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A clausula de interdicao de concorréncia
no direito brasileiro e sua fundamentacao
historica: o caso da Companhia dos Tecidos
de Juta (1914). Notas sobre seus reflexos
normativos, doutrinarios e jurisprudenciais*

The competition clause prohibition on
Brazilian Law and its historical background:
the Juta case (1914). Remarks upon its
normative, doctrinaires and forensic outcomes.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy**

Daniel Amin Ferraz***

Resumo

O tema da concorréncia desleal conta presentemente com uma regra no
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002. O artigo explora seus fundamentos histo-
ricos. Com esse objetivo, o artigo analisa um caso da década de 1910, no
qual dois grandes advogados e um ministro da Suprema Corte tiveram um
papel especial. Esses bacharéis fixaram o conceito de concorréncia desleal,
no contexto compreensivo de aviamento e de clientela. O artigo, também,
apresenta alguma referéncia bibliografica relativa ao caso, bem como a cons-
trucdo jurisprudencial em torno da questao, inclusive em outros campos do
direito, a exemplo do direito do trabalho.

Palavras-chave: Clausula de proibi¢do de concorréncia. Cédigo Civil de
2002. O caso da juta. Rui Barbosa e Carvalho de Mendonga. Direito Empre-
sarial. Fundamentos historicos.

ABSTRACT

The subject of the unfair competition presently has a special rule in the
Brazilian Civil Code of 2002. The paper explores it’s historical background.
With this aim, it analyses a Brazilian case from the 1910°s, in which two great
Brazilian lawyers and a memorable Brazilian Supreme Court Justice had a
distinctive role. Those litigants set the very concept of unfair competition in
the context of good will. The paper also presents some bibliographical refe-
rences related to the case, as well as the way the Brazilian Courts understand
the subject, also in some other realms, as Labor Law.

Key words: Legal provision of the prohibition of unfair competition. Bra-
zilian Civil Code of 2002. The case of juta. Rui Barbosa and Carvalho de
Mendonga. Business Law. Historical background.



1. INTRODUCAO

Uma antiga e elegante discussdo, que também opos fazendeiros e comerciantes no Brasil do século XIX',
relativa a unificagdo ou divisio do direito privado?, foi de algum modo retomada com a construcio dos ar-
ranjos institucionais que resultaram na inser¢io de um livro sobre Direito de Empresa no Cédigo Civil de
2002°. Certa tradicao historiografica apontava que a dicotomia entre Direito Civil e Direito Comercial, no
contexto da tradicdo normativa dos cédigos de Napoledo, decorria, entre outros, da necessidade do Pegueno
Caporal' propiciar alguma seguranca juridica, assim para os proprietarios rurais, bem como para a classe co-
merciante, entdo em larga expansio’.

Na Franca da era napolednica o Cédigo Civil atenderia a burguesia fundiaria, cuja riqueza se assentava na
propriedade do solo rural e urbano, e o Cédigo Comercial acolheria a burguesia enriquecida com o comércio
e com a industria®. Resolvia-se, no plano normativo, a perspectiva de uma alianca politica que se desdobrava
desde a derrubada do ultimo monatca da linhagem absolutista’, e que corria o risco de se dissolver em um
quadro singularmente anarquico®.

No Brasil, dois textos normativos de direito privado marcam nossa tradigao. Contavamos com um Co-
digo Comercial, de 1850, inspirado nos codigos francés (1807), espanhol (1829) e portugués (1833), ainda
que “(..) ndo era cpia servil de nenbum deles (...) apresentava cunho singular, respeitando a tradicio juridica e mostrando
adiantamento notdvel sobre os seus modelos”. Também contavamos com um Cédigo Civil, de 1916, construido ao
longo de muita discussao e desilusio'’, e centrado no esforco final de Clévis Bevilaqua'!, ainda que obceca-
damente impugnado por Rui Barbosa, especialmente por razdes gramaticais'.

Uma tentativa de unificacdo das duas ordens se esbocou na construcao do Cédigo Civil de 2002",
embora o resultado da aproximacdo das duas ordens sé tenha se realizado, integralmente, no campo das
obriga¢des'. Concretamente, contamos hoje com um Cédigo Civil que contempla matéria ordinaria da or-
dem comercial (ou da ordem empresarial, para usarmos uma expressao mais contemporanea), um Codigo
Comercial que petsiste com a parte ndo revogada, relativa ao Direito Marftimo, com matérias pulverizadas
em leis esparsas, a exemplo da Lei de Faléncia e Recupera¢iao de Empresas, da Lei das Sociedades Andnimas,
ademais de toda a matéria relativa aos titulos de crédito, e a par de um projeto de novo Codigo Comercial,
presentemente discutido no Congtesso Nacional'.

1 Nesse tema, por todos, inclusive quanto a expressao “elegante discussao”, FORGIONI, Paula A., A Ewvolugao do Direito Comercial
Brasileiro- da mercancia ao mercado, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 78 e ss.

2 RIBAS, Joaquim Conselheiro, Direito Civil Brasileiro, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 43. Trata-se de edi¢do fac-simile da 2*
edi¢ao desse texto histérico, datada de 1880.

Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, arts. 966 e ss.

HOBSBAWN, Eric, The Age of Revolution- 1789-1848, London: Abacus, 1999, pp. 94-98.

CARBASSE, Jean-Marie, Manuel d introduction historique an droit, Paris: Presses Universitaires de France, 2002, pp. 276 e ss.

Cf. AMARAL, Francisco, Direito Civil- Introdugio, Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 182.

HOBSBAWN, Eric, Ecos da Marselha- Dois séculos reveem a Revolugio Francesa, Sio Paulo: Companhia das Letras, 1996. Tradugao
de Maria Célia Paoli.

8 T essaa opiniio de um autor clissico, quase contemporineo aos fatos ocorridos na primeira fase da Revolugio Francesa: “Como

~N Ul W

seu objetivo nao foi apenas mudar um governo antigo, e sim abolir a forma antiga da sociedade, a Revolugio Francesa teve de atacar simultaneamente todos
o5 poderes estabelecidos, demolir todas as influéncias reconhecidas, apagar as tradigoes, renovar os costumes e 0s usos e, por assim dizer, esvaziar o espirito
humano de todas as ideias nas quais se haviam fundamentado até entio o respeito e a obediéncia. Dai sen cardter tio singularmente andrquico”. TO-
QUEVILLE, Alexis de, O Antigo Regime e a Revolugio, Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 11. Tradugao de Rosemary Costhek Abilio.
9  MENDONCA, José Xavier Carvalho, Tratado de Direito Comercial Brasileiro- Volume 1, Sio Paulo: Freitas Bastos, 1945, p. 103.

10 Cf. MEIRA, Silvio, Teixeira de Freitas, o Jurisconsulto do Império, Rio de Janeiro: Instituto Nacional do Livro, 1979, pp. 228 e ss.
11 Cf. MEIRA, Silvio, Clivis Bevildqua- Suna vida. Sua obra, Fortaleza: Edicoes Universidade Federal do Ceard, 1990, pp. 137 e ss.
12 BARBOSA, Rui, Réplica, Obras Completas, V'ol. XXIX, 1902, Tomos I ¢ 11, Rio de Janeiro: Ministério da Educac¢ao e Sadde, 1953.
13 Por todos, REALE, Miguel, Histiria do Novo Cidigo Civil, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

14 E a tese de LIPPERT, Marcia Mallmann, .4 Empresa no Cédigo Civil, Elemento de Unificacao do Direito Privado, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. Conferir também as notas introdutérias de Claudia Lima Marques, inclusive com a mediagao dos problemas do
direito do consumidor no contexto dessa clivagem entre direito civil e direito comercial.

15 Importa referir que a matéria civel, entendida como expressio sinénima de direito privado, passou por tentativas de unificagao,
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A fixagao do Direito de Empresa no novo Codigo Civil engendrou um aggiornamento de alguns institutos
da vida negocial, calcados no conceito de empresario, que copiamos do Codigo Civil da Italia, de 1942. Elen-
camos nesse contexto os elementos de identificacdo e exercicio da empresa, a defini¢ao de sua titularidade,
o distanciamento para com o arquétipo da antiga figura do comerciante, o sistema de registros, de atribui¢ao
de personalidade, os colaboradores, além dos atributos do empreendimento®. Nesse ultimo caso, regras
sobre trespasse, aviamento e clientela.

Entre as inovagdes, exatamente no tema do trespasse e da clientela, a existéncia de disposi¢ao expressa
sobre clausula de nio restabelecimento, reputada como uma convencao licita. Trata-se do art. 1.147 do novo
Codigo, que dispoe que “Ndo havendo antorizacdo expressa, o alienante do estabelecimento nao pode fager concorréncia ao
adquirente, nos 5 (cinco) anos subsequentes a transferéncia”. Ha, também, um paragrafo tnico, que complementa a
regra geral do caput, dispondo que “No caso de arrendamento on usufruto do estabelecimento, a proibicao (...) persistird
durante o prazo do contrato”.

Substantiva por¢ao da literatura relativa a esse assunto aponta um processo de dimensao histérica, deci-
dido pelo Supremo Tribunal Federal em 1914, no qual atuaram como advogados Jodo Xavier Carvalho de
Mendonga e Rui Barbosa. Envolveu-se no processo um importante industrial de Sdo Paulo o conde Antonio
Alvares Penteado; trata-se do estrondoso caso da Companhia dos Tecidos de Juta, que trataremos no nucleo
do presente artigo. Disposi¢ao atual do Codigo Civil aponta para solucido, absolutamente, diferente da que
entdo se chegou em 1914, na qual se prestigiou a liberdade de atuacio comercial, em desfavor de uma apa-
rente boa-fé objetiva. Rui conseguiu que o STF mudasse de posicio em embargos infringentes do julgado,
invocando o principio liberal da amplitude da acdo do empresario, e o principio juridico de que a restricdo
de direitos exige clausula expressa.

Com o objetivo de se resgatarmos a fundamentagio histérica dessa discussio, apresentamos, primeira-
mente, as linhas gerais e estruturais da discussao ocorrida junto ao STE, com base, especialmente, nos textos
compilados de Rui Barbosa em As Cessdes de Clientela ¢ a Interdicio de Concorréncia nas Alienagoes de Estabeleci-
mentos Comerciais ¢ Industriais'’. Avancamos, com a decisdo proferida pelo STF, com alguma atencio, também,
para o voto vencido entdo apresentado pelo Ministro Pedro Lessa.

Em seguida, antecedendo as consideracdes finais e encaminhamento de conclusdes, apresentamos as
alusoes doutrinarias que ha ao instituto, e ao fato pretérito aqui mencionado, em alguns manuais que se

dentre outros, no Diteito portugués, italiano ou espanhol, nao chegando, nunca, a contento. Em todos estes sistemas juridicos, o que
ocorreu foi, além da continuidade de existéncia de vasta legislacao esparsa em matéria mercantil, os proprios codigos promovem a divisao
da matéria em seu ambito, com a regulacao em livros ou titulos proprios. Alids, 0 mesmo ocorre no Brasil, com o Cédigo Civil de 2002.
Melhor seria que o codigo fosse denominado de civel, ja que tentaria abarcar a matéria privada. Entende-se, em verdade, que o elemento
dificultador da unificagio seria decorrente da classificagao destes dois direitos, civil e mercantil, ja que aquele se qualificaria como um di-
reito individual, direito que se preocupa com o individuo e define suas expressoes, #g., a nacionalidade, a naturalidade, a maioridade. Diz-
se do direito civil que seria um direito individual, como categoria de qualificagdo. Por outro lado, diz-se deste, o direito mercantil, como
sendo um direito de massa, fundamentado que esta na relagio juridica em si, e ndo nos individuos vinculados a uma dada relagio juridica.
16 Trés sao as teoria definidoras da matéria como empresaria. Assim, na origem, a teoria subjetiva seria a determinante da maté-
ria. Por esta teoria (subjetiva), toda relagio juridica seria qualificada como empresaria desde que presente a mesma pelo menos um
comerciante, com profissionalidade e habitualidade. Entendia a teoria subjetiva a profissionalidade como registro, hoje nas Juntas
Comerciais. Ja por habitualidade a pratica reiterada da matéria empresaria. A teoria subjetiva foi adotada no Direito brasileiro pelo
Caédigo Comercial de 1850, ainda em vigor. Por outro lado, a teoria objetiva seria aquela que entenderia que uma determinada ma-
téria seria qualificada como empresaria desde que determinados atos, atos de comércio, fossem praticados. Interessante notar que o
Direito brasileiro adota a teoria objetiva com a edi¢ao do Decreto 737, de 25 de novembro de 1850, que veio a luz para regulamentar
o Cédigo Comercial de 1850. Observe-se que o Decreto 737 segue em vigor. Finalmente, a teoria empresarial. Entende-se a em-
presa como “organizagio concreta de fatores produtivos, como valor de posicao no mercado”, CARVALHO, Orlando. Critérios e
estruturas do estabelecimento comercial, Coimbra Editora, Coimbra, 1967. A teoria empresarial ¢ aquele que entende como ponto
definidor da matéria empresaria a necessaria organizagdo dos fatores de producio, independendo de quem os organize. A teoria
empresarial, em tese, foi adotada no Brasil pelo Cédigo Civil de 2002. Veja-se que, hoje, em nosso sistema juridico, as trés teorias
coexistem, promovendo um profundo alargamento da matéria empresaria, seja pela vertente subjetiva (teoria subjetiva), pela obje-
tiva (teoria objetiva) ou, finalmente, pela vertente empresaria (teoria empresarial).

17 BARBOSA, Rui, Obras Completas, Vol. XL, 1913, Tomo 1, Rio de Janeiro: Ministério da Educacio e Saude, 1948.
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tem hoje disponiveis no mercado editorial. A clausula de interdi¢do de concorréncia também se irradia para
matéria trabalhista e consumerista, ¢ do mesmo modo recorrente em contratos de franchising, pelo que apre-
sentamos algum levantamento de jurisprudéncia, com o objetivo de mapearmos a importancia da questao.

O objetivo de nosso ensaio é explorar, a luz de uma fundamentagao substancialmente histérica, conflitos
que decorrem da aplicacdo de férmulas de boa-fé e de liberdade de atuagio, no direito empresarial. O resga-
te dessa importante reminiscéncia historica, recorrentemente citada e pouco explicitada, é de igual maneira

um motivo que animou nossa pesquisa.

2. O caso bA ComMPANHIA DE Juta

2.1. Os fatos e o inicio da discussao

A Companhia Nacional de Tecidos Juta ajuizou no foro de Sao Paulo uma a¢io de cobranga e indeniza-
¢do contra o Conde Antonio Alvares Leite Penteado e uma empresa deste, Companhia Paulista de Aniagens.
Estavamos no inicio da década de 1910. O Conde Penteado (1852-1912) explorou fazendas no interior de
Sao Paulo e foi um dos pioneiros da industria de tecelagem, na capital daquele estado'®. A economia brasi-
leira era, substancialmente, agraria, fundada nas exportacdes de café. A época, houve algumas expressivas
tentativas de formac¢io de expansio de um parque industrial, especialmente na cidade de Sdo Paulo”. O
monopolio da energia elétrica, por parte de William Reid e da Light and Power ¢é forte indicativo da prepon-
derancia do imperialismo e do capital financeiro, em torno da Inglaterra, da Fran¢a e dos Estados Unidos™.

O Conde Penteado presidiu a Associagio Comercial de Sao Paulo, e seus interesses econémicos se ajus-
tavam com as tendéncias imperialistas da época. Quanto ao presente caso, o Conde e sua mulher, quando
proprietarios da Fabrica Juta Santana, transferiram cotas a filhos e parentes, transformando-a em uma so-
ciedade an6nima, que entio denominaram Companhia Nacional de Tecidos Juta. Em seguida, contrataram
peritos para que avaliassem a empresa. Ao que consta, o Conde pretendia vender o empreendimento, sob
o argumento que se retirava dos negocios, por forc¢a da idade (faleceu em 1912, dois anos antes da decisao
do STF nesse rumoroso caso, foram seus herdeiros que se beneficiaram da decisao final). No entanto, logo
apos a venda, o Conde se restabeleceu com uma nova fabrica, no mesmo ramo, ¢ na mesma regiao. Ea
questdo que foi levada a juizo™.

Antes da conclusiao da venda, os peritos estimaram que maquinarios e instrumentos da fabrica or¢avam
cerca de 7.500:0003000 (sete mil e quinhentos contos de reis) e que a posi¢io que a empresa ocupava no
mercado valia cerca de 3.000:000$000 (trés mil contos de reis). Pela soma (10.500:000$000- dez mil e qui-
nhentos contos de reis, valor da fabrica e posicdo no mercado) transferiram a empresa para os autores da
acio. A certeza do éxito, dada a fama e a posicao da fabrica no mercado, decorrentes do sucesso empresarial
do Conde Penteado, teriam estimulado os compradores a fazerem esse vultoso negdcio™; tetia sido o motivo
da compra. A frustracdo desse objetivo suscitou a discussao judicial.

Um ano depois da transacdo o Conde Penteado fundou e instalou, no préprio bairro da fabrica que havia
vendido, uma nova empresa, que denominou Companhia de Aniagens. Atuaria no mesmo ramo industrial,

18  TOLEDO, Roberto Pompeu de, A Capital da Vertigem, Sao Paulo: Objetiva, 2015.

19 PRADO Jr., Caio, Evolucao Politica do Brasil e ontros estudos, Sio Paulo: Companhia das Letras, 2012, pp. 101 e ss.

20  CARONE, Edgard, A Primeira Repiiblica (1889-1939) - Corpo e Alma do Brasil, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1988, pp. 159 e ss.
21 A decisao final do Supremo Tribunal Federal foi publicada pela Revista dos Tribunais, ano 111, fasciculo 64, volume XII, 2 de
dezembro de 1914, pp. 180-189.

22 Cf. MORATO, Francisco, Preficio, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, 1'ol. X1, 1913, Tomo 1, Rio de Janeiro: Ministério da
Educacio e Saade, 1948.
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exatamente sob idéntica firma individual. Retornou a atividade principal da fabrica que vendera, ensejando
toda a discussio judicial que seguiu. A davida levada ao Judiciario consistia em se compreender se o Conde
agira de ma-fé, concorrendo com os compradores de sua fabrica, ou se, por outro lado, exercia, legitima-
mente, sua liberdade de iniciativa, de comércio e de industria. Nao havia regra especifica que tratasse do
assunto no Cédigo Comercial entdo vigente (1850) e na legislacio esparsa. Também ndo havia precedente
judicial. Tinha-se um caso totalmente novo no direito brasileiro.

Os compradores, que se sentiram prejudicados, requereram a restituicao dos 3 mil contos referentes
ao valor estimado da posicio e da freguesia, acrescidos de juros de mora, além de perdas e danos. Repre-
sentados pelo reputado advogado comercialista Joio Xavier Carvalho de Mendon¢a® os autores da acio
fundamentaram o pedido nos termos de aplicagdo analdgica do art. 214 do Cédigo Comercial de 1850.
Mencionada regra dispunha sobre a obrigacao do vendedor “(...) fazer boa ao comprador a coisa vendida, ainda
que no contrato se estipule que nao fica sujeito a responsabilidade algnmay salvo se o comprador, conbhecendo o perigo ao tenpo
da compra, declarar expressamente no instrumento do contrato, que toma sobre si o risco; devendo entender-se que esta clansula
ndo compreende o risco da coisa vendida, que, por algum titulo, possa pertencer a tferceiro”. Na medida em que passou a
concorrer com o comprador de seu negdécio o Conde Penteado, no contexto dessa interpretagdo, turbava e
ameagava a plena propriedade dos compradores.

Carvalho de Mendonga investia numa interpretagdao analdgica do art. 214 do Coédigo Comercial, em
época na qual ndo se tratava mais detidamente do tema da boa-fé objetiva. Esta, no entanto, era o ponto
de fundo da linha argumentativa, que nao prosperou em primeira instancia. O Conde conseguiu triunfar na
contestagao, talvez a custa dos varios pareceres que encomendou na Europa, elaborado pelos mais reputa-
dos comercialistas de entio, a exemplo de Vivante e de Planiol.

A decisio de primeira instancia®, desfavoravel a tese de Carvalho de Mendonga, centrava-se nas se-
guintes conclusdes: a. freguesia nao fora objeto da escritura; b. os peritos nao destacaram o valor distinto e
autonomo da clientela; c. ndo se pactuou na escritura clausula ou condi¢éo de interdi¢do de concorréncia; d.
a livre concorréncia é principio soberano, que deve ser respeitado; e. nao se poderia concluir restritivamente
onde ndo havia restricdo; f. a rendncia a um determinado direito ndo pode ser presumida. Nesse tltimo
caso, enfatizou-se “ndo se presume a rensincia de direito ao exercicio de determinado ramo de coméreio on indistria (...) a

125

rensincia deve ser expressa ou resultar de modo inequivoco dos termos contratuais’™. A negativa de presuncao de rentn-

cia substancializou essa primeira decisao.

Carvalho de Mendonga apelou para o Supremo Tribunal Federal, que reverteu a decisdo originaria.
Conforme entendimento do STE, em acérdio proferido na apelacio, o trespasse significaria a transmissao
da clientela; isto é, no preco da fabrica vendida estava embutido o prestigio angariado pelo Conde, aferido
pelos peritos no quesito posicao no mercado. Forte no art. 214 do Codigo Comercial - aderindo, portanto, a
tese de Carvalho de Mendonga - o STT sustentou que o transmitente estd obrigado a garantir ao comprador
que nao haja turbagdo na posse, nao s6 em relagio a terceiros, mas, especialmente, quanto a fato préprio. O
Conde teria descumprido obrigacSes assumidas com a venda, restabelecendo-se com idéntico negbcio, na
mesma paragem, dentro do raio de acio da empresa vendida™.

O Conde Penteado contratou os servigos de Rui Barbosa com o objetivo de impugnar essa primeira
decisdo do STE, o que se dava por embargos infringentes. Rui Barbosa teria trabalhado quatro meses na

23 Carvalho de Mendonga nasceu no Recife em 24 de setembro de 1861. Pretendia estudar medicina, porém por causa de proble-
mas no calendario escolar, frequentou a Faculdade de Direito no Recife, na qual se formou. Foi contemporaneo de Urbano Santos e
de Clévis Beviliqua, de quem foi muito amigo. Foi promotor no interior do Ceard, Juiz em Santos, no estado de Sio Paulo, profes-
sor interino em Sao Paulo e renomado advogado. Para dados relativos a carreira de Carvalho de Mendonga, consultar MORALES,
Cesar Mecchi, Carvalho de Mendonga, in RUFINO, Almir Gasquez e PENTEADO, Jaques de Camargo, Grandes Juristas Brasileiros, Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 45 ¢ ss.

24 Reportamo-nos aqui a analise de MORATO, Francisco, cit.

25  MORATO, Francisco, cit., p. XIII.

26  MORATO, Francisco, cit.
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redac¢io de seu arrazoado, prazo que se desdobrou entre a vista dos autos e a devolugao do processo em
cartério”. Ainda que o prazo regimental fosse de 10 dias para juntar os embargos, e mais cinco dias para
a sustentag¢ao oral, Rui obteve a dilatagdo do prazo, por especial deferéncia e concordancia de Carvalho de
Mendonca®. Nessa acao hé intervencoes de expressivos representantes do bacharelismo liberal brasileiro, a
exemplo dos Advogados, Rui Barbosa e Carvalho de Mendonca, e do Ministro Pedro Lessa, voto vencido
na decisdo final do STF?.

2.2. Os memoriais de Rui Barbosa*®

O texto de Rui observou Francisco Morato, fora “um dos mais pomposos, pacientes e ernditos memoriais que se

/Jb‘l

deparam nos fastos forenses da literatura juridica nacional’™'. O estilo de fato é pomposo e erudito, e esse passo ¢

marcante logo nas palavras de abertura:

“Ouando assumi o patrocinio desta causa, depois da sentenga do Supremo Tribunal Federal que acabava de condenar,
em grau de apelagio, os meus constituintes, reformando a decisao do juiz seccional de S. Paulo, defrontei-me com uma
questdo nova no foro brasileiro, da maior relevancia para os interesses, assim do coméreio, como da indiistria, e resolvida
enr termos fatais a um e outra, num pais, como o nosso, de imenso territorio, escassa populacao, comunicagoes dificeis e
incalculdvel desenvolvimento futuro. Essa decisao, a men ver errinea e injusta, inspirada na dontrina que subentende a
cessdo da clientela e a interdicao da concorréncia nas alienagoes, quer de estabelecimentos comerciais, quer de estabelecimentos

industriais, estriba, declaradamente, ‘na jurisprudéncia dos povos cultos’. Mas de tal jurisprudéncia, invocada apenas com

essa vaga referéncia no julgado, nao se transcreve, nos antos, nem um texto (...)"".

A titulo de “consideracies preliminares” Rui explicitou sua versdo da causa e interpretou o ac6rdao entao
embargado. No toépico “a questio”, fracionou sua pega em dois pontos, “os fatos” ¢ “o direito”. Quanto aos
fatos, analisou, com muita paciéncia, os atos das partes, os atos dos peritos, o problema da nio avaliagao da

clientela, ¢ a premissa de que os réus-embargantes nio assentiram com a cessao da clientela.

No ponto ‘o direito” relacionou o fundo de comércio com a cessao da clientela, a referida cessao nos esta-
>
belecimentos comerciais, o fundo de comércio em relagdo as fabricas, avaliou as intengdes das partes, o dano
real, o problema das interdi¢oes absolutas, com estagoes nos direitos inglés e norte-americano. Em seguida,
explorou ao limite duas questdes: a interdicao da cessdo de clientela e as interdi¢oes absolutas. Concluiu pela
necessidade de reforma da deciso.

Na parte relativa aos fafos Rui Barbosa examinou, exaustivamente, o contrato entabulado entre o Conde e
os compradores, argumentando que nao houve disposicao expressa relativa a transmissao de clientela. Com
muita percuciéncia, dissertou sobre os pontos que comprovavam sua tese. Entre outros aspectos, ponderou
sobre a escritura que constituira a sociedade objeto do litigio, datada de 4 de janeiro de 1908:

27  Prazo curto, dada a extensdo do trabalho, sobremodo quando cotejado com os passos da agitadissima vida politica de Rui
Barbosa, especialmente nos anos de 1913 e 1914. Para consultar acurada cronologia de Rui, publicada pela Casa de Rui Barbosa,
Cronologia da V'ida ¢ Obra, em 1999.

28 MORATO, Francisco, cit.

29  Essa cultura juridica bacharelesca é explorada, entre outros, por BARRETO, Plinio, A Cultura Juridica no Brasil, Sao Paulo:
Grifica d°O Estado de Sio Paulo, 1922. VENANCIO FILHO, Alberto, Das Arcadas ao Bacharelismo, Sio Paulo: Perspectiva, 2004.
A biografia de Rui, especialmente, VIANA FILHO, Luiz, A ida de Rui Barbosa, Sao Paulo: Livraria Martins Editora, s.d. Conferir
também, MACHADO NETO, A. L., Histdria das Ideias [uridicas no Brasil, Sio Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1969.

30 O caso da Companhia da Juta é mais um dos polémicos e rumorosos casos que se envolveu Rui Barbosa. Rui foi ministro
da Fazenda ao longo do governo provisério de Deodoro da Fonseca, isto é, de 1889 a 1891. E de seu tempo a crise financeira do
encilhamento, bolha inflacionaria que marcou o inicio de nossa era republicana. Ha também uma sinistra ordem para a destruicao
de documentos da escravidao, que teria sido dada por Rui, na qualidade e autoridade de ministro, em despacho datado de 14 de
dezembro de 1890, e cumprido por intermédio de circular, datada de 13 de maio de 1891. A época da circular Rui ja ndo era mais o
chefe da pasta da Fazenda; o executor da ordem fora seu sucessor, Tristio de Alencar Araripe. Esse assunto, a queima dos arquivos,
foi estudado por varios intelectuais brasileiros, a exemplo de Américo Jacobina Lacombe e Gilberto Freyre. A queima dos arquivos
da escravidio, trata-se, na sempre feliz expressio de Lacombe, de uma pedra de escandalo em nossa histéria cultural.

31 MORATO, Francisco, cit., p. IX.

32 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 3.
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“Nesse ato se declara que a sociedade se passava a chamar Companhia Nacional dos Tecidos de Juta, e que o seu capital
se fixava em 10.500 contos, consistindo todo ele na fibrica, nos edificios, nos terrenos ali descritos e confrontados, isto ¢,
excclusivamente em imoveis, por natureza ou por destino. Onde estava af a clientela? Explicita, nao hd uma palavra, que
a designe. Implicita, nao ha nma referéncia que a insinue. Bem ao contrdrio, o texto da escritura abertamente a exclui:
visto como, sendo a clientela, no consenso undnime da jurisprudéncia e da doutrina, em toda a parte, um bem mdvel, uma

propriedade incorpdrea (...)"™>.

O ponto central da argumentacio, nesse topico, consistia na desconstruciao da tese de Carvalho de Men-
donga, para quem - - e com seu prestigio como comercialista - - a venda compreendia a garantia da freguesia.
Rui, impugnava essa posicao:

“Tudo o que nesses terrenos e fibricas, portanto, se continha, e era objeto de posse e dominio, caia, englobadamente, como
entrada social do conde e sua mulber, no patriménio da companhia ali instaurada. Mas nada mais: nada, que nao se
incluisse no acervo desses valores corpdreos, em cuja massa o stock do estabelecimento nao entrava sendo, e necessariamente,
comt conterido material dos imdveis que o compunham (...) Tudo era o material da fibrica: a sua casa, o seu solo, os seus
maquinismos, os seus instrumentos, o que nela materialmente se continhay e com ela se achava ali, fisicamente incorporado.
De valores incorpdreos, imateriais, como a freguesia, nem o minimo trago: ao contrdrio, exclusao formal, total, radical, nao

50 pelo siléncio observado a esse respeito, mas ainda pela declaracao absoluta de que das propriedades enumeradas no texto

da eseritura se compunba todo o capital da sociedade™.

E dizer, ndo se referia na cessdo de direitos que seriam cedidos bens que nao estivessem contidos na escritu-
ra, explicita ou implicitamente. Na sintese de Francisco Morato, o embargante deixava claro que “na constituigio
da sociedade andnima Companbia Nacional de Tecidos de Juta, sen capital 5o se constituin de imdveis, sem inclusao explicita on

2935

implicita da clientela da Fabrica Santana on mesmo simples referéncia a ela”>. A clientela, assim, ndo fora objeto da ven-

da, pelo que o vendedor poderia, nessa linha de raciocinio, estabelecer-se, no mesmo negocio, e na mesma area.

Além do que, prosseguiu Morato em sua resenha introdutéria sobre o caso, “na avaliagio preliminar da
Fdbrica Sant’Ana, que constituin o capital da nova sociedade andnima, ndo incluira, os peritos a clientela, a qual tomaram

36 Conse-

apenas como elemento atestatdrio de sua reputacdo e justificativo do preco que deram a usina em seu conjunto
quentemente, “desde que no computo do capital nao se incluin a clientela, ¢ obvio que, cedendo suas agoes a novos acionistas,
o Conde Alvares Penteado ¢ sens parentes no lha transferiram, nem se obrigaram a nao restabelecer-s¢”. O vendedor,
insistia 0 advogado, ndo havia transferido sua clientela, pelo que nio estaria proibido de retomar seu negdcio

quando e onde pretendesse.

Ao que consta, na argumentac¢io de Rui, e aqui a tese ¢ sutil, os peritos nao poderiam avaliar a clientela.
O documento que os vinculou aos antigos proprietarios nao outorgou mandato para avaliacdo da freguesia.
Os peritos estariam vinculados a escritura pablica da fundagao da sociedade, e nessa “os acionistas fundadores
constituiram o capital social s6 e 56 com imdveis™. Nio se constava que o capital social da empresa vendida con-
templasse rubrica indicando a clientela.

Na cessao relativa aos direztos, Rui Barbosa insistiu que os autores da a¢ao teriam cometido quatro peca-
dos capitais, inadmissiveis, de acordo com a jurisprudéncia e com a doutrina: a. argumentaram que a cessao
do fundo de comércio significaria que o vendedor teria implicitamente assumido o compromisso de nao
se estabelecer; b. sustentaram que no siléncio do contrato deveria se presumir a cessio da clientela; c. con-
fundiram fundo de comércio com estabelecimento industrial; e, d. pensaram ser possivel uma clausula de
interdicao de restabelecimento industtial.

Para Rui Barbosa, a clientela é um bem moével e como tal, se cedida fosse, deveria contar com previsao
na escritura. Com muita sutilidade, Rui Barbosa insistiu que a avalicdo da empresa, que redundou no preco

33 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., pp. 30-31.
34 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 32.

35 MORATO, Francisco, cit., p. XXIX.

36 MORATO, Francisco, cit., p. XXX.

37  MORATO, Francisco, cit., loc. cit.

38 MORATO, Francisco, cit., loc. cit.
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pago, alcancava a reputagdo, e ndo a clientela; afinal, a reputacio € o crédito ou nome que um produto desfruta
no mercado, enquanto a clientela é “o complexo de pessoas habituadas a negociar com um estabelecimento comercial on
industrial”™. A avaliagio dos peritos (com base na qual fixou-se o preco pago) inclufa a reputacio, e nio a
clientela, na tese de Rui Barbosa.

Trabalhador incansavel, Rui, também, analisou com profundidade todos os arestos estrangeiros que
foram citados por Carvalho de Mendonga. Extraiu dos varios julgados uma conclusio exatamente oposta
aquela que fora alcangada pelo adversario: a vedagdo de restabelecimento na atividade sé se imporia na
hipétese da cessdo do estabelecimento ter incluido expressamente a clientela; e mesmo assim, com muitas
restricoes de tempo, local e objeto. Atento para o conceito de fundo de comércio, argumentou que a clien-
tela ndo estaria incluida nesse conceito.

Além disso, havia diferencas entre estabelecinrento comercial (ao qual se agregaria o fundo de comércio) e estabeleci-
mento industrial (representado pela fabrica propriamente dita). O objeto da venda, segundo Rui, fora a fabrica, um
estabelecimento industrial, e nao um fundo de comércio. Rui também refutou a doutrina de Carvalho de Men-
donga, para quem a alienagdo de um fundo de comércio subentenderia a cessao da clientela (achalandage), o que
resultaria na “interdigdo ao vendedor, ao menos em data prixima a venda, de abrir na vizinhanca ontro estabelecimento da mesma

402

natureza®”. Na argumentacdo de Rui, clientela ndo ¢ integrante do fundo de comércio, dotada que ¢é de certa

autonomia. Como consequéncia, nao se podetia reputar inclusa nas alienagoes de estabelecimentos mercantis*'.

Concedendo, no entanto, que a clientela pudesse acompanhar o fundo de comércio, na premissa de que
a clientela fosse componente do fundo, e com ele concomitantemente transferida, o contrato celebrado se
referia 2 venda de um estabelecimento industrial, de uma fabrica, ndo se podendo falar - portanto - em fun-
do de comércio e, principalmente, em clientela.

A interdi¢do que Carvalho de Mendonga pretendia impor ao vendedor ndo poderia ser, segundo Rui, ab-
soluta, projetando-se em toda a parte, o tempo todo. Ainda que convencionada a interdi¢ao, prosseguia Rui,
a clausula seria irrita. Nao poderia deixar de definir a durago e o territério de alcance. A interdicdo suporia
renuncia, necessariamente apontada no contrato, expressamente, de modo inequivoco. Ainda assim, no
entanto, duvidas poderia haver, porque clausula contratual restritiva de agdo laboral poderia atentar contra o
principio, entdo consagrado, da livre-concorréncia.

Com énfase no direito comparado, Rui apontou que os direitos britanico e norte-americano nao ad-
mitiriam clausula de interdi¢do de atuacio, porque seriam reputadas como desarrazoadas e¢ anormais. No
direito continental, clausulas de interdi¢do, também, seriam repudiadas, na medida em que incidiriam sobre
a liberdade de comércio e de industria.

2.3. A sustentacao oral de Carvalho de Mendonca

O insigne comercialista explorou em sua argumenta¢ao a ma-fé que marcara os passos do Conde Penteado,
desde o inicio da transagio. O Conde tetia preparado uma armadilha, primeiramente quando ao lado da esposa e
filhos criara uma sociedade comercial que teria como objeto a exploragio de uma fabrica. A andlise dos balangos
daquela sociedade revelava que o Conde reservava para si, e somente para si, todos os lucros que resultavam da
empresa, O que comprovava que era o unico proprietario daquela universalidade de bens. Assim, enfatizou que a
clientela estava, efetivamente, compreendida na transagio realizada, espontaneamente declarada, argumentando,

“Diz-se, sem fundamento na verdade que, na escritura de organizagao da sociedade, Antinio Penteado nao oferecen, por

outra, ndo fez expressa declaragdo desse ben incorpdreo, para servir de quota social. Nessa escritura estd dito que, além
dos imdveis, elemento material do estabelecimento mercantil, Antdnio Penteado entrava com a ‘fiabrica funcionando’, com a

39 MORATO, Francisco, cit., p. XIX.
40  MORATO, Francisco, cit., p. XXX.
41 Cf. MORATO, Francisco, cit., p. XXXI.
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Jabrica em plena atividade e prosperidade, como era notorio nas pragas do Estado e em outras onde entretinha relagoes com

as indistrias ali exploradas’. s, pois, a referéncia em termos inequivocos ao aviamento, d freguesia, elemento caracteristico

do estabelecimento industrial on mercantil, gue era de Antonio Penteado e somente dele”™.

Insistiu, também, que o Conde Penteado tinha conhecimento do laudo dos avaliadores, que estimaram
do mesmo modo o valor da posi¢ao do empreendimento no mercado, e que a aprovacio fora expressa,
ocorrida em assembleia, com registros constantes em farta documentagao. Os peritos teriam or¢ado todos
os elementos do empreendimento, corporeos e incorpéreos. A aceitagao do laudo, por parte do Conde,
era sinal inequivoco de que havia uma aceitagdo para com uma avaliagio relativa aos bens incorpéreos,
incluindo-se a clientela entre eles.

Carvalho de Mendonga argumentou que os autores da a¢ao nao haviam comprado a fabrica do Conde
Penteado. Teriam comprado as agdes que davam direito a exploragdo daquela usina. E que, dizendo-se afas-
tar da atividade por razdes de saude, o Conde teria feito o negbcio, adquirido novo maquindrio na Europa e
em seguida recomegou a explora¢io da atividade. Segundo Carvalho de Mendonga:

“(..) os industriais do Rio, nio compraram a Fdbrica Sant' Ana (...) compraram as ‘agoes’ da companbia que explorava
mercantilmente a Fdbrica Sant ' Ana. Ajustada a venda das agoes, Antinio Penteado, em ata da concorréncia propds vender-
Ihes todas as agoes da companbia ‘resolvera refirar-se do comiércio, da indiistria e por bem da sua saside’. Mas, Antonio Penteado
punha em execugio o sen plano. Vendidas as acies, partin para a Enropa, onde adquiriu maquinismos para uma grande fibrica
de tecidos de juta. Regressou a S. Paulo, construin nova fibrica na Mooca, vizinbha a Fabrica Sant Ana, para abrir a esta franca
concorréncia. Dirigin-se por carta a sua velha e conbecida freguesia (...) e por meio de circulares e anincios pela inprensa, inicion
forte propaganda, afirmando gue suna nova fibrica oferecia melbores condigoes de aparelbamento e produgao que as similares (...)"™".

Carvalho de Mendonga explicou aos Ministros do STF que seguiu entdo um protesto dos compradores
e que o Conde Penteado constituiu uma nova sociedade, apressou-se em doar as agdes para filhos e genros,
marcando-as com clausula de inalienabilidade e registrando-as como adiantamento de legitima*. Os com-
pradores foram afetados pelas manobras do Conde Penteado, tiveram a clientela desviada, com pesadissima
diminuicdo de receitas, estando em estado quase falimentar, nio fosse o fato de que “credores obrigacionistas e

quirografirios ndo lhe tivessem concedido moratdria’™.

O fundamento juridico do pedido de ressarcimento fora a comprova¢iao de dolo por parte do Conde
Penteado, e pela cumplicidade da Companhia Paulista de Aniagens na fraude entdo engendrada. Carvalho
de Mendonga insistiu, de tal modo, que

Agqueles que contribuem com coisa certa e determinada, ainda que incorpdrea, para o capital das sociedades andnimas
transferem-na a estas sociedades e assumem pleno iure a obrigacio de garantir o gozo pacifico e a posse dessa coisa,
respondendo, conforme as mesmas regras que obrigam o vendedor para com o comprador nos casos de moléstia on turbagao,
causadas pelo fato pessoal do priprio vendedor™®.

O Conde Penteado teria destespeitado clausula essencial e integrante do contrato, que “(...) consistia em
ndo praticar atos que inquietassenm essa companbia na posse, no gozo, esperando da posicao conguistada no mercado pela fre-
guesia certa e escolbida em vdrios estados do Brasil, a mais valiosa, sendo iinica vantagem com a qual contava para o éxito da

empresa™”.

Segundo Carvalho de Mendonca, pelo trespasse, o Conde Penteado havia se obrigado a nio se
restabelecer, direta ou indiretamente, no mesmo ramo da industria. De tal modo, prosseguia o comercialista,
o efetivamente avaliado, como posi¢ao do comércio, fora a freguesia certa e escolhida, um bem incorporeo
que, segundo os avaliadores, “ndo era menos real nem menos aprecidvel que o de qualquer dos tferrenos, edificios ou md-

quinas sujeitos a avaliagio’™. Sustentou, assim, que o STF mantivesse o acérdio.

42 MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 337.
43 MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 339.
44 Cf. MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentagio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 340.
45 MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., loc. cit.
46 MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 341.
47  MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 342.
48  MENDONCA, J. X. Carvalho de, Sustentacio oral, Supremo Tribunal Federal, in BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 343.
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2.4. A sustentacao de Rui Barbosa

Rui, por sua vez, advertiu que a premissa da autora consistia na afirma¢ao de que o Conde Penteado
teria alienado sua liberdade industrial, “o direito a se estabelecer outra veg, com a indsistria, onde guer que for, e guando
quer que sga’™”. E, assim, tetia chegado a patte “(..) a essa conclusio monstruosa, alegando que o vendedor, ao ceder
0 estabelecimento, com ele ceden a sna clientela, e afirma que ele a ceden, embora nao haja, em ato absolutamente nenhum do
alienante, disposicao, clansula, on palavra alguma nesse sentido”™". Juntamente ao STF, Rui Barbosa argumentou que
da escritura que mediou o negdcio somente era objeto de trespasse a fabrica, suas maquinas, o cabedal em
artefatos e a provisao de matérias primas. Nao haveria, assim, a inclusao do elemento clientela, ou freguesia.

A cessao da clientela ndo teria ocorrido, ndo constava do contrato. Rui perseverava que a situagao de
uma fabrica no mercado seria sua reputacdo, que nio se confundiria com clientela; e a expressio especifica
e essencial reputagdo de um produto, continuava, consistia em sua marca. Consequentemente, ¢ com base
nos juristas europeus que foram entiao ouvidos, Rui observou que os peritos teriam avaliado a reputagio dos
produtos que safam da fabrica, isto ¢, o crédito da marca. Os peritos ndo teriam avaliado a clientela.

Firme no argumento de que nao havia interdicao para que o vendedor se estabelecesse, Rui Barbosa lem-
brou que o contrato nio estipulava condi¢do alguma de tempo ou lugar para a mencionada vedagido. Ainda
assim, mesmo que a interdi¢ao fosse estipulada, Rui argumentou com base na doutrina e em larga jurispru-
déncia, produzida pelos tribunais belgas, franceses, ingleses e norte-americanos, que a cldusula seria nula, de
pleno direito. Os tribunais deveriam declarar essa nulidade; nesse sentido, Rui arrematou observando que
“na espécie vertente, ningném, até hoje pode mostrar, nestes antos, uma clansula contratual, em que o réu honvesse ontorgado ces-
$do de clientela, ¢, muito menos, renunciado o direito de se restabelecer na indsistria exercida pelo estabelecimento que alienon’'.

Com ironia e forte apelo retérico, Rui Barbosa fechou lembrando que se o Tribunal julgasse contra seu
cliente estaria inaugurando uma nova jurisprudéncia, na qual, na duvida, se resolve contra a liberdade, na
qual, as rentncias de direito se presumem, e na qual estariam permitidas as alienagdes perpétuas e absolutas
da liberdade comercial e industrial, pelo que, “o nosso progresso juridico receberia (...) num choque desastroso’.

2.5. A decisao por maioria e a vitdria da tese de Rui Barbosa

O STF> reformou a decisio prolatada no recurso de apelagio, conhecendo e provendo os embargos
interpostos por Rui Barbosa®. O processo foi relatado pelo Ministro Oliveira Ribeiro™. Votaram com ele,
formando maioria, os Ministros Canuto Saraiva®, Leoni Ramos®’, Enéias Galvio®, Coelho e Campos™ e

49 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 325.

50 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., loc. cit.

51 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 333.

52 BARBOSA, Rui, Obras Completas, cit., p. 334.

53 A composigio e as caracteristicas do STF a época sao estudadas por HORBACH, Carlos Bastide, Mewdria Jurisprudencial: Min-
istro Pedro 1 essa, Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2007.

54 Supremo Tribunal Federal- Apelagio Civel n® 2.183.

55 Nomeado por Rodrigues Alves, fora também promotor, juiz de direito, deputado a Assembleia do Império, chefe do policia
da capital federal e procurador-geral do Estado de Sao Paulo. Formou-se em Recife, em 1871. Cf. HORBACH, Carlos Bastide, cit.,
pp. 61-62.

56 Nomeado por Afonso Pena, fora também promotor e juiz de direito. Formou-se em Sao Paulo, em 1875. Cf. HORBACH,
Carlos Bastide, cit., p. 64.

57 Nomeado por Nilo Pecanha, atuou antes como promotor e juiz de direito. Formou-se em Recife, em 1879. HORBACH,
Carlos Bastide, cit., p. 65.

58 Nomeado por Hermes da Fonseca, foi antes promotor, juiz de direito e chefe de policia. Formou-se em Sao Paulo, em 1886.
HORBACH, Carlos Bastide, cit., p. 66.

59 Nomeado por Hermes da Fonseca, foi promotor, deputado e senador. Formou-se em Recife, em 1862. HORBACH, Carlos
Bastide, cit., p. 67.
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Manoel Murtinho®. Vencidos, os Ministros Pedro Lessa® e Guimaraes Natal®®. A maiotia considerou que a
freguesia nao foi objeto do contrato pelo qual a Companhia Nacional de Tecidos de Juta adquiriu a Fabrica
Sant”Ana com as suas dependéncias. A escritura lavrada era omissa a respeito da mencionada transferéncia,
no perceber da maioria da Corte. O valor de mercado, entendeu-se, compreendia, tdo somente, a respeita-
bilidade que a marca detinha, porque atendia as exigéncias do mercado consumidor, conquistado também
pelo “eritério, propriedade e firmeza do plano das instalagoes e pela reputacio de seus produtos”.

A decisio levou em conta que o Conde Penteado nao estava legalmente inibido de exercer inddstria
similar, adotando-se a tese de Rui Barbosa, no sentido de que “nao se presume a reniincia do direito ao exercicio
de determinado ramo de comércio e indiistria”. Para a maioria dos julgadores, a rentncia a esse direito deveria ser
expressa, ou pelo menos inequivoca, nos termos do estipulado, restrita no tempo, no espaco, no objeto,

prestigiando-se o “principio soberano da livre concorréncia”.

O Ministro Pedro Lessa foi vencido e se reportou a sua decisao originaria, quando da apela¢ao, enfatizan-
do, em plenario, que nenhum motivo tinha para modificar a doutrina que sustentou no primeiro julgamento
da causa. Segundo Pedro Lessa, o valor da posi¢do do mercado, fixada pelos peritos avaliadores, e paga
pelos empresarios compradores, representava os servicos do Conde (pelos vinte anos de esforco inteligente
a frente da empresa que vendia), a reputagiao dos produtos e a clientela:

“Sendo assim, a que se den o valor de trés mil contos de reis? Aos servicos do fundador da fibrica? A reputagio
dos produtos? A clientela? A nenbuma dessas coisas isoladamente, mas, ao conjunto, ao todo; pois, os peritos nao
discriminaram, deram o valor de trés mil contos de reis a tudo isso. E pois, manifesto e indiscutivel que a freguesia foi cedida
d sociedade andnima por esta aos ontros. Fora o mdximo dos absurdos supor que Alvares Penteado receben trés mil contos

de reis pelos seus servicos na instalacao da fdbrica e pela sua habil direcao do estabelecimento, bem como pela reputagio dos

produtos e pela clientela; mas gue a clientela ficon excluida da alienacao assim feita ... da mesma clientela™.

A voto vencido de Pedro Lessa foi enfatico. Entendeu que nido havia davidas que o alienante assumira a
obrigacdo de nio se restabelecer, justamente porque sua retomada do mesmo negocio prejudicaria 0 compra-
dor. Para Lessa, a inten¢do dos contratantes era muito clara. A freguesia estava cedida com a entrega da fabrica.

Concluindo, o STF reformou decisio prépria, aderiu as teses de Rui Barbosa, e garantiu ao Conde Alva-
res Penteado o direito de se restabelecer, negando uma clausula proibitiva, que o direito brasileiro somente
conhecerd com o Cédigo Civil de 2002.

3. REFERENCIAS DOUTRINARIAS A CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIAS E REFERENCIAS A0 CASO
DA JUTA

O art. 1.147 do Cédigo Civil, que definiu a clausula de nao-obrigatoriedade, ndo acendeu muita dis-
cussio ao longo das varias comissoes que trataram sobre o texto. Observa-se idéntica redacio e relativa

60 Nomeado por Prudente de Moraes, foi juiz de direito. Formou-se em Sao Paulo, em 1869. HORBACH, Carlos Bastide, cit., p. 59.
61  Pedro Lessa, a par de Ministro do STF, deixou-nos também um conjunto de ligoes de filosofia do direito. Os textos de Filosofia
do Direito de Lessa foram pelo autor compilados por volta de 1911. Pedro Lessa rejeitava a confusao do Direito com a religido. A
busca de verdades gerais e fundamentais, orientadoras na fixacao de principios, também gerais ¢ fundamentais, nicleo de um pro-
grama de estudos de Filosofia do Direito — acreditava Lessa — deveria ser tema a ser explorado ao fim do curso; mas nio podia
ser abandonado. Pedro Lessa defendia um programa de Filosofia do Direito que alcancasse, criticasse e elencasse fundamentos e
principios cardeais, referenciais para a constru¢do de um saber pratico, justificado a partir de um esforco especulativo. A cientifici-
dade do Direito, insistia Lessa, dependia de estudos regulares de Filosofia. O desconhecimento e o desprezo para com a investigacao
e a discussio dos principios gerais, acentuava Lessa, redundava na reducio do direito a ““(...) mera arte, cujos preceitos facilmente se
desvirtuam na pratica, aplicando-se ao talante das conveniéncias individuais”. A leitura da obra de Pedro Lessa permite a constatacao
de que também temos uma tradigao jusfilosofica, ainda que caudataria do pensamento europeu. Ha também entre nds o registro do
esforco de reflexio sobre nossas condi¢bes morais, sobre as quais se firmam nossos arranjos institucionais.

62 Foi nomeado por Rodrigues Alves. Antes, foi juiz e deputado. HORBACH, Carlos Bastide, cit., p. 62.

63 Supremo Tribunal Federal- Apelagio Civel n® 2.183, voto do Ministro Pedro Lessa.
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proximidade topografica em todos os textos que foram escrutinados no Congresso, nomeadamente, no PL
634-1975-Camara dos Deputados (art. 1.181), no PL 118-1985-Senado (art. 1.147), no PL 634-C=1988-2°
turno (art. 1.140) e no texto definitivamente promulgado (art. 1.147, como ja visto)*.

Os comentadores avaliaram que “%ao se trata mais de clansula implicita no trespasse, mas de um mandamento legal

"%, Explicitou-se também que adotamos “{(...) a orien-

(...) quem adquire um estabelecimento quer também sua clientela
tagdo do direito italiano, estatuindo legalmente a proibigao de concorréncia pelo prazo de cinco anos, salvo disposigao expressa
em contrdrio’™; hi autor que também constatou a fixa¢ao da cldusula de nao-concorréncia nos codigos de

Honduras e do México®”

. Constatou-se, simplesmente, que “@ ez impede que o alienante do estabelecimento faga
concorréncia ao sen adquirente durante os cinco anos que se seguem a transferéncia, a menos que receba antorizagdo expressa
para isso”™®. Quanto aos aspectos historicos e pragmaticos da clausula de nao concorréncia, a doutrina tam-
bém consignou que
A1 o intcio da vigencia do Cidigo Civil de 2002, era mmito comum a inser¢do, nos contratos de trespasse, de uma
clansula de interdicao de concorréncia, explicitando estar o alienante proibido de organizar novo estabelecimento similar
ao transmitido e, assim, impor substancial prejuizo ao adquirente, dada a depreciacao decorrente de inevitdvel perda
de clientela ¢ diminnicio do aviamento. Agora, a proibicao esta subentendida, ostentando cardter geral e vigorando por

um prazo certo, de cinco anos contados da celebracao de contratos onerosos on gratuitos resultantes na transferéncia da

titularidade de um estabelecimento, de trespasse ou de doagio’™.

Referéncias ao caso da Companhia de Juta sdo muito frequentes nos livros texto de Direito Comercial

e de Direito Civil que ha disponiveis no mercado editorial brasileiro. Por exemplo, colhe-se explicagao pot-

menorizada do caso em obra muito divulgada, a propésito de explicagdes relativas as convengoes licitas, no
estudo referente a clientela, enquanto um atributo da empresa, ao lado do aviamento™. Assim,

“No caso de venda de estabelecimento comercial, procura-se preservar a sua clientela, dispondo em clansula convencional

que o empresdrio-vendedor se absterd de organizar novo fundo de comércio. A clausula se impae, pois nao se considera, pelo

menos no direito brasileiro, implicita como obrigagao do vendedor. A esse respeito ¢ famosa a questao judicial intentada

em Sio Panlo, em 1913, pela Companhia Nacional de Tecidos de Juta contra o Conde Alvares Penteado ¢ a Companhia
Panlista de Aniagens (..)""".

Em seguida, o autor narrou os passos da discussao, enfatizando que a vitoria de Rui Barbosa foi de algum
modo impugnada pelo voto do Ministro Pedro Lessa. Concluiu que o art. 1.147 do atual Cédigo Civil dispe
sobre a matéria no direito contemporineo. O autor esclareceu as duas teses em jogo: para Carvalho de Men-
donca o principio da boa-fé condenava a retomada do negdcio feita pelo Conde Penteado, enquanto que
para Rui Barbosa a liberdade de atuacio comercial e industrial nao poderia ser obstaculizada por clausula
inexistente e, se eventualmente presumida, nula porque nao fixava limites de tempo, lugar e objeto.

Ha, também, outras referéncias ao problema, resumido sucintamente, na qual o autor conclui que ‘@ zese,
que hoje é dominante na jurisprudéncia e na dontrina, nao logrou, naguela oportunidade, sagrar-se vencedora”’. Bem enten-
dido, a par da doutrina e da jurisprudéncia citadas, a tese defendida por Carvalho de Mendonc¢a também esta
positivada, no contexto do art. 1.147 do Cédigo Civil.

De igual modo, ha registro de outra sintese do caso, com criticas a decisio do STE, naturalmente, con-

tando-se com o beneficio do retrospecto historico, como segue:

64 PASSOS, Edilene e LIMA, Jodo Alberto de Oliveira, Memdria I egislativa do Codigo Civil, Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 336.
65  FAZZIO Janior, Waldo, Manual de Direito Comercial, Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 82.

66  TOMAZETTE, Marlon, Curso de Direito Empresarial, Teoria Geral e Direito Societario, vol. 1, Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 122.

67  Cf. FRANCO, Vera Helena de Mello, Direito Empresarial, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 140.

68  TZIRULNIK, Luiz, Empresas & Empresdrios no novo Cédigo Civil, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 128.

69  BARBOSA FILHO, Matcelo Fortes, Art. 1.147 Cédigo Civil- Comentdrios, in PELUSO, Cezar (coordenador), Cddigo Civil Comen-
tado- Dontrina e Jurisprudéncia, Barueri: Manole, 2010, p. 1.103.

70  REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, Sio Paulo: Saraiva, 2015, pp- 437 e ss. Edigao atualizada por Rubens Edmundo
Requiio.

71  REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, cit., p. 453.

72 COELHO, Fabio Ulhoa, Manual de Direito Comercial- Direito de Empresa, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 50.
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“Hoje, tal decisdo afrontaria o que dispoe o art. 1.147 do Cddigo Civil. Porém, mesmo a época, ndo havendo disposicdo
equivalente no ordenamento juridico, a decisio foi equivocada, pois, do ponto de vista concorrencial, acabou promovendo

uma concorréncia desleal pelo desvio indevido da clientela, uma injustica, portanto; além disso, ndo respeiton o principio da

boa~fé nem a obrigacio do vendedor de fazer boa a coisa vendida’™.

Em outro manual atualizado, em passagem referente a clausula de ndo concorréncia, ou de nao restabe-
lecimento, do mesmo modo faz-se menciao ao caso, esclarecendo-se que a empresa que comprou o estabe-
lecimento do Conde Penteado “(...) sentin-se prejudicada, pois claramente houve nma reducao do aviamento, e pleiteon a
devolugio de parte do valor pago pela Fabrica (...) naguela época o STFE decidin em favor das rés, ja que no contrato nao havia

clansula de nio restabelecimento, e ela nio deveria ser considerada’.

Outro autor recente referiu-se ao evento da Companhia de Juta, no sentido de que “a disciplina da concor-
réncia decorrente do contrato de trespasse no direito brasileiro foi fruto de um embate histrico, no gual litigavam Carvalho
de Mendonga e Rui Barbosa, sendo certo que a época nao havia dispositivo legal regulamentando a concorréncia na venda do

2275

estabelecimento” ™. Ha também passagem colhida em mais um autor atual, que explicou o episédio com bas-

tante pormenor, concluindo, em critica a decisao do STFE, que

“(..) nao obstante tenba a Suprema Corte assim decidido nesse célebre caso, a _jurisprudéncia foi, ao longo dos anos,
consolidando-se em sentido oposto. Firmou-se o entendimento de que, mesmo na auséncia de clansula contratnal expressa, o
alienante tem a obrigagao contratual implicita de nao fazer concorréncia ao adguirente do estabelecimento comercial. Essa
obrigagio implicita imposta ao alienante ¢ uma decorréncia logica da aplicacao do principio da boa-fé objetiva as relacies
contratuais e encontra respaldo em diversos ordenamentos juridicos estrangeiros (...)"".

Prestigioso comentarista do direito de empresa dissertou com alguma extensao sobre o art. 1.147 do
Cédigo Civil. Nesse contexto, explicou o embate que houve entre Carvalho de Mendonga e Rui Barbosa,
esclarecendo que o STF acolhera inicialmente a tese da impossibilidade do Conde Penteado poder se esta-
belecer no mesmo ramo e no mesmo negocio, apos o trespasse de seu empreendimento; concluiu, porém,
observando que o STE, “(...) em grau de embargos, reformon a decisao para enunciar que, nao havendo clansula dispondo
e contririo, a alienante podia abrir novo estabelecimento com o mesmo ramo de negdcio em local proximo™.

Ainda a propoésito dessa historica decisao, um outro autor recente observou que “(..) a possibilidade de res-
tabelecimento, consagrando a ideia de que a obediéncia as clansulas de interdicao de concorréncia somente poderia ser admitida

8 Retoma-se a

entre alienante e adquirente de fundo empresarial se expressas em documento firmado pelos contratantes
linguagem do c6digo e se registra que “(...) salvo autorizacao expressa, o alienante do estabelecimento nao poderd oferecer
concorréncia ao adquirente, nos cinco anos seguintes a alienagao, sendo gue na hipdtese de arrendamento on usufruto do estabe-
lecimento, a proibicio em referéncia vigorara durante o prazo do contrato respectivo’™. Pot fim, também se ressalvou que
“(...) nao ha impedimento para que se estabelega excpressamente no contrato o direito de o alienante ou proprietdrio concorrer

como adguirente on usufrutudrio’™. Ha, assim, amplo consenso doutrinario em torno da clausula.

73 TEIXEIRA, Tarcisio, Direito Empresarial Sistematizado, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 89.

74 VIDO, Elisabete, Curso de Direito Empresarial, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 88.

75  PEDRO, Paulo Roberto Bastos, Curso de Direito Empresarial, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 85.

76 RAMOS, André Luiz Santa Cruz, Direito Empresarial Esquematizado, Sao Paulo: Método, 2016, p. 122.

77 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis, Direito de Empresa- Comentdrios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo Civil, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 637.

78  NEGRAO, Ricardo, Manual de Direito Comercial & de Empresa- Teoria Geral da Empresa e Direito Societdrio, Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 118.

79 GOMES, Fabio Bellote, Manual de Direito Empresarial, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 86.

80 BERTOLDI, Marcelo M. e RIBEIRO, Marcia Catla Pereira, Curso Avancado de Direito Comercial, Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015, p. 120.
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4. REFERENCIAS JURISPRUDENCIAIS A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

A doutrina da clausula da ndo concorréncia, que também se relaciona diretamente com o tema da cessao
da clientela, ¢ o pano de fundo de varias discussdes que se desdobram na dindmica do direito empresarial.
O assunto irradia-se em varios outros campos, a exemplo do direito do trabalho, dos contratos de franquia,
do direito do consumidor, do direito da concorréncia e de varias agdes indenizatérias. O opaco limite entre
as concepgoes de boa-fé e de liberdade de atuagdo profissional ¢ topico recorrente nas varias discussGes que
ha, e que compdem recolha jurisprudencial muito significativa.

O ST]J considera que sao validas as clausulas contratuais de nio concorréncia, desde que limitadas espa-
cial e temporalmente, porque adequadas “a protegao da concorréncia e dos efeitos danosos decorrentes de potencial desvio
de clientela - valores juridicos reconbecidos constitucionalmente”’. Nesse assunto, ha também discussGes que chegaram
ao STJ e que tem o dano moral como pano de fundo. Exemplifica-se com recusa do ST] no sentido de ree-
xaminar o contexto fatico-probatério em um caso determinado, no qual ndo se caracterizou o dano moral
invocado, porquanto o interessado nio teria se prejudicado, com base na clausula de ndo concorréncia, uma
vez que foi indenizado com o pagamento de cotas da sociedade contra a qual litigava®'.

No direito do trabalho, a mencionada clausula também provoca acirrados debates. Ha contratos de tra-
balho com clausula de ndo concorréncia expressa, que se considera licita, para o periodo posterior ao térmi-
no do pacto laboral; sua alteragao, no entanto, feita unilateralmente, e prejudicial ao empregado, é declarada
nula de pleno direito, nos termos do art. 468 da CLT*. Sua inclusio nos contratos ¢ licita, como condi¢io
genérica, indicadora de elemento acidental do negécio juridico, e com eficacia subordinada a evento futuro
e incerto®.

Em a¢oes de indenizacido reparatérias, deve o empregado comprovar que a clausula de ndo concorréncia
existente no contrato de trabalho prévio impossibilitou sua contratacio por outra empresa ou impedido,
de qualquer forma, posterior desempenho de suas atividades profissionais; caso contrario, inexiste prejuizo
capaz de ensejar o deferimento da indenizagdo reparatéria pretendida, nos dizeres de importante acérdao
trabalhista®.

A jurisprudéncia trabalhista admite, inclusive, a validade de estipulacao de cldusula de ndo concorréncia,
mesmo ja vigendo o contrato de trabalho; geralmente, ¢ acompanhada das clausulas de sigilo, de confiden-
cialidade e de nio concorréncia, sendo, portanto, contextualizada junto as expectativas de boa-fé%. Cogita-se
de uma indenizacdo compensatoria, em favor do empregado, nas hipoteses da clausula de ndo concorréncia,
a exemplo do julgado que segue, que nos revela circunstancia de constrangimento ao livre exercicio da ativi-
dade profissional, nos termos da ementa adiante reproduzida, com énfases nossas:

“Ementa:  ALTERACAO DO CONTRATO DE TRABALHO. CLAUSULA DE NAO
CONCORRENCIA. RESTRICAO A LIBERDADE DE TRABALHO DO EMPREGADO.
INDENIZACAO COMPENSATORIA. A estipulagio, em termo de aditamento contratual, de clinsula que
proiba o empregado, pelo prazo de 24 meses da data do eventual término de seu contrato de trabalho, independentemente
do motivo da rescisdo, exercer suas atividades profissionais para quaisquer empresas (ou suas subsididrias, controladoras,
coligadas on associadas), que comercializem artigos de vestudrio em geral e seus acessorios, inclusive calgados, nas Regioes
Metropolitanas em que a reclamada mantiver operando quaisquer de suas lojas, praticamente inviabiliza o seu retorno
ao mercado de trabalbo uma vez que o obreiro fica proibido de atuar no setor onde tem conbecimento amplo, devendo, em
consequéncia, ser compensado financeiramente, sob pena de comprometer diretamente a sua pripria subsisténcia e ferir o
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tratamento isondmico que deve existir entre as partes contratantes, diante do cardter comutativo do pacto laboral, gue exige
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equivaléncia nas prestagies executada.

A definicdo de clausula de ndo concorréncia, para efeitos trabalhistas, decorre de uma concep¢io obri-
gacional de natureza moral e de lealdade. Afasta-se, inclusive, um imaginario principio preponderante, que
seria o principio da liberdade do trabalho. Nesse sentido, em julgado marcado por forte cunho didatico,
fixou-se que, também, com énfases nossas:

“Ementa: CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. INDENIZACAO COMPENSATORIA.
VALIDADE. Embora a legislacao trabalbista seja omissa quanto ao tema ventilado. O artigo 444 da CLT preve,
como regra, pactuagdo livre das clansulas contratuais, desde que nao haja violagao as disposicies legais, coletivas, e, as
decisies das antoridades competentes. A clausula de ndo concorréncia é a obrigagdo pela qual o empregado
se compromete a ndo praticar pessoalmente ou por meio de terceiro ato de concorréncia para com o (a)
empregador (a). Trata-se de uma obrigacdo de natureza moral e de lealdade. Ndo ha de se falar em ofensa
ao Principio da Liberdade de Trabalho, quando o pacto de ndo concorréncia foi livremente pactuado e
ha previsdo do limite tempoval da restricio, mediante justa retribuicdo, como é o caso vertente. Revelado o
descumprimento da referida avenca, cabe ao obreiro restituir a empregadora o valor proporcional ao tempo que falta para

completar os 12 meses de restriao®™ .

Em matéria de contratos de franquia a clausula de nao concorréncia também é recorrente, em que, tam-
bémm informada por um principio de boa-fé, que a justifica, a exemplo do que ocorre nos outros campos
no direito, exatamente como concebido por Carvalho de Mendonga, em ambito de direito empresarial,
como vimos ao longo do Caso da Companhia de Juta. A luz dessa premissa, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais ja decidiu que “analisada a clansula de nao concorréncia a luz, da funcao limitadora da boa-fé, observa-se que nao
ha justificativa para impedir que a antiga frangueada explore atividade que ndo exerce concorréncia sobre o mesmo mercado,

destacada a vedagio de utilizagio das técnicas da frangueadora”.

Nesse mesmo topico, contrato de franquia, ha limites para a dura¢io da interdi¢do negocial, dado que,
conforme decidido também pelo TJ-MG, “a parte aderente a clinsula de nao-concorréncia nao pode permanecer in-
definidamente ligada a outra, com o pretexto de se proteger informagoes tidas como estratégicas em um determinado momento,

"% Deve-se

mas que dada a dinamicidade do mercado e da sociedade globalizada, podem se tornar rapidamente obsoletas
precaver, no entanto, com a potencialidade de abuso que a clausula enceta, devendo-se - - uma vez de que
reconhecido abuso - - readequar-se, judicialmente, o contrato a aspectos de limitagdo temporal, material e

espacial®.

Nesse campo, contrato de franquia, a clausula suscita algumas peculiaridades, entre outras, no sentido de
que seja “(...) possivel a aplicagao da clausnla de nao concorréncia prevista no contrato de franquia firmado entre as partes,

W1 HA4, até mesmo, necessi-

guando a frangueada nao prova que a frangueadora é a responsavel pela rescisao do contrato
dade de fixagdo de clausula de ndo concorréncia no corpo do contrato de distrato, como ja decidido Tribu-
nal de Justica de Sio Paulo”™. Nos contratos de franquia hd, eventualmente, certa mitigacao das condi¢des

restritivas, a favor do franqueado, atendidas as regras do franqueador, desde que nao abusivas®™.
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Os rigores da clausula provocam constante intervencao judicial, a exemplo de decisao do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que definiu que “a rigor, 0 pacto da nao concorréncia é compativel com o ordenamento
Juridico (...) a validade da clausula, contudo, deve ser averignada tanto sob a dtica temporal, guanto sob a dtica da privacio
do trabalhs™*. Exatamente como Rui Barbosa insistia no caso da Companhia da Juta, os aspectos temporais,
materiais e espaciais devem ser bem fixados, com razoabilidade. Caso contrario, como também decidido
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pelo TJ-RS, “impie-se reconbecer parcialmente a sua abusividade, com a sna readequagao (...)””. O critério temporal na
clausula de ndo concorréncia deve ser plausivel, o que comprova inexisténcia de ilicito, e, portanto, ndo sus-
cita indenizacio™. Também, o limite tertitorial, que deve ser fixado, uma vez nio respeitado, também suscita

condenacio, como ofensa a boa-fé objetiva, que justifica a tipificacdo de concorréncia desleal”.

A boa-fé objetiva, com base no Cédigo Civil, é o fundamento para a observancia da clausula de nao con-
corréncia, doutrina que se formou na atua¢ao de Carvalho de Mendonga no caso Companhia da Juta. Como
jadecidido, “as partes devem gnardar a boa-f¢ objetiva antes, durante ¢ apds a execugao do contrato (CC, art. 422) (...) ainda
que extinto o contrato, remanesce valida a clausula de nao concorréncia firmada no bojo de contratos, a luz; da eficdcia pds-con-
tratual decorrente do principio da boa-f¢ objetiva prevista no art. 422 do CC/02°*”. Bem entendido, a clausula de nio
concorréncia somente alcanga as partes contratantes, nao vinculando terceiros estranhos a relagio mercantil,
consumerista, de franquia ou trabalhista, como também ja definido pela jurisprudéncia. A jurisprudéncia é
enfética em reconhecer que a boa-fé objetiva ¢ a clausula geral que deve orientar todos os contratos, com
mais razao na hipétese dos contratos de trespasse, que contenham clausula de ndo concorréncia™.

Os tribunais, além disso, separam pretensdes de condenagdes por dano moral, quando ha clausula con-
tratual de ndo concorréncia. No caso de pedidos duplos, a clausula subsiste, é valida, ndo se configurando
o dano moral; assim, decidiu-se que “a fracao a clansula de nao concorréncia nio constitui ofensa a personalidade e
ndo justifica condenacao a titulo de danos morais, nao se entrevendo, em semelhante procedimento, agressio a honra subjetiva,
versando, a hipdtese, apenas sobre eventual descumprimento contratnal™". A jutrisprudéncia ndo admite condenacio
por danos morais quando a ac¢do se baseia em descumprimento de clausula de ndo concorréncia.

Deve-se ater aos rigores da fixacdo de prazos. A jurisprudéncia nado admite contratos com prazo inde-
terminado, o que qualifica cliusula abusiva e desproporcional, como reiteradamente decidido''. Quando

0s prazos sdo razoaveis, um ano por exemplo, o descumprimento do pactuado justifica ordem judicial para
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condenagao do faltante'””. Uma vez caracterizado e comprovado o rompimento da clausula, tem-se a de-

concorréncia. Deferimento apenas parcial, mantido. Decisdo que permite a continuidade da atividade, mas atendidas as regras do
franqueador. Auséncia de prova inequivoca do direito alegado. Recurso desprovido.
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monstracao da ilicitude, e a consequente condenacio'”; trata-se da regra geral nos contratos de trespasse,
como comprova a ementa que segue, cujas linhas gerais evocam o Caso da Fabrica de Juta, em seus contot-
nos:
“Ementa: CONTRATO DE TRESPASSE. Obrigacao legal de nao concorréncia durante determinado prazo. 1.oja
de materiais de construgdo. Resolucao. Admissibilidade. Prosseguimento do alienante no mesmo ramo empresarial e ambito
territorial em estabelecimento comercial perfencente a sua irma. Violagdo positiva do contrato. Auséncia de empresa

em nome do alienante. Irrelevincia. A vedagio do art. 1.147 ¢ ampla, a concorréncia de modo geral, ¢ nao apenas a

constituigdo de pessoa juridica concorrente. 1Violacao da cliusula de nao concorréncia e dos deveres anexos de lealdade e de

informagao. Sentenca reformada. Recurso provido™”.

A jurisprudéncia ja reconheceu também que a clausula de ndo concorréncia pode se encontrar embutida
em outros termos contratuais, a exemplo da obrigatoriedade de alteracio de titulo de estabelecimento, em
hipéteses de trespasse de estabelecimento comercial'™. Como regra, a condenacio se dia em perdas e danos,
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afastando-se, como ja explicitamos, a condenagdo por dano moral'”. De igual modo, a retirada de socio de

empresa, vinculada a clausula de ndo concorréncia, também justifica condenacao, ainda que o socio que se

retira opere por intermédio de empresa pertencente a seus familiares'”.

Ha noticias de solucao atbitral levada a juizo em tema de alegado destrespeito a clausula de ndo concot-
réncia inserida em negocio de cessao de direitos. Nesse caso, tratava-se de discussao em torno de proprieda-
de industrial, na qual o cedente — criador de uma cole¢ao de moda — utilizou o nome da filha, que na etiqueta
vinculava ao seu. A utilizagdo transversa de um nome civil, que, indiretamente, indicava a autoria da coleg¢io,

no entender do TJ-SP, caracteriza violacio de cldusula de nio concorréncia'®.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A clausula de proibi¢do de concorréncia é um interessante tema que suscita reflexdes em torno de um
conflito real entre os principios da boa-fé objetiva e da liberdade de agdo empresarial. O rumoroso caso da
juta, e toda a sofisticada argumentac¢do que 14 se encontra, ilustra, de modo significativo, a forma como a
questdo circulou até definitiva e pacifica incorporagiao no Codigo Civil de 2002.

Constatamos que essa fixagdo normativa ¢ menos o resultado dos efeitos do caso da juta do que mera
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106 TJ-RS - Apelacio Civel AC 70069549632 RS (TJ-RS)- Data de publicagio: 11/11/2016. Ementa: (...) I. A violagdo a clausula
de nao concorréncia ajustada em Contrato de Compra e Venda de Fundo de Comércio, de regra, justifica a rescisao do ajuste, com
o retorno das partes ao status quo ante. Entretanto, quando se mostra inviavel o retorno das partes ao estado anterior em razao das
peculiaridades do caso concreto - hipdtese dos autos -, deve ser mantido higido o contrato, com a condenagao da parte inadimplente
ao pagamento de indenizagao por perdas e danos. II. In casu, o valor do dano material devera ser apurado com base nas vendas
realizadas pela empresa constituida para pratica da concorréncia desleal (...).

107 TJ-SP - Apelagio APL 994051019736 SP (T]-SP) - Data de publicagio: 03/11/2010 - Ementa: APELACAO - Anulatéria e
Indenizacao - Societario- Sécio que se retirou da empresa coautora, mediante assinatura de cliausula de nao concorréncia pelo prazo
de 12 meses - Elementos constantes dos autos que denotam violacio da aludida clausula por parte do sécio retirante, primeiramente
por intermédio de empresa pertencente a seus familiares e, posteriormente, por empresa da qual se tornou sécio - Indenizacio
devida — (...)

108  TJ-SP - Agravo de Instrumento Al 20571658320148260000 SP 2057165-83.2014.8.26.0000 (T]-SP) - Data de publicacio:
26/08/2014.
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e simples transposicao de regra do Codigo Civil italiano, a exemplo do que ocorrera, por exemplo, com o
conceito de empresario e com toda a construcdo de uma teoria da empresa.

Chamam a atengio as sutilezas exploradas por Rui Barbosa, a firmeza conceitual de Carvalho de Men-
donca e a coeréncia argumentativa de Pedro Lessa. A discussdo revela momento impar da historia eco-
némica brasileira, exatamente na transicio de uma economia substancialmente agricola para um modelo
otientado para a produgio industrial.

Quanto ao Conde Penteado, seus métodos negociais ficam evidentes. Ao que consta, ha indicios de algu-
ma reserva mental, a proposito de posterior concorréncia com a fabrica que havia vendido, e consequente
captacao de clientela. Nesse ponto, no qual se questiona a boa-fé objetiva, o nicleo do argumento de Cat-
valho de Mendonca. Por outro lado, a adesao de Rui Barbosa ao liberalismo econémico é absoluta, e nao
se pode negar que ao Conde Penteado estaria definitivamente vedado o retorno a sua atividade economica.
Desse modo, as necessarias indicagdes de tempo, objeto e espaco, questionadas ao longo da decisao.

Constatamos, também, que o conceito de ndo concorréncia alcanga alguns outros campos do direito, a
exemplo do direito do trabalho e dos contratos de franquia.

Registramos, também, que de um importante caso da historia do nosso direito podemos constatar que
as discussoes juridicas se reproduzem, comprovando-se a maxima de Alexis de Tocqueville, para quem a
histéria é uma galeria de quadros, em que ha poucos originais e muitas copias.
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