres de conduta que
podem gerar, mesmo diante da extincdo da prestacdo principal, uma
responsabilizacdo pelo descumprimento por esses especificos deveres. Em sua
vertente supletiva, a boa-fé, além de integrar as lacunas do contrato, cria 0 que se
vem chamando de deveres juridicos acessorios, laterais, instrumentos ou secundarios
das obrigacdes e dos contratos.

Explicando esse desdobramento que a boa-fé traz ao ambito das obrigacoes,
explica Antunes Varella™ que os chamados deveres principais sdo aqueles que
definem o nucleo, o tipo da relacdo, sdo aqueles que se traduzem na realizacdo da
prestacao debitoria. Eles seriam, afinal, o débito da concepcéo classica da obrigacgéo,
por exemplo: pagar o preco devido e entregar a coisa certa no processo de compra e
venda, ceder ao uso e pagar o aluguel no caso de locacéo.

7 VARELLA, Jodo Matos Antunes. Das obrigagGes em geral. v. 1. Coimbra: Almedina, 10. ed., 2000.
p. 122 e 124.
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J& os deveres secundérios sdo aqueles destinados a preparar o0 cumprimento
ou a assegurar a perfeita execucdo da prestacdo principal. S&o aqueles dirigidos a
realizacdo de prestacéo principal, sendo que no caso da compra e venda, o dever do
vendedor de entregar ao comprador os documentos necessarios ao registro
translativo, na locagéo o dever do locatario de devolver o bem findo o prazo do ajuste,
no contrato de prestacao de servigco a ndo concorréncia por um periodo determinado.

Ha ainda uma terceira modalidade de deveres no ambito da relacéo
obrigacional: os chamados deveres laterais, essenciais ao correto processamento da
relacdo obrigacional em que a prestacdo se integra. Ndo diz respeito a prestacao,
principal ou auxiliar, visam proteger a pessoa e 0s bens da outra parte contra riscos
de danos e, em geral, auxiliar a realizacdo das finalidades da prépria relacédo
obrigacional. Assim, no caso do contrato de compra e venda, a obrigacdo seria do
vendedor de prestar assisténcia caso o comprador precise de uma retificacdo dos
dados do registro imobiliario.

Sao todos aqueles deveres decorrentes do fato jurigeno obrigacional cujo
escopo nao seja, diretamente, a realizacdo ou a substituicdo da prestacéo, sendo
possivel concluir, assim, que esses deveres estdo presentes, em maior ou menor
grau, no contetdo normativo das relagdes obrigacionais™.

S&do exemplos desses deveres, no ambito dos contratos: deveres de
informacéo, sigilo, de transparéncia, de cooperacédo, de confianca, de cuidados, de
previdéncia, de seguranca, de prestar contas, entre outros. Fernando Noronha,
apoiado nos ensinamentos de Menezes Cordeiro’, reduz a trés genéricos deveres
laterais que sintetizariam os jA& mencionados: deveres de protecdo (as partes,
enguanto perdure um fenébmeno contratual, permanecem ligadas, cabendo evitar que,
durante esse fendmeno, sejam-lhes infligidos danos muatuos, pessoais ou em seu
patrimdnio); esclarecimento (as partes estdo obrigadas a, na vigéncia do contrato que
as une, informarem-se mutuamente de todos 0s aspectos atinentes aos vinculo, de
ocorréncias que, com ele, tenham por certa a relagédo e, ainda, de todos os efeitos

que, da execuc¢dao contratual, possam advir) e, por fim de lealdade (obrigam as partes

> FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesar. A boa-fé e a violacdo positiva do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p.75.

6 MENEZES CORDEIRO, Antbnio Manoel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. v.1. Coimbra:
Almedina, 1984. p. 615-620.
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a, na pendéncia contratual, absterem-se de comportamentos que possam falsear o
objetivo do negdcio ou desequilibrar o jogo das prestacdes por elas consignadas).

Dentre seu vasto plexo de atuacado, sedimenta-se a ideia de que a boa-fé gera
inumeros deveres de conduta, ndo podendo se estudar a relacdo obrigacional com
olhos voltados exclusivamente na prestacao principal ou no vinculo.

A violacdo dos deveres laterais de conduta gera as mais diversas
consequéncias. As vezes implica a invalidacéo do proprio negécio ou, até mesmo, a
prépria responsabilidade pré-contratual (invocacdo da culpa in contrahendo), que
reconhecidamente ofende os deveres gerados pela boa-fé.

Constata-se, portanto, que as concepc¢oes do contrato com fendmeno social,
bem como os principios da funcdo social como a boa-fé, ddo novas bases a
interpretacdo dos contratos, permitindo a visualizacdo dos novos deveres entre 0s
contratantes, viabilizando uma extensdo e uma dimensédo até entdo ndo concebidas

pelos estudos tradicionais, franqueando-se uma abertura até entdo ignorada.

3.4 ABUSO DE DIREITO

Por fim, abordaremos o instituto do abuso de direito como ato ilicito, também
conhecido por teoria dos atos emulativos, que amplia a no¢cdo de ato ilicito para
considerar como precursor da responsabilidade civil aquele ato praticado em exercicio
irregular de direitos, ou seja, o ato € originariamente licito, mas foi exercido fora dos
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé objetiva ou pelos bons
costumes.

E por esse instituto que aplicamos nesta dissertacdo a terminologia
“abusividade”, extraida do artigo 187 do Cédigo Civil’’, e ndo como a prevista no
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Frisa-se, 0 abuso de direito nos termos do artigo 187 do CC, trata-se de um ato
originariamente licito, mas exercido de forma abusiva aos limites impostos pelo seu

fim econdmico ou social, pela boa-fé objetiva ou pelos bons costumes.

7 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Ora, a definicdo de abuso de direito esta baseado em quatro conceitos legais
que seriam fim social, fim econdmico, boa-fé e bons costumes.

Assim, podemos conceituar abuso de direito nas palavras de Rubens Limongi
Franca, “um ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem a
devida regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito.” (FRANCA,
Rubens Limongi. 1977. p. 45)

O conceito de abuso de direito mantém intima relacdo com o principio da
socialidade, adotado pela atual codificacdo, pois o artigo 187 do CC faz referéncia ao
fim social do instituto violado. De igual modo, o abuso de direito interage com o
principio da eticidade, eis que o atual Cddigo Civil prevé as consequéncias do ato
ilicito para a pessoa que age em desrespeito a boa-fé.

Nesta seara, a boa-fé € de natureza objetiva, fazendo com que o abuso de
direito esteja presente na esfera contratual, ou seja, da autonomia privada.

Ou seja, o abuso de direito é um ato licito pelo conteldo, ilicito pelas
consequéncias, tendo natureza juridica mista, entre o ato juridico e o ato ilicito. Na
linha do Enunciado n°® 539, da VI Jornada de Direito Civil, considera que o abuso de
direito é uma categoria juridica autbnoma em relacéo a responsabilidade civil e, em
razao disto, 0 exercicio abusivo de posi¢des juridicas desafia o controle independente
de dano. Em continuidade a esse raciocinio, para que o abuso de direito esteja
configurado, nos termos do que estd previsto na atual codificacdo privada, é
importante que tal conduta seja praticada quando a pessoa exceda um direito que
possui, atuando em exercicio irregular de direito, conforme pontua Nelson Nery Jr. e
Rosa Maria de Andrade Nery. Assim, ndo ha que se cogitar o elemento culpa na sua
configuracdo, bastando que a conduta exceda os parametros que consta do artigo 187
do CC.

Por fim, devemos ressaltar que o abuso de direito independe de culpa, e
fundamenta-se constitucionalmente nos principios da solidariedade, com critério
objetivo-finalistico, aplicando-se a todos os ramos do direito. 8

Diante dessas consideracdes, adentraremos nas limitacbes razoaveis da

clausula de néo concorréncia para que nao haja o abuso de direito.

8 Na doutrina nacional, sdo partidarios da tese de que a reponsabilidade decorrente do abuso de direito
€ objetiva, entre outros: TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina
Bodin de. Cadigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: 1, p. 371-
372; DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 2009; DUARTE,
Nestor. Cédigo Civil comentado. Coord. Ministro Cezar Peluso. S&do Paulo: Manole, 2007. p. 124.
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4 AS ABUSIVIDADES DA CLAUSULAS DE NAO CONCORRENCIA

Apesar de haver liberalidade na contratacdo em virtude da liberdade individual,
a autonomia privada sofre algumas restricoes de ordem publica, sejam elas limitacdes
legislativas ou de principios que regulam a matéria. Na clausula de ndo concorréncia
os limites serdo temporais, materiais e geograficos, sob pena de ferir o artigo 170 da
CF/88; além disso, o principio da boa-fé e a funcdo social do contrato também devem
ser respeitados.

Ocorre que o contrato estabelece um vinculo obrigacional entre as partes
contratantes, tornando obrigatério o seu cumprimento, em respeito a boa-fé,
seguranca juridica e interesse social. Entretanto, diante de clausulas abusivas,
contratos desiguais, etc, o principio da autonomia privada passa a conflitar com
normas cogentes previstas no ordenamento juridico. Surgindo, entdo, o poder Dever
de o Estado interferir nessas relacdes, de modo a garantir a equidade entre as partes.

