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fomentar o mercado de consumo antes de se extirpar uma empresa do meio mercantil.
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free competition in the consumer and business market . the relevant points on the institutes
with a final finish in defense of the adoption of such techniques are covered (joint venture and
holding) as ways to keep certain business entities in the system and promote consumer market
before extirpate a company's market environment.

Key words: Joint venture; holding; alternatives to the radius clause and no competition.

INTRODUCAO

O presente escrito tem por escopo a defesa da adogdo da joint venture ¢ da holding
como modalidades empresariais alternativas a fatores que, em algumas situagdes sao
inibidoras do principio da livre concorréncia, a exemplo das clausulas de raio e nao
concorréncia.

Nao se trata de criticas as referidas clausulas e outros mecanismos, mas sim de adotar
as tais técnicas como alternativas a possiveis casos, por exemplo, de extirpagdo de uma
empresa do mundo societdrio e juridico em decorréncia de uma cldusula que a proibe de
operar em determinadas circunstancias, a exemplo de atuar na mesma pragca.

Assim, a adocdo de técnicas como a clausula de raio (que, alids, ¢ muito criticada por
alguns) seria utilizada como a ultima ratio do Direito Empresarial, s6 sendo aplicada quando
duas sociedades empresarias ou mais ndo puderem coexistir simultaneamente em certas
ocasides do dia-a-dia empresarial.

De mais a mais ndo se pode perder de vista que, o principio da autonomia privada e a
auséncia de intervenc¢do estatal, em alguns casos, sao saudaveis a atividade empresarial bem
como a manuten¢do do mercado de consumo e consequentemente o bem da populacdo que €
(ou ao menos deve ser) o objetivo primordial de qualquer nacdo. Na realidade, antes de dar-se
plena guarida a autonomia privada por meio de principios como o da livre concorréncia e livre
iniciativa, deve-se primeiro pensar no principio do interesse publico, que, muitas vezes
sucumbe frente ao poderio empresarial. Assim, antes de dar-se fim a uma sociedade
empresaria que ndo pode atuar na mesma praga que outra pela aplicacdo da regra estatuida no
artigo 1.147 do Cdédigo Civil, seria de bom alvitre uma atuagdo estatal, seja por legislacdo ou

por meio do Estado-juiz em litigios judicializados que se impusesse ou a0 menos sugerisse a
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atuacdo empresarial conjunta entre um empresario que vende e o que adquire determinada
sociedades, eis que, a junc¢do de esforcos direcionados ao mesmo fim tende a dar certo.

Feito este introito, insta salientar que, serdo abordados de forma sucinta, porém,
abrangente os institutos do direito a livre concorréncia, clausulas de ndo concorréncia e
clausulas de raio, bem como as joints ventures e as holdings para no fim defendermos a
utilizagdo destas ultimas modalidades empresarias como alternativas para uma eventual
extingdo de uma sociedade empresaria ou empresario do mercado de modo a gerar um

fomento ao principio da livre concorréncia.

1. DO DIREITO A LIVRE CONCORRENCIA

De proémio, Lambros Kotsiris (1998, apud FORGIONI, 2005, p.56-57), nos fornece
uma ideia do qudo antigo® ¢ o principio ou direito & livre concorréncia. Nas ligdes do autor,
ele se mostra “tao antigo quanto a civilizagdo e tdo contemporanea quando o espirito humano.
Ela provém da tipica tendéncia da natureza humana segundo a qual homens de todas as
épocas buscaram aumentar seus interesses pecuniarios.”

O fato ¢ que o referido principio ganhou maior relevo na passagem da Idade Antiga
para a Idade Média, com a criacdo das corporacdes de oficio, assemelhando-se mais com o
que vige hoje ao falar-se em direito de concorréncia®.

Na licdo de Ivo Waisberg e Clarissa Yokomizo (2009, p.68), o “direito de

concorréncia existe, portanto, para defender o mercado e, via mediata, o consumidor”.

’ No que tange ao tema, Manoel Jorge e Silva Neto nos informa “é paradigmatica da realidade da época aquele
que ¢ considerado o primeiro caso antitruste da historia. Assim é que a regiio da Atica, com populagio
numerosa, possuia, ndo obstante, terras pouco férteis, razdo pela qual a quase totalidade das mercadorias
destinadas a subsisténcia da comunidade era importada, tornando os consumidores presas faceis dos
comerciantes desejosos de, por via da especulagdo, obter lucro exorbitante. Surgiu, dai, a necessidade de
disciplinar e fiscalizar a atividade econdmica, fixando-se, inclusive, a pena de morte para quem viesse a
transgredir a lei. (SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional economico. Sdo Paulo: LTr, 2001, p.
177.)

* Em meio ao renascimento do comércio, agora com o surgimento das cidades, os artesdos de interesses comuns
se reinem para proteger esses interesses, surgindo as corporagoes de oficio. O surgimento espontaneo das
corporagdes de oficio a partir de associagdo dos agentes economicos se assemelha com as associagdes atuais ou
cartéis. E nesse momento que aparecem varias regras de concorréncia que de algum modo inspiram os
legisladores até hoje. (destaque do autor). BAGNOLI, Vicente. O direito da concorréncia e sua aplica¢do na
area de livre comércio das Américas. Sio Paulo: Dissertagdo de Mestrado (Universidade Presbiteriana
Mackenzie), 2003, p. 14. Ainda, “a doutrina da Igreja, de sua parte, ndo se manteve alheia as circunstincias da
época, ao ponto de o mais prestigiado filésofo da Igreja Catdlica, Santo Tomdas de Aquino, ter elaborado a teoria
sobre o justo preco, tudo com o objetivo de sedimentar um arcabougo tedrico para repelir as praticas
anticoncorrenciais.” SILVA NETO, 2001, p. 179.
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Ademais, ndo se pode olvidar que: Estamos em uma era de economia globalizada,

onde a concorréncia ¢ muito mais acirrada que hé duas décadas. Com isso, necessario se faz

encontrar meios de equilibrar os interesses diversos, seja do consumidor, dos mercados ou da

propria economia de um pais (ANTONIO, 2012, p.255). Sobre o instituto da livre

concorréncia, José Afonso Nascimento Neto (2009) nos lembra:

O conceito de concorréncia quer indicar o ato ou efeito de concorrer, ou seja, traz
em si a idéia de luta, de competi¢do entre pessoas na busca do mesmo objetivo ou
vantagem.

