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RESUMO

A doutrina e a jurisprudéncia muito discutem acerca da possibilidade de
insercao de clausula de ndo concorréncia em contratos de emprego brasileiros e, em
caso positivo, de quais seriam os requisitos necessarios a validade deste tipo de
clausula.

A clausula de nao concorréncia, muito conhecida também como quarentena,
tem a finalidade de impedir que o empregado que tenha exercido atividades que
proporcionem conhecimentos estratégicos e sigilosos da empresa exerga, por conta
prépria ou alheia, atividade concorrencial ap6s o encerramento do contrato de
emprego.

Ocorre que este tipo de clausula acaba pondo em conflito dois direitos
fundamentais: a liberdade de trabalho do empregado e a propriedade do
empregador.

O ordenamento juridico brasileiro é omisso acerca da insercao deste tipo de
clausula nos pactos laborais, restando a doutrina e jurisprudéncia a busca pela
melhor solucéo a este conflito por meio: das regras de hermenéutica, de formas de
solucdo de colisdao entre direitos fundamentais, das normas gerais do direito
brasileiro e da andlise sistematica e teleoldgica do ordenamento juridico nacional.

Neste conflito estdo ainda envolvidas diversas outras garantias
constitucionais.

Ao lado do direito de propriedade do empregador, somam-se as garantidas:
da livre iniciativa, da livre concorréncia e propria propriedade privada.

Ja ao direito de liberdade de trabalho do empregado agregam-se as
garantias: do valor social do trabalho, do trabalho como direito social capaz de
prover a existéncia digna, da valorizacao do trabalho humano e da busca do pleno
emprego.

Atualmente a doutrina e jurisprudéncia majoritaria tém solucionado essa
problemética com base: na auséncia de proibicdo legal expressa no ordenamento
juridico brasileiro sobre a pactuacao deste tipo de clausula, no principio da
proporcionalidade, na responsabilidade p6s contratual e no direito comparado.

Assim, seria possivel a insercdo de cldusula de ndo concorréncia em contrato
de emprego, mas desde que observados uma série de requisitos, em especial: ndo
impedir o empregado de trabalhar, mas apenas de exercer atividade determinada
que implique em concorréncia a empresa e risco de prejuizos; limitar a area
geografica na qual o trabalhador ficara restrito e o periodo de tempo no qual vigorara
a limitag&o; prever o pagamento de uma indenizacdo compensatoria ao empregado
razoavel e adequada a restricao sofrida; e, atender ao interesse social.

Palavras-chaves: Contrato de emprego. Concorréncia. Clausula de nao
concorréncia. Quarentena. Liberdade de trabalho. Direito de propriedade.



ABSTRACT

The doctrine and jurisprudence thoroughly discuss the insertion possibility of
the non-competition clause into Brazilian employment contracts and, if implemented,
which would be the necessary requirements for the validity of this type of clause.

The non-competition clause, also known as quarantine, has the purpose of
averting that an employee whom has exerted activities that provide company’s
strategic or confidential knowledge practice, on their own or for others, competitive
activity after the employment contract’s termination.

It happens that this type of clause puts in conflict two fundamental rights: the
work freedom of an employee and the employer’s property rights.

The Brazilian law is silent about the insertion of these types of clauses in the
labor acts, leaving to the doctrine and jurisprudence a search for a better solution to
this conflict through: the hermeneutic rules, collision among fundamental rights, from
the Brazilian law general norms and the systematic and teleological analysis of the
national laws.

Moreover, many other constitutional guarantees are involved in this conflict.

Together with the employer’s property rights, subjoins the guaranteed: free
enterprise, free competition and the private property itself.

In another hand, to the employee’s freedom of work the following guarantees
are aggregated: the labor social value, labor as the social right capable of providing
dignified existence, the appreciation of human labor and the search for plenary
employment.

Currently the doctrine and majority jurisprudence have solved this problematic
based upon: absence of express legal prohibition in the Brazilian law regarding the
pact of this type of clause, in the proportionality principle, in post contractual
responsibility and comparative law.

Thereby, it would be possible to insert the non-competition clause in a labor
contract, but only if observed a series of requirements, specially: not precluding the
employee of working, but only to exert determined activities that imply in competition
to the company and risks of financial loss; limit the geographical area in which the
employee will be restricted and the length of this limitation; previse a compensatory
indemnity payment to the employee reasonable and adequate to the imposed
restrictions; and, attend to social interest.

Keywords: employment contracts. Competition. Non-competition clause. Quarantine.
Work freedom. Property right
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INTRODUCAO

A presente monografia € o resultado da pesquisa, analise e estudo acerca da
cldusula de n&o concorréncia inserida em contrato de emprego a luz do

ordenamento juridico brasileiro.

O tema gera muitas discussbées na doutrina e jurisprudéncia em decorréncia
da duvida sobre a possibilidade ou nao da celebracao deste tipo de clausula e,

ainda, se possivel, sobre quais seriam os requisitos de validade.

Esta discussdo ocorre, principalmente, em decorréncia: da inexisténcia de
previsao legal sobre a celebracao de clausula de ndo concorréncia entre empregado
e empregador; e, por esta clausula implicar na colisdo entre dois direitos
fundamentais, o direito a liberdade de trabalho do empregado e o direito de

propriedade do empregador.
Foi exatamente por isso que o tema foi escolhido como objeto deste estudo.

Buscou-se neste trabalho apresentar essa discussdo, analisando-se o0s
elementos nela envolvidos sempre em conformidade com o direito brasileiro e com o
objetivo de responder as duvidas: se a protecao ofertada pela clausula de nao
concorréncia ao direito de propriedade do empregador (seus bens e interesses)
deve prevalecer sobre a liberdade de trabalho do empregado; se sim, o porqué; com

base em quais fundamentos juridicos; e, quais 0s seus critérios e limites de validade.

Assim, primeiramente, foi realizado o estudo acerca: da origem da clausula de
nao concorréncia; do que ela é realmente; de qual a sua distincéo e relacdo com a
concorréncia, livre concorréncia e concorréncia desleal; e, de como ela se insere no

ordenamento juridico brasileiro.
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Apdés, foi feita analise sobre o direito de propriedade e seus limites juridicos,
bem como do direito de propriedade do empregador enquanto empresario e de suas
limitac6es impostas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, foi estudado o direito a liberdade de trabalho desde sua origem,

inclusive, sua previsao e seu tratamento no ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, analisou-se o contrato de emprego: seu conceito, sua fungao
social e ainda seus efeitos, em especial, as obrigacdes dele inerentes como a boa-
fé, a lealdade, a confianga, a obediéncia e o sigilo.

Neste passo, foi apresentada a grande problematica existente no direito
brasileiro quanto a insercdo da clausula de ndo concorréncia em contratos de

emprego.

Buscou-se demonstrar os motivos juridicos pelos quais a clausula de nao
concorréncia pode ser inserida em contratos de emprego brasileiros, bem como
apresentar os entendimentos atuais, majoritario e minoritario, tanto da doutrina
quanto da jurisprudéncia nacional, acerca da legalidade e validade deste tipo de

clausula, apontando o embasamento juridico-legal adotado por cada uma.

