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X, por seus ilustres advogados, integrantes de LIDCM Advogados, consultam-me
a proposito das questoes juridicas em discussao em procedimento arbitral por ela
instaurado em face do Sr. Y (“Y”).2

A arbitragem tramita na Camara de Mediacao e Arbitragem da Camara de
Comércio Brasil-Canada e encontra-se em fase postulatoria.

A consulta veio acompanhada do relatorio fatico a seguir descrito e, para res-
ponder-lhe, analisei os seguintes documentos: (i) alegacoes iniciais de X; (ii) res-
posta as alegacoes iniciais de Y; (iii) manifestagdes das Partes e decisoes judiciais
proferidas no ambito da cautelar pré-arbitral; e (iv) Acordo de Quotistas da SPE “Z”
(“Acordo de Quotistas”). Documentos adicionais que tenham sido consultados serao
mencionados no corpo do texto.

A despeito de o parecer ser ofertado a pedido de X, o texto transmite opinioes
imparciais e representa o meu melhor entendimento sobre a matéria.

1 Todas as referéncias a dados reais foram anominizadas para manutengao da confidencialidade.
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A consulta

Os termos da consulta a seguir foram redigidos conforme informagoes pres-

tadas pela Consulente:

A Consulente, X, € uma sociedade empresaria do mercado (omissis),
cuja principal atividade é a implantacao e a gestao de espagos fisicos
para a pratica de omissis. Tais espagos sdo denominados “Espagos”
ou “Espago”, como serao referidos ao longo do texto.

Y, por sua vez, é socio de outras sociedades que também exploram
0 mesmo mercado (omissis). Dentre essas sociedades, destaca-se
Z (“Z"), que atua como franqueadora da rede de lojas para venda de
produtos omissis.

Em 12 de abril de 2021, X e Y tornaram-se s6cios de SPE Z (“SPE”).
O objeto da SPE era a instalagao de um Espaco no Shopping G, de-
nominado “Espaco X-Z'. Na mesma data, para disciplinar a relagao
entre X e Y no ambito da SPE, foi firmado o Acordo de Quotistas, em
gue se previu obrigagdo de nao-concorréncia que da base a instaura-
¢ao desta arbitragem.

A SPE foi concebida dentro de um contexto mais amplo de parceria
entre as Partes que, se bem-sucedida, poderia ter como objeto a
exploracao de outros Espacos sob o rétulo “Espago X-Z”, bem como
de um restaurante tematico omissis, cujos termos seriam posterior-
mente negociados.

Ainda em 2021, foram realizados atos conjuntos pelas Partes no am-
bito da SPE para a concepgao e implantagao do Espaco G.

A parceria mais ampla entre elas, no entanto, nao foi implementada.

Embora a SPE nunca tenha sido extinta e permaneca a relagao socie-
taria formal entre as Partes, X e Y reconhecem que nao possuem mais
um empreendimento em comum. Em outubro de 2021, as Partes dis-
cutiram e acordaram entre si um acerto de contas no ambito da SPE.

A despeito disso, ha acesa controvérsia entre elas quanto a fatos que
se passaram enquanto vigente a parceria societaria e, especialmen-
te, apos tal acerto de contas. A discussao, em esséncia, diz respeito
a obrigacao de nao-concorréncia pactuada no Acordo de Quotistas.
Sao esses os fatos discutidos na arbitragem e que compoem o objeto
da consulta que me foi enderecada por X.

Com efeito, em 11 de agosto de 2021, Y deu inicio a atividade de
Espacos sob nome de Espagos U. Foi nessa data que o dominio
“U.com.br” foi registrado, inicialmente em nome da sociedade Y Ltda.
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Posteriormente, a gestao de Espacos U foi assumida por outra so-
ciedade de titularidade de Y, a U Franqueadora e Participagoes Ltda.
(“U”), cujo objeto social original era “venda e licenciamento de fran-
quias, licenciamento de uso de marcas e patentes e o recebimento
de royalties”. A partir da alteragao social promovida em janeiro de
2022, tal escopo foi ampliado, passando a incluir o desenvolvimento
de programas de computador, casa de festas e eventos e locagao de
magquinas e de equipamentos.

Com a ampliagao de seu objeto social, a sociedade U passou a atuar
como franqueadora de Espacgos, sob o rotulo Espagos U, com 0 mes-
mo modelo concebido pelas partes no ambito da SPE.

Embora seja incontroversa a atuagao da U nesse nicho de mercado
especifico, as Partes divergem sobre se a exploracao do Espaco U
pela sociedade homonima viola o pacto de nao concorréncia previsto
no Capitulo Il (“Nao concorréncia e propriedade intelectual”) do Acor-
do de Quotistas.

De um lado, X considera que a exploragao dos Espacos U é uma vio-
lagao do pacto de nao-concorréncia.

Y, de outro lado, entende que agiu em conformidade com o pactuado.
Isso, porque, segundo afirma, (i) X declinou da parceria societéria
para constituicao da franqueadora de Espacos; (ii) X prestou servigos
para implantagao de Espacos U, e, por fim, (iii) X mostrou-se incapaz
de atender a demanda necesséaria. No seu modo de ver, tais fatos
sao suficientes para afastar a obrigagao de nao-concorréncia prevista
no Acordo de Quotistas.

Os fatos foram discutidos, em contraditorio limitado, em agéo caute-
lar preparatéria perante o Poder Judiciario, na qual X requereu, den-
tre outras providéncias, o cumprimento especifico da obrigacao de
nao-concorréncia. A medida liminar pleiteada foi incialmente deferida,
sendo depois revogada pelo Juizo estatal e, no momento, pende de
apreciagao definitiva pelo Tribunal Arbitral.

Dos pedidos formulados de parte a parte na arbitragem, o escopo do
Parecer limita-se a saber se ha infragdo ao pacto de ndo-concorréncia.
Sendo esse 0 panorama fatico relevante a consulta formulada, foram-me
enderecados 0s seguintes quesitos:

(i) Qual o sentido das Clausulas 3.1, 3.1.2 e 3.1.2.1 do Acordo de

Quotistas e como deve ser a interpretagao das regras contidas nas
respectivas clausulas?

(ii) Qual a natureza juridica da Clausula 3.1.2 do Acordo de Quotistas,
que estabelece excecdes a obrigacao de nao concorréncia de Y?
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(iii) Quais os critérios que norteiam o preenchimento das excecoes
pactuadas na Clausula 3.1.2 do Acordo de Quotistas? A luz dos fatos
narrados, tais parametros foram observados?

(iv) A quem competia a escolha entre as excecgoes pactuadas na Clau-
sula 3.1.2. do Acordo de Quotistas? A luz dos fatos narrados, a esco-
Iha foi realizada? Se sim, em que extensao?

(v) Os comportamentos de X no contexto da tomada de providéncias
para encerramento amigavel da parceria entre as Partes, em agosto
de 2021 podem ser interpretados como renlncia ao direito de exigir
o cumprimento da obrigagao de nao-concorréncia?

(vi) Qual o sentido e o contelido que se extrai da Clausula 3.2.1.2 do
Acordo de Quotistas? E correto afirmar que a luz de referida previsdo
contratual, a apresentacao de oferta por X para prestagao de servicos
a preco de mercado deveria ser aceita?

(vii) Para o preenchimento da excegdo ajustada nas Clausulas 3.2.1,
ii e 3.2.1.2 do Acordo de Quotistas, é correto dizer que Y estava
obrigado a negociar com X? Se sim, essa negociacao ocorreu? Em
sendo negativa a resposta, qual o efeito que se extrai da auséncia
de negociagao?

A luz dos fatos discutidos, é possivel afirmar que estdo presentes
0S requisitos para aplicagao das figuras de venire contra factum pro-
prium e de suppressio?

Esclarecidos o cenario fatico e os quesitos formulados, passo a resposta da
consulta.

Primeira parte: o sentido das clausulas sobre nao
concorréncia ajustadas no Acordo de Quotistas

Conforme se depreende dos fatos antes narrados, a controvérsia existente
entre as Partes esta circunscrita a existéncia ou nao de violagao a clausula de nao
concorréncia estipulada na Clausula 3.1 do Acordo de Quotistas.

Tomando-se como premissa que Espacos U sao Espacos explorados no
mesmo modelo idealizado pelas Partes no contexto da SPE — fato que nao é dis-
putado pelas Partes na arbitragem —, elas divergem sobre se isso implica violagao
ao que foi pactuado.

No contexto do quanto disposto no Acordo de Quotistas, a controvérsia li-
mita-se ao preenchimento das hipdteses que excepcionam a obrigacao de nao
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concorréncia, previstas na propria Clausula 3.1.2, que sdo a base da alegagao de
Y de que nao ha violagao.