E mediante a livre concorréncia que se melhoram as condigdes de competitividade
das empresas, for¢ando-as a um constante aprimoramento dos seus métodos
tecnoldgicos, dos seus custos, enfim, da procura constante de criacdo de condigdes
mais favoraveis ao consumidor.

O contrario da livre concorréncia significa o0 monopdlio e o oligopdlio, situagdes que
privilegiam determinado agente produtor da atividade econdmica em detrimento dos
demais produtores e dos consumidores.

Celso Bastos (2004, p. 145-146) leciona:

Alias:

A livre concorréncia ¢ um esteio do sistema liberal porque é pelo seu jogo e
funcionamento que os consumidores véem assegurados os seus direitos a consumir
produtos de qualidade a pregos justos. [...] Ademais, a livre concorréncia ¢
indispensavel para o funcionamento do sistema capitalista. Ela consiste,
essencialmente, na existéncia de diversos produtores ou prestadores de servigos. E
através dela que se melhoram as condi¢des de competitividade das empresas,
forcando-as a um constante aprimoramento de seus métodos tecnologicos, dos seus
custos, enfim, na procura constante de criacdo de condi¢des mais favoraveis ao
consumidor. Traduz-se, portanto, numa das vigas mestras do éxito da economia de
mercado.

O principio da livre concorréncia, previsto em nossa Constituigdo, antevé que o
proprio Estado tem o dever de zelar pelo fragil equilibrio desses interesses
conflitantes, ndo deixando que agentes que possuam poder de mercado estrinjam a
livre concorréncia, que visa a garantir ndo s6 menor pre¢o ao consumidor, como
também maior dificuldade e estimulo a inova¢do. (LEONARDI ANTONIO, 2012,
p.256).

Mister trazer a baila a licdo de José Cretella Junior (2000, p.263):

No regime de livre concorréncia, ou de livre competi¢cdo, o mercado competitivo, ou
concorrencial, caracteriza-se pelo grande numero de vendedores, agindo de modo
autéonomo, oferecendo produtos, em mercado bem organizado. No mercado
competitivo, os produtos oferecidos por uma dada empresa sio recebidos pelo
comprador como se fossem substitutos perfeitos ou equivalentes dos produtos da
firma concorrente. Na hipotese de precos iguais, ao comprador ¢ indiferente, regra
geral, a procedéncia do produto, sé influindo a marca, na medida em que a
propaganda se intensifica. De qualquer modo, no regime da livre concorréncia, os
precos de marcado tendem a abaixar, beneficiando-se com isso o comprador, ao
contrario d que acontece no regime de monopolio, que prejudica o comprador e afeta
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o equilibrio da Ordem Econdmica, a ndo se quando a intervengdo monopolistica é
assegurada por lei federal, fundada em expresso dispositivo constitucional.

Insta salientar que, a existéncia do referido principio’ ndo se faz com espeque em
premissas vagas e genéricas, mas sim, através do texto da propria Constituicdo Federal que ao

tratar dos principios da atividade economica em seu artigo 170 reza que:

A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

[...] IV — livre concorréncia

Nio menos importante, a Constitui¢do, em seu artigo 173, §4° ainda reprime® de forma
programatica o abuso do poderio econdmico que se destine 2 dominar o mercado e eliminar a
concorréncia com consequente aumento arbitrario dos lucros.

Interessante frisar que no que se refere a tal repressdo, antigamente, a legislacdo que
regulamentava a concorréncia era a Lei n.° 8.884/94. Hodiernamente tal regulamentacio ¢
feita pela Lei n.° 12.529/11, que forma a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e disciplina a prevencao e repressao as infragdes ofensivas a ordem econdmica.

Em seu artigo 36, tal diploma legal estabelece:

Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

[.]

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

> Miguel Reale nos lembra sobre a natureza principioldgica da livre concorréncia nos seguintes termos: “Comego
por observar que, pela primeira vez na histéria de nosso Direito Constitucional, a livre concorréncia foi elevada a
dignidade de principio constitucional, como se acha consagrada no art. 170 da Lei Fundamental em vigor, e isto
depos de, no “caput” desse mesmo artigo, declarar-se que a ordem econémica no Brasil se funda, entre outros,
sobre o valor da iniciativa privada. Por sinal que esta ¢ referida destacadamente logo no art. 1° da Carta, ndo se
devendo olvidar que esse artigo ¢ de natureza manifestamente preambular, pois enumera quais sdo os “principios
fundamentais” de nosso Estado Democratico de Direito. Assim sendo, ndo é este ou aquele outro dispositivo
isolado da Constitui¢do que nos permitird captar o novo sentido da nova captar o novo sentido da nova ordem
econdmico, mas sim todo o contexto de suas disposi¢des”. REALE, apud COELHO, Inocéncio Martires. A
defesa da concorréncia na Constituicdo de 1988. In: Revista da procuradoria geral da Republica, Sdo Paulo, n.
6, p. 53-63, 1995.

% De acordo com André Ramos Tavares: A necessidade de estabelecer, por via da legislag@o, punigdes as atitudes
da iniciativa privada que possam comprometer o equilibrio dos agentes econdmicos € incontestavel. Isso porque
referido equilibrio é objetivado pela Constituigdo, ndo apenas como decorréncia do principio abstrato da
igualdade, mas também porque a propria Constituicdo foi especificamente incisiva nesse particular. Nao ha
como aquele equilibrio ser atingido com a auséncia total de regulagdo e fiscalizagdo pelo Estado. No mercado
regido pelas forgas absolutamente livres hd sempre a possibilidade de o agente econdmico interferir nesse estado
de liberdade, corrompendo o desejavel equilibrio, pela sua forca econdmica superior. TAVARES, André
Ramos. Direito constitucional economico. Sao Paulo: Método, 2003, p.260.

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 01, n. 01, p. 100-117, out./dez. 2016.



105

[...]

III - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou
Servigos;

Por fim, ndo se pode olvidar que, em que pese uma ou outra discussdo doutrinaria’, ha
diferenca entre os principios da livre concorréncia e da livre iniciativa, pois, na medida em
que aquele ¢ traduzido pelas informagdes acima expostas, a livre iniciativa diz respeito a
prerrogativa de uma empresa se langcar no mercado empresarial sem profunda intervencgao
estatal, fator este que também serve de fomento a igualdade de condigdes no mercado de
consumo”.

Feitas tais consideragdes, passa-se a seguir a andlise das clausulas de ndo concorréncia

e clausulas de raio dentro do contexto empresarial.
2. AS CLAUSULAS DE NAO CONCORRENCIA E AS CLAUSULAS DE RAIO
A seguir, e, para melhor elucidacdo do assunto, abordaremos os pontos mais

relevantes atinentes a cldusula de ndo concorréncia prevista no artigo 1.147 do Codigo bem

como as chamadas clausulas de raio.

7 Celso Bastos, v.g. ¢ enfatico a nos falar sobre a semelhanca dos dois principios. Segundo o autor a livre
concorréncia “tem muito a ver com a livre iniciativa, é dizer, s6 pode existir a livre concorréncia, onde ha livre
iniciativa. No entretanto, o inverso ndo ¢ verdadeiro, pode existir livre iniciativa sem livre concorréncia.
Portanto, a livre concorréncia € algo que se agrega a livre iniciativa.” BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito
economico. Sao Paulo: Celso Bastos, 2004, p.144.

Ainda, Miguel Reale informa: “Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos complementares, mas
essencialmente distintos. A primeira ndo ¢ sendo a projecdo da liberdade individual no plano da producdo,
circulac@o e distribuicdo das riquezas, assegurando nao apenas a livre escolha das profissdes e das atividades
econdmicas, mas também a auténoma elei¢do dos processos ou meios julgados mais adequados a consecugio
dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o principio de livre iniciativa, conferindo-lhe um valor
primordial, como resulta da interpretacdo conjugada dos citados artigos 1° e 170.

Ja o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental, significando o “principio econdmico” segundo o
qual a fixagdo dos pregos das mercadorias e servigos ndo deve resultar de atos cogentes da autoridade
administrativa, mas sim do livre jogo das forgas em disputa de clientela na economia de mercado. Houve, por
conseguinte, ineludivel opgdo de nossos constituintes por dado tipo de politica econdmica, pelo tipo liberal do
processo econdmico, o qual s6 admite a intervengdo do Estado para coibir abusos e preservar a livre
concorréncia de quaisquer interferéncias, quer do proprio Estado quer do embate de forgas competitivas privadas
que pode levar a formag@o de monopdlios e ao abuso do poder econdmico visando ao aumento arbitrario dos
lucros. REALE, apud COELHO, Inocéncio Martires. A defesa da concorréncia na Constituicdo de 1988.
In: Revista da procuradoria geral da Republica, Sao Paulo, n. 6, p. 53-63, 1995.

¥ José Afonso da Silva leciona: “postular a livre iniciativa quer dizer precisamente que a Constitui¢do consagra
uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada ¢ um principio basico da ordem
capitalista.” (SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1990, p. 742.)
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2.1. Clausula de nio concorréncia

A guisa de introdugao ao presente topico, fazemos mengao ao disposto no artigo 1.147
do Codigo Civil que estabelece: “ndo havendo autorizagdo expressa, o alienante do
estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subsequentes a
transferéncia”.

Este disposto aduz que, para que o alienante possa concorrer com o adquirente do
estabelecimento empresarial, no ambito de uma mesma praca e apos a celebragdao do contrato
de trespasse’, ¢ necessario que o adquirente expressamente o autorize. Ndo havendo essa
previsdo, o alienante s6 serd concorrente do adquirente na mesma praga apds o interregno de 5
(cinco) anos contados a partir da data do ato de alienacdo. Caso assim ndo proceda, ou seja,
ndo respeite o aludido prazo, podera responder por perdas e danos oriundos de sua conduta'®.

Com o fito de elucidar melhor a situagdo, citamos como exemplo concreto o caso
envolvendo a Companhia de Tecidos de Juta, o Conde Alvares Penteado ¢ a Companhia
Paulista de Aniagem, envolvendo como advogados os ilustres Carvalho de Mendonga e Rui
Barbosa.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2015, p.110) nos traz um resumo do caso:

No processo em referéncia, discutia-se, em sintese, se a cessdo de clientela era
considerada algo inerente ao proprio contrato de transferéncia do estabelecimento.
Isso porque o Conde Alvares Penteado, acionista majoritario da Companhia de
Tecidos de Juta, bem como seus parentes, acionistas minoritarios, alienaram sua
participagdo societaria a terceiros, 0s quais passaram a explorar aquele
empreendimento. Efetivada a transag@o, entretanto, o Conde constituiu nova
sociedade empresaria, a Companhia Paulista de Aniagem, com a atua¢do no mesmo
ramo de atividade de sua antiga companhia, ou seja, passou o Conde a fazer
concorréncia aos terceiros que adquiriram seu antigo estabelecimento empresarial.

O caso acima elucida a questdo atinente ao dever de ndo concorréncia, que se tornou
em precedente que mais tarde originou o artigo 1.147 do atual Diploma Civil. Outrossim, o
enunciado 489 do CJF dispde que: “A ampliagdo do prazo de 5 anos de proibicdo de
concorréncia pelo alienante ao adquirente do estabelecimento, ainda que convencionada no

exercicio da autonomia da vontade, pode ser revista judicialmente, se abusiva”. Essa referida

’ De acordo com Ramos (2015, p.107) o contrato de trespasse é o “contrato oneroso de transferéncia do
estabelecimento empresarial”.

1% Nesse diapasido: TIMG, Ap. civel n. 1.0518.05.07769-0/002 (1), rel. Des. Domingos Coelho, DJ 23.03.2009,
v.u.
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revisdo judicial caso ocorra, seria prudente que o magistrado ao presidir o caso sugira como
opcdo a atuacgdo conjunta entre o alienante e o adquirente seja por meio de uma holding ou de
uma joint venture com o fito de manter os dois ou mais empresarios no mercado.

Mas, em suma, “o que o dispositivo normativo visa ¢ coibir a concorréncia desleal,
caracterizada pelo desvio de clientela. Sendo assim, ndo havendo esse desvio, ndo incidird a
proibi¢do” (RAMOS, 1015, p. 112).

Feitas as ponderacdes sobre a cldusula se ndo concorréncia, passa-se a analise das

denominadas clausulas de raio.

2.2. Clausulas de raio

Iniciamos o presente topico com um brevissimo esbog¢o histérico sobre o surgimento

das clausulas de raio trazido por Pedro Paulo Salles Cristofato:

A origem dessas clausulas precede a existéncia da industria dos shopping centers.
As primeiras clausulas de raio surgiram nos Estados Unidos na época da depressdo
econdmica dos anos 30 do século passado, quando proprictarios de imoveis
passaram a admitir o pagamento de aluguéis calculados com base na receita bruta
dos locatarios, seja como forma de atrair lojas de departamento para areas menos
valorizadas das cidades, seja como meio de reduzir as despesas fixas do comerciante
em dificuldades. A fixagdo de um aluguel varidvel, limitado a um determinado
percentual da receita do locatario, seria uma forma de reduzir os riscos do locatario,
facilitando-lhe a celebragdo do contrato de locagao.

De acordo com o Ministério da Justica, a clausula de raio:

[...] € uma clausula de exclusividade territorial que impede que um determinado
lojista se instaure em outro local dentro de um determinado raio fixado no
contrato. Ela pode assim configurar como uma restri¢do territorial ndo razoavel a
concorréncia, na medida em que restringe o comércio de rua nas proximidades dos
shopping centers e pode dificultar a constituicdo e o funcionamento de outros
shopping concorrentes localizados dentro da area do raio que ndo podem contar
com aquele estabelecimento comercial em seu mix de lojas. Em casos limitados, a
clausula de raio pode ser considerada licita quando adstrita razoavelmente para
prevenir comportamentos oportunistas e garantir o retorno do investimento sem
impor limites ndo razoaveis a concorréncia".

No ambito doutrindrio e jurisprudencial h4 certa controvérsia envolvendo a
legalidade ou ndo das referidas cldusulas. Muitos sdo contra, sob o principal argumento de
haver violagdo a livre concorréncia, outros sdo favoraveis, defendendo que antes de tudo

deve-se dar primazia aos principios da autonomia privada e liberdade contratual''. Todavia,

11 . . . .y .
Apesar de haver quem defenda a autonomia privada e liberdade contratual, o STJ ja se manifestou que ambas
devem, antes, ser conjugadas com as diretrizes constitucionais, dando-se prioridade antes de tudo ao interesse
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em que pesem os argumentos desfavoraveis, havendo até projeto de lei'? tendente a bani-las,
as posturas hodiernamente adotadas caminham pela legalidade da instituicdo das referidas
clausulas nos contratos de locagdo em shoppings centers. Neste sentido colaciona-se
importante trecho de noticia publicada no site do Superior Tribunal de Justi¢a, oriunda do

julgamento do REsp n.° 1535727:

A clausula de raio, inserida em contratos de locacdo de espago em shopping center,
ndo ¢ abusiva. O entendimento ¢ da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), firmado em julgamento de recurso especial. Para o colegiado,
os shoppings constituem uma estrutura comercial hibrida e peculiar e as clausulas
extravagantes servem para garantir o fim econdmico do empreendimento.

A chamada cldusula de raio proibe os lojistas de um shopping de explorar o mesmo
ramo de negocio em um determinado raio de distancia, com o objetivo de restringir
a concorréncia de oferta de bens e servigos no entorno do empreendimento.

No caso apreciado, o Sindicato dos Lojistas do Comércio de Porto Alegre ajuizou
acdo declaratéria de inexigibilidade contra um shopping da cidade para que fosse
declarada a nulidade da clausula de raio inserida nos contratos firmados com os
lojistas do empreendimento .