Desse modo, a partir de todas as premissas até aqui estudadas, a seguir, 0
estudo sera voltado para entender quando ocorre o abuso de direito na clausula de

nao concorréncia.

4.1 LIBERDADE DE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA

Para tratar de clausula de ndo concorréncia, primeiramente é necessario tecer
breve histérico sobre a liberdade de iniciativa e livre concorréncia, e isso porque
referida clausula estd umbilicalmente ligada com esses institutos.

Com efeito, a clausula de ndo concorréncia tem por objetivo imediato a
preservacdo dos segredos préprios do negocio do empresario, tendo por escopo
mediato e macro a manutengédo de um equilibrio formal na competicdo por uma fatia
de mercado, procurando evitar que um dos competidores obtenha vantagens por
conta de informacgbes obtidas por ex-empregados e ex-empresas prestadores de
servigos.

O principio da liberdade de iniciativa econémica tem suas origens no édito de
Turgot, de 1776, que determinou o fim das monopolistas corporac¢des de oficio. Com
a revolucdo Francesa de 1789, definitivamente a industria e o comércio ficaram

liberados das velhas restricbes — periodo em que se incrementou substancialmente a
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producdo em razdo do uso das maquinas industriais, impondo a necessidade de
escoamento dos bens, provando acentuada concorréncia, 0 que causou
barateamento dos precos dos produtos, obrigando as industrias a diminuirem custos
com 0 escopo de se manterem competitivas frente a concorréncia instaurada.

Em 1791, foi editado o decreto d’Allarde, que reafirmava o principio da
liberdade de iniciativa econémica, ao enunciar a liberdade ao exercicio de qualquer
negocio, oficio, profissdo ou arte, desde que mediante o pagamento de um imposto,
taxas aplicaveis e sujeicdo aos regulamentos de policia, suprimindo com isso as
corporacgdes de oficio.

A lei Le Chapelier promulgada ainda naquele ano tem as mesmas bases,
proibindo as corporacgdes de oficio. O que se constata € qgue, nem mesmo na origem,
inexistia liberdade absoluta ao exercicio da atividade econbémica, que ficava sujeita
aos regulamentos aplicaveis.

Entre 1860 e 1960, ha uma mudanca de paradigma, pois se passou a perceber
a importancia dos inventos como forma de riqueza, ndo se exaurindo no produto
acabado’®, tanto que a Convencdo de Paris de 1886, regulou a protecdo da
propriedade industrial, tendo por objeto as patentes de invengéao, modelos de utilidade,
desenhos ou modelos industriais, marcas de servigco, nome comercial e as indicagdes
de procedéncia ou denominagdes de origem, bem como a expressa repressao da
concorréncia desleal.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2002, trata da livre
iniciativa, sob o titulo “Liberdade de empresa”, consoante se extrai do artigo 16, que
reconhece a liberdade de empresa, de acordo com o direito comunitario, e as
legislacdes e praticas nacionais.

No que tange ao cenario constitucional nacional, a Constituicdo Federal do
Brasil de 19348 foi a primeira a dedicar capitulo as ordens econdémica e social,
estabelecendo os limites de exercicio da liberdade econdmica, no sentido de que a
ordem econdmica deveria ser organizada de acordo com 0s principios da justica e as

necessidades da vida nacional, a fim de possibilitar a vida digna a todos.

79 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 7.

80 Artigo 115. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites,
€ garantida a liberdade econdmica.
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A Carta de 19378! trazia o capitulo atinente a Ordem Econdmica, e dispunha
que a riqueza nacional se fundava na iniciativa individual, criacdo, organizagao e
invencdo do individuo. Essa iniciativa deveria ser exercida nos limites do poder
publico, embora o Estado ndo pudesse intervir no dominio econémico, salvo para
suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da produgéo.

A Constituicdo de 1946 voltou a intitular capitulo relativo & Ordem Econ6mica e
Social, prevendo em seu artigo 145, que “a ordem econdmica deve ser organizada
conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizacao do trabalho humano”.

Disciplinou, ainda, nos termos do artigo 148, que “a lei reprimira toda e qualquer
forma de abuso do poder econémico, inclusive, as unides ou 0s agrupamentos de
empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim
dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente
os lucros”. A Carta de 1946 foi a primeira a enunciar a repressédo ao abuso do poder
econdmico e a preservacao da concorréncia.

Ja a Constituicdo de 1967 se aproximou da redacéo atual, ditando que a ordem
econdmica tem por fim realizar a justica social, observados: I) a livre-iniciativa; Il) a
valorizacéo do trabalho como condicéo da dignidade humana; 1ll) a funcéo social da
propriedade; IV) a harmonia e solidariedade entre os fatores de producéo; V) o
desenvolvimento econdmico; VI) a repressdo ao abuso do poder econémico,
caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagédo da concorréncia e o aumento
arbitrario dos lucros.

Portanto, o Direito da Concorréncia é o ramo do Direito que analisa, sob a 6tica
econdmica e legal, como se comportam, concorrencialmente, as pessoas e empresas
gue atuam em um dado mercado.

O embrido da concorréncia no Brasil foi em 1807, ano em que teve inicio as

fases econdmica e cultural que propiciaram o desenvolvimento do comércio e das

81 Artigo 135. Na iniciativa individual, no poder de criagdo, de organizagéo e de inven¢éo do individuo,
exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervencéo do
Estado no dominio econdmico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores da producéo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo
das competicdes individuais o pensamento dos interesses da Nacéo, representados pelo Estado. A
intervencao no dominio econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo ou da gestéo direta.
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pequenas industrias, motivado pela chegada da Corte de Dom. Joao VI e estrangeiros
que a acompanhavam, bem como em razdo da abertura dos portos®.

Em 1850, por meio da Lei n°® 556, foi criado o Cédigo Comercial, que tinha por
escopo regular as relagdes dos comerciantes, agentes auxiliares do comércio e outras
relagbes de comércio e empresa.

O primeiro caso de repercusséo nacional em que se defendeu a preservagao
do concorrente foi enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal em 1914. O Conde
Antonio Alvares Leite Penteado alienou a Companhia Nacional de Tecidos de Juta,
no entanto, pouco tempo apdés, o Conde construiu nova fabrica (Companhia Paulista
Aniagem) para atuar exatamente no mesmo ramo da Cia. Juta, e ainda vizinha desta
casa.

Na época, o contrato nada previa quanto a possibilidade de o alienante
constituir novo fundo de comércio e, por consequéncia, ocorrendo a concorréncia com
a fabrica de que alienou. Dada a auséncia de previsao contratual de ndo concorréncia,
a demanda foi julgada em favor do Conde Penteado. Pouco tempo depois, a doutrina
comecou a defender majoritariamente o contrario “fazer boa ao comprador a coisa
vendida”, ou seja, a venda teria de aproveitar ao comprador, e evidentemente a
fundacdo de novo estabelecimento em concorréncia ao adquirente, no minimo, o
privaria parcialmente da coisa vendida. Hoje o tema € quase pacifico nos termos do
artigo 1.147 do Cadigo Civil.

Em 1916, por meio da Lei n° 3.071, foi promulgado o Cddigo Civil. Tanto o
Cédigo Comercial quanto o Cddigo Civil apresentavam preocupacdo com o0
aliciamento de trabalhadores, prevendo multas elevadas aos infratores.

Em 1943, ap6s a criacdo da Justica do Trabalho, foi promulgada a
Consolidacao das Leis do Trabalho, até hoje vigente com algumas modificacdes e
acrescimos. O anteprojeto do Codigo do Trabalho de 1963, de autoria de Evaristo de
Moraes Filho, trazia disposicdo expressa acerca da clausula de nédo concorréncia na
esfera trabalhista. Embora nédo tenha se transformado em lei, vale conhecer o teor do
anteprojeto, jA que este se aproxima bastante do quem tem se compreendido por

aceitavel pela doutrina e jurisprudéncia.

82 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de n&o concorréncia no contrato de trabalho. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 8.
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O artigo 5818 do anteprojeto previa as seguintes condicdes para o pacto de
ndo concorréncia: a) forma escrita; b) duracdo maxima de quatro anos para dirigentes,
e dois anos para os demais casos; c) a limitacdo de trabalho; c.1) referia-se ao
desempenho de fungdes iguais ou analogas as exercidas perante o empregador; c.2)
abrangia determinada area geogréfica; c.3) deveria ser determinado quanto ao objeto,
tempo e lugar; c.4) ndo poderia anular a liberdade de trabalho; c.5) deveria vir
acompanhada de indenizacédo ou compensacdo mensal durante o prazo da vigéncia
do pacto.

Egon Felix Gottschalk®*, em 1970, apontou que, na auséncia de proibicéo legal,
poder-se-ia sustentar a validade da clausula de ndo concorréncia no contrato de
emprego, “desde que observa, quanto ao alcance, lugar, tempo, e compensacao
pecuniaria, os limites razoaveis ainda computaveis com a liberdade do exercicio da
profissdo do empregado”. Porém, ainda assim apontou sérias duvidas quanto a
validade da clausula de ndo concorréncia, aos argumentos de que: a) a CLT repudia
contratos de prazo relativamente extensos, tanto que em 1967 reduziu o prazo do
contrato de experiéncia de quatro para dois anos (ainda que prorrogaveis); b) sédo
condicionados os contratos de experiéncia a requisitos restritivos e prazos exiguos.