Para analisar os argumentos de parte a parte &€ necessario, antes de tudo,
conhecer o teor do clausulado. Eis, entdo, o conteldo da estipulagdo a respeito
da qual as Partes controvertem:

3.1. O Sécio Y compromete-se a ndo operar e/ou participar e/ou
investir e/ou fomentar, seja direta ou indiretamente, em qualquer
localidade do territério nacional, durante a vigéncia deste Acordo e
pelo periodo de 2 (dois) anos apds o seu término, resilicao, resolu-
Gcao ou rescisao, por qualquer motivo, qualquer sociedade, parceria
comercial, joint venture, empreendimento, estabelecimento comercial
e/ou qualquer outra forma de negécio juridico, que venha a competir
com a X e/ou suas Afiliadas em atividades relacionadas ou similares
as Atividades X ou que se utilize de Propriedade Intelectual compar-
tilhada pela X e/ou suas Afiliadas nos termos deste Acordo ou da
Sociedade, sob pena de se sujeitar ao pagamento de uma multa,
nao compensatoria, no valor de R$ 10.000.000,00 (dez milhoes de
reais), devidamente corrigida pela a variagdo do indice IGP-M, publi-
cado pela Fundagao Getdlio Vargas, ou de qualquer outro indice que
venha a substitui-lo, na menor periodicidade permitida em lei. Esta
multa sera devida sem prejuizo do direito da X ajuizar as medidas
civeis e/ou criminais cabiveis, inclusive para pleitear as perdas e
danos havidos. [...]

3.1.2 Caso o Socio Y decida operar e/ou participar e/ou investir e/ou
fomentar um ou mais empreendimentos comerciais cuja atividade seja
similar e/ou concorrente as Atividades X (“Empreendimento Y”), podera
fazé-lo sem infragdo a obrigagédo de ndo concorréncia definida na Clau-
sula 3.1. acima nas seguintes hipoteses, a serem definidas a exclusivo
critério da X: (i) em sociedade com a X; ou (ii) contratando a X como for-
necedora exclusiva dos insumos e Propriedade Intelectual necessarios
a constituicao e operacao do Empreendimento Y. (Grifos nossos)

Para extrair o sentido daquilo que foi pactuado pelas partes, o ponto de par-
tida do intérprete deve sempre ser o texto.

Nesse sentido, o direito brasileiro, ao disciplinar a interpretacao dos negbcios
juridicos, determina a observancia tanto da inten¢ao constante da declaracéo que
se interpreta, como do sentido que lhe seria atribuido por uma pessoa razoavel em
circunstancia semelhante. E o que decorre, de modo bastante claro, dos arts. 112
e 113, caput, do Codigo Civil, assim redigidos:
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Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a intengéo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

Art. 113. Os negbcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao.

Nos termos do art. 112 CC, maior atencdo é dada a intencao da declaragao
exteriorizada do que a intencdo interna dos declarantes. Como observa Judith
Martins-Costa, o dispositivo impde a busca do significado declarativo e “a atengao
do intérprete devera estar voltada, primeiramente, a intencao tal qual exteriorizada
(por palavras ou por comportamentos), buscando-se um sentido conotado a mani-
festagao socialmente apreensivel”.?

Para a interpretagao, portanto, o direito brasileiro nao “permite que se dé ao
ato juridico outro contelGdo que aquéle que éle tem, tal como foi manifestada a
vontade”. Por essa razao, diz-se, com propriedade, que, na interpretacao, “a des-
cida, em profundidade, é dentro das raias do manifestado”.?

E exatamente nesse sentido que Antonio Menezes Cordeiro reconhece, em
licao igualmente aplicavel ao direito brasileiro, que “a grande maioria dos negbcios
é interpretada simplesmente através da leitura atenta do seu texto”, razao pela
qual “apenas a insuficiéncia ou a confusao da letra justificam que se prossiga
numa analise aprofundada da interpretacao negocial”.*

No caso concreto, os dados textuais constantes da clausula de nao concor-
réncia pactuada entre X e Y revelam, com clareza, o sentido da declaracao nelas
consubstanciada, que foi estruturada a partir de uma regra geral e duas excegoes,
conforme se vé das Clausulas 3.1 e 3.1.2.

A regra geral esta prevista na Clausula 3.1 e compreende o compromisso
de Y (i) “a nao operar e/ou participar e/ou investir e/ou fomentar, seja direta ou
indiretamente”; (ii) “durante a vigéncia deste Acordo e pelo periodo de 2 (dois)
anos apds o seu término”; em (iii) “qualquer sociedade, parceria comercial, joint
venture, empreendimento, estabelecimento comercial e/ou qualquer outra forma
de negocio juridico, que venha a competir com a X e/ou suas Afiliadas em ativi-
dades relacionadas ou similares as Atividades X ou que se utilize de Propriedade
Intelectual compartilhada pela X e/ou suas Afiliadas”.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Da boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. p. 493.

3 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Atualizagdo de Marcos Bernardes de
Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. t. lll. p. 423-424.

4 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2014. t. Il. p. 718-720.
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A exata compreensao da extensao da nao concorréncia pactuada é obtida pelo
sentido textual conferido a expressao “Atividades X”. Tal & depurado por remissao
interna ao texto contratual, no considerando (ii), que tem a seguinte redagao:

(i) A X detém expertise no universo de omissis, em especial (a) na for-
matagao e administragao de estabelecimentos comerciais destinados
a oferta de omissis ao pUblico em geral e/ou realizagao de eventos re-
lacionados a omissis (“Espacos”); e (b) na administragao, formagao,
criagao e/ou fomento de plataformas ou grupos de influenciadores
digitais com temética relacionada a omissis (“Influenciadores Digitais
omissis” e, em conjunto com os Espacos, “Atividades X”).

Nos termos da regra geral inserta na Clausula 3.1, portanto, as Partes acor-
daram que Y nao poderia, sem violar o pactuado, atuar no ramo de omissis nem de
influenciadores digitais de omissis, uma vez que essas duas atividades compdem
0 conceito contratual de Atividades X.

A obrigacao de nao concorréncia foi adotada como geral no Acordo de Quotis-
tas, mas poderia ser afastada em duas hipdteses excepcionais bastante precisas
e que, segundo acordado na Clausula 3.1.2, seriam definidas “a exclusivo critério
da X”. Nomeadamente, ajustou-se como excecoes admitidas: (i) a possibilidade
de exploragao de atividade similar as Atividades X, desde que em conjunto X; ou
(ii) a contratagao, pelo “Empreendimento Y”, de X como fornecedora exclusiva
dos insumos e da propriedade intelectual para a atividade. O conceito de Empre-
endimento Y, empregado no texto, & definido contratualmente e remete a “um ou
mais empreendimentos comerciais cuja atividade seja similar e/ou concorrente
as Atividades X”.

A letra do pactuado confirma que a intencao das Partes era que, uma vez ini-
ciada a parceria no ambito da SPE, ambas estariam vinculadas uma a outra para
exploracao do core business de cada qual.’ Nesse sentido, as excegcoes foram
pactuadas exatamente para que nao houvesse concorréncia, mas atuagao em
conjunto para a exploracao de atividades relacionadas aquelas exercidas por X,
por sociedade ou por prestacao de servigos.

Em adicdo, nas Clausulas 3.1.2.1 e 3.1.2.2, as Partes previram como se
daria cada uma dessas possibilidades.

Se diante da primeira hipotese, isto &, de ser conferida a X a oportuni-
dade de se associar a Y para exploragao conjunta do Empreendimento Y, X nao

5 Nesse sentido, chamo atengdo para o fato de que a clausula de nao concorréncia é bilateral e reciproca.
Isso quer dizer que X tampouco poderia explorar a venda de produtos de vestuario em seus espagos senao
em conjunto com Y, mais precisamente com Z. Cf. Clausula 3.2 do Acordo de Quotistas (X-11).
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manifestasse seu interesse em se associar a empreitada, Y poderia ser liberado
da obrigacao de nao concorréncia, conforme prevé a Clausula 3.1.2.2:

3.1.2.2 Caso a X nao manifeste interesse em participar do Empre-
endimento Y ou nao tenha capacidade de atender a demanda neces-
séria do Empreendimento Y, seja na hipotese da alinea (i) ou (ii) da
Clausula 3.1.2. acima, o Socio Y podera constituir e operar o Empre-
endimento Y sem caracterizar infragdo a obrigagao de nao concorrén-
cia definida na Clausula 3.1 deste Acordo.