Por fim, foram objeto de estudo as consequéncias ocasionadas pelo
descumprimento da clausula de ndo concorréncia tanto para o ex-empregador
quanto para o ex-empregado e novo empregador de acordo com o ordenamento
juridico brasileiro.

Foi utilizado para elaboragcdo do trabalho o método cientifico, com pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial, além da realizagdo de consultas a artigos sobre o tema
desenvolvido em revistas juridicas e sites da internet. Para a pesquisa
jurisprudencial foram utilizados os sites oficiais dos Tribunais Trabalhistas, bem
como sites especificos de pesquisa jurisprudencial.

O trabalho foi ainda desenvolvido na ordem cronolégica em que €

apresentado a fim de possibilitar ao leitor a melhor compreenséao e concluséao acerca
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da questado central que é abordada, a legalidade e validade da inser¢do de clausula
de ndo concorréncia em contratos de emprego brasileiros, diante da omissao legal
sobre o tema e o conflito que envolve essa discusséo, entre o direito de propriedade
do empregador e o direito a liberdade de trabalho do empregado.

A importancia deste trabalho monografico e principal objetivo € demonstrar o
que é a clausula de nao concorréncia que costuma ser inserida em contratos de
emprego e como esse tipo de clausula se enquadra no ordenamento juridico
brasileiro, em vista da possivel violacdo ao direito fundamental a liberdade de
trabalho e demais garantias a ela ligadas.
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1 CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

1.1 Panorama historico internacional

A clausula de nao concorréncia surge em virtude da prépria concorréncia, e,
esta, assim como o préprio Direito do Trabalho, tem origem com o desenvolvimento
do sistema de producao industrializado, eclodido no século XVIIl, com a Revolucao

Industrial. Anteriormente a isto, a competicao industrial praticamente n&o existia.
Para Mauricio Godinho Delgado’:

O Direito do Trabalho é, pois, produto cultural do século XIX e das
transformagdes econdmico-sociais e politicas ali vivenciadas.
Transformagdes todas que colocam a relacdo de trabalho
subordinado como nucleo motor do processo produtivo caracteristico
daquela sociedade. Em fins do século XVIII e durante o curso do
século XIX é que se maturaram, na Europa e Estados Unidos, todas
as condicbes fundamentais de formacdo do trabalho livre mas
subordinado e de concentragdo proletaria, que propiciaram a
emergéncia do Direito do Trabalho.

Na Antiguidade, na Grécia e em Roma, o trabalho realizado por seres
humanos era tido como coisa, 0 que permitia a escravidao®. Esta situacdo se justifica
em decorréncia das condicdoes econbmicas da época e da auséncia da nogao de
liberdade.

Portanto, o escravo era objeto do direito de propriedade. Obviamente nao
prestava consentimento contratual, tampouco adquiria direitos e contraia obrigacdes.
Inexistia a figura dos dois sujeitos de direito que compde o contrato de trabalho:
empregado e empregador, eixo do Direito do Trabalho.

' DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed., Sdo Paulo: LTR,
2014, p. 87-88.

2 Situagdo na qual o ser humano perde a posse de si proprio e passa a realizar, de acordo
com as ordens de seu dono (amo ou senhor), trabalhos tidos como vis, geralmente, bracais.
Alice Monteiro de Barros aponta que “ao escravo era confiado o trabalho manual,
considerado vil, enquanto o0s homens livres dedicavam-se ao pensamento e a
contemplagéo, para os quais os escravos eram considerados incapazes”. (BARROS, Alice
Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p. 44).
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De forma paralela, porém em menor quantidade, existiam também pessoas

livres que exerciam atividades de forma autbnoma como artifices e arteséos.

Em decorréncia do crescimento populacional e da complexidade das relagdes
sociais, entre os séculos VIl e VI a. C., muitos senhores passaram a arrendar®
escravos de outros senhores e, com o tempo, as pessoas livres passaram a

arrendar 0s seus proprios servicos.

Esta situacdo, segundo Alice Monteiro de Barros*, era regida pela locacéo de
coisas e denominada de locatio conductio. Uma de suas espécies, a locatio
conductio operarum®, segundo ela, é a antecessora do contrato de trabalho.

Ja no feudalismo, ocorrido entre os séculos V e Xl, o escravo foi substituido
pelo servo. Possuia a natureza de pessoa reconhecida, mas ndo era absolutamente
livre, pois, em troca de protecao militar e politica de seu senhor feudal, estava preso
ao trabalho nas terras dele.

Com o inicio do século X, novas necessidades surgiram e os moradores dos
feudos comecaram a obter mercadorias de feiras e mercados localizados fora dos

feudos, as margens de rios, lagos e mares. Estes locais formavam comunas® e eram

% Contrato de cessao de fator de producdo. Por meio deste contrato o proprietario de um
fator de producéo o entrega a outrem para ser explorado mediante remuneracdo. Segundo
Paulo Roberto Benasse, “Ato de arrendar. Contrato em que alguém cede a outrem, por certo
tempo e determinado preco, um bem de sua propriedade’. (BENASSE, Paulo Roberto.
Dicionario juridico de bolso. 22 ed., Sao Paulo: Bookseller, 2002, p. 42).

* BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p. 45.
> Alice Monteiro de Barros esclarece que a locatio conductio operarum “implicava a
prestacao de servigcos por uma pessoa (locator), cuja remuneracéo era fixada tendo em vista
o tempo gasto na sua execuc¢do, ndo o resultado do trabalho, arcando o conductor (credor
do trabalho) com os riscos advindos da prestacdo”. (Ibidem, p. 46).

® Associacdo de burgueses que governavam a si proprios. Segundo Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira, “na idade média, cidade emancipada e que passou a governar-se”.
(FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio. Minidicionario da lingua portuguesa.
42 ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2000, p. 170).
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pontos de interesse de mercadores e artesdos e, com o tempo, evoluiram para as

corporacdes de oficios’.

Estas relacbes nédo eram ajustadas por meio contratual. As corporacdes
constituiam normas reguladoras que se aplicavam a todos os seus membros, tais

como: mestres, aprendizes e operarios.

Nos séculos XVII e XVIII diversos fatores desencadearam o fim deste regime
e o0 desenvolvimento do liberal, como: abusos praticados por mestres nas
corporacdes de oficio e tendéncias oligarquicas; e, a impossibilidade de adaptacao
do trabalho que era ali realizado a nova situagdo socioeconémica, em especial,
diante da inovacao tecnolégica desencadeada pela Revolucao Industrial.

Regiane Teresinha de Mello Jodo® explica que:

A supressao das corporagbes de oficio decorre de sua
incompatibilidade com o pensamento liberal que norteava a
Revolugdo Francesa, que preconizava a ampla liberdade do
individuo de se estabelecer e trabalhar, consistindo o primeiro marco
na histéria do desenvolvimento da concorréncia.

A Revolugao Industrial exigia grande quantidade de mao-de-obra para os
maaquinarios, ocasionando migracao de trabalhadores rurais para as areas urbanas
e, consequentemente, superlotacdo das cidades.

Além disso, a utilizacdo de maquinas fez com que a producdo aumentasse

demasiadamente, implicando na necessidade de se dar vazdo aos produtos.

Isto ocasionou o desenvolvimento das ferrovias, preciso para o transporte da

larga producéo, e o uso da mao-de-obra masculina para esta finalidade.