Todavia, diante da omissao legislativa que persiste até os dias de hoje, posto
gue apesar da modificacdo da CLT em 2017, aludido tema nao foi inserido no texto e,
inexistindo fundamento legal para a limitacdo do exercicio das atividades das partes
nas relacdes civil ou empregaticia, respectivamente, contratados e empregados,

conforme aduz Jo&o Batista dos Santos e Juary C. Silva®®, as clausulas restritivas de

83 Artigo 581. O pacto de exclusdo de ndo concorréncia celebrado entre empregador e empregado é
nulo de pleno direito se ndo for celebrado por escrito, dele constando uma indenizacdo ou
compensac¢do mensal durante o prazo de sua vigéncia a favor do empregado e conforme certos limites
de objeto, tempo e lugar.

81° A duracdo do compromisso ndo podera ser superior a 4 (quatro) anos para os dirigentes e a 2 (dois)
anos nos demais casos.

8§2° O objeto do compromisso deve cingir-se ao desempenho de fung¢des iguais ou analogas as
exercidas anteriormente, dentro de uma certa area geogréafica, tudo de maneira a ndo anular a liberdade
de trabalho, assegurado no artigo 2° deste Codigo.

84 GOTTSCHALK, Egon Felix. A clausula de ndo-concorréncia nos contratos individuais de trabalho.
Revista LTr, Sao Paulo, ano 34, p. 785-786, nov. 1970.

85 SANTOS, Jodo Batista dos; SILVA, Juary C. Clausulas restritivas a liberdade de trabalho. Revista
LTr, S&o Paulo, v. 41, p. 600, jan. 1977.
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liberdade de trabalho sdo admitidas, desde que obedecidas a certos limites de objeto,

tempo e lugar.

4.2 DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA NOS CONTRATOS DE PRESTACAO
DE SERVICOS

Deve-se anotar que a clausula de ndo concorréncia ndo é ilegal ou imoral por
se tratar de uma obrigacdo de néo fazer e que, havendo partes com capacidade,
legitimidade e ndo sendo prescrito em lei, tal pactuacéo é totalmente admissivel.

Ocorre que as empresas contratantes, estas, por sua vez, mais fortes
economicamente em comparacdo com as empresas contratadas, usam aludida
obrigacdo de forma abusiva e excessiva, dando espago a ocorréncia do abuso de
direito.

Tal abusividade pode ser notada quando referida clausula é por tempo
indeterminado, ou, pasmem, a ndo concorréncia se estende para os parentes de 1°
ou 2° grau dos sécios da pessoa juridica ou da pessoa fisica contratada.

Como se ndo bastasse, mais absurdo ainda, € a clausula de ndo concorréncia
gue determina que o contratado ndo podera prestar servicos ou, nem mesmo, tornar-
se empregado de empresas que fabricam produtos similares da contratante. Por

exemplo: A empresa “x” vende computadores, tendo como seu representante

e [{FsL) e

comercial a empresa “y”. O contrato entre “x” e “y” prevé que mesmo apods o término

do contrato, a empresa “y” ndo podera representar ou ser contratado da empresa “z”

gue vende produto similar, mas nédo igual.

- X é a empresa Positivo (notebook).
-'Y empresa prestadora de servico.
- Z é a empresa Apple (notebook, celular e relégio).

“y N

No caso exemplificado, a empresa “y” emprega seus esforgos para a venda ou

6y,

avancgos tecnoldgicos com relacdo a um produto especifico da empresa “x”, porém
apds o término do contrato, a empresa “y” ndo podera atuar em outra empresa em
produto diverso do que trabalhava.

A guestdo que envolve a clausula de ndo concorréncia esta ligada estritamente

na sua abrangéncia/area e a sua néo limitagdo temporal, como sera tratado a seguir.
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Como j& explicado, referida clausula, em sua maioria, pode ser vista em
contratos de prestacdo de servicos pactuados entre empresas. Citou-se como
exemplo o contrato de representacdo comercial, mas também é comum em contratos
de prestacao de servigos, de gestdo, de empreitada.

Cabe ressaltar que uma empresa de software tem por bem maior os seus
inventos; um escritério de advocacia tem como maior patriménio a sua clientela e o
seu know how; uma industria farmacéutica possui como maior patrimoénio as suas
férmulas, e assim por diante, ndo podendo a clausula de ndo concorréncia abranger
outras areas de menor importancia da empresa.

Frisa-se, aludida clausula néo € ilegal ou imoral, por se tratar de uma obrigacao
de ndo fazer e totalmente admissivel, conforme preceitua o artigo 104 do Caodigo Civil.

Assim, em razao das possiveis abusividades na clausula de ndo concorréncia,
o Estado ndo pode ser conivente com aludidas excessividades comerciais. Alids, o
Estado e, nem mesmo, as camaras de arbitragem, posto que as grandes empresas
realizam os contratos com 0s seus prestadores prevendo a clausula de arbitragem.

Portanto, aludida matéria deve ser apreciada por doutrinadores e
regulamentada por lei para que ndo possa haver abusividades que praticamente
impossibilitam os prestadores de servigos, apés o fim do contrato, retornarem as suas
atividades.

Vale destacar que a clausula de ndo concorréncia € muito importante dentro
dos negdcios juridicos, entretanto, tem que haver equidade entre as partes para que

a mesma nao seja utilizada como ferramenta de coac¢ao para a parte mais fraca.

4.3 OBJETO DE PROTECAO E FUNDAMENTOS

O sistema capitalista tem a livre iniciativa, a propriedade privada e a livre-
concorréncia como pilares e, nesse cenario, as empresas/empregadores possuem o
poder diretivo, organizam os sistemas produtivos e necessitam ser competitivos, bem
como flexiveis de modo a ajustarem-se as condi¢cdes do mercado, protegendo a sua
propriedade intelectual e também seus segredos industriais, operacionais e
comerciais.

O fator conhecimento assume destaque, mantendo a empresa em condigoes

de concorrer junto aos demais competidores. Assim, desde a contratagdo e/ou
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admissdo, a repouso absoluto das informacBes estratégicas, haja vista que o
vazamento destas pode implicar a inviabilidade da prépria atividade econdmica
desenvolvida.

Assim, o objeto de protecdo da clausula de ndo concorréncia € o know how da
empresa — entendido como tal, nos dizeres de Egon Felix Gottschalk®, como “tudo
que é a alma de certos negdcios ou o verdadeiro segredo da atividade empresarial
(...)"

Os avancos da tecnologia se multiplicaram, elevando a propriedade intelectual
a um degrau de substancial valor agregado, e cobrando dos parceiros e empregados
a compreensdo e dominio dos processos produtivos. Essa sociedade diminuiu
consideravelmente a mao de obra bracal, obrigando ao cidaddo desenvolver-se para
atuar com processos de tecnologia, sob pena de ficar desatualizado e despreparado
para assuncdo de novas oportunidades.

Dai surge a preocupacdo com os bens imateriais, e isso porque ndo se pode
pensar em alcancar os objetivos organizacionais sem o efetivo comprometimento e
participacdo dos principais atores, o caso 0s empresarios e empregados.

No campo organizacional, para que uma empresa seja competitiva, faz-se
necessaria a sinergia entre os diversos setores, de modo que todos tém de estar
envolvidos nos processos, afinal ndo basta que a equipe de vendas supere todas as
metas se a producdo nao entregar o objeto da venda, ou se estabelecer uma belissima
estratégia de marketing, e néo treinar os vendedores explicando os diferentes
produtos.

Mal comparando, € como uma equipe de volei. Nao basta dizer que a meta é
fazer o ponto. Dado o alto grau de competitividade instaurado, e a cada vez menor
diferenca de nivel entre as equipes, € necessario tracar estratégias, e instruir a cada
um dos comandados que, necessitam saber ndo s6 das suas atribuicbes, mas
também as dos demais, formando uma equipe coesa e com plano tatico definido a ser
cumprido. A técnica individual ja ndo mais garante titulos; é necessario trabalho em
conjunto.

Portanto, o que se quer dizer € que, na empresa contemporanea, as partes

interagem, de modo que ha uma interdependéncia de fungdes, a fim de se alcancar

86 GOTTSCHALK, Egon Felix. A clausula de ndo-concorréncia nos contratos individuais de trabalho.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 34, p. 782, nov. 1970.
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os resultados almejados. A isso se alia o alto grau de especializacédo para diversas
atividades, a presencga diuturna de tecnologia de ponta tanto na produgéo, quanto na
criacdo e comunicacao, onde se incluem o trabalho remoto, perfazendo um cenario
onde a protecao de bens imateriais deixa de ser op¢ao para tornar-se obrigacéo entre
as empresas que querem manter-se no mercado e se pretendem serem competitivas.