De modo semelhante, se X nao quisesse ou nao tivesse condigoes de desem-
penhar a funcao de fornecimento exclusivo de insumos e servigos necessarios ao
Empreendimento Y, também haveria a liberagao de Y da obrigacao de nao concor-
réncia, também nos termos da Clausula 3.1.2.1:

3.1.2.1 Na hipotese da alinea (ii) da Clausula 3.1.2. acima, a X de-
vera ofertar os insumos e Propriedade Intelectual necessérios a cons-
tituicdo do Empreendimento Y a valores de mercado, sendo estes
considerados aqueles (i) praticados pela X e/ou suas Afiliadas nos
demais empreendimentos comerciais sob sua administragao, somado
ao valor de consultoria da X para operacao do Empreendimento Y; ou
(i) negociados em comum acordo entre as partes. (Grifos nossos)

No que toca especificamente a prestacao de servicos, foram acordados na
Clausula 3.1.2.1 os parametros a serem observados para a contratacao de X como
fornecedora. O primeiro deles & objetivo, tendo sido definido que os valores da con-
tratagao deveriam seguir “valores de mercado”, ou seja, valores “praticados pela X
e/ou suas Afiliadas nos demais empreendimentos comerciais sob sua administra-
¢ao, somado ao valor de consultoria da X para operagao do Empreendimento Y”. O
segundo deles, alternativo, dependeria de negociagao, uma vez que a prestagao de
servicos poderia seguir valores “negociados em comum acordo entre as partes”.

A literalidade do texto aponta para o fato de que tais condicoes nao eram
cumulativas, ou seja, se apresentado preco de mercado, nao haveria obrigatorie-
dade de negociacdo sobre o preco. E dizer: ou X seria contratada com base nos
valores por ela praticados nos demais empreendimento comerciais ou nao fossem
observados os valores de mercado, com base em critérios a serem acordados pe-
las Partes em negociagao.

No primeiro caso, isto €, apresentado valor de mercado por X, o espago para
negociagao sobre a prestagao de servicos estava limitado a outros aspectos que
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nao o preco. No segundo caso, ou seja, se X se afastasse do prego corrente, a
negociagao abrangeria também a discussao acordada sobre o prego do servigo.

Em qualquer caso, no entanto, observadas as limitagoes sobre o conteldo
a negociar, as Partes estavam adstritas a negociar seriamente e de boa-fé o con-
teGdo da contratacao para prestacao de servigos. Y, a quem o preenchimento da
clausula favorecia, deveria conferir a X a oportunidade real e efetiva de ser contra-
tada para prestar os servicos, sob pena de tornar letra morta o contelido que se
extrai da clausula de nao concorréncia.

0 contelido das excegoes pactuadas reforca que a Clausula 3.1 estd mesmo
centrada na obrigagao de nao concorréncia assumida por Y, que é a regra. As exce-
¢oes constantes da Clausula 3.1.2, por serem hipoteses de desvio daquilo que foi
programado para viger como regra geral, devem ser interpretadas de forma restritiva.

Em suma, da analise do contratado conclui-se, sem maiores dificuldades, que
(i) as Partes estipularam a obrigagao de nao concorréncia como regra geral; (ii) a
regra geral somente poderia ser afastada em duas hipdteses excepcionais bem
delimitadas e, convém frisar, “a exclusivo critério da X”; e (iii) Y estaria liberado da
obrigacao de nao concorréncia, bem assim de observar as excegoes constantes
da Clausula 3.1.2 apenas se demonstrado o desinteresse de X em associar-se
ao Empreendimento Y ou se nao quisesse ou nao tivesse capacidade de prestar
0S servigcos necessarios a sua exploragdo, cuja contratagdo deveria seguir os pa-
rametros preestabelecidos.

Precisado o sentido da disposicdo contratual que esta ao centro da contro-
vérsia, cumpre agora analisar sua natureza juridica, bem assim se a estipulagao
foi observada pelas Partes no caso concreto.

Segunda parte: as excecoes ao non-compete e o direito de
escolha de X

As duas excec¢0Oes a nao concorréncia ajustadas na Clausula 3.1.2 do Acordo
de Quotistas foram pactuadas de forma alternativa, como o0 emprego da conjuncao
“ou” revela. O texto contratual ainda dispoe de forma expressa que a escolha entre
uma das duas formas de exploragao do empreendimento concorrente se daria “a
exclusivo critério da X”.

A previsao remete ao contelido das obrigagoes alternativas, especialmente
em razao da centralidade assumida pelo ato e pelo direito de escolha da presta-
¢ao a ser cumprida. No caso em tela, X tinha a prerrogativa de escolher entre as
opcoes contratadas e poderia exercer seu direito de escolha se e na medida em
que Y a ela apresentasse o0 Empreendimento Y.
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Obrigacao alternativa e direito de escolha: pautas para seu
preenchimento

Nas palavras de Pontes de Miranda, “se é a vontade do devedor, ou a do
credor, ou a de terceiro, que escolhe qual a prestagdo que se ha de fazer, diz-se
alternativa a obrigacao”.® O elemento central de tais obrigacoes, como também
das hipoteses de excecao contratadas no Acordo de Quotistas, repousa no direito
de escolha do objeto de cumprimento, o ato de concentracao.

No caso das obrigacoes alternativas, a escolha de qual das prestacoes sera
objeto do cumprimento cabe, de regra, ao devedor (art. 252 do Codigo Civil).” O
favor debitoris foi também acolhido na legislagdo no que toca as obrigacoes de
dar coisa incerta (art. 244 do Codigo Civil).® As regras sao dispositivas, uma vez
que a escolha pode ser conferida a pessoa diversa. No caso em maos, as Partes
desviaram do regime-regra, que opera em favor do devedor, uma vez que conferi-
ram direito de escolha ao credor da obrigagao de nao concorréncia. Tal desvio é
significativo no contexto do pactuado.

Em primeiro lugar, ele reforga que a previsdo contratual de excegoes a nao
concorréncia nao conferiu a 'Y o direito de ditar a forma de exploracao de qualquer
empreendimento concorrente. Ao contrario, a depuracao do conteido das excegoes
aponta, como ja foi antes analisado, para um reforco da regra geral de nao concor-
réncia e, mais precisamente, para o fato que as Partes objetivavam vincular Y a X
para exploragao conjunta de Espacos.

Em segundo lugar, extrai-se do clausulado que, para que a X pudesse exercer
sua escolha, era imprescindivel que Ihe fosse conferida a oportunidade de conhe-
cer o Empreendimento Y. E, por conhecer, entende-se conhecer in concreto como
Y pretendia explorar a atividade concorrente que, nao fosse explorada em conjunto
com X por parceria societaria ou contratual, poderia concorrer legitimamente com
suas atividades.

A necessidade de conhecimento é retirada do disposto na Clausula 3.1.2.2,
na qual se |é condicionantes a exploragdo societaria ou comercial, ou seja, “caso
a X nao manifeste interesse em participar do Empreendimento Y ou nao tenha
capacidade de atender a demanda necessaria do Empreendimento Y”. Aqui, as
Partes dispuseram de forma implicita (mas inequivoca) que o ato de escolha de X

6 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Atualizagdo de Nelson Nery Jr. e
Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. t. XXIl. p. 197.

7 “Art. 252. Nas obrigacoes alternativas, a escolha cabe ao devedor, se outra coisa nao se estipulou. [...]".

8 “Art. 244. Nas coisas determinadas pelo género e pela quantidade, a escolha pertence ao devedor, se 0
contrario n&o resultar do titulo da obrigagado; mas nao podera dar a coisa pior, nem seréa obrigado a prestar
a melhor”.
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pressupunha que ela conhecesse tal empreendimento. Do contrario, como manifestar
interesse em ser socio de algo que nao se conhece? Ou, como medir a capacidade
para atendimento de uma demanda desconhecida?

Ha uma miriade de formas pelas quais Y poderia pretender explorar empre-
endimento que fosse concorrente das Atividades X. Como o conceito de Empreen-
dimento Y foi definido contratualmente em termos amplos e in abstracto, sua real
acepgao somente ganha vida in concreto. Caberia a Y, como a parte responsavel
por conceber o0 Empreendimento in concreto, compartilhar informagoes adequadas
€ precisas sobre ele com X para que, ofertada a escolha, ela pudesse ser exercida.

E também a Pontes de Miranda a quem se recorre, quando afirma que, no
caso das obrigacoes alternativas, “é de mister que o titular conhecesse o seu
direito de escolha”.® E verdade que o tratadista se refere, nessa passagem, es-
pecificamente ao conhecimento sobre existir uma alternatividade. No caso em
tela, entretanto, a questao é ainda anterior: para realizar a escolha que Ihe cabia
contratualmente, X deveria, antes, conhecer o objeto da escolha, ou seja, o0 que
concretizava o Empreendimento Y.

Somente assim X teria possibilidade real e factivel de escolher entre as al-
ternativas contratadas, quais sejam, associar-se ou prestar servigos e fornecer
insumos ao Empreendimento Y.