’ Forma de regime heterénomo. Alice Monteiro de Barros aponta que eram constituidas por
mestres que, “em principio, obtinham o cargo pelas suas aptidées profissionais ou por terem
executado uma obra-prima’. A principal preocupagao destas corporagdes, segundo a autora,
era “assegurar a lealdade da fabricagdo e a exceléncia das mercadorias vendidas’.
(BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p. 48).
® JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de trabalho.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 05.
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Nao bastasse, tal situacdo deu origem a concorréncia desregrada e a
consequente reducao de precos.

E, todo este contexto, acabou por exigir que o custo da producédo fosse

reavaliado para que o lucro se mantivesse.

Como a matéria-prima tem custo minimo, o barateamento da producao foi
obtido principalmente pela profunda reducao de salarios; grande aumento da jornada
de trabalho; utilizacdo da mao de obra de mulheres e criancas; e, precariedade das
condicoes de trabalho.

O proletariado urbano era muito explorado e acabava por viver em situacoes

subumanas nas cidades.

Passaram, entdo, a surgir confltos entre: patrdes, de mentalidade
absolutamente mercantil; e, operarios, que reivindicavam melhores condicbes de

trabalho.

Diante desta realidade, patrdes e operarios passaram a criar regramentos
entre si, nitidos acordos e convencdes coletivas, que apaziguavam a situacao por
certo periodo.

Tendo em vista a ideologia do liberalismo vivenciado na época o Estado néao
intervinha nesta situacdo. As condicbes de trabalho deviam resultar de livre
estipulacao pelas partes, operarios e patroes.

Catia Guimardes Raposo Novo® explica que o Capitalismo sob a forma de
concorréncia liberal estava baseado em dois principios: a liberdade de empresa e a
liberdade de concorréncia. Estes dois principios, por seu turno, baseavam-se na
liberdade individual, que possui como valor supremo da ordem econdémica e social a

iniciativa privada.

® NOVO, Catia Guimardes Raposo. Da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual
de trabalho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p.
22.
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Por este motivo, o Estado ndo deveria intervir. A livre iniciativa na busca dos
interesses dos individuos se materializava por meio de uma concorréncia que

deveria ser a mais perfeita possivel.

Somente depois de tempos o Estado passou a interferir e criar leis que
asseguravam direitos minimos aos operarios. Alice Monteiro de Barros'® aponta que
“‘as causas originarias do intervencionismo encontram-se no aparecimento das
massas, no surgimento de uma consciéncia coletiva e de um sentimento de

solidariedade’.

Neste periodo passou-se a perceber que a criacdo, de inventores ou
escritores, ndo se exauria com a sua materializacdo ou execucao. A criacdo poderia
ir muito além, ser reproduzida por diversas vezes e implicar em uma forma de

lucratividade.

Em decorréncia disto, em 1710 é criada a primeira lei inglesa sobre direitos
autorais e, em 1974, surge, na Itdlia, a primeira lei sobre marcas e patentes que se

tem noticia.

Em 1883 e 1886, foram firmadas as Convencdes de Paris e de Berna

|11

respectivamente. A primeira regulando a protecdo da propriedade industrial'' e a

segunda, as obras artisticas e literarias.

Portanto, o estabelecimento da industria fez com que o conhecimento se
tornasse algo de grande relevancia. Ter informacdo passou a ser uma de suas

exigéncias e o invento algo de enorme importancia econémica.

' BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
52.

"' Nos termos do item 2 do artigo 1 da Convencédo de Paris, “a protecdo da propriedade
industrial tem por objeto as patentes de invengdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou
modelos industriais, as marcas de fabrica ou de comércio, as marcas de servico, 0 nome
comercial, e as indicagcbes de proveniéncia ou denominagcbes de origem, bem como a
repressdo da concorréncia desleal’.
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Em verdade, a relevancia do conhecimento passa a ser assim, tdo grande,
principalmente em decorréncia da percepcdao de que ele permite a realizagdo de

novas pesquisas e a continuidade do desenvolvimento.
Regiane Teresinha de Mello Jodo'? aponta que:

Nos dias de hoje testemunhamos outra revolucao, cujos efeitos
ultrapassam os limites do sistema produtivo.

(..)

A sociedade pés-industrial, como muitos a denominam, introduziu
avangos tecnologicos cujos efeitos abrangem praticamente todos os
ramos do conhecimento humano. Essa nova forma de organizagao
produtiva funda-se, primordialmente, na propriedade intelectual.

As novas relagbes de trabalho ultrapassam o modelo taylorista de
comando, exigindo do empregado uma inser¢ao maior nos objetivos
da empresa, maior abrangéncia de conhecimento do processo
produtivo, e o dominio de artefatos tecnologicos.

Neste cenario surge a preocupacdao: com O uso, pelos operéarios, do
conhecimento adquirido durante a execugdo dos servicos para os quais foram
contratados, principalmente apds o término da relagdo de trabalho; e, com a

possibilidade de este conhecimento ser utilizado em beneficio do concorrente.
E desta preocupacéo que surge a clausula de ndo concorréncia.
Nas palavras de Marcio Granconato':

Nas sociedades menos desenvolvidas, o conhecimento ndo era tao
relevante, pois as formas de producdo eram simples e conhecidas
por todos. O mesmo nédo se passa nas sociedades industrial e pés-
moderna, em que o conhecimento ganha importancia econémica,
podendo ser o diferencial entre o sucesso e a ruina de um negdcio.
Esse assunto, entdo, passa a ser uma questdo relevante para o
Direito do Trabalho, interessando para o empregador 0 uso que seu
empregado faz do conhecimento obtido durante o contrato e depois
de seu término. Surge, a partir dai, a ideia dos pactos de nao
concorréncia (...).

2 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 09.

' GRANCONATO. Marcio. ALMEIDA. Renato Rua de (coord.); OLMOS. Cristina Paranhos
(org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. V. 02, Sao Paulo: Ltr, 2002, p.
86.
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Segundo Cibele Andrade Pessoa de Freitas'* a clausula de ndo concorréncia
originou-se no direito norte-americano e passou a ser disseminada e aplicada em
praticamente todo o mundo, em especial, para os empregados detentores de
conhecimentos estratégicos da empresa.

1.2 Panorama historico nacional

No Brasil, até 1888, o trabalho prevalecente era o escravo. A principio, dos
indigenas e, posteriormente, dos negros. Portanto, pelos motivos ja abordados

acima, até entdo era dificil se falar em concorréncia e em Direito do Trabalho.

Em 1807, a vinda de Dom Joéo VI para o Brasil implicou em desenvolvimento
econbmico e cultural em decorréncia da abertura dos portos e da chegada de
diversos estrangeiros. Tal situacdo acabou por permitir o surgimento de relacdes de
trabalho e de concorréncia.

No entanto, estas duas figuras apareceram neste periodo de forma muito
singela, tendo em vista que ainda predominava o trabalho escravo.

A Constituicdo do Império, de 1824, segundo Alice Monteiro de Barros', no
inciso XXIV de seu artigo 179, permitia o trabalho e coibia sua proibicado desde que
nao fosse contrario aos costumes publicos, a seguranca e a saude dos cidadaos. E,

ainda, no inciso seguinte, previa a extincao das corporagdes de oficio.