Nessa condi¢do, em decorréncia da prestacdo de servi¢co, tem a contratada
acesso as diversas fases da atividade empresarial, que propiciam o conhecimento nao
s6 do sistema de producao, mas também de valores concorrenciais, que representam
a alma do negécio. Nao se pode permitir que o0 concorrente tenha acesso as
informacdes que sao préprias da empresa, e que foram obtidas apds consideravel
volume de trabalho, dedicacdo e envolvimento dos participes nos processos de
planejamento, criacdo, producao e distribuicdo, além de recursos financeiros.

O know how, no entanto, ndo se revela sem investigacdo técnica, e ndo
transparece com o produto final. Mesmo nao sendo objeto da tutela da propriedade
industrial, representa bem de valor patrimonial e, tanto assim o €, que parte das vezes
figura como parcela do capital para ingresso em sociedade empresarial.

Cada vez mais, o empresario/empregador torna-se dificil demonstrar o que se
sujeita a confidencialidade, e quais os bens imateriais a serem protegidos, fazendo-
se imperiosa a adoc¢do de politica preventiva, mediante a proposicao da clausula de
nao concorréncia combinada com a politica de confidencialidade, visando ao
resguardo, a titulo exemplificativo, dos seguintes bens: lista de clientes, informacdes
pessoais de clientes, banco de dados (Lei Geral de Protecdo de Dados), politica de
precos, planos de marketing, transacdes, segredos e dados comerciais, estratégias
de negdcios, segredos de industria e de negécios, féormulas e técnicas de producéo,
novos inventos, métodos de fabricacdo e producédo, entre outros.

Desse modo, e a fim de ndo enfrentar um concorrente que tenha acesso as
suas informacdes estratégicas, o empresario visa a preservacao de seu know how, o
que pode ser alcangado por meio da clausula de ndo concorréncia, preferentemente
combinada com a politica de confidencialidade definida.

A aplicacdo do pacto de ndo concorréncia durante e apds o encerramento da
relacdo entre as partes goza de amparo constitucional, fundado na livre iniciativa
(artigo 1°, inciso IV e artigo 170, caput — ambos da CF), direito geral da liberdade

(artigo 5°, caput, da CF), direito de propriedade (artigo 5°, caput e inciso XXII, da CF),
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propriedade privada (artigo 170, Il da CF), livre concorréncia (artigo 170, inciso IV da
CF), defesa do consumidor (artigo 170, V da CF), e até mesmo na busca do pleno
emprego (artigo 170, VIII da CF).

Com efeito, em um sistema capitalista, 0 mercado se desenvolve a partir da
livre-iniciativa, livre concorréncia, liberdade contratual, direito de propriedade e defesa
do consumidor, razéo pela qual, no momento, se dedicara aos fundamentos e breve
visdo dos impactos da livre iniciativa na formacé&o da livre concorréncia.

A livre-iniciativa € principio fundamental a ser observado, inserido no artigo 1°,
inciso 1V, da CF, juntamente com outros valores sociais. Isto porque a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

As prescri¢des do artigo 170 da CF também revelam que a ordem econdmica
é fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre inciativa, e visa, dentre outros,
garantir a livre concorréncia e a defesa do consumidor. O paragrafo unico do artigo
170 assegura expressamente o livre exercicio de qualquer atividade econdémica,
ressalvados o0s casos previstos em lei, para os quais ha a necessidade de autorizacédo
dos 6rgaos publicos.

A observancia da livre-iniciativa de cunho constitucional consagra a liberdade
de iniciativa econémica, consubstanciada na liberdade de instituir e explorar atividade
econbmica, ndo estando sujeita as restricbes, sendo em virtude de lei — o que
possibilita o acesso do fornecedor ou prestador ao mercado, e traz insita a livre
concorréncia e a liberdade contratual.

A livre concorréncia, a seu turno, caracteriza-se pela faculdade de conquistar
uma fatia do mercado, em uma competicdo aberta aos que dela desejam participar
desde que atuem de modo legal e ético, ou seja, desde que nao exer¢cam concorréncia
desleal ou atuem de modo a minar a livre concorréncia no mercado, contando, para
tanto, com a atuacdo do Estado. Por ébvio que a livre concorréncia possui carater de
igualdade formal, mas ndo material. Dai o porqué inclusive de a norma constitucional
prever tratamento diferenciado para as empresas de pequeno porte.

A concorréncia se caracteriza, pois, pela liberdade: de acesso das empresas

ao mercado; de tomada de decisbes empresariais; e de escolha por parte dos
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consumidores. Sua origem se encontra na livre iniciativa da organizacao empresarial,
e se estabelece quando o produto ou servigo é posto no mercado.

Trata-se de disputa entre agueles que exercem a mesma atividade, e goza de
expressa garantia constitucional. Figura como elemento essencial para o almejado
crescimento econ6mico, na medida em que for¢ca o desenvolvimento das empresas
de um modo geral, desde os produtos, servigos, tecnologia empregada, atendimento
prestado, até o incremento de produtos, servicos, tecnologias e outras melhores
visando a obtencao de maior parcela do mercado objeto de competicéo.

Nas relagBes concorrenciais, o elemento boa-fé deve se fazer obrigatoriamente
presente, ficando vedadas praticas abusivas ou que visem ao ganho de fatia de
mercado de modo ilegal. A competicéo livre é condicdo sem a qual o mercado nao
sobrevive, e serve como escudo ao consumidor. Isso porque ndo s impede a pratica
abusiva de precos, como também fomenta a entrega de produtos e servigcos de melhor
qualidade.

Ademais, o artigo 219 da Carta de 19888 reconhece que o mercado nacional
integra o patrimbnio nacional, e que sera incentivado para a viabilizacdo do
desenvolvimento econdémico, bem-estar da populacéo, dentre outros.

Possivel ainda a fundamentacao com base no direito geral de liberdade inserido
no artigo 5°, caput, da CF como preceito para a liberdade contratual, e também com
fulcro na autonomia privada.

Insere-se também o inciso VIII do artigo 170 da CF, que trata da busca do pleno
emprego, e isso porque a violacdo a clausula de ndo concorréncia pode ter efeitos
desastrosos, colocando em risco a continuidade do negécio da empresa atingida, e
por evidente consequéncia 0s empregos por esta produzidas.

O vazamento de informacdes estratégicas para os concorrentes diretos coloca
a empresa em situacéo de evidente desvantagem concorrencial. A depender do tipo
de concorréncia em que a empresa esta inserida, esta pode ser levada a faléncia.

Soma-se ainda que a ciéncia e tecnologia ganharam capitulo proprio dentro do
titulo Da Ordem Social, junto a Carta Magna (Capitulo IV), o que revela a preocupacao
do constituinte com o desenvolvimento do pais, atribuindo as empresas o papel de

buscar incremento tecnoldgico, e a0 mesmo tempo, garantindo que estas possam se

87 Artigo 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar
o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnolégica do
Pais, nos termos de lei federal.
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valer economicamente das suas descobertas por forca da protecédo oferecida aos
bens imateriais relativos a propriedade industrial.

Nesse contexto, a protecdo das informacdes estratégicas, politicas
empresariais e outros elementos que compde o know how dos competidores € uma
das formas de permitir uma concorréncia justa e equilibrada, ao menos sob o ponto
de vista formal. Portanto, € adequado, necessario e justo que as sociedades
empresariais se protejam se houver um potencial risco de lesdo a esses bens
imateriais.

Essas consideracdes e fundamentos quanto a liberdade de iniciativa e livre
concorréncia sdo imprescindiveis para a compreensdo da clausula de néo
concorréncia, pois Ihe emprestam fundamento social, na medida em que esta
representa forma eficaz de tutela do know how do empresério, a fim de que a outra
parte ndo gere um desequilibrio concorrencial por conta de informagées confidenciais
obtidas no curso do contrato e repassadas ap0s o término da relagdo em favor de
concorrente, o que prejudica até mesmo o consumidor, quando conduz a diminui¢ao
ou auséncia de concorréncia.

No cenério infraconstitucional, seguindo os ditames da Carta Maior, a Lei n°
12.529, de 30 de novembro de 2011, que revogou inUmeros dispositivos da Lei n°
8.884/94, estrutura o sistema brasileiro de defesa da concorréncia, e dispde sobre a
prevencdo e repressdo as infracdes contra a ordem econdmica, orientada pelos
ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdémico.

O capitulo Il, artigo 36 da Lei n°® 12.529 de 2011, trata das infracbes a ordem
econbmica, destacando-se para fins do presente estudo o inciso |, que trata da
infracdo decorrente de qualquer forma prejudicial a livre concorréncia ou a livre
iniciativa.

Por sua vez, por irradiacéo constitucional, a clausula de ndo concorréncia goza
de amparo nas clausulas gerais da boa-fé objetiva (artigo 422 do CC) e fungéo social
do contrato (artigo 421 e 421-A CC), além da presuncéo de licitude do contrato (artigo
122 do CC). Acresca-se ainda a possibilidade de as partes firmarem contratos atipicos
(artigo 425 do CC).

Alias, a boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato se encontram no rol dos

principios que estruturam o direito contratual contemporaneo, ao lado do equilibrio
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econdmico e da eticidade. Tais principios estdo presentes em todas as relagcfes
contratuais, e irradiam os preceitos constitucionais.

Como estudado em tdpicos anteriores, a boa-fé é trazida como regra de
conduta imposta aos contratantes em todas as fases, ou seja, desde a fase pré-
contratual até o momento pés-contratual.

Sobre a clausula geral da boa-fé sob a perspectiva contratual, escreve Luiz
Daniel Rodrigues Haj Mussi®: “havera ilicitude sempre que se configurar ofensa ao
principio da boa-fé ou abuso de direito. O intérprete ndo perquire acerca dos efeitos
pré ou anticompetitivos, mas se houve oportunismo”.

A clausula geral da boa-fé objetiva imp6e comportamento correto, equilibrado,
ético e honesto em todas as fases das relacées contratuais. Nesse diapaséo, a boa-
fé objetiva prevista pelo artigo 422 do CC fundamenta a responsabilidade pré e poés-
contratual, e se divide em dever de protecao e lealdade. Com isso, derivam deveres
colaterais, tais como de cuidado, aviso e esclarecimento, informacao e protecdo nas
relacGes contratuais.

Destacam-se os deveres de guardar sigilo acerca das informacdes sobre quais
se teve acesso no curso de uma relacdo contratual, ou em fases preliminares de
negociacdes. A boa-fé objetiva fundamenta, pois, a responsabilidade pré e pés-
contratual.

Com efeito, o contratado deve se abster de utilizar ou repassar as informacdes
estratégicas e confidenciais que |he foram passadas por forca do contrato, também
ao final deste, dada especialmente a boa-fé que rege as relacdes contratuais,
mantendo-se o equilibrio contratual.

A responsabilidade pés-contratual, assim, consiste no encargo do contratante
gue ndo agiu de acordo com a boa-fé, apds o término do contrato, mesmo que tenha
cumprido com todos os seus deveres durante o contrato. Caracteriza-se, pois, pela
existéncia de deveres para os contratantes, mesmo apos a extingao do contrato.

A funcgéo social do contrato prevista pelo artigo 421 do CC n&o so limita a
autonomia privada, como também tem por objeto a busca de comportamento ético,

com exata comutatividade e boa-fé, mesmo apés a extingdo do contrato. E ainda, o

88 MUSSI, Luiz Daniel Rodrigues Haj. Abuso de dependéncia econémica nos contratos
interempresariais de distribuicdo. 2007. Dissertacdo (mestrado em direito) — Universidade de S&o
Paulo — USP, Sao Paulo, 2007. P. 140.
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artigo 122 do CC enuncia serem licitas as condi¢des ndo contrarias a lei, a ordem ou
aos bons costumes.

A irradiacdo dos direitos constitucionalmente previstos via clausulas gerais
encontra abrigo seguro nos dispositivos acima citados, posto que tratando de clausula
de ndo concorréncia a presuncao € de inexisténcia de ilegalidade, porém isso nédo

significa dizer que a clausula estipulada entre as partes sera sempre valida.

4.4 DIRIGISMO CONTRATUAL

Apesar da liberalidade de contratar ser decorréncia da liberdade individual,
sendo o negacio juridico perfeito e acabado, composto dos elementos indispensaveis
a sua formacdo, a autonomia privada no contrato sofre restricdbes decorrentes da
supremacia da ordem publica, que nada mais € do que as limitagdes das legislacdes
vigentes a época e, que no caso em tela, devem estar previstas no Direito Civil e
Constitucional.

No caso da clausula de ndo concorréncia devera haver limites temporais,
materiais e espaciais para ser valida, caso ao contrario, estara ferindo o direito da livre
concorréncia previsto no artigo 170 da Constituicdo Federal.

Inclusive, também deve ser analisado o que se extrai do artigo 422 do Cédigo
Civil®®, que traz expresso o principio da boa-fé que abrange todo o campo do contrato,
conforme discorrido no capitulo 2 desta dissertacao.

O fato é que em razdo do extraordinario desenvolvimento do comércio foi
possivel o aperfeicoamento do contrato, instrumento para a circulacao dos bens. O
direito contratual foi um dos instrumentos mais eficazes da expanséo capitalista em
sua primeira etapa.

Alias, o direito contratual do inicio do século XIX forneceu os meios mais
simples e seguros de dar eficacia juridica a todas as combinacfes de interesses,
sendo que eliminou o formalismo e aumentou a seguranga das transacoes, abrindo
espaco a lei da oferta e da procura, com as restri¢cdes legais a liberdade de estipular.

Com aludida evolucao foi sendo inserido na relagdo negocial o principio da boa-fé,

89 Artigo 422 do CC: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé.
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que atrai conceito ético prevendo que todos devem proceder com correcao, dignidade,
honestidade, lealdade, boa intencéo, com o propdsito de ninguém prejudicar.

Por sua vez, surgiu o principio do dirigismo contratual. Explica-se: uma vez
ultimado, o contrato liga as partes contratantes, estabelecendo entre elas um vinculo
obrigacional, ou seja, o contrato faz lei entre as partes, tornando-se obrigatorio por
uma questdo de boa-fé, seguranca juridica e interesse social.

Anteriormente, o contrato so poderia ser desfeito por concordéancia de todos os
interessados — distrato, forca maior ou caso fortuito. O descumprimento da avenca
sujeita o inadimplente a reparacdo das perdas e danos (responsabilidade civil
contratual: artigo 389 do CC).

Isto porque a obrigatoriedade do contrato decorre também de preocupacao de
ordem geral, para atender a necessidade de seguranca. O problema néo é individual,
particular, e sim social. Quem se compromete através da manifestacdo da vontade a
dar, fazer ou ndo fazer algo, cria uma expectativa no meio social que a ordem juridica
deve garantir.

Assim, o propdsito de se obrigar, restringindo espontaneamente a liberdade
individual, provoca consequéncias que afetam o equilibrio da sociedade. Entéo a lei,
para defender a harmonia das rela¢des interindividuais, cria elementos compulsoérios
do adimplemento.

Ora, se ndo houver cumprimento, ndo circulam bens e servicos, e
sobrecarrega-se o Judiciario. As pessoas ficam com medo de prestar servicos e
vender mercadorias, nao contratam temendo o inadimplemento, a economia
enfraquece, 0s juros aumentam. Ex.: individuo tem medo de alugar o seu imovel
temendo o descumprimento contratual — ficam escassas as ofertas, e o preco, pela
demanda, passa a aumentar.

A lei que torna obrigatorio o cumprimento do contrato compele quem se
vinculou livremente a manter a sua promessa, procurando assegurar as relacoes
estabelecidas.

Portanto, o contrato se aperfeicoa pela coincidéncia de duas ou mais
manifestagbes unilaterais da vontade. Se tais manifestagbes se externarem livre e
conscientemente, obedecendo a lei, tornam-se obrigatorias, impondo a reparacao das

perdas e danos em caso de inadimplemento.
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Ocorre que o dirigismo contratual surge para atenuar a desigualdade que se
estabeleceu em funcdo do dominio econdmico do mais forte sobre o mais fraco e, que
no caso em tela, preserva o direito constituido no artigo 170 da Constituicdo Federal
com o fundamento no artigo 422 do Caodigo Civil.

Assim, o principio da autonomia da vontade passa a conflitar com normas
cogentes, editadas pelo Estado, em favor da supremacia da ordem publica. Clausulas
abusivas, contratos desiguais e que oprimem por disposicdes lesivas passam a ser
nulos por ferirem normas de ordem publica. Ou seja, o Estado comeca a interferir nas
relagBes privadas para tentar recuperar a igualdade, o equilibrio entre os contratantes.

Importante destacar que o direito contratual deve ser flexivel, tolerar a
intervencao do Estado, que diminui a autonomia privada, criando leis de ordem publica
(cogentes) para restabelecer a equidade entre os contratantes.

A igualdade no contrato é puramente tedrica. O contratante mais fraco tem
necessidade de contratar (0 segurado; aquele que vai pedir um empréstimo, um
financiamento, o representante comercial, etc.), e o contratante mais forte leva
vantagem no negocio, ditando as condi¢des do ajuste e impondo regras abusivas.

Assim, o contratante mais forte impde as clausulas e o mais fraco a elas se
submete. Na atualidade, a maioria dos contratos € de adesdo, pois um dos
contratantes € em geral uma empresa, economicamente mais forte.

O Estado, pelas funcdes principalmente legislativa e judiciaria, interferiu no
sistema contratual e criou normas de ordem publica para limitar a autonomia privada
— normas que nao sao suscetiveis de modificacdes pelos contratantes, particulares.
Ex.:. Lei do Inquilinato, Leis acerca de planos de saude, Cédigo de Defesa do
Consumidor, Lei do Representante Comercial, etc. (sdo dezenas de leis de ordem
publica, nos ultimos anos, limitando a liberdade de contratar).

A questdo é: como saber se a lei é de ordem publica ou é facultativa? O fato &
gue aideia de ordem publica € mais jurisprudencial que legal. A pesquisa é necessaria
a cada caso, para verificar se a jurisprudéncia admite disposicdo em sentido contrario
ao que estabelece certa norma. Como exemplo, a reducao proporcional da multa por
conta do cumprimento parcial do contrato. Tal norma é cogente (artigo 413 do CC).

Os tribunais ndo admitem, normalmente, a disposicdo em sentido contrario.
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Da mesma forma, nos contratos de adesdo, a rendncia prévia a direito
estabelecido em lei, como por exemplo a clausula de arbitragem, ndo pode valer, salvo
se proposta pelo aderente ou assinada em apartado.

Trata-se do dirigismo contratual: o Estado, por normas cogentes e decisfes
judiciais, define as clausulas do contrato ou as moldam de acordo com o que atende
melhor ao equilibrio entre as partes contratantes.

Se o juiz tem mais liberdade para decidir sobre a cogéncia ou ndo de uma lei,
ampliam-se as restricbes ao principio da autonomia da vontade. O juiz tem um
instrumento para restringir a liberdade dos contratantes.

Nesta linha de conflito, o artigo 421-A, do Cdédigo Civil que fora introduzido
recentemente pela lei n® 13.874/2019, reforca o principio da liberdade das partes e da
forca obrigatoria do contrato, nos instrumentos civis e empresariais, presumindo-se a
simetria e paridade dos contratos, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis
especiais. Entretanto, na parte final referido artigo aduz que caso haja elementos
concretos que justifiguem o afastamento dessa presuncéo, a revisao contratual devera
ser feita de maneira limitada e excepcional.

Apesar desse artigo, a funcdo social do contrato e a boa-fé objetiva, que
obrigam os contratantes ao comportamento leal, ainda que nao expressos em clausula
contratual, relativizam a autonomia privada e também o principio da obrigatoriedade
dos contratos.

Portanto, o contrato que antes s6 se desfazia por distrato, impossibilidade da
prestacédo, caso fortuito ou forca maior, passa a ser resolvido por abusividades e
onerosidade excessiva. O dirigismo contratual estd intimamente ligado com a
abusividade excessiva nos contratos e com a teoria da imprevisao nas relacdes civeis.

Assim, trata-se da atuacao do Estado, através do Judiciario, para evitar o 6nus
desproporcional ao contratante que passa a ter prestacdo excessivamente onerosa,
abusiva e ilegal, sem a observancia do principio da boa-fé. O contrato evolui
sacrificando a amplitude de seus principios basicos em favor de restricbes que o

fazem mais justo e mais humano.

4.5 LIMITES DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA
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Como jareiterado no trabalho, a clausula de ndo concorréncia ndo podera violar
a garantia constitucional de que é livre o exercicio de qualquer trabalho, devendo,
portanto, o conteudo de aludido pacto nao infringir tal preceito.

O fato € que a motivacdo da criacdo desta clausula é proteger uma
concorréncia desleal por parte das empresas para que ndo haja a divulgacado de
segredos e conhecimentos especificos de uma determinada operacdo. Em razéo
desta motivacéo é que aludido pacto tem por objeto direito disponivel e preenchendo
0s requisitos de validade dos atos juridicos, seu conteudo € livre, prevalecendo, pois,
a manifestacao privada das partes por meio dela externada.

Assim, a interpretacdo de referida clausula devera ser na medida em que a
finalidade visada pelo acordo é preservar segredos e operacfes de determinada
empresa para afastar uma concorréncia desleal consubstanciada no principio da boa-
fé que deve orientar as relagcdes contratuais (artigo 422 do Cédigo Civil)®°.

E notdrio que para a analise da clausula de ndo concorréncia, devera ser
realizada a interpretacdo mais adequada no sentido de prevenir abusos de direito e
poder econémico.

Para tanto, para que uma clausula de ndo concorréncia ndo prejudique o
ambiente concorrencial, cumprindo estritamente a sua definicdo, devem ser

observados limites temporal, matéria e geogréafico/espacial®®.
4.5.1 Aspecto temporal
A limitacdo ad eternum ao direito do livre exercicio do trabalho, no tempo e no

espaco, € absolutamente ineficaz, pois deixaria de ser restricdo para se tornar

impedimento. Cabe agora perquirir sobre o limite dessa restricao.

% Prestagdo de servicos - Acao declaratéria de impedimento de concorréncia cumulada com
indenizacéo - Subsisténcia, validade e infrac@o da clausula de ndo-concorréncia - Reconhecimento -
Penalidade pactuada - Imposicdo - Admissibilidade. Evidenciada infracdo & clausula de néo-
concorréncia, a condenacéo do réu ao pagamento da penalidade prevista contratualmente era medida
de rigor. Dano moral - Nao configuracdo - Indenizacédo indevida. A infracdo a clausula de néo-
concorréncia nao constitui ofensa a personalidade e néo justifica condenacéao a titulo de danos morais,
nado se entrevendo, em semelhante procedimento, agressé@o a honra subjetiva, versando, a hipétese,
apenas sobre eventual descumprimento contratual. Recursos improvidos. (TJSP, Apelacdo n°

9080705-51.2008.8.26.0000, 302 Camara de Direito Privado, Rel. Orlando Pistoresi, j. 26/09/2012)

91 https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe html.php
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Aludida restricao tera de ser adequada para impedir a violacdo do direito que
se pretende resguardar, assim como necessdria para tanto, inexistindo outra medida
com o0 mesmo grau de eficacia. Nesse diapaséao, deve ser limitado o tempo em que a
outra parte ndo podera exercer a atividade concorrente.

A doutrina aponta que esse tempo de quarentena pode ser de cinco anos com
fulcro no artigo 1.147 do CC, ou de dois anos mediante aplica¢do analdgica do artigo
445, caput, da CLT. A critica que se permite fazer é que o periodo de cinco anos é
muito extenso, e o artigo 445 da CLT nao serve de base para fixacdo do periodo de
quarentena.

Entretanto, os Tribunais vem reiteradamente decidindo ser o prazo de 5 (cinco)
anos um periodo razoavel e incapaz de prejudicar a livre concorréncia®?.

Todavia, a situacéo deve ser analisada no caso concreto. Por vezes, dois anos
sera um periodo muito longo, eis que nesse tempo o produto ou bem imaterial a ser
protegido pode se tornar obsoleto, ao passo que, em outras situagdes de implantacao
longa, o periodo pode se revelar curto demais.

Ademais, ndo se enxerga Obice para a prorrogac¢do do periodo inicialmente
fixado a ndo concorréncia, desde que: a) respeite os limites temporais em regra
utilizados, tal como acima apontado, para a preservacgao dos direitos da empresa, sem
violar o nucleo essencial do direito da parte; b) ndo se prorrogue além do necessario
para a preservacao do bem defendido; c) essa prorrogacao ocorra de modo bilateral.

A prorrogacdo de aludido pacto, observados os limites acima apontados, se
insere dentro da autonomia privativa das partes, e ndo tem por que nao ser
reconhecida, na hipétese de demanda judicial.

N&o parece adequada, no entanto, a clausula que prevé a prorrogacao do
periodo de ndo concorréncia ao exclusivo critério do contratante, na medida em que
perderia a bilateralidade contratual, ficando ao arbitrio da parte contratante em
detrimento do hipossuficiente.

92 EMPRESARIAL. Concorréncia desleal. Clausula que previa periodo de quarentena. Ex-sécio que
nao poderia divulgar e se utilizar da tecnologia da empresa por periodo de 5 anos. Pedido indenizatorio.
Licitude desta disposicdo que nao prejudica os direitos por créditos societarios e/ou trabalhistas do
apelante. Periodo certo e que ndo o impossibilita de trabalhar. Hipétese ainda da clara intencéo
associada a finalidade para a mesma atividade mas, por empresas constituidas com familiares, para
esse mesmo objeto social. Concorréncia desleal constatada. Recurso voltado a afastar essa concluséo,
desprovido. (TJSP, Apelacdo n° 0016593-73.2007.8.26.0224, 1% Camara Reservada de Direito
Empresarial, Rel. Teixeira Leite, j. 02/10/2012)
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Vale destacar que apesar de inexistir norma especifica e regular da clausula de
nao concorréncia, aplica-se, por analogia, o artigo 1.147, caput, do CC, in verbis:
Artigo 1.147. Nao havendo autorizacdo expressa, 0 alienante do
estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos
subsequentes a transferéncia.
Como se observa no artigo supracitado, o objetivo principal da Lei
consagrado na clausula de ndo concorréncia é vedar a concorréncia desleal,

para a protecdo do estabelecimento empresarial, porém nao pode haver
abusividades.

Dito isso, no proximo topico serdo abordados os limites materiais da clausula

de ndo concorréncia.

4.5.2 Aspecto material

No tocante aos limites materiais, deve-se entender que a clausula de néo-
concorréncia pactuada deve se restringir ao setor de atividade envolvida na operacao.
Portanto, a obrigacdo de ndo competitividade deve estar limitada a area de atuacéo
do ramo de atividade de cada empresa, razao pela qual ndo destoa do entendimento
do CADE®3,

Assim, o0 ajuste da clausula de ndo concorréncia de uma multinacional de
bebidas com uma empresa prestadora de servico de markenting para ser adequada,
precisa ser limitada. Essa limitacdo é necessaria caso a prestadora de servico no
término do contrato é contratada para area do marketing do concorrente.

A limitacdo ao exercicio de qualquer trabalho € inaceitavel, mas se for limitada
a area de atuacdo da empresa em que se ajusta a clausula de ndo concorréncia é
totalmente justo.

Vale destacar que é inadmissivel haver restricdo aos familiares do soécio
retirante e/ou do socio da empresa prestadora de servico, de qualquer grau de
parentesco, a praticar concorréncia ou explorar o mesmo ramo de atividade da
sociedade em questao.

Isto porque, as limitacdes impostas em eventual clausula ndo pode ultrapassar
o limite da pessoa juridica ou natural que pactuam e nem mesmo ter abrangéncia

muito ampla e restricbes extremamente exageradas, no sentido de proibir os

93 Parecer do PROCADE n. 052/2009 da Procuradoria Geral do CADE.
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familiares da parte, de qualquer grau de parentesco (cOnjuge, ascendentes,
descendentes, herdeiros e colaterais de qualquer grau), em atengao aos dispositivos
constitucionais tuteladores dos direitos e garantias individuais previsto no artigo 5°,

XIII e artigo 6°, ambos da Constituicdo Federal.

4.5.3 Aspecto geografico

A amplitude geografica da limitacdo depende da atuacdo ou influéncia
geografica da empresa, na medida em que deve existir legitimo interesse da empresa
nesta limitacdo, ou seja, fazer-se presente a efetiva possibilidade de prejuizo da parte,
na hipétese de concorréncia.

Embora a limitacdo da restricdo do espac¢o geografico para o exercicio da sua
atividade faca parte do rol dos requisitos que fundamentam a aplicacao da clausula
de ndo concorréncia, por vezes, e cada vez mais, tal limitacdo pode se tornar indcua.
Isto porque em tempos de mercado globalizado, telematica, os mercados ficam cada
vez mais proximos.

Contudo, nédo significa que a limitacdo da amplitude geografica deva ser
desprezada, até porque, em regra, as limitacbes muito amplas de lugar s6 tém razdo
em servicos de alta especializacdo. Exemplo de facil visualizacdo diz respeito a
contratada que presta servico a uma multinacional no desenvolvimento regional de
produto especifico com alcance mundial, e que ira trabalhar em concorrente direto da
mesma area, no mercado mundial.

Portanto, tem-se entendimento de que a clausula contratual deve-se restringir
a area de atuacao da empresa no territorio em que a outra parte contratual tem

domicilio ou endereco comercial.

4.5.4 Casos Concretos

Passemos a analise de alguns casos concretos envolvendo o exame da
clausula de ndo concorréncia.

Em um contrato de franquia foi incluida uma clausula que fazia referéncia tdo

somente aos limites territoriais para a venda/distribuicdo de produtos da franqueadora
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durante a execucdo do contrato, e outra clausula referente a clausula de nao
concorréncia.

Contudo, a clausula de ndo concorréncia nao fazia qualquer mencéo quanto
aos limites territoriais prevista na clausula de venda/distribuicdo de produtos.94

Assim, ao contrario do que se pretendia a autora da demanda, o Judiciario
entendeu que a interpretacdo conjunta das clausulas resultava na proibicdo ampla e
genérica da atuacao mercantil da franqueada em todo o territério nacional.

Nos termos do que fora estudado, a clausula de ndo concorréncia valida devera
prever em seu bojo as limitacdes temporal e territorial e ndo ser integrada por clausula
diversa do contrato, que sequer tem relagdo com o contexto e o sentido da clausula
de barreira avengada.

Outro caso interessanteds, trata-se de uma acdo ajuizada pela empresa
prestadora de servigco (X) em face do condominio (Y), alegando que existiu a rescisao
do contrato de prestacdo de servicos pelo condominio (Y) e posterior contratacdo de
ex-funcionario da empresa prestadora de servico (X) para o mesmo posto de trabalho.

Entretanto, havia a existéncia de clausula expressa vedando a contratacao,
direta ou indireta, de ex-funcionario.

O fato é que o condominio (Y) ndo contratou o ex-funcionario (C.H.R) da
empresa (X), de forma direta, para o exercicio da atividade de porteiro. O que houve
foi a contratagdo de outra empresa prestadora de servigo (L.S.C. EIRELI) para a
prestacao de servigcos de limpeza, conservacgao e portaria, terceirizada da qual C.H.R.
era atual empregado.

Vale mencionar o quanto disposto na clausula de ndo concorréncia do contrato

% Agravo de Instrumento. Direito Empresarial. Franquia. Acdo de rescisdo contratual. Tutela de
urgéncia formulada pela franqueada. Alegacdo de abusividade de clausula de ndo concorréncia.
Proibicdo ampla, genérica, sem limitacdo territorial. Clausula de barreira desprovida de critério
especifico. Franqueada que, em rigor, atua como mera distribuidora de produtos da franqueadora.
Inteligéncia do artigo 300 do CPC. Preenchimento dos requisitos legais. Decisdo agravada mantida.
Agravo desprovido. (TJSP; Agravo de Instrumento 2209647-06.2020.8.26.0000; Relator (a): Pereira
Calcas; Orgéo Julgador: 12 Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 12 VARA
EMPRESARIAL E CONFLITOS DE ARBITRAGEM; Data do Julgamento: 02/12/2020; Data de Registro:
21/12/2020)
% PRESTACAO DE SERVICO — Cobranca — Multa — Clausula que veda a contratacdo de ex-
empregado, seja de forma direta, seja por meio de outra empresa terceirizada — Abusividade — Contrato
gue faz lei entre as partes — Impossibilidade de infringéncia a principio da livre concorréncia e também
a direito ao trabalho — Contratacdo de empresa terceirizada — Possibilidade de prestacdo de servico
por quaisquer de seus empregados — Ausente inadimplemento — Inexigibilidade da clausula penal —
Sem demonstracdo da quebra de boa-fé. Apelagdo néo provida. (TJSP; Apelacdo Civel 1013653-
28.2019.8.26.0506; Relator (a): S& Moreira de Oliveira; Orgdo Julgador: 332 Camara de Direito Privado;
Foro de Ribeirdo Preto - 62 Vara Civel; Data do Julgamento: 10/03/2020; Data de Registro: 10/03/2020)
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de prestacdo de servicos firmados entre as empresas X e Y: “tendo em vista o
investimento da CONTRATADA na selecdo, preparagdo e treinamento de seus
funcionéarios, a CONTRATANTE compromete-se a nao admiti-los, mesmo que atraves
de outras empresas terceirizadas ou empreiteiras, ainda que para outras funcoes,
durante a vigéncia desde contrato, bem como até 180 (cento e oitenta) dias
posteriores ao seu término”

E acrescenta que: “caso venha a CONTRATANTE a infringir o disposto nesta
clausula, devera pagar a CONTRATADA, a titulo de multa pela infracdo, com o fim de
ressarcimento dos investimentos desta na preparacdo de seus prepostos, o valor
correspondente a 6 (seis) meses do pagamento mensal ora estipulado, exceto se a
guebra contratual for por ato da CONTRATADA por faléncia, inadimpléncia, ou débitos
nao quitados junto aos funcionarios ou reparticdes como FGTS, INSS, ISS, etc.”

No caso, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo entendeu que deve
interpretar o sentido e o alcance da clausula contratual para adequacéo e aplicacao
ao caso concreto. Isso porque o exercicio da liberdade de contratar ndo é irrestrito,
submete-se a principios do ordenamento, sob pena de vicio, 0 que legitima a revisao
e o controle pelo Poder Judiciario.

Com isso, o exercicio da atividade ndo pode restringir o exercicio da atividade
empresarial de terceiro, com infringéncia a livre concorréncia, principio da ordem
econdmica (artigo 170, inciso 1V, da Constituicdo Federal) e, também, ndo pode influir
na liberdade de contratar das empresas de forma desproporcional, chegando a
suprimi-la.

Por fim, o Tribunal usou como fundamentacdo que a clausula de néo
concorréncia nao pode interferir no direito ao trabalho (artigo 6° da Constituicao
Federal), em atencdo ao principio do pleno emprego (artigo 170, inciso VIII, da
Constituicdo Federal).

Desta feita, apesar do contrato fazer lei apenas entre as partes, a clausula de
nao concorréncia ndo pode desrespeitar principios constitucionais, devendo os
negocios juridicos serem interpretados conforme a boa-fé (cf. artigo 113 do Cédigo
Civil).

4.6 COMPENSACAO, EXTINCAO OU DESCUMPRIMENTO
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Questiona-se se seria obrigatdria a indenizagdo prévia em razao da clausula
de ndo concorréncia? A meu ver aludida estipulagdo néo deve ser obrigatoria.

Isto porque a clausula de ndo concorréncia € aceita dentro dos seus limites
temporais, geograficos e material, independente da outra parte receber indenizacao,
posto que € um direito da parte contratante ndo ter seus elementos empresariais
repassados a sua concorrente.

Entretanto, caso haja a estipulacao de indenizacdo prévia, tal pactuacao sera
totalmente admissivel, observando-se a exata comutatividade da relacdo, de modo a
que nao se gere um desequilibrio nas obrigacdes e deveres das partes, que sempre
deverdo agir de boa-fé, ndo prejudicando os outros, mesmo apos o0 encerramento do
contrato.

Ainda, a clausula de ndo concorréncia pode ser firmada mediante evento futuro
e incerto, que, em nao ocorrendo, gera o desaparecimento das obrigacdes. Da mesma
forma, havendo interesse reciproco na extingdo do pacto de ndo concorréncia, inexiste
Obice, mormente apos o término da relacdo. Todavia, se somente uma das partes
desejar rescindir, 0 pacto se mantém integro, tal como foi estipulado, salvo ocorréncia
de hipétese que modifique o estado das coisas, aplicando-se a clausula rebus sic
stantibus.

Outro ponto de reflexdo € a hip6tese de denudncia unilateral do pacto de nao
concorréncia, na hipétese de este perder seu objeto. Tome-se por hipétese o fato de
a empresa alterar seus processos produtivos, ou ocorrer outra modificacdo qualquer
que torne a avenca desnecessaria. Neste caso, opera-se a rescisdo de pleno direito.

Com relacdo ao descumprimento da clausula de ndo concorréncia na vigéncia
ou apoés o término da relacdo, havendo provas contundentes do descumprimento da
obrigacdo, havera que ser indenizada a parte lesada.

Assim, caso haja a previsdo de multa pela parte infratora, a clausula penal
devera observar a proporcionalidade e razoabilidade, ndo podendo extrapolar os
limites com o Unico intuito de enriguecimento sem causa, conforme entendimento

extraido do artigo 412 do Cadigo Civil®®.

9% CONTRATO DE FRANQUIA Autora que figura como franqueadora de rede de clinicas de
emagrecimento e de estética, sob a marca EMAGRECENTRO Celebracdo de dois contratos de
franquia com a ré, em 2010, com vigéncia por cinco anos Distrato do contrato em dezembro/2012 Ré
gue, no inicio de fevereiro de 2011, constituiu a empresa INSTITUTO DE EMAGRECIMENTO CORPO
IDEAL, com servicos relacionados a estética, emagrecimento e beleza Verificagdo, nos autos, que,
além de atuar no mesmo ramo, e préximo a uma franquia da EMAGRECENTRO, a empresa-ré utiliza
tratamentos semelhantes, flyers e publicidades idénticas Manifesta possibilidade de induzir o
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Isto porque, o valor da clausula penal ndo podera exceder o da obrigacdo
principal, sob pena de se tornar fonte de enriquecimento sem causa. No caso em
questao, ndo ha um valor fixado e, portanto, as partes deverao utilizar um parametro
de calculo que ressarce um eventual prejuizo no caso de infringéncia da clausula de
nao concorréncia.

Vale destacar que o artigo 413 do Cédigo Civil®’, prevé a possibilidade do juiz
reduzir a clausula penal que se mostrar excessiva. O dispositivo em questao confere
ao juiz ndo a possibilidade de reduzir, mas sim o dever de reduzir a clausula penal
que extrapole o razoavel e consubstancie onerosidade excessiva a um dos
contratantes, com manifesto enriquecimento indevido da outra parte, ainda que haja
a configuracédo do ilicito do devedor.

A norma é de ordem publica, ndo admitindo que as partes afastem sua
incidéncia, dispondo que a multa prevista é irredutivel®®. Assim, uma vez reconhecida
a abusividade na cobranca da clausula penal, o montante devido devera ser
recalculado para que ndo haja um enriquecimento sem causa por uma das
contratantes.

Caso ndo haja fixacdo de multa no contrato, a parte lesada podera buscar
judicialmente uma indenizacdo equivalente aos danos ocasionados pelo
descumprimento da clausula em questédo ou até mesmo a obriga¢céo da outra parte de

nao trabalhar para o concorrente.

consumidor a erro Caracterizagdo de concorréncia desleal e de descumprimento do contratado
Sentenca de improcedéncia reformada Ré que devera respeitar o contrato firmado, abstendo-se de
usar o sistema e o modelo do negécio da autora, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00, no prazo
improrrogavel de sessenta dias, a contar da publicacdo deste acérddo, ndo sendo o caso de
fechamento da empresa-ré Condenagdo da ré, ainda, ao pagamento da multa contratual de R$
100.000,00, cujo valor mostra-se adequado e razoavel para a hipétese em tela Apelo parcialmente
provido. (TJSP; Apelacdo Civel 1025962-14.2014.8.26.0100; Relator (a): Ramon Mateo Junior; Orgéo
Julgador: 28 Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel - 242 Vara Civel; Data do
Julgamento: 10/04/2015; Data de Registro: 15/04/2015)

97 Artigo 413 do Cadigo Civil. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacéo
principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo,
tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio.

98 Sobre o tema, orientagdo do STJ: “A jurisprudéncia do STJ € no sentido de que a norma do CC/16
924 [CC 413] permite ao juiz a reducéo da san¢do convencionada para o caso de descumprimento do
contrato por parte do promissario comprador, autorizando-o a reduzi-la na proporgado recomendada
pelas circunstancias do contrato” (STJ, 42 T., REsp 91603-SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, v.u., j.
13.8.1996, DJU 9.9.1996).
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Aludida multa ndo incidird no Imposto de Renda por se tratar de verba com
carater indenizatério, nos termo da interpretacdo do artigo 43, do Cddigo Tributario
Nacional.

Por fim, ambas as partes podem sustentar a ndo obrigacado de manter a avenca.
Isso se decorrer de forca maior ou onerosidade objetivamente excessiva em razéao de
acontecimentos extraordinario e imprevisivel, que torna insustentavel a manutencéo
da avenca, dentro das condi¢cdes ajustadas de tempo, espaco e restricbes de

atividades.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto nos tépicos acima, a clausula de ndo concorréncia é imprescindivel
no sistema capitalista para que haja a protecdo de varios elementos intrinsecos e
extrinsecos de uma atividade comercial.

Com isso, a limitacdo e a abrangéncia da clausula de ndo concorréncia sao
necessarias para que nao provoquem restricbes a liberdade dos individuos, com
vistas a livre iniciativa ou livre comércio, direito geral da liberdade, na busca do pleno
emprego e dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, aludida clausula também tem como premissa proteger a parte
gue disponibilizou as informacfes inerentes a sua atividade empresarial para outra
parte e, portanto, deve haver protecdo contra a divulgacao de informac¢des que séao
relevantes e de cunho pessoal da empresa.

Para isso, imprescindivel a aplicacdo da teoria da boa-fé e funcdo social do
contrato, com o Unico objetivo de equidade entre as partes contratantes, uma vez que
nao existe normal legal para regulamentar mencionado desequilibrio.

Ora, como dissertado, ha a necessidade de que a area de livre acdo dos
individuos deve ser limitada pela lei, porém dever haver um minimo de liberdade
pessoal, que ndo deve ser violada de modo algum. Assim, uma ordem justa deve
possibilitar solu¢des corretas para todos os possiveis problemas que nela poderiam
surgir, devendo ser sopesados os valores de igualdade, justica, seguranca, ordem
publica e minima dignidade da pessoa humana.

Neste ponto, é de extrema importancia defender que tanto a pessoa fisica

guanto a pessoa juridica devem ter seu direito a personalidade protegido.
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Isto porque, a pessoa juridica nada mais € do que uma unidade de pessoas
naturais ou de patriménios, que visa a consecucédo de certos fins, reconhecida pela
ordem juridica como sujeito de direitos e obrigacoes.

Todas essas ponderacdes devem ser feitas com enfoque na Constituicdo
brasileira, bem como no Cdédigo Civil por se tratar de sistemas em perfeita
harmonizacdo, no qual este ultimo tem como principio a socialidade. Devemos
ressaltar que a propria Constituicdo permite a aplicacdo da teoria do dirigismo
contratual para preservar direitos fundamentais.

Destarte, a interpretacdo da clausula de ndo concorréncia deve ser interpretada
pelo principio da boa-fé objetiva, o equilibrio econémico do contrato e a func¢ao social,
instituida dentro dos deveres laterais de protecdo e lealdade, nos termos do Cédigo
Civil.

Com tais argumentos, devemos limitar a clausula de ndo concorréncia nestes
trés objetos: temporais, materiais e geograficos.

Com relacéo ao limite temporal, € pacifico que o periodo ndo pode ultrapassar
5 anos para que possa ser valido aludido pacto. Ja o material, deve-se entender que
a clausula pactuada deve se restringir ao setor da atividade envolvida no contrato e
na pessoa em que faz parte do contrato.

Por fim, o aspecto geogréfico dependera da atuacao ou influéncia da empresa
contratante, na medida em que deve existir legitimo interesse da empresa nesta
limitac&o.

Por sua vez, havendo o descumprimento por qualquer das partes de aludido
pacto, havera a possibilidade de a parte lesada buscar judicialmente uma indenizacéo
equivalente ou até mesmo ja estar prevista referida indenizacao na clausula.

Como ultimo ponto de destaque, entende-se pela ndo obrigatoriedade de
indenizacdo prévia para que seja valida a ndo concorréncia, bem como pela nao
incidéncia do Imposto de Renda no valor da multa em caso de descumprimento pela

parte.
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