No que diz respeito a escolha por parceria societaria (Clausula 3.1.2, “i"),
era imprescindivel que X tivesse acesso a informagoes sobre aspectos essenciais
relacionados a forma de exploragao pretendida por Y. Sendo essa forma uma rede
de franquia, como se tem presente hoje, X deveria conhecer ao menos informa-
¢oes sobre plano de negdcios e de expansdo. Em um exercicio hipotético de ra-
ciocinio, se o Empreendimento Y fosse uma franqueadora com plano de expansao
e abertura de 10, 100 ou 1.000 lojas ao longo dos primeiros anos de vida, essa
informacao, com razoavel grau de certeza, teria impacto no critério de escolha a
ser avaliado por X.

No que diz respeito a escolha por parceria comercial (Clausula 3.1.2, “ii")
duas opcoes se colocavam. Se X tivesse acesso a informagoes sobre a estrutura
geral da franquia como um todo, em termos proximos aqueles supradefinidos, po-
deria optar por propor prestacao de servigos a ela também como um todo, ou bem,
nao houvesse tal informagao, a escolha somente poderia se dar a cada abertura de
nova loja franqueada, sendo a ela ofertada a possibilidade de optar pela prestacao
de servigos para cada loja especifica. No caso de oferta loja a loja, deve-se aplicar,

® MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Atualizagdo de Nelson Nery Jr. e
Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. t. XXII. p. 209.
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por analogia, a regra sobre escolha em obrigagoes alternativas peridédicas que, nos
termos do art. 252, §12 do Cddigo Civil, renova-se a cada periodo.®

Também em exercicio hipotético de raciocinio, conhecer os planos de cres-
cimento e expansao do Empreendimento Y (se seriam 10, 100 ou 1.000 lojas ao
longo dos primeiros anos de vida da franqueadora), com razoavel grau de certeza,
impactaria a analise interna para que X pudesse ofertar seus servigcos a franquia
como um todo. Em relacdo a oferta loja a loja, tal impacto € minorado pelo pedido
especifico de proposta a cada loja, 0 que permitiria a X analisar diante do caso
concreto a possibilidade de prestagao do servigo e realizar uma escolha autbnoma
para cada uma dessas operagoes especificas.

Esses exercicios hipotéticos sao possiveis de serem feitos com base no
cenario que se conhece hoje, em que os Espacos U sao explorados no sistema
de franquias por sociedade homonima. Fosse outra forma de exploragao, o preen-
chimento do conteldo do que venha a ser Empreendimento Y seria outro, o que
reforca que seu conteido somente pode ser entendido in concreto.

Tal como narrado pelas Partes, os fatos ndo levam a conclusao de que te-
nham sido prestadas informacgoes suficientes sobre o Empreendimento Y que per-
mitissem a X conhecer os Espacos U, tal como explorados atualmente, ou para
que X pudesse ter conhecimento real e efetivo do alcance do Empreendimento Y.
E a auséncia de informacao se manteve, ao menos, até dezembro de 2021.

Segue-se dai que X nao teve oportunidade de exercer seu direito de escolha
entre uma das duas excegoes previstas no Acordo de Quotistas.

Resta demonstrar o caminho percorrido até essa conclusao.

0 comportamento das Partes em agosto de 2021.:
assimetria informacional e auséncia de escolha

Constituida a SPE, entre maio e julho de 2021 foram realizados atos con-
juntos de execucgao do projeto para implantagao do Espaco G e o projeto Espacos
X-Z foi expandido para abarcar trés outros Espacos em lojas Z, nomeadamente
nos shopping centers A, B e C (“Espacos 2021”), para cuja implantagao haveria
contribuicao de X.

Segundo X, a angariagao destas trés lojas Z foi negociada exclusivamente
por Y, em ofensa ao acordo entre as Partes. Para Y, as lojas foram angariadas no

10 “Art. 252. Nas obrigagdes alternativas, a escolha cabe ao devedor, se outra coisa ndo se estipulou. [...]
§22 Quando a obrigagao for de prestacdes periddicas, a faculdade de opgéo podera ser exercida em cada
periodo”.
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contexto de expansao do projeto comum entre as Partes pelo sistema de franquia,
razao pela qual nao haveria necessidade de autorizagao da X para tal negociagao.

A despeito de tais visoes divergentes, é fato que as atividades para implan-
tacao do Espaco G e dos Espacos 2021 comegaram com participacao ativa de X
e Y, ainda enquanto sécios (materiais e formais) da SPE. E também fato que tudo
iSs0 se passou sem que houvesse uma sociedade franqueadora devidamente
constituida entre as Partes.

Foi nesse contexto ainda informal que, em 3.8.2021, X enviou a Y uma lista
de exigéncias para a continuidade da parceria em relagao aos Espacos 2021. A
missiva faz referéncia a “abertura das 3 franquias”, ou seja, refere-se aos Espagos
2021, ja angariados.

As exigéncias apresentadas por X na oportunidade diziam respeito a aspec-
tos relacionados a legalizacao da operacao de franquias, como a necessidade de
formalizagao de documentos necessarios para instituir sistema de franquias nos
termos da legislacao, e questdes relacionadas as estratégias comercial e finan-
ceira para abertura de novas lojas.

Vai sem dizer que o contrato de franquia € um contrato formal e tipico, sujeito
ao quanto disposto na legislagao federal (Lei n® 13.966/2019). Dentre as varias
exigéncias legais, destaca-se a apresentacao prévia ao pretenso franqueado da
Circular de Oferta de Franquia (COF), ex vi art. 22.1%

As informacoes a serem fornecidas na COF voltam-se a prote¢ao do futuro
franqueado, a quem devem ser apresentadas informacoes precisas sobre 0 mo-
delo de negbcios proposto. Nao ha, diferentemente do que defende Y, como se
considerar que as partes atuavam como franqueadoras de fato,*? pois essa quali-
ficagao esbarra na definicao propria do que € um sistema de franquia.

Apresentadas a altura, as exigéncias de X nada mais eram do que preocupa-
¢oOes atinentes a adequagao ao quanto disposto na legislagao de regéncia. Para além
disso, o teor da lista de pontos a discutir evidencia que X desconhecia o0 business
plan da pretensa franqueadora e que as Partes nao haviam negociado ou nao esta-
vam de acordo sobre aspectos elementares da operagao.

Sabe-se que, apos tal missiva, nao houve formalizagao de sociedade franquea-
dora entre as Partes. A despeito disso, € sabido que elas continuaram a manter
contatos a proposito de aspectos relacionados a implantacao dos Espacos 2021 e
que mantiveram bom relacionamento, inclusive mediante fornecimento de produtos

1 Lein213.966/2019: “Art. 2 Para a implantagao da franquia, o franqueador devera fornecer ao interessado
Circular de Oferta de Franquia, escrita em lingua portuguesa, de forma objetiva e acessivel, contendo
obrigatoriamente: [...]".

2 Na Resposta as Alegacoes Iniciais, Y afirma que as partes eram “na préatica” socias da “Franqueadora X-Z,
ainda que ela ndo tenha saido do papel [...]".
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Z a X, enquanto discutiam o encerramento de aspectos financeiros vinculados a
implantagao e gestao do Espaco G.

Foi assim que, em 16.8.2021, Sr. M. (X) e a Dra. J. (advogada de Y) discu-
tiram brevemente sobre 0s custos para implantagao e para manutencao mensal
de dois dos Espacos 2021. A limitagcao a dois Espacos é inferida do texto das
mensagens, especialmente quando Sr. M. discrimina os valores propostos: “8k
por Espaco. 16k para os dois”.*®* Embora X tenha contribuido pontualmente para
a implantacao dos Espacgos 2021 apds essa data, nao ha nenhum documento
que indique que o fez como resultado dos termos propostos nesta troca de men-
sagens. Reforga a conclusao o fato de que nenhuma das Partes afirma ter havido
acordo sobre 0 preco ou pagamento pela prestagao de servigo.

A constatacao é relevante porque, fundamentalmente, a tese defendida por
Y nessa arbitragem é que X optou por seguir a parceria comercial por prestagao
de servigos e que nao os conseguiu prestar de forma satisfatéria. Com isso, Y
entende-se liberado da observancia da obrigacao de nao concorréncia nos termos
da excegao pactuada.

A alegacao tem como Unico fundamento de prova uma troca de mensagens,
datada de 12.9.2021, em que Sr. J. (funcionario da area operagoes de X) enviou
um audio ao Sr. S. (funcionario de Y), informando que estava com a equipe em-
penhada em outro servigco naquele momento e nao conseguiria atender a certa
demanda de imediato.

Secundado no contelddo das mensagens enviadas pelas partes, Y sustenta,
em primeiro lugar, que “X desistiu e declinou da parceria societaria e das socie-
dades franqueadoras originalmente arquitetadas pelas Partes” e, em segundo
lugar, que “foi iniciada [...] uma nova relagao entre as Partes, nao sob aspecto
societario, mas apenas contratual [...]”. Como se V&, sua tese gira em torno de
ter havido uma escolha negativa a parceria societaria prevista na Clausula 3.1.2
(i) e uma escolha positiva a parceria comercial prevista na Clausula 3.1.2 (ii) do
Acordo de Quotistas. A escolha pela parceria comercial, por sua vez, teria levado
ao implemento da condigdo prevista na Clausula 3.1.2.2, dada a alegada inaptidao
de X para prestar os servicos.

Entendo, contudo, que nao houve tal escolha.

O comportamento de X naquele agosto de 2021 deve ser interpretado a luz
do contexto por ela conhecido a época. E, embora em retrospectiva se saiba que,
em 11.8.2021, Y ja havia dado inicio a exploragdo dos Espagos U, inicialmente
mediante registro de marca, e que possuia planos de expansao para além dos

13 Analisados em perspectiva, os dois espacgos referidos pelo Sr. M sdo A e C, pois, ao tempo da conversa,
0 Espaco G e o B ja haviam sido inaugurados.
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Espacos 2021, nao ha nada que indique que esses fatos ocorreram com o conhe-
cimento de X.

Ao contrario, o contelido das manifestacoes de X refor¢ca que o contexto co-
nhecido por ela era diverso do contexto conhecido (ou omitido) por Y a proposito
do sentido real do Empreendimento Y.

Tal assimetria de informagdo ha de ser solucionada, por evidente, em favor
da parte declarante, ou seja, de X, a quem Y imputa o exercicio de declaracao de
escolha entre as alternativas contratadas. Do contrario, estariam presentes os re-
quisitos para configuragao de erro invalidante, ex vi art. 138 CC,** na medida em
que Y tinha condigdes de conhecer o erro substancial em que incorria X se, por
argumentar, o comportamento de X em agosto de 2021 pudesse ser visto como
ato de escolha (nao pode!).1®

O desconhecimento de X sobre o real alcance do Empreendimento Y & infe-
rido dos termos da missiva enviada no dia 3.8.2021, que continha as exigéncias
de X para a discussao a propdsito da instalagao do sistema de franquia. De seu
conteldo, fica claro que: (i) o cenario existente a época estava limitado aos Espa-
¢os 2021, uma vez que a missiva faz referéncia a exigéncias para abertura “das
3 franquias” e (ii) aquela altura, nao tinha havido compartilhamento e, portanto,
acordo sobre plano de negdcios da pretensa franqueadora, no que se incluem as
informagoes basicas sobre plano de expansao e de desenvolvimento dos negbcios
enquanto rede de franquias.

Tais informagoes, essenciais a compreensao do que era e € o Empreendi-
mento Y, ndo eram conhecidas por X enquanto se discutia uma possivel sociedade
com Y para exploracao do sistema de franquia. E o que basta para confirmar au-
séncia de informagao precisa sobre a extensao do que configura, in concreto, o
Empreendimento Y.

Esse desconhecimento impacta de forma direta a possibilidade de escolha
pela parceria societaria ajustada na Clausula 3.1.2, “i” do Acordo de Quotistas.
Nao ha como se negociar uma sociedade sem se terem presentes 0s requisitos
minimos a constituicdo de parceria entre socios, até mesmo porque o acordo de
sociedade nao se limita ao consenso sobre 0s termos dos seus atos constitutivos.

0 desconhecimento também impactou a possibilidade de escolha pela parce-
ria comercial ajustada na Clausula 3.1.2, “ii” do Acordo de Quotistas, pois impediu

4 “Art. 138. Sdo anulaveis os negocios juridicos, quando as declaracdes de vontade emanarem de erro subs-
tancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do negocio”.

15 A escolha é ato juridico e, por isso, pode ser anulada por vicios de vontade: “a escolha é um acto juridico
e portanto anulla-se pelos vicios ou defeitos que anulam todos os actos juridicos em geral, dolo, violéncia,
etc.” (FULGENCIO, Tito. Do direito das obrigacoes. In: LACERDA, Paulo de. Manual do Cédigo Civil brasilei-
ro. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1928. v. X. p. 148).
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que X pudesse ofertar a prestacao de servicos a franqueadora com um todo. No
maximo, como se tratara a seguir, X poderia escolher prestar servigos as lojas cuja
implantacao era por ela conhecida e que, a época, limitava-se aos Espagos 2021.

Sem terem sido prestadas a X informag0es necessarias sobre o que seria de
fato o Empreendimento Y, a auséncia de contratacao de sociedade franqueadora
nao pode ser vista como escolha negativa (ou seja, que X tenha escolhido nao
seguir com o Empreendimento Y em regime societario) nem uma escolha positiva
(ou seja, que ela tenha escolhido seguir em parceria comercial com o Empreendi-
mento Y como um todo). A conclusao a que se chega €, ao contrario, indicativa de
que nao houve escolha.

Com muito menos razao se pode considerar ter havido escolha definitiva e
preclusiva, nos termos bastante amplos defendidos por Y.

No limite, o comportamento de X em agosto de 2021 pode ser lido como ato
de escolha e de autorizagao limitado para que Y pudesse continuar explorando os
Espacos 2021, para cuja implantagao X estava disposta a continuar contribuindo
e para a qual formulou proposta para prestacao de servigo (cuja aceitagao, no en-
tanto, € incerta). Isso é reforgcado pelo fato de que a exploracao dos Espacos 2021
nem mesmo é causa de pedir do pedido formulado nesta arbitragem, que se limita
aos demais Espacos exploradas por U.

Ao tempo em que X realizou a proposta para prestagao de servicos aos Espa-
¢os 2021, limitada em seus proprios termos a apenas duas das trés lojas, ela se
manifestou dentro dos limites que conhecia do Empreendimento Y. A intepretacao
do comportamento de X deve, por evidente, considerar o contexto em que mani-
festada sua vontade (ou, como ensina Antonio Menezes Cordeiro, o “horizonte do
declaratario”).*®

Retomando os critérios elencados a propdsito do conteldo da Clausula 3.1.2,
“ii”, ainda que se pudesse considerar que X escolheu prosseguir com a parceria
comercial a altura, sua declaragao de vontade somente produziu efeitos limitados
as lojas referidas na proposta entdo apresentada. Isso ndo muda o fato de que
a real extensao do Empreendimento Y nao era por ela conhecida e, por evidente,
nao permite ampliar os termos da sua proposta, que eram limitados por seus pro-
prios termos.

Aplicando-se, porque a Unica possivel a altura, a escolha de atuar juntamente
com o Empreendimento Y loja a loja, a escolha realizada por X renovar-se-ia cada
vez que a abertura de novas lojas fosse a ela ofertada (ex vi art. 252, §12 do Co-
digo Civil).

16 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil. 4. ed. Coimbra: Aimedina, 2014. t. Il. p. 717.
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Mas Y pretende extrair dos comportamentos de X uma autorizagao ampla
(amplissima, na verdade) para exploracao de qualquer atividade concorrente, e nao
apenas dos Espacos 2021, com efeito pratico de o liberar do pacto de nao concor-
réncia. A interpretagao dos fatos por ele defendida esbarra em limite interpretativo
cogente, estabelecido no art. 114 CC,*" pelo qual o ato de renlncia, se existente,
deve ser interpretado restritivamente.

Como narrados, os fatos nao levam a conclusao de que houve renlncia abdi-
cativa por X nem ao direito de escolha que lhe foi conferido contratualmente nem,
com maior razao, ao direito de exigir o cumprimento da obrigacao de nao concor-
réncia, senao, por argumentar, em relacao aos Espacos 2021. Nao é demais re-
lembrar que, para que haja renlncia tacita — e ndo ha espacgo para sustentar uma
rendncia expressa, a luz de todo o exposto — € necessario “juizo de fortissima ou
mesmo Unica probabilidade — a partir de determinado facto ou comportamento,
tem forcosamente que se deduzir (pois nao ha outra possibilidade) a existéncia de
uma vontade renunciativa”.*®

O contelido do Empreendimento Y somente comecga a ficar mais claro para
X quando ela toma conhecimento de que o projeto Espacos U era muito mais am-
plo do que os Espacos 2021 e que havia um plano de forte expansao, ilustrado
pelo fato de que, hoje, conforme informacao da Consulente, ha 10 (dez) Espacos
explorados sob esse rotulo. Esse cenario veio a tona com a noticias da inaugura-
¢ao de novas lojas e nao por iniciativa informativa de Y que, também conforme a
Consulente, até o momento nao apresentou seu plano de negdcios e de expansao
de franquias U.

0 comportamento das Partes ao final de 2021 e no comeco
de 2022

Ciente da abertura de novas lojas, X prontamente comunicou sua objegao e
rememorou Y sobre o conteldo da clausula de ndo concorréncia.

Foi assim que, em 20.12.2021, a X enviou correspondéncia eletronica em
que narra ter tomado conhecimento da abertura de mais um Espaco (nomeada-
mente, no Shopping M) e solicitou a observancia do pacto de nao concorréncia.

As discussoes entre as Partes ganham tom bastante diverso daquele até en-
tao existente. E na resposta de Y, enviada também por correspondéncia eletrdnica

17 “Art. 114. Os negdcios juridicos benéficos e a renlncia interpretam-se estritamente”.
8 PEREIRA COELHO, Francisco Manuel de Brito. A rendncia abdicativa no Direito Civil (algumas notas tenden-
tes a definicao do seu regime). Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 162.
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em 25.1.2022 que, pela primeira vez nas comunicacoes entre as Partes, a existén-
cia da sociedade U e a intengao de Y em explorar as atividades como franqueadora
“como um todo” aparece. In verbis:

a U, de maneira cordial e em nitida boa-fé, solicita que a X informe,
com a maior brevidade possivel, se ja esta preparada e pretende re-
tomar a prestagao de servigos e fornecimento de equipamentos para
a Franqueadora como um todo, especialmente para as aberturas e
manutencao das unidades franqueadas, de acordo com 0s pregos ja
ofertados pelo CEO Presidente da X (Sr. M).

Note-se que, ainda que a intencao de explorar Espacos no sistema de fran-
quia sob rétulo de Espaco U seja manifestada, X continua sem ter condigoes de
mensurar o tamanho do empreendimento ao qual, por for¢ga do Acordo de Quotis-
tas, poderia aderir em parceria societaria ou comercial.

X mantinha, entretanto, interesse na observancia da nao concorréncia e,
além disso, possuia interesse na prestagcao de servico. Em resposta ao questio-
namento, enviou, em 3.2.2022, uma proposta formal para prestacao de servicos
de implantacao e manutencao de Espacos, acompanhada de nota fiscal eletronica
emitida para V para demonstrar que o custo proposto era compativel com aquele
cobrado por X a terceiros, critério estabelecido na Clausula 3.1.2.1 para a fixagao
do preco de prestacao de servigos pela X ao Empreendimento Y.

O contexto da proposta agora enviada era substancialmente diverso daquele
existente meses antes, mais precisamente em agosto de 2021, havido em um
contexto de assimetria informacional sobre a extensao do Empreendimento Y e
enquanto persistia um bom relacionamento entre as Partes. A proposta de janeiro
de 2022 é formal, nao se limita aos Espacos 2021, mas a Espacos em geral, e
seguia 0 parametro objetivo de preco disposto na clausula de nao concorréncia,
pois os valores eram os praticados por X perante terceiros.

A prestacao de servigos ofertada nao foi aceita por Y que, em 10.2.2022,
informou que os termos propostos por X divergiam dagueles antes propostos e
rejeitou a aceitacao da proposta. A remissao feita por Y em sua resposta €, com
efeito, as discussoes havidas pelas Partes em agosto de 2021, a respeito da fi-
nalizagao dos Espacos 2021 e cuja limitacao a apenas duas delas resulta de seus
proprios termos.

Somente em janeiro de 2022, portanto, com o envio de proposta formal para
prestacao de servigcos de implantacao de Espacos U é que o comportamento de X
pode ser lido como ato de escolha entre uma das excegoes constantes da Clau-
sula 3.1.2, mais precisamente pela prestacao de servicos aos Espacos U (e nao
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apenas a determinados Espacos) em parceria comercial. E, ainda assim, ressalve-se
gue X continuava nao tendo acesso a informagoes importantes e necessarias sobre
a extensao exata das franquias U, embora estivesse disposta a participar de novas
lojas nos termos que entao propos.

A parceria comercial pelas Partes, entretanto, nao foi iniciada, pois Y nao
aceitou a proposta apresentada nem negociou com a X.

Adotada com a premissa de que o preco ofertado era coerente com o prati-
cado com a 'V, como informado pela Consulente, retomo o contelddo da clausula de
nao concorréncia, depurado na primeira parte do texto, para afirmar que somente
haveria espaco para negociagao sobre o preco se o valor proposto se desviasse
daquele praticado com terceiros.

Como antes anotado, o critério objetivo de adequacao ao prego corrente prati-
cado por X fora eleito pelas Partes como limitador do conteGdo da negociacao para
prestacao de servigos. O que ocorreu in casu foi a simples negativa de contratagao
e ainda que se considerasse cabivel a discussao do pre¢o, de negociacao séria e
da boa-fé por parte de Y.

Tal postura reforga o nao preenchimento das excegoes pactuadas a clausula
de nado concorréncia, pois Y deixou de dar cumprimento ao mandamento extraido
da Clausula 3.1.2. em dois tempos. Em primeiro lugar, por ter rejeitado a con-
clusao de contrato de prestagcao de servico em razao do prego proposto por X,
quando nao lhe cabia mais discutir o preco, pois proposto preco adequado aquele
praticado por X a seus clientes (Clausula 3.1.2.1, “i”); em segundo lugar porque,
mesmo se pudesse ser superado tal dbice, ele se negou a negociar de boa-fé a
contratacao de X como fornecedora exclusiva de produtos e servigos (Clausula
3.1.2.1, “ii").

0 nao preenchimento das excegoes nao favorece Y, continua obrigado a regra
geral de nao concorréncia, que restou e ainda resta violada por Y.

Terceira parte: o comportamento da X, venire contra factum
proprium e suppressio

Por fim, resta analisar se estao presentes os requisitos para a aplicagao de
venire contra factum proprium e de suppressio, nos termos da consulta que me foi
dirigida por X. Ambas as figuras foram invocadas por Y em defesa de sua posicao
na arbitragem.

Em relagao ao venire contra factum proprium, Y alega que X agiu “se mos-
trando de acordo com (ou, no limite, tolerando) as atitudes de Y e, no outro, se
colocando totalmente contra elas, apesar de ter ela mesma auxiliado o Requerido

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 3, p. 235-261, jul./set. 2024 253



RENATA C. STEINER

no que hoje ela chama de concorréncia (desleal)”. A contradigao alegada residiria,
assim, entre a postura de X em um primeiro momento (notadamente, em agosto
de 2021) e a sua postura a partir de dezembro de 2021, quando passa a exigir o
cumprimento especifico da obrigacao de nao concorrer.

Em relagdo a suppressio, Y alega que a sua ocorréncia afastaria a possibi-
lidade de X exigir o cumprimento do pactuado, ou seja, de exigir a aplicagao do
pacto de nao concorréncia contratado na Clausula 3.1 do Acordo de Quotistas.

Ambas as figuras possuem pressupostos diferentes que, entretanto, conver-
gem para a necessidade de que haja um comportamento contraditorio.

Antes de analisar os requisitos especificos a configuragao de cada uma delas
e as consequéncias possiveis de sua aplicacao, remete-se ao quanto desenvolvido
nos itens precedentes e, mais especificamente, a interpretacao dada ao compor-
tamento da X em agosto de 2021. A conclusao a que se chega, com base nas
consideragdes enderegadas acima, é que nao ha contradicao entre as atuagoes de
X no tempo, simplesmente porque X nao conhecia e ainda nao conhece a extensao
real do Empreendimento Y.

A contradigao poderia existir, e aqui o raciocinio é feito apenas por argumen-
tar, se X pretendesse exigir o cumprimento da obrigacao de nao concorréncia em
relacao aos Espacos 2021, cuja exploragao era por ela conhecida quando da ocor-
réncia dos fatos tidos por Y como factum proprium. Consoante ja anotado, entre-
tanto, a exploragao de tais Espacos 2021 nao € causa de pedir desta arbitragem,
gue se limita a exploragao dos demais Espacos U.

A auséncia de contradicao por si so leva a inaplicabilidade das figuras, cuja
invocacao nao tem lugar no caso em tela. Mas, ainda que assim nao fosse, nao
estao presentes outros requisitos para seu preenchimento.

A comecar pelo venire contra factum proprium, a doutrina nao hesita em
vincular a contradicao a nogao de confianca. Nesse sentido, Antonio Menezes
Cordeiro afirma que “a confianga permite um critério de decisao: um comportamento
nao pode ser contraditado quando ele seja de molde a suscitar a confianca das
pessoas”.® Mais do que confianca, a doutrina & também assente em exigir a
existéncia de um investimento de confianga.?°

A protecao se da, portanto, desde que haja um comportamento contraditorio
que frustre a confianga que, vai sem dizer, deve ser legitima.

E pouco crivel que, apds ter mantido X em um contexto de assimetria in-
formacional, apds nao ter permitido a ela que realizasse, de forma consciente e

19 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Da boa fé no direito civil. 2. reimpr. Coimbra: Almedina, 2001. p. 756.

20 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Da boa fé no direito civil. 2. reimpr. Coimbra: Aimedina, 2001. p. 758 e, no
Brasil, MARTINS-COSTA, Judith. Da boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p. 679.
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informada, a escolha que |he cabia nos termos pactuados, Y possa invocar ser
titular de uma posicao de confianga legitima.

Nao havendo confianca legitima a ser protegida, nao ha que se invocar venire
contra factum proprium.

A confianca também esta presente na suppressio, figura cuja centralidade
reside na inatividade e, “como o nome indica, diz respeito ao longo periodo em que
o titular de um direito, podendo exercé-lo, manteve-se inerte” como ensina Judith
Martins-Costa, em excerto doutrinario trazido por Y em sua manifestagao escrita.
No mesmo sentido, ensina-se que “o0 tempo da suppressio € o periodo de gesta-
¢ao da confianga pela inércia do titular, confianca esta cuja violagao tornara ilicito
0 extemporaneo ato de exercicio”.?*

E imprescindivel, portanto, para que haja configuracdo de suppressio, que
haja inércia qualificada, por longo periodo e que gere confianca ao destinatario da
protecao de que aquele direito nao sera exercido.

A cronologia dos fatos impede o reconhecimento de que houve tal inércia
qualificada por X por longo periodo. No limite, as Partes mantiveram em negocia-
¢oes para encerramento amigavel da parceria em torno da SPE no més de agosto
de 2021 e, em dezembro de 2021, ja houve formalizagcdo por parte da X de sua
insurgéncia em relagao a expansao do projeto Espacos U. O texto da comunicagao
eletronica de 20.12.2021, no entanto, remete a conversas entre as Partes pre-
téritas e a existéncia de insurgéncia anterior por X. Tudo leva a crer que, tao logo
os planos de expansao dos Espacos U se tornaram claros para a X, ela agiu para
fazer cumprir o pactuado.

E, ndo fosse a auséncia de confiancga legitima e de longo periodo, ndo ha
tampouco a presenca do requisito da inércia qualificada, a qual se liga a ciéncia
daquele que se mantém inerte sobre a existéncia de pretensao. Enquanto X nao
tomou conhecimento da violagao ao pacto de nao concorréncia — e, lembre-se, a
implantacao dos Espacos 2021 nao € considerada como violagao ao pactuado —,
nao ha de se falar em inércia de sua atuagao.

De mais a mais, ainda que estivessem presentes 0s pressupostos, o resul-
tado da aplicacao da suppressio (e do venire contra factum proprium) nao pode
ser, como sugere Y, a alteragao tacita do pactuado, tornando sem efeito a clausula
de nao concorréncia.

Em primeiro lugar, porque tal alteragao por via de tais figuras parcelares da
boa-fé esbarra no contelido do pactuado, mais precisamente na Clausula 10.5 do
Acordo de Quotistas, na qual se Ié:

21 NEVES, Julio Gonzaga Andrade. A suppressio (verwirkung) no direito civil. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 44.
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10.5. Alteragoes e Rendncias. Nenhuma falha ou atraso de qualquer
Sécio em exercer qualquer direito aqui previsto sera considerado re-
ndncia ao mesmo, nem o exercicio exclusivo ou parcial de qualquer
direito impedira o seu exercicio futuro ou o exercicio de qualquer outro
direito. Qualquer aditivo, alteragdo ou renlncia de qualquer previsao
do presente Acordo, bem como qualquer anuéncia requerida nos ter-
mos deste Acordo somente sera valida (i) se for feita ou entregue
por escrito e celebrada por todos os Soécios (exceto em casos de
rendincias ou anuéncias que sejam celebrados mediante renlncia ou
anuéncia da parte renunciante ou anuente); e (ii) no caso especifico
e para os fins especificos para 0s quais a renincia ou anuéncia for
feita ou entregue.

Em segundo lugar, porque as figuras nao se prestam a extinguir direitos a
mingua de previsao legal que assim autorize. Nesse sentido, o Enunciado n¢ 617
aprovado na VIl Jornada de Direito Civil dispée que “o abuso de direito impede a
producao de efeitos do ato abusivo de exercicio, na extensao a evitar sua mani-
festa contrariedade a boa-fé, aos bons costumes, a fungdo econdmica ou social do
direito exercido” e, de sua justificativa, resta clara a intencao de limitar os efeitos
do reconhecimento do abuso de direito.

Conclusoes e resposta aos quesitos

A luz do exposto, eis as respostas aos quesitos que me foram enderecados:

(i) Qual o sentido das Clausulas 3.1, 3.1.2 e 3.1.2.1 do Acordo de Quotistas e
como deve ser a interpretacao das regras contidas nas respectivas clausulas?

Tais clausulas dao conteldo a obrigacdo de nao concorréncia constante do
Acordo de Quotistas, a qual foi estruturada pelas Partes a partir de uma regra ge-
ral e duas excegoes. A regra geral esta prevista na Clausula 3.1 e compreende o
compromisso de Y de nao explorar, a qualquer titulo, empreendimento concorrente
as Atividades X pelo prazo ali definido. Atividades X, por sua vez, s&o um termo de-
finido no Acordo de Quotistas e abrangem o ramo de omissis e de influenciadores
digitais omissis (ex vi, considerando ii). A obrigacao de nao concorréncia somente
poderia ser afastada em duas hipoteses excepcionais bem precisas. Nomeada-
mente: (i) a exploragdo de atividade similar as Atividades X se desse em sociedade
com a X (Clausula 3.1.2 “i"); ou (ii) a contratagdo, pelo Empreendimento Y, de X
como fornecedora exclusiva dos insumos e da propriedade intelectual para a ativi-
dade (Clausula 3.1.2 “ii").
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A interpretacao a ser dada as previsoes é suficientemente obtida pela letra
do pactuado e confirma que a intengao das Partes e a leitura por um terceiro razoa-
vel (ex viarts. 112 e 113, CC) é de que, uma vez iniciada a parceria no ambito da
SPE, ambas estariam vinculadas uma a outra para exploragao do core business de
cada qual. Nesse sentido, as excegoes foram pactuadas exatamente para que nao
houvesse concorréncia, mas atuacao em conjunto para a exploragao de atividades
relacionadas aquelas exercidas por X.

(ii) Qual a natureza juridica da Clausula 3.1.2 do Acordo de Quotistas, que esta-
belece excecoes a obrigacao de nao concorréncia de Y?

Na Clausula 3.1.2 foram ajustadas as duas hipoteses que excepcionavam
a regra geral de nao concorréncia e que, se preenchidas, poderiam liberar Y para
concorrer com X. O clausulado contém espécie de obrigacao alternativa e conferiu
a X o direito de escolha sobre a prestacao a ser cumprida. A qualificagdo como
obrigacao alternativa é relevante na medida em que o ato de escolha, como ato
juridico que €, pressupoe conhecimento sobre a alternatividade e sobre o conteldo
das opgoes sobre as quais se exercera a escolha. Nesse sentido, X somente po-
deria exercer seu direito de escolha se tivesse presente, com razoavel grau de
conhecimento, o contedo do empreendimento concorrente que seria explorado
por Y in concreto.

(iii) Quais os critérios que norteiam o preenchimento das excecoes pactuadas
na Clausula 3.1.2 do Acordo de Quotistas? A luz dos fatos narrados, tais para-
metros foram observados?

Para que qualquer uma das excecoes pactuadas na Clausula 3.1.2 do Acordo
de Quotistas fosse concretizada, era pressuposto que X conhecesse o objeto de
escolha, ou seja, o que significava in concreto o empreendimento que concorreria
com suas atividades. Como essa informacao dependeria da forma de exploracao
pretendida por Y, o contelGdo do que deveria ser informado a X também variaria
caso a caso. A seguir, listam-se os elementos que se consideram necessarios
para que X pudesse conhecer o empreendimento de franquias, tal como hoje se
sabe que foi concebido.

No que diz respeito a escolha por parceria societaria (Clausula 3.1.2, “i”), X
deveria ter acesso a informagoes sobre aspectos essenciais relacionados a forma
de exploracao pretendida por Y. Sendo essa forma uma rede de franquia, como
se tem presente hoje, X deveria conhecer ao menos informagoes sobre plano de
negocios e de expansao.

No que diz respeito a escolha por parceria comercial (Clausula 3.1.2, “ii”)
duas opgdes se colocavam: (a) se X tivesse acesso a informagdes sobre a
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estrutura geral da franquia como um todo, em termos proximos aqueles suprade-
finidos, poderia optar por propor prestagao de servicos a ela também como um
todo, ou bem, (b) nao houvesse tal informagao, a escolha somente poderia ser
dar a cada abertura de nova loja franqueada, sendo a ela ofertada a possibilidade
de optar pela prestacao de servicos para cada loja especifica. No caso de oferta
loja a loja, deve-se aplicar, por analogia, a regra sobre escolha em obrigacoes al-
ternativas periodicas que, nos termos do art. 252, §12 do Cédigo Civil, renova- se
a cada periodo.

(iv) A quem competia a escolha entre as excecoes pactuadas na Clausula 3.1.2
do Acordo de Quotistas? A luz dos fatos narrados, a escolha foi realizada? Se
sim, em que extensao?

As duas excegoes a nao concorréncia ajustadas na Clausula 3.1.2 do Acordo
de Quotistas foram pactuadas de forma alternativa e a escolha entre uma das
duas formas de exploragcao do empreendimento concorrente se daria “a exclusivo
critério da X”. Em conformidade com o quanto explorado no texto do parecer, os
comportamentos de X devem ser cindidos em dois momentos, para que se possa
responder sobre a existéncia ou ndo de ato de escolha.

No que toca aos fatos que se passaram em agosto de 2021, o comporta-
mento de X nao pode ser interpretado como escolha, negativa ou positiva, por
nenhuma das alternativas previstas na Clausula 3.1.2 do Acordo de Quotistas. A
altura, X desconhecia informacoes precisas sobre o que seria, de fato, o empreen-
dimento concorrente e nao poderia exercer seu direito de optar por se associar de
forma societaria ou comercial a algo que desconhecia. X sabia, entretanto, o inte-
resse de Y de continuar a explorar os Espacos 2021 e chegou mesmo a formular
proposta limitada a prestagdo de servicos a duas delas. Dai vai que, no limite, as
atuagoes de X a época podem ser lidas de forma restrita para abarcar uma esco-
Iha, parcial e nao definitiva, em relacao aos Espacos 2021, cuja existéncia era
por ela conhecida. A questao é solucionada, portanto, no ambito da escolha loja
a loja, como explicitado na resposta do item anterior e que segue o regime das
obrigacoes alternativas periodicas, nao havendo vinculagcao nem definitividade das
escolhas futuras em razao das escolhas pretéritas.

No que toca aos fatos que se passaram a partir de dezembro de 2021, o
contexto de assimetria informacional antes existente € minorado. Ainda que Y ndo
tenha prestado informagdes até o momento sobre a real extensao e projeto de
expansao do seu empreendimento concorrente, a abertura de novos Espacos e
seu ritmo de expansao passam a ser conhecidos. Foi nesse contexto mais amplo
que X enviou, em janeiro de 2022, proposta formal para prestacao de servigos
aos Espacos, sem limitacao a determinados Espacos. Nesse momento, pode-se
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afirmar que X realizou escolha consciente nos termos que Ihe foram conferidos
contratualmente. A contratagcao nao foi perfectibilizada por recusa de Y em aceitar
0 preco proposto, o que remete a resposta ao Quesito (vii), a seguir.

(v) Os comportamentos de X no contexto da tomada de providéncias para encer-
ramento amigavel da parceria entre as Partes, em agosto de 2021, podem ser
interpretados como reniincia ao direito de exigir o cumprimento da obrigacao de
nao concorréncia?

Nao. Como explorado no texto do parecer, os comportamentos de X em
agosto de 2021 somente poderiam ser interpretados como ato de escolha para
prestacao de servigos delimitado a duas lojas dos Espacos 2021. Em se tratando
de escolha por prestar servicos loja a loja, ela nao excluiu o direito de escolha
futuro. Nao houve, portanto, rendncia. E, ainda que assim nao fosse, a interpreta-
¢ao do ato de renlincia é sempre restritiva, nos termos do art. 114 CC. Tomado o
contexto de assimetria informacional em que manifestada a vontade de X, even-
tual renlncia somente poderia produzir efeito em relagao aos Espagos 2021, cuja
existéncia era conhecida.

(vi) Qual o sentido e o conteiido que se extrai da Clausula 3.2.1.2 do Acordo de
Quotistas? E correto afirmar que, a luz de referida previsao contratual, a apre-
sentacao de oferta por X para prestacao de servicos a preco de mercado deveria
ser aceita?

Na Clausula 3.1.2.1 foram ajustados os parametros a serem observados
para a contratacao de X como fornecedora de produtos e servicos, caso X esco-
Ihesse a opgao ajustada na Clausula 3.2.1 “ii” do Acordo de Quotistas. O primeiro
parametro € objetivo, e remete a “valores de mercado”, definidos como “pratica-
dos pela X e/ou suas Afiliadas nos demais empreendimentos comerciais sob sua
administracao, somado ao valor de consultoria da X para operacao do Empreen-
dimento Y”. O segundo deles € subjetivo, e dependeria de negociagao, uma vez
que a prestacao de servigos poderia seguir valores “negociados em comum acordo
entre as partes”. As condigoes nao eram cumulativas, pois as Partes empregaram,
novamente, a conjuncao “ou”. Para extrair sentido do pactuado, tem-se que: ou X
seria contratada com base nos valores por ela praticados nos demais empreendi-
mentos comerciais ou, nao fossem observados os valores de mercado, com base
em critérios a serem acordados pelas Partes em negociacao. No primeiro caso,
isto é, apresentado valor de mercado por X, 0 espago para negociacao sobre a
prestacao de servicos estava limitado a outros aspectos que nao o prego. No se-
gundo caso, ou seja, se X se afastasse do preco corrente, a negociacao abrangeria
também a discussao acordada sobre o preco do servigo. Dai porque, em resposta
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ao quesito, tomando como premissa a informacao prestada por X de que a pro-
posta entao apresentada seguia valores de mercado, Y nao poderia negar a sua
aceitagao em razao do preco.

(vii) Para o preenchimento da excecao ajustada nas Clausulas 3.2.1, iie 3.2.1.2
do Acordo de Quotistas, € correto dizer que Y estava obrigado a negociar com X?
Se sim, essa negociacao ocorreu? Em sendo negativa a resposta, qual o efeito
que se extrai da auséncia de negociacao?

Sim. Uma vez escolhida a prestacao de servicos ao empreendimento con-
corrente, Y estava obrigado a negociar de boa-fé a contratacao de X, sob pena de
tornar ineficaz a previsao contratual que conferiu a ela o direito de escolha. Os
aspectos a serem negociados sao limitados pelo contedo da Clausula 3.2.1.2,
tal como interpretada na reposta ao quesito anterior. Mais precisamente, houvesse
proposta por X que observasse o valor de mercado, a negociagao estaria limitada
a outras questoes e nao poderia haver negativa de contratacao em razao do precgo.
Os fatos como narrados indicam que Y negou a contratacao em razao exclusiva-
mente do pre¢o proposto, a despeito de ter sido proposto preco de mercado e que
ele ndo deu cumprimento a obrigacao de negociar de forma séria e de boa-fé. No
contexto em questao, o efeito pratico da negativa de contratacao para a prestacao
de servigo é a nao liberacao de Y, que se mantém obrigado a respeitar a clausula
de nao concorréncia.

(viii) A luz dos fatos discutidos, é possivel afirmar que estao presentes os requisi-
tos para aplicacao das figuras de venire contra factum proprium e de suppressio?

Nao. Ambas as figuras estao fundadas na existéncia de confianca legitima
a ser protegida. Como se desenvolveu no texto do parecer, Y manteve X em um
contexto de assimetria informacional, nao havendo confianca legitima sua a ser
protegida neste cenario. Ademais, com diferentes graus, as figuras pressupdoem
contradicao entre duas atuagdes, o chamado comportamento contraditorio da
parte. Também a luz do exposto no texto, X nao agiu de forma contraditoria, uma
vez que seus comportamentos devem ser interpretados a luz do contexto de infor-
magcoes que conhecia a época em que foram exteriorizados. Em relagédo especifica
a suppressio, nao esta presente o requisito temporal de longa inércia, o que se
infere do curto espaco de tempo em que tudo se passou. Por fim, ainda que as
figuras estivessem presentes, seu preenchimento nao poderia levar a alteragao do
pactuado, nomeadamente, a desconsideragao da clausula de nao concorréncia.
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Tal esbarraria no fato de que as figuras nao se prestam a alterar direitos € no
conte(do da Clausula 10.5 do Acordo de Quotistas, em que se estipulou limites
formais a alteragoes e renlncias.

E o parecer.

Sao Paulo, 9 de dezembro de 2022.
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