Em que pese a aparente contradicdo entre estes dois incisos, tendo em vista
que as corporacdes de oficio ndo deixam de ser uma forma de manifestacdo de
trabalho existente na época, a autora'® aponta que esta Constituicdo tinha como
objetivo assegurar a liberdade de trabalho.

* FREITAS. Cibele Andrade Pessoa de. Cldusula de ndo-concorréncia no contrato individual
de trabalho brasileiro. Revista de Direito do Trabalho. Ano 34, n. 132, outubro/dezembro de
2008, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 10.

'* BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
56.

'® Ibidem, mesma péagina.
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A extincdo das corporacdes de oficio foi reflexo da Revolugcdo Francesa que
atingiu todo o mundo na época, ja que esta forma de manifestacdo de trabalho era

conflitante com a liberdade de trabalho e a concorréncia que se passou a objetivar.
Para Catia Guimaraes Raposo Novo'’:

(...) a Revolugao Francesa e a proibicao das corporagdes de oficio na
Europa foram os primeiros marcos histéricos do desenvolvimento da
“concorréncia”, e, consequentemente, a Constituicdo de 1824 traduz
o primeiro marco no Brasil acerca da “concorréncia”.

Em 1850 foi promulgado o Cdédigo Comercial que regulamentava, segundo
Regiane Teresinha de Mello Jodo™ explica, a relacdo de prestacdo de servico de
comerciantes (preponentes) e auxiliares de comércio (prepostos).

Segundo a autora'® dentre os direitos assegurados aos prepostos haviam
alguns muito similares aos existentes hoje aos empregados, como: “aviso prévio em
caso de rescisdo do contrato por prazo indeterminado”, rol de faltas graves (justas
causas) que implicavam no rompimento do contrato por ambas as partes e, dentre

estas, a “negociacao por conta propria ou alheia sem permissdo do preponente”.

Por meio da Lei Aurea, em 1888 foi abolida a escraviddo o que acabou por
impulsionar o surgimento da relagdo de trabalho e, consequentemente, da

concorréncia.

Para Mauricio Godinho Delgado® este é “o primeiro periodo significativo na
evolucao do Direito do Trabalho no Brasif.

" NOVO, Catia Guimaraes Raposo. Da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual
de trabalho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p.
26.

'® JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 08.

"9 Ibidem, mesma péagina.

2 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed., Sdo Paulo: LTR,
2014, p. 107.
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Durante este periodo a relacdo de trabalho e a concorréncia eram vistas de
forma mais evidente na agricultura cafeeira de Sdo Paulo e, em especial, na capital

paulista e no Rio de Janeiro, locais que estavam em processo de industrializacao.

A mao-de-obra, em regra, era de imigrantes europeus que ndo aceitavam a
exploracdo e mas condi¢des de trabalho a que eram submetidos, ja que traziam
consigo uma mentalidade mais avancada pelo fato de seus paises de origem terem
sido o berco da Revolucdo Industrial e estarem muito mais ha frente em questdes

trabalhistas.

Nesta época, a preocupagdo com a protegdo ao conhecimento e, por
conseguinte, a criagdo e ao invento, assim como em todo o mundo, ia se tornando

cada vez maior.

Em 1875 entra em vigor no pais a primeira lei sobre marcas e patentes. Logo
em seguida, em 1882 é editada uma nova lei sobre o tema e, em 1887 e 1904 foram

editadas, ainda, outras leis versando sobre marcas e patentes.

Em 1891, segundo Alice Monteiro de Barros®', foi promulgada nova
Constituicdo que assegurava tanto a brasileiros como estrangeiros residentes no
pais inviolabilidade a liberdade, a seguranca individual e, ainda, a propriedade.

E, durante a vigéncia desta Constituicdo, em 1916, entrou em vigor o Cddigo
Civil revogado apenas em 2002. Este Cdédigo Civil possuia regulamentacdes acerca
da prestagcao de servicos que se aplicavam a todas as atividades profissionais, com
excecao da empreitada, e, ainda, assim como o Codigo Comercial da época, previa
penas duras para quem aliciava trabalhadores alheios.

Com efeito, Alice Monteiro de Barros® aponta que a Constituicdo de 1934 foi

pioneira em tratar da ordem econdémica e social e garantir o amparo da producéo e o

# BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
56.
?2 |bidem, p. 56-59.
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estabelecimento de condicbes de trabalho nas zonas rurais e urbanas tendo em

vista a protecao social do trabalhador e os interesses econémicos nacionais.

Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade® explicam que esta
constituicdo se preocupou com o desenvolvimento da economia popular e, por isso,

passa a proteger a concorréncia entre as empresas.

A partir de entdo, todas as constituicbes posteriores incluiam em seu corpo
um capitulo referente a ordem econd6mica e social regulando a intervengdo do

Estado na economia e nos Direitos Trabalhistas.

Neste diapasdo, Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade®

ressaltam que:

Embora as constituicbes dos séculos XVIII e XIX também
contivessem preceitos de conteudo econémico, como a garantia da
propriedade ou da liberdade de industria, o debate sobre a
constituicdo econémica & sobretudo um debate do século XX. As
constituicbes do século XX nao representam mais a composicao
pacifica do que ja existia, mas lidam com conteudos politicos e com a
legitimidade, em um processo continuo de busca de realizagédo de
seus conteudos, de compromisso abeto de renovagcdo democratica.
Nao ha mais constituicbes monoliticas, homogéneas, mas sinteses
de conteudos concorrentes dentro do quadro de um compromisso
deliberadamente pluralista. A constituicdo € vista como um projeto
que se expande para todas as relagdes sociais. O conflito é
incorporado aos textos constitucionais, que ndo parecem representar
apenas as concepgoes da classe dominante, pelo contrario, tornam-
se um espaco onde ocorre a disputa politico-juridica.

Ja a Constituicdo de 1937, segundo Alice Monteiro de Barros®, tratava do
trabalho como dever social; garantia a todos os individuos o direito de subsistir por
meio de seu trabalho digno; e, ainda, determinava que o Estado assegurasse a
protecdo ao trabalho honesto.

% BERCOVICI. Gilberto; ANDRADE. José Maria Arruda de; BITTAR. Jodo Mauricio
Adeodato Eduardo C. B. (org.). A concorréncia livre na Constituicdo de 1998. Filosofia e
Teoria Geral do Direito: homenagem a Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo:
QuartierLatin, 2011, p. 450-451.

2 |bidem, mesma péagina.

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
56.
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N&o obstante, segundo Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade?
nesta Carta Politica foi determinado que o Estado deveria intervir na economia para
“cuidar dos interesses da nacdo” e, ainda, pretendeu-se desenvolver a economia

popular ao equiparar os crimes contra ela a crimes contra o préprio Estado.

Estes autores®” ressaltam que no Brasil “o direito concorrencial ndo nasce
como consequéncia do liberalismo econémico, mas como repressdo ao abuso do
poder econdémico, buscando proteger a populacdo geral e o consumidor, em

particular’.

Durante sua vigéncia e apés a criacdo da prépria Justica do Trabalho, em
1943, foi promulgada a Consolidacao das Leis do Trabalho, em vigor até os dias

atuais.