Nao se pode perder de vista, entretanto, que analisando a questao sob o prisma do
direito concorrencial, o CADE se pronunciou que em determinados casos essas clausulas
podem gerar violagdo ao principio da livre concorréncia e incidir em praticas

anticompetitivas. Nesse sentido:

Processo administrativo. Imposicdo de clausula de raio aos lojistas nos contratos
de locagdo comercial do Shopping Center Iguatemi. Irrazoabilidade. Conduta
tendente ao fechamento do mercado relevante de shopping center de alto padrio,
configurando infragdo a ordem econdmica, nos termos do art. 21, IV ¢ V, c/c

publico como outrora mencionado: [...] emboraa Lei n. 5.764/1971 (que rege as cooperativas) admita a
imposi¢do de clausula de exclusividade, essa norma deve ser interpretada em harmonia com a CF/1988, de
indole pos-positivista, cujos principios consagrados atentam para a livre concorréncia e iniciativa, a defesa do
consumidor, a liberdade de contratagdo e associagdo, como fundamentos do Estado Democratico de
Direito. Afirmou ainda que, em atencdo a essa novel Constituicdo, editou-se a Lei n. 9.656/1998, norma
posterior e especial que afastou a possibilidade do contrato de exclusividade, ao estabelecer as regras de planos e
seguros privados de assisténcia a satde, independentemente da forma juridica de sua constituigdo. Além disso, o
direito pleiteado pela cooperativa compromete, por via obliqua, os direitos a saude (CF/1988, art. 196) porque
a exclusividade dos servicos médicos prestados a cooperativa cerceia o acesso a esses profissionais. E concluiu
que, ndo obstante haja a tutela dos interesses privados, esses ndo podem sobrepor-se ao interesse publico
amparado constitucionalmente. Com esse entendimento, a Turma negou provimento ao recurso. (REsp 768.118-
SC, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 11/3/2008) (destaque nosso).

'21...] o Senador Valdir Raupp (PMDB/RO) apresentou em 2009 o Projeto de Lei do Senado n° 214, o qual prevé
a anulacdo da clausula de raio em qualquer contrato de locagéo estabelecido por um shopping center. Na visdo
do senador, a clausula de raio representa uma barreira comportamental a entrada de novos concorrentes no
mercado, uma vez que ela ndo apenas impede o desenvolvimento das empresas, mas também a instalagdo de
novos shopping centers em territorio nacional. In: Revista Lojas & Lojistas. Clausula de raio: uma violagdo da
livre iniciativa empresarial. Disponivel em: <http://goo.gl/SDh7V6>. Acessado em: 23 de junho de 2016.

'3 Superior Tribunal de Justica: Cldusula de raio, inserida em contratos de shopping center, nio é abusiva.
Disponivel em: <http://goo.gl/p8wtaa>. Acessado em: 23 de junho de 2016.

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 01, n. 01, p. 100-117, out./dez. 2016.



109

art.20, I, da Lei 8.884/94. (...) (CADE, PA 08012.006636/1997-43, Rel. Cons.
Luis Fernando Rigatto Vasconcelos, j. 04.09.2007).

Seja como for, a questao da validade ou ndo das referidas clausulas ainda ndo chegou
ao Supremo Tribunal Federal, que podera repeli-las se seguir a orientacdo de parte da
doutrina e parte dos tribunais patrios ou dar-lhe guarida caso siga a recente orienta¢ao do

Superior Tribunal de Justica adotada no julgamento do REsp n.° 1535727 outrora citado.

3. DAS JOINT VENTURES

Len Young Smith e G. Gale Roberson (apud PENTEADO, 1979, p.129) trazem a

definicdo da joint venture como:

[...] a modalidade de ‘partnership’ temporaria, organizada para a execugdo de um
Unico ou isolado empreendimento lucrativo e usualmente, embora nao
necessariamente, de curta dura¢io. E uma associagio de pessoas que combinam seus
bens, dinheiro, esforcos, habilidade e conhecimentos com o propdsito de executar
uma Unica operagdo negocial e lucrativa.

WOLFFENBUTTEL (2006) conceitua a joint venture como:

Traduzindo-se ao pé da letra, a expressdo joint-venture quer dizer "unido com risco".
Ela, de fato, refere-se a um tipo de associagdo em que duas entidades se juntam para
tirar proveito de alguma atividade, por um tempo limitado, sem que cada uma delas
perca a identidade propria.

Rodolfo F. Alves Pena (2016) também nos fornece uma diretriz do que vem a ser uma

joint venture nos fornecendo um elucidativo exemplo:

Uma joint venture também costuma ser chamada de cooperagdo econdémica e sua
diferenca em relagdo a outras associagdes é que as empresas envolvidas ndo perdem
suas personalidades juridicas. Se uma empresa A, por exemplo, faz uma joint
venture com uma empresa B, elas ndo se fundem, ou seja, ambas continuam
existindo independentemente, com seus proprios corpos administrativos e
econdmicos. Em outras formas de parceria, tais como os frustes, as empresas
fundem-se ou unem os seus capitais, o que ndo ocorre na joint venture.

Um exemplo de joint venture bastante conhecido no Brasil foi a Autolatina —
uma cooperacdo econdmica entre a Volkswagen e a Ford entre 1987 e 1996. Nessa
cooperagao, foi realizado o compartilhamento dos custos de montagem, producédo e
comercializagdo, além de parcerias voltadas para o fortalecimento de ambas as
marcas no pais (destaques originais).

Também podem ser definidas, de acordo com Nivio Terra como: “uma associacao de

interesses visando um fim comum.”
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Além de fomentarem a pratica concorrencial e ser uma alternativa a adocdo de

clausulas limitativas de mercado como as de raio e ndo concorréncia, as joint ventures tem

outros adjetivos apontados por Rodolfo Pena (2016):

As vantagens da joint venture sdo notaveis: diminuigdo de custos de produgdo;
expansao de marcas em locais afastados sem a necessidade de presenca fisica das
empresas; aquisicdo de técnicas, conhecimentos e tecnologias; diminuicdo da
concorréncia ou atenuagdo de seus efeitos; ampliacdo de mercados; melhoria na
qualidade dos produtos e servigos, entre outras (destaques originais).

Nivio Terra (2016) também aponta as vantagens da adogao da referida técnica:

A joint venture tem a grande virtude de ajudar a unido de forcas segundo interesses
individuais. Uma empresa de grande porte, em determinado momento de sua vida de
negdcios, pode ndo achar conveniéncia de participar do empreendimento, embora
ndo lhe falte condigbes proprias. Mas, também, ndo gostaria de perder a
oportunidade de nele se integrar, ainda que em escala menor. Com responsabilidade
minorada podera se juntar a terceiros que se sintam aptos a tocar o negocio.

Outrossim, o autor acima citado elucida que “os interessados poderdo optar pela

formacdo da joint venture através da criagdo de uma nova sociedade (empresa)”.

D’outro lado poderdo simplesmente, em decorréncia do principio da liberdade

contratual e autonomia priva (que, saliente-se, devem acima de tudo respeitar a supremacia do

interesse publico a favor do mercado de consumo) e no lugar de se estabelecer uma sociedade

empresaria, apenas celebrar um contrato. Nesse sentido colaciona-se julgado:

[...] O contrato de joint venture apenas possibilita, por comodidade das contratantes,
que seus servigos sejam inseridos em novos mercados, mediante a associacdo e
cooperagio mutua entre as contratantes. E acordo que por conveniéncia das
interessadas, ndo necessita de um vinculo societario, inferindo-se das razdes e
documentos apresentados pela impetrante que o referido armador apenas se
incumbiu de prestar-lhe um servigo, sem qualquer responsabilidade ou vinculo,
trazendo os contéineres de que a impetrante admite ser a transportadora. 2. As regras
aduaneiras devem ser respeitadas pelas participantes de um contrato de joint venture
(...) (TRF-3 - AMS: 7451 SP 2000.61.04.007451-2, Relator: JUIZA ELIANA
MARCELO, Data de Julgamento: 06/09/2006, Data de Publicagdo: DJU
DATA:29/11/2006 PAGINA: 221)

Seja como for, vérios sdo os pontos favoraveis a adocdo da referida técnica

empresarial, tendo o empresario, caso nao se simpatize com uma jointe venture, a op¢ao de

adotar outras técnicas a exemplo da holding que abaixo ¢ explanada.

4. HOLDING
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Conforme definigdo de Cristiana Figueiredo Donnini (2010): “entende-se
por holding aquela sociedade que se dedica ao controle de outras sociedades através da
participacao no capital social”. A autora ainda prossegue seu ensinamento apontando que
“As holdings surgiram no Brasil em 1976 com a Lei n° 6.404, a lei das Sociedades Anonimas.
A terminologia utilizada vem do inglés to hold, significando segurar, controlar, manter”.

Carvalhosa também define as referidas sociedades como:

[...] sociedades ndo operacionais que tem seu patriménio composto de acdes de
outras companhias. Sdo constituidas ou para o exercicio do poder de controle ou
para a participagdo relevante em outras companhias, visando nesse caso, constituir a
coligacdo. Em geral, essas sociedades de participagdo aciondria ndo praticam
operagdes comerciais, mas apenas a administracdo de seu patrimdnio. Quando
exerce o controle, a holding tem uma relagdo de dominagéo com as suas controladas,
que serdo suas subsididrias. (CARVALHOSA, 2009, p. 14).

André Luiz Santa Cruz Ramos (2015, p.390) fornece dois tipos de holdings. Segundo
a licdo do autor, temos a holding pura, entendida como a sociedade empresaria que detém
como objetivo precipuo apenas a participagdo em outras sociedades, bem como a holding
mista, também denominada como holding operadora, que, além de participarem de outras
sociedades como o caso da holding pura, também explora outras atividades econdmicas.

Apesar de ndo se encontrar a classificacdo acima elencada expressa em nosso
ordenamento juridico, podemos notar que na Lei das Sociedades Anonimas, ha disposi¢des
sobre a criagdo de uma holding conforme ilagdo do artigo 2°, § 3° da referida lei que dispde:
“A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que nao prevista no
estatuto, a participagdo ¢ facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-
se de incentivos fiscais.”

Também, no artigo 243, §2° da supracitada legisla¢do, nota-se mengao as holdings:
Art. 243, § 2°- Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, ¢ titular de direitos de socio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberagdes sociais e 0 poder
de eleger a maioria dos administradores.

Interessante apontar também que, por ndo haver previsdo expressa, as referidas
empresas podem ser constituidas sob a forma de sociedade limitada bem como outros tipos
societdrios em decorréncia da aplicacdo de principios como o da autonomia privada e
legalidade, mas sempre de acordo com a legislacio correspondente ao tipo societario

escolhido.
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Outro fator de fomento a cria¢do da holding, além da liberdade de escolha societaria, ¢
a contratualidade, caracteristica tipica das sociedades limitadas em que “As relagdes entre os
socios podem pautar-se nas disposi¢cdoes de vontade destes, sem os rigores ou balizamentos
proprios do regime legal da sociedade andnima, por exemplo”. (COELHO, 2008, p.153).

De mais a mais, diante da constante evolucao das entidades familiares, o referido tipo
societario (holding), também pode ser utilizado dentre do contexto familiar, de modo a
também atenuar as posturas que podem ser ofensivas ao principio da livre concorréncia, além
de obstarem eventuais disputas sucessorias no ambito de uma familia. Trata-se da adogdo da

denominada holding familiar que, nas palavras de Bergamini (2003), vem a ser:

[...] uma empresa que controla o patrimdnio de uma ou mais pessoas fisicas, ou seja,
ao invés das pessoas fisicas possuirem bens em seus proprios nomes, possuem
através de uma pessoa juridica — a controladora patrimonial, que geralmente se
constitui na forma de uma sociedade limitada que, via de regra, tem a seguinte
denominagdo social (nome patronimico, ou outro a escolha) Empreendimentos, ou
Participacdes, Comercial Ltda.

Interessante apontar também, que, incentivando a atividade empresarial, um ponto
positivo de as empresas unirem-se sob a forma de uma holding se encontra no fato de a
empresa nao necessitar de registro no CRA (Conselho Regional de Administragdo), o que ndo
exime a referida empresa das responsabilidades legais, mas possibilita uma atuagdo com

maior liberdade. Nesse sentido:

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. CONSELHO REGIONAL DE
ADMINISTRACAO. HOLDING. NAO OBRIGATORIEDADE DE INSCRICAO
NO CRA. [...]. O fato de a apelada ser uma holding-, por si s6, ndo a sujeita a
fiscalizagdo e registro perante o conselho de administragdo. 3 - No caso presente, o
objeto social da empresa apelada é a participagdo em outras empresas, como
acionista e/ou socio, bem como a atividade mercantil em geral-. Inexiste relagdo,
assim, com atividade relacionada a administragdo, ndo devendo se sujeitar, mesmo,
a registro e fiscalizacdo do CRA. 4 - Apelacdo do Conselho Regional de
Administragdo a que se nega provimento. [...] 3 - Apelacdo do CONSELHO
REGIONAL DE ADMINISTRACAO DO RIO DE JANEIRO - CRA/RJ
desprovida. (TRF-2 - AC: 201051015071124, Relator: Desembargador Federal
ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES, Data de Julgamento:
15/07/2014,  QUINTA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicacdo:
28/07/2014)

Apontados os principais tragos a respeito das joint ventures e das holding, seguimos o
presente trabalho defendendo a adocdo das referidas técnicas no meio empresarial como
forma de manter o maior numero possivel de sociedades empresarias no mercado e auxiliar na

livre concorréncia.
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5. A UTILIZACAO DAS JOINT VENTURES E HOLDINGS COMO ALTERNATIVA
AS CLAUSULAS DE NAO CONCORRENCIA, CLAUSULAS DE RAIO E OUTROS
INSTITUTOS TENDENTES A ABOLIR A LIBERDADE DE CONCORRENCIA

Neste ponto principal do presente trabalho, abordamos a utilizacdo das joint ventures e
holdings como alternativas as cldusulas de ndo concorréncia e cldusulas de raio. Como dito
outrora em outros excertos do deste escrito, a defesa da adogao destas técnicas empresariais
(holdings e joint ventures) nao visa a extingao das referidas clausulas.

O que se busca antes ¢ que, as citadas técnicas podem e devem ser adotadas (mas
sempre dentro do possivel) como alternativas a qualquer inibicdo ou fragilizagdo da
concorréncia dentro do mercado de consumo e empresarial sempre por meio de operagdes
conjuntas e nunca isoladas.

Aliés, a doutrina elucida que as operagdes conjuntas sdo saudaveis e eficazes quando

bem empregadas. De acordo com Bittar (1994, p.214):

A expansdo empresarial alcangada nas tltimas décadas mostrou que as operagdes
conjuntas entre sociedades distintas e, mesmo, de paises diferentes, sdo interessantes
e rentosas, permitindo, a um tempo, a absorcdo de tecnologia e a respectiva
evolugdo, a racionalizagdo da produgdo da administragdo ¢ da comercializagdo e,
enfim, o desenvolvimento dos negodcios comuns, na linha de abertura tragada pela
pratica de institui¢do de grupos nao-formais de empresas. De fato, a necessidade de
ampliagdo de mercados, a rigidez das féormulas societarias, a limitagao dos riscos da
concentragdo, a excessiva oneracdo social e tributaria de atividades produtivas e
outros fatores acabaram levando as empresas a reunir-se em cadeias ou redes,
contratualmente formadas, sem subordinagdo societaria, para a obtengdo de
objetivos comuns.

Muitas vezes, antes de pensar-se em concorréncia, deve pensar-se em cooperagao. O
ditado popular que a “unido faz a forca”, apesar de ser forgoso citd-lo por ser um cliché do
senso comum, pode em muitos casos surtir efeito no &mbito empresarial.

Em determinadas situagdes concretas, um empresario quando decide vender um
estabelecimento empresarial, o faz por estar passando por momentos de crise, principalmente
financeira, o que o leva ao ato drastico de desfazer a atividade que muitas vezes permeia
geracdes de uma mesma familia. Apesar de ndo ser coibido de persistir na atividade outrora
desempenhada, este deve respeitar certos limites impostos por lei a exemplo da obediéncia ao
disposto no artigo 1.147 do Cddigo Civil, todavia, o referido empresario pode ndo dispor mais

de condicdes de abrir seu negdcio em nova praca empresarial.
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Diante desse contexto, uma alternativa a extingdo de uma sociedade empresaria ou
outros assemelhados e equivalentes seria a atuagdo conjunta entre a empresa que esta em crise
e necessita ser vendida, com a empresa incorporadora. Por exemplo: se A compra B, ¢ esta
deve respeitar certos limites para uma posterior atuagdo, o correto seria que B persistisse no
mercado da mesma forma em que outrora fazia, mas em vez de ser em outro local ou em
nenhum (em decorréncia de uma possivel extingdo), o caminho seria, antes de se pensar no
fim de uma empresa, que a mesma atuasse de forma conjunta, e, sé se nao for possivel a
atuacdo colaborativa, ¢ que deve-se adotar clausulas de nao concorréncia, de raio ou outros
fatores inibidores da livre concorréncia

Nao se pode perder de vista que a ado¢ao da atuagdo conjunta deve sim respeitar o
principio da autonomia privada, mas que este seja repensado frente ao principio da
supremacia do interesse publico.

A adogdo de clausulas ou técnicas limitativas da livre concorréncia deve ser vista
como a ultima ratio do direito empresarial a ser utilizada apenas diante de impossibilidades
que podem surgir no plano pratico e concreto.

Assim, antes adotar-se uma cldusula de ndo concorréncia, deve-se dar guarida e tentar,
na medida do possivel fazer valer o principio da liberdade de associagdo, que segundo Fabio
Ulhoa Coelho (2012, p.79) “é constitucional, especial e explicito (CF, art.5°, XVII e XX)”.

O autor acima, ainda nos lembra que (2012, p.76):

Trata-se, primariamente, de disposi¢do de ordem politica, destinada a garantir, no
estado democratico de direito, que todos possam se unir aqueles com quem nutrem
qualquer afinidade de interesses, para somarem forcas na realizagdo destes.
Obviamente, aplica-se o principio as sociedades empresdrias, que sdo pessoas
juridicas constituidas para disponibilizar aos seus integrantes melhores meios para
eles atingirem o objetivo comum de lucrar com a explora¢do de uma atividade
econémica (destaque nosso).

Outrossim, a atuagdo empresarial conjunta, muitas vezes pode ndo ocorrer de forma
voluntéria, mas sim compulsdria, como comumente ocorre na seara trabalhista, por meio de

~ . . .14
condenacdo de grupos de empresas ao pagamento de verbas laborais devidas ao obreiro .

'* GRUPO ECONOMICO. EMPRESAS LIGADAS POR COORDENACAO. ATUACAO CONJUNTA PARA
EXECUCAO DO EMPREENDIMENTO. O grupo econdmico nos moldes trabalhistas ndo pede a inscrigdo
tipica do Direito Empresarial que requer o registro das empresas como holding, consércio ou outros. A
jurisprudéncia atual consolidou o entendimento de que a formagdo do grupo econdmico nio depende de efetiva
dire¢do hierarquica e controle da chamada empresa lider, mas reconhece a configuragdo do grupo econémico
considerando o rol de empresas ligadas por coordenagdo e que atuam conjuntamente para execucdo do
empreendimento. (TRT-2 - AP: 01590005620055020074 SP 01590005620055020074 A20, Relator: ALVARO
ALVES NOGA, Data de Julgamento: 03/04/2014, 17* TURMA, Data de Publicagdo: 11/04/2014).
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Diante disso, por meio de adogdo de técnicas como a joint venture ¢ a holding, as
empresas, ao invés de repelirem-se, devem ao menos tentar a ado¢do dessas medidas como
forma de ambas se manterem no mercado, mesmo que em um mesmo espago territorial, de
modo a conservarem suas personalidades juridicas originarias, mas sempre dentro de uma
atuacdo conjunta.

Todavia, para que tal tese ndo reste indcua no mundo juridico frente ao principio da
autonomia privada, incumbe, por exemplo, ao magistrado, diante do caso concreto, a sugestao
de adogao das referidas técnicas (joint ventures e holdings) como forma de manter as duas ou
mais empresas litigantes em mercado e auxiliar em um maior fomento a atividade empresarial
que vira a tornar-se benéfica principalmente ao consumidor, que, como sabido, ¢ a parte

hipossuficiente na maioria das relagdes comerciais e empresariais.

CONCLUSAO

Do que foi exposto ao longo do trabalho, podemos verificar que o mercado de
consumo e empresarial tem como caracteristicas marcantes a concorréncia. Ocorre que, em
determinados casos uma sociedade empresaria pode sofrer dificuldades oriundas de um leque
de situagdes que pode originar em uma possivel retirada da mesma do mercado empresarial, a
exemplo de um empresario que, por dificuldades financeiras e de se manter no mercado opta
por vender o estabelecimento mercantil. Como regra, tal situagdo obsta que o referido
empresario persista na mesma praga por um interregno de 5 (cinco) anos ndo dispondo o
mesmo de condi¢des de se deslocar para outra localidade.

Diante de tal fator, o que se defendeu ao longo do trabalho foi a adocdo de
determinadas técnicas empresariais como as joint ventures € holgdings como forma de duas
sociedades empresarias atuarem de forma conjunta e ambas se manterem no sistema, haja
vista que, a mantenca no maximo possivel de certas empresas no mercado fomenta a atividade
empresarial, eis que, a concorréncia aumenta € ndo ocorre qualquer monopdlio que, na
maioria dos casos torna-se benéfica ao contribuinte, destinatrio direto de tudo que se produz

e parte hipossuficiente de quase a totalidade das relagdes de consumo.
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