Na alinea ¢ de seu artigo 482, prevé como motivo para rescisdo do contrato
de trabalho pelo empregador por justa causa a “negociacdo habitual por conta
propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de
concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao

servigo’.

Ja na alinea g deste mesmo artigo 482, prevé também como motivo para
rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador por justa causa a “violacdo de
segredo de empresa’.

Explica Alice Monteiro de Barros® que a Constituicdo de 1946 retomou as
diretrizes democraticas da Constituicdo de 1934 e garantia aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade a vida, liberdade, seguranca

individual e a propria propriedade.

% BERCOVICI. Gilberto; ANDRADE. José Maria Arruda de; BITTAR. Jodo Mauricio
Adeodato Eduardo C. B. (org.). A concorréncia livre na Constituicdo de 1998. Filosofia e
Teoria Geral do Direito: homenagem a Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo:
QuartierLatin, 2011, p. 451.

% |bidem, p. 451-452.

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
59-60.
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Assegurava também, de forma singela, no paragrafo unico de seu artigo 174,
a pesquisa cientifica ao determinar que a lei promovesse a criagcao de institutos de

pesquisas.

Garantia ainda que a ordem econdmica deveria ser organizada em
conformidade com os principios da justica social e conciliar a liberdade de iniciativa
com a valorizacao do trabalho humano, obrigagdo social que deveria ser garantida a

todos, juntamente com a existéncia digna.

Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade® apontam que esta
Constituicao consagrou a intervencdo do Estado na economia como maneira de
corrigir desequilibrios ocasionados pelo mercado e como forma alternativa de

fomentar os setores que ndo eram interessantes a iniciativa privada.

Segundo estes autores®, as Cartas Politicas de 1967 e 1969, do periodo de
ditadura militar, previam o desenvolvimento como finalidade da ordem econdmica
constitucional, e, a repressao ao abuso do poder econdmico foi elevada a principio
da ordem econbmica e social. No entanto, a principal finalidade na época era
aperfeicoar as condicoes de funcionamento e expansdo da empresa privada

nacional e internacional.

Especificamente a Constituicdo de 1967 tratou de forma bem simples da
pesquisa, no paragrafo unico de seu artigo 179, ao garantir que o Poder Publico a

incentivaria juntamente com o ensino cientifico e tecnolégico.

Em 1973 foi criada a lei n. 5.988 que assegurava que as obras produzidas

pertenciam ao seu produtor.

Com efeito, em 1883 entrou em vigor a Convencéao da Unido de Paris — CUP
que tem a finalidade de proteger a propriedade industrial e que coibir a pratica de

2 BERCOVICI. Gilberto; ANDRADE. José Maria Arruda de; BITTAR. Jodo Mauricio
Adeodato Eduardo C. B. (org.). A concorréncia livre na Constituicdo de 1998. Filosofia e
Teoria Geral do Direito: homenagem a Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo:
QuartierLatin, 2011, p. 452-453.

% |bidem, p. 454-455.
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atos de concorréncia desleal. Esta convencdo sofreu ao longo do tempo sete
revisdes, a ultima em 1967 em Estocolmo, aderida pelo Brasil em 1992.

Em 1988 foi promulgada a atual Constituicao Federal que manteve os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e os elevou, como nunca antes feito no pais,

ao patamar de fundamento do proprio Estado Democratico de Direito.

Segundo Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade®’, esta
Constituicao foi a primeira a romper com a sisteméatica de tratar da economia e dos
Direitos Trabalhistas de forma conjunta ao incluir estes ultimos no capitulo dos

Direitos Sociais.

Os autores® apontam ainda que a Constituicdo de 1988 cria uma economia
voltada para a transformacao das estruturas sociais.

Além disso, esta constituicdo passou a garantir, em seu artigo 219, dentro do
capitulo relativo a ordem social, o estimulo ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa
e a capacitacdo tecnolégica com o apoio para que as empresas invistam em
pesquisa, quebrando o padrao das Constituicdes anteriores que atribuiam ao Poder

Publico o encargo da promoc¢ao da pesquisa.
Neste diapasédo, Regiane Teresinha de Mello Jodo>® aponta que:

O estimulo e apoio ao investimento privado em pesquisa e criagao de
tecnologia adequada ao Pais remete a garantia de que o
investimento e o tempo gasto pela empresa nessas atividades
tenham por resultado o aproveitamento comercial e econémico de
suas descobertas e aprimoramentos tecnoldgicos, criando
mecanismos de prote¢do aos bens imateriais desta, consistente em
propriedade intelectual, coibindo essa forma de concorréncia desleal.

8 BERCOVICI. Gilberto; ANDRADE. José Maria Arruda de; BITTAR. Jodo Mauricio
Adeodato Eduardo C. B. (org.). A concorréncia livre na Constituicdo de 1998. Filosofia e
Teoria Geral do Direito: homenagem a Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo:
QuartierLatin, 2011, p. 451.

% Ibidem, p. 456.

% JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.23.
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Por derradeiro, em 1996, 1997 e 1998 foram editadas, respectivamente, as
leis: n. 9.279, que trata sobre a protecdo de marcas e patentes; n. 9.456, que diz
respeito a cultivares®; e, n. 9.609, que aborda a protecdo de software e n. 9.610,
que trata da protecao aos direitos autorais e revoga a lei n. 5.988/73.

Com este panorama, cada vez mais complexo, de concorréncia acirrada e
protecdo ao conhecimento, a clausula de ndo concorréncia, que ja era utilizada em
outros paises como Estados Unidos, Franca, Italia, Espanha, Portugal e Alemanha,
comecou a ser importada para os contratos de trabalho brasileiros.

1.3 Concorréncia, livre concorréncia e concorréncia desleal:

conceitos

De forma concomitante ao desenvolvimento da intervencdo do Estado na
economia, a nocao de concorréncia foi evoluindo. Inicialmente se tinha uma ideia de
concorréncia perfeita, extremamente ligada ao idealismo concorrencial que o préprio

capitalismo pressupde.

Esta forma de concorréncia deduz que haja diversas empresas em um
mesmo ramo de atividade de forma que nao seja possivel firmarem entre si pactos
para o controle de precos e, portanto, estas empresas nao conseguem influir a oferta
de forma que a qualidade e a quantidade da producdo acabam tendo que seguir a
direcdo dada pelos préprios consumidores.

% Nos termos do inciso IV do artigo 3° da Lei n. 9.456/1997, cultivar é considerada “a
variedade de qualquer género ou espécie vegetal superior que seja claramente distinguivel
de outras cultivares conhecidas por margem minima de descritores, por sua denominagcdo
propria, que seja homogénea e estavel quanto aos descritores através de geracées
sucessivas e seja de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal, descrita em
publicacdo especializada disponivel e acessivel ao publico, bem como a linhagem
componente de hibridos”.
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Segundo Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade® esta

concorréncia perfeita pressupde a:

(...) existéncia de um grande numero de empresas em que nenhuma
delas poderia exercer influéncia sensivel sobre a oferta, partindo da
ideia de que, sendo elas muito numerosas em cada industria, néo
teriam a possibilidade de desenvolver acordos entre si (controle de
pregcos e do mercado), o que permitiria aos consumidores orientarem
a producdo em quantidade e qualidade (a “soberania do
consumidor”, que seria exercida por meio de célculos racionais de
utilidade marginal).

Nas palavras de Catia Guimardes Raposo Novo®® a concorréncia classificada
como pura diz respeito ao “simples ato de apresentar um produto ou servigco similar

que passa a integrar determinada faixa de mercado’.

No entanto, este conceito de concorréncia perfeita sofreu mudanca quando,
no final do século XIX, comecaram a surgir empresas monopolistas e a pratica de

cartéis nos principais setores econémicos.

Para Catia Guimardes Raposo Novo® surge, entéo, a figura da concorréncia
imperfeita, que é a “que tem o efeito de monopolizar o mercado’.

Segundo o economista Nicholas Gregory Mankin®®:

Um tipo de mercado que nao é perfeitamente competitivo € o
oligopdlio, com apenas alguns vendedores que oferecem produtos
similares ou idénticos aos oferecidos por outros vendedores.

(..)

Um segundo tipo de mercado que ndo é perfeitamente competitivo

% BERCOVICI. Gilberto; ANDRADE. José Maria Arruda de; BITTAR. Jodo Mauricio
Adeodato Eduardo C. B. (org.). A concorréncia livre na Constituicdo de 1998. Filosofia e
Teoria Geral do Direito: homenagem a Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo:
QuartierLatin, 2011, p. 458.

% NOVO, Catia Guimarées Raposo. Da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual
de trabalho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p.
114,

%7 Ibidem, mesma péagina.

% MANKIW. Nicholas Gregory. Introdugdo & economia — Traducdo da 62 edicdo norte-
americana. Trad. Allan Vidigal Hastings e Elisete Paes e Lima. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2014, p. 312.



30

chama-se competicao monopolistica, que descreve uma estrutura
de mercado em que ha muitas empresas que vendem produtos
similares, mas nao idénticos. Em um mercado monopolisticamente
competitivo, cada empresa tem monopdlio sobre seu produto, mas
muitas outras empresas tém produtos similares que competem pelos
mesmos clientes. (Destaques originais)

Com este novo cenario, percebeu-se que este conceito de concorréncia
perfeita € um modelo analitico, de carater hipotético, isto &, tem mais utilidade para a

pesquisa e andlise do que a situacao pratica, a realidade empirica.

Disto surge a nocao de uma concorréncia praticavel ou desejavel, que exige a
existéncia de determinada quantidade de empresas atuantes em um mesmo ramo
de atividade para evitar circunstancias abusivas. Trata-se de uma concorréncia
necessaria para se evitar o total controle do mercado por uma ou um grupo pequeno

de empresas e, consequentemente, o abuso, por elas, desta situacao.

Para Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade® a concorréncia

praticavel ou desejavel ocorre quando:

(...) um numero consideravel de empresas vende seus produtos
substituiveis em uma éarea importante do mercado, onde ndo ha
colusdo entre os agentes econémicos e 0 acesso a uma atividade
econémica € possibilitado pela larga difusdo do progresso técnico.
Em outros termos, um mercado que possui um nivel de concorréncia
necessario para evitar situacoes abusivas, com toda a complexidade
que essa afirmacgao acarreta.

Neste diapasdo, Regiane Teresinha de Mello Jodo* aponta que a definicdo
juridica brasileira dada atualmente sobre concorréncia pode ser encontrada tanto no
ambito do Direito Comercial quanto do Direito Econémico.

Do conceito encontrado nestes dois ramos do direito, a autora*' explica que

concorréncia diz respeito a competicdo ocorrida entre agentes econdmicos com a

% BERCOVICI. Gilberto; ANDRADE. José Maria Arruda de; BITTAR. Jodo Mauricio
Adeodato Eduardo C. B. (org.). A concorréncia livre na Constituicdo de 1998. Filosofia e
Teoria Geral do Direito: homenagem a Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo:
QuartierLatin, 2011, p. 460.

%0 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.10.
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finalidade de satisfazer a escolha daquele que adquire produtos ou servicos e, esta
disputa, influéncia o desenvolvimento dos meios de produgcdo e dos custos da

producgao e, por corolario, implica em menores precos.

Desta maneira resta evidente que a existéncia de concorréncia é fundamental

para o desenvolvimento da sociedade capitalista.

Ndo obstante, Regiane Teresinha de Mello Jodo* aponta que a livre
concorréncia é uma questdo mais relacionada a Teoria Econdmica que ao préprio

direito.

Catia Guimaraes Raposo Novo*® explica que a livre concorréncia diz respeito
a “maior ou menor margem de liberdade de que dispbem as empresas no mercado,

fato essencialmente econémico’.

Portanto, para que haja uma boa producéao e circulagdo de bens e servigos é

essencial que a livre concorréncia seja protegida.

E, a protecdo a livre concorréncia objetiva, de forma primordial, impedir a
pratica de atos que se caracterizem como uma competicao desleal, desonesta, isto
€, que se utilize de meios ilicitos e contrarios aos usos e costumes mercantis para a

obtengéo de vantagens.

Catia Guimardes Raposo Novo** explica que “a concorréncia desleal
caracteriza-se quando o empregado ou outra pessoa pratica deslealmente atos do
comércio em concorréncia com o empregador ou com qualquer outra empresa,

causando-lhe prejuizos ou afetando seus interesses”.

Logo, o grande foco das legislacdes acaba sendo a disfuncédo concorrencial.

* JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.11.

*2 |bidem, p.15.

* NOVO, Catia Guimaraes Raposo. Da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual
de trabalho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p.
29.

* Ibidem, p. 118.
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A primeira regulamentagédo sobre concorréncia desleal e tipificagdo de atos
proibidos por caracterizarem desonestidade na concorréncia ocorreu somente em
1883 na Convencéao da Uniao firmada em Paris, em que pese, pouco tempo apds o
surgimento da nocdao de concorréncia durante a Revolugdo Industrial, meios
desonestos de competicdo logo terem passado a ser utilizados.

Nesta toada, é possivel que atos desonestos de concorréncia ndo estejam
tipificados em lei como crime de concorréncia desleal e se caracterizem apenas
como atos contrarios aos usos e costumes mercantis. No entanto, estes atos podem
ser coibidos contratualmente. Pode ser firmada uma obrigacdo de ndo competir em

determinado lugar, ou durante certo tempo, ou, ainda, em determinada atividade.

Para Regiane Teresinha de Mello Jodo® “a concorréncia desleal, quer
configure um delito, quer constitua apenas um modo contrario aos usos mercantis e

aos bons costumes, constitui figura indesejavel, persequida pela legislacao’.

A atual Constituicdo Federal brasileira ndo define concorréncia, mas
determina, em seu artigo 146-A (introduzido por meio da Emenda Constitucional n.
42/03), que ela seja assegurada por meio de lei complementar que imponha

instrumentos tributarios para a sua protecao.

Neste passo, no inciso IV de seu artigo 170, a Carta Maior coloca a livre

concorréncia como um dos principios da ordem econémica e, ainda, em seu artigo

173 impde que o abuso do poder econémico visando a eliminagdo da concorréncia

seja coibido por lei.

Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade*® explicam que a

concorréncia esta atrelada a outros principios constitucionais, como o valor social do

% JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.15.

* BERCOVICI. Gilberto; ANDRADE. José Maria Arruda de; BITTAR. Jodo Mauricio
Adeodato Eduardo C. B. (org.). A concorréncia livre na Constituicdo de 1998. Filosofia e
Teoria Geral do Direito: homenagem a Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao Paulo:
QuartierLatin, 2011, p. 462.
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trabalho*” e da livre iniciativa®®, assegurados no inciso IV do artigo 1° e caput do
artigo 170 da Carta Politica. Defendem ainda que “a concorréncia deve ser
interpretada e/ou aplicada a partir da propria Constituicdo, e ndo independentemente
dela’.

Tendo isto em vista, estes autores*® apontam que:

(...) na Constituicao de 1988, consagra-se a ideia de que a ordem
econémica (do ponto de vista fatico) gerada pelo mercado nao é
perfeita, ja que os agentes da livre iniciativa privada ndao produzem
harmonia a partir de sua liberdade de atuagéo e da nao-intervencéo
estatal (...).

Em consonancia com a determinagao constitucional acima mencionada, a Lei
n. 12.529/11, segundo o caput de seu artigo 19, “estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia - SBDC e dispbe sobre a prevencdo e a repressdo as
infragées contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungédo social da propriedade, defesa dos

consumidores e repressdo ao abuso do poder econémico’.

A concorréncia desleal é tratada: no Cdodigo Penal - CP, ja que pode se
configurar como crime; no Codigo Comercial - CCo, podendo gerar direito a
indenizacao aos prejudicados; pela Administracao Publica, tendo em vista que pode
implicar em multas e embaraco de certos negdcios comerciais; e, ainda, pela propria
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, pois se praticada pelo empregado na
vigéncia do contrato de trabalho pode ensejar despedida por justa causa.

*” Conclui-se das explicacdes de Mauricio Godinho Delgado que o valor social do trabalho é
fruto do amadurecimento histérico do sentido do trabalho e do papel que ele desempenha
dentro da sociedade, ja que é o meio pelo qual o individuo alcanga vida digna. (DELGADO.
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed., Sao Paulo: LTR, 2014, p. 77-78).

8 Pelo que se extrai dos ensinamentos de Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de
Andrade a livre iniciativa diz respeito a liberdade de exercicio de atividade econémica sem a
interferéncia Estatal. Segundo eles, a livre iniciativa “abrange todas as formas de producéo,
individuais ou coletivas, como a iniciativa econémica individual, a inciativa econémica
cooperativa (...) e a prdpria iniciativa econémica publica (...)’. (BERCOVICI. Gilberto;
ANDRADE. José Maria Arruda de; BITTAR. Jodo Mauricio Adeodato Eduardo C. B. (org.). A
concorréncia livre na Constituicdo de 1998. Filosofia e Teoria Geral do Direito: homenagem
a Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2011, p. 462-463).

49 Ibidem, p. 462.
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Nao obstante, a concorréncia desleal é ainda reprimida e tipificada como
crime no artigo 195 da Lei n. 9.279/96, que regula obrigacbes e direitos relativos a
propriedade industrial. Dentre as diversas situacdes previstas neste dispositivo legal
como crime de concorréncia desleal, envolvem a relagao de trabalho as tratadas nos

incisos IX, X e XI.

Tem-se, portanto, que o vocabulo concorréncia, de forma genérica, diz
respeito a disputa de mercado, possuindo facetas diversas conforme o tipo de
disputa existente.

A protecdo a liberdade de concorrer € essencial para uma sociedade
capitalista, ja que acaba por impedir que uma ou um pequeno grupo de empresas
domine o mercado e pratique abusos e, consequentemente, garante a adequada
producdo e circulacdo de bens e servigos, incentiva o avanco tecnoldgico e o

progresso do proprio conhecimento.

E, a protecdo a esta liberdade de concorrer tem como finalidade maxima
coibir a pratica de meios ilicitos, desonestos e contrarios aos usos e costumes
mercantis para a obtencdo de vantagens, que se caracterizem como competicao

desleal.

Por corolario, o foco das legislagcdes das sociedades capitalistas, como a
brasileira, € a criacdo de mecanismos que protejam a liberdade de concorrer por
meio da repressao da concorréncia desleal.

1.4 Clausula de nao concorréncia: conceito

A clausula® de ndo concorréncia é também chamada de quarentena e,

segundo Sérgio Pinto Martins®', pode ainda ser conhecida, principalmente no Direito

% Segundo Paulo Roberto Benasse, clausula é “disposicdo, preceito, artigo. Condicdo que
faz parte de um contrato, escritura ou documento”. (BENASSE, Paulo Roberto. Dicionario
juridico de bolso. 22 ed., Sao Paulo: Bookseller, 2002, p. 89).
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Comercial, como “clausula de ndo restabelecimento’, “proibicdo de concorréncia’,

“pacto de ndo reestabelecimento”, “proibicdo negocial de concorréncia’, “clausula de

interdicdo da concorréncia’, “pacto de nao concorréncia’, “pacto de abstengcdo de

concorréncia’ e “pacto de exclusdo de concorréncia’.

Cibele Andrade Pessoa de Freitas®® afirma que nos Estados Unidos e
Inglaterra esta clausula é denominada non-compete clause, covenant notto compete
ou non-compete agrements; na Espanha, pacto de no competencia; na Alemanha,
Konkurrenzklausel, na Franga, clause de non-comcurrence; e na ltalia, patto di non

concorrenza.

Este tipo de pacto pode ser encontrado tanto no Direito Comercial quanto no
Direito do Trabalho.

No Direito Comercial geralmente se celebra este tipo de clausula em contrato
de sociedade para impedir que os sécios, durante ou apds sua saida da sociedade

que faca parte, ndo pratique atos de concorréncia.

E comum, ainda, no Direito Comercial, se celebrar esta clausula em contratos
de compra e venda de estabelecimento comercial como forma de evitar que o
vendedor ndo atue na atividade do estabelecimento vendido durante certo lapso
temporal, em determinada localidade para se evitar perda de clientela e a prépria

concorréncia.

Ja no Direito do Trabalho ocorre desta clausula ser inserida no pacto de
trabalho para evitar que os conhecimentos adquiridos ao longo da prestacdo de
servico (Know how) sejam utilizados apdés seu encerramento pelo préprio

empregado em beneficio de concorrente ou de seu préprio negdcio.

> MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de nao concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdenciaria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 44.

2 FREITAS. Cibele Andrade Pessoa de. Clausula de ndo-concorréncia no contrato individual
de trabalho brasileiro. Revista de Direito do Trabalho. Ano 34, n. 132, outubro/dezembro de
2008, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 10.
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A palavra concorréncia utilizada como nome desta clausula deve ser
interpretada de forma ampla e a questao crucial envolvida é o risco que determinado
empregado pode causar ao empregador ao passar a trabalhar para uma empresa

concorrente ou abrir um préprio negocio que seja concorrente.

Na grande maioria das vezes esta clausula € utilizada em contratos de
empregados que exercem fungao estratégica na empresa ou que tenham acesso a
informacdes privilegiadas e dados confidenciais.

Célio Neto®® explica que a clausula de ndo concorréncia que é inserida nos
contratos de trabalho “consiste, pois, no compromisso assumido pelo empregado, de
ndo gerar concorréncia com o0 ex-empregador, apo0s o contrato, mediante

compensacéo financeira, com limitacdo de tempo, local e atividade”.

Sérgio Pinto Martins®, por seu turno, entende que “a cldusula de néo
concorréncia é a obrigacdo pela qual o empregado se compromete a nao praticar

pessoalmente ou por meio de terceiro ato de concorréncia para com o empregador’.

Ja Regiane Teresinha de Mello Jodo™> expde que “a cldusula de ndo
concorréncia consiste na pactuacdo da abstencdo do empregado de ativar-se por
conta prépria ou para outro empregador, em atividade igual ou semelhante, apos o

término do contrato de trabalho’.
Por fim, Cibele Andrade Pessoa de Freitas® aponta que:

(...) a clausula de ndo-concorréncia consiste num conjunto de
dispositivos nos quais se pactua com o empregado um non facere,

¥ NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182 ed.,
ano 03, agosto de 2012, p. 70. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.2012/
liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-2014).
> MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de néo concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdenciaria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sao Paulo:
Sintese, 2012, p. 44.

> JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.15.

% FREITAS. Cibele Andrade Pessoa de. Clausula de ndo-concorréncia no contrato individual
de trabalho brasileiro. Revista de Direito do Trabalho. Ano 34, n. 132, outubro/dezembro de
2008, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 12.
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uma abstencao da pratica de atos que possam prejudicar a atividade
econbémica do empregador, ressaltando-se que a eficacia do
pactuado fica suspensa até o término do contrato de trabalho. Em
outros termos, estendem-se alguns efeitos do contrato individual para
além do seu término, permanecendo em especial o dever de
colaboracao, probidade e fidelidade do obreiro em face do seu ex-
empregador.

Esta clausula, portanto, visa impedir que 0 empregado, apds a rescisdao do
contrato de trabalho, exerca uma atividade que se assemelhe a exercida ao longo da
prestacdo de servicos, seja como empregado de uma concorrente, seja de forma
independente, em local e durante o periodo de tempo em que estes atos possam

ensejar danos a ex-empregadora.

A clausula, evidentemente, tem o intuito de evitar que o conhecimento obtido,
as informacdes privilegiadas ou mesmo os dados confidenciais dos quais o
empregado teve acesso durante a vigéncia do pacto laboral ndo sejam utilizados,
apds a rescisdo contratual, em prejuizo dos interesses da ex-empregadora. Logo,
nao €& necessario que haja um efetivo prejuizo pelo desempenho de atividade

concorrencial, mas, tdo somente, exista este risco.

Portanto, a clausula de ndo concorréncia que € inserida em contratos de
trabalho tem a finalidade precipua de evitar que sejam praticados atos
concorrenciais abusivos pelo ex-empregado que se configurem como concorréncia

desleal.

Disto tudo se extrai que a clausula de ndo concorréncia posta em contratos de
trabalho é uma disposicao com o objetivo de restringir a atuagao, apos o término da
relacao de trabalho, do entdo ex-empregado e, com isso, impedir que ele se utilize
do conhecimento adquirido durante a prestacdo de servicos (dados confidenciais,
informacgdes privilegiadas, estratégias, técnicas, etc) de maneira prejudicial aos
interesses da ex-empregadora (seja em beneficio de seu préprio negdcio, seja em
beneficio de nova empregadora concorrente), durante determinado periodo de
tempo, em certa area geografica e em troca de uma adequada indenizacédo

pecuniaria, de forma a nao gerar concorréncia desleal.
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1.5 Legislacao brasileira sobre clausula de nao concorréncia

O ordenamento juridico brasileiro nao trata de forma expressa da clausula de

nao concorréncia inserida em contratos de emprego.

Ha previsdo expressa na Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, alineas ¢
e g do seu artigo 482, abaixo transcritas in verbis, que possibilita a despedida por
justa causa no caso de o empregado praticar ato de concorréncia a empresa para a
qual trabalha durante o pacto laboral ou que viole segredo da empresa:

Art. 482. Constituem justa causa para rescisdo do contrato de
trabalho pelo empregador:

(..)

C) negociagao habitual por conta propria ou alheia sem permissao do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para
a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

(..)

g) violagéao de segredo da empresa;

Nas palavras de Célio Neto®”:

Nao ha disposicao expressa na CLT tratando da clausula de nao
concorréncia apds o contrato de trabalho, tdo somente 0 ha no curso
do contrato de emprego, consoante o art. 482, alinea ¢ da CLT, que
considera a concorréncia ao empregador motivo para rescisao por
justa causa.

Em decorréncia da disposicao das alineas ¢ e g do artigo 482 da CLT nao ha
duvidas acerca da possibilidade de restricdo durante o contrato de trabalho de o
empregado praticar ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha ou que seja
prejudicial ao servigo, tampouco violar segredo da empresa.

Entretanto, 0 mesmo nao ocorre em relacao a possibilidade de restricao apds
o término do contrato de trabalho de o empregado exercer uma atividade que se

" NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182 ed.,
ano 03, agosto de 2012, p. 71. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.2012/
liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-2014).
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assemelhe a exercida na sua entdo empregadora, seja como empregado de uma
concorrente, seja de forma independente e que possa gerar prejuizo aos interesses
da ex-empregadora em decorréncia do uso do conhecimento obtido ou das
informacdes privilegiadas as quais o0 ex-empregado teve acesso.

Em que pese isto, como ja citado anteriormente, o artigo 195 da Lei n.
9.279/96, que regula obrigacdes e direitos relativos a propriedade industrial, prevé
diversas situagcdes que se caracterizam como crime de concorréncia desleal, e,
dentre elas, as tratadas nos incisos IX, X e Xl, envolvem a relagdo de trabalho,

conforme se verifica da transcricao feita abaixo in verbis:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

()

IX. d& ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de
concorrente, para que o empregado, faltando ao dever do emprego,
Ilhe proporcione vantagem;

X. recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou
recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar
vantagem a concorrente do empregador;

Xl.  divulga, explora ou utliza-se, sem autorizagdo, de
conhecimentos, informacdes ou dados confidenciais, utilizaveis na
industria, comércio ou prestacdo de servigos, excluidos aqueles que
sejam de conhecimento publico ou que sejam evidentes para um
técnico no assunto, a que teve acesso mediante relagdo contratual
ou empregaticia, mesmo apds o término do contrato; (Destaque
ausente no original)

Extrai-se do texto dos referidos incisos o nitido intuito de coibir atos que se
constituem como concorréncia desleal e tém grande potencial lesivo ao negdcio do
empregador, deixando claro que o empregado tem dever de sigilo do conhecimento
e informacbes obtidas em decorréncia da funcdo laboral desempenhada na
empresa, bem como o dever de lealdade para com o empregador ao longo do pacto

laboral e mesmo apds o seu término.

Por derradeiro, o Brasil é signatario da Convencao da Unido de Paris — CUP,
que tem a finalidade de proteger a propriedade industrial e que coibir a pratica de
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atos de concorréncia desleal, conforme se verifica dos seus artigos 12, 2 e 10 bis*®,
abaixo transcritos in verbis, de sua Ultima revisdo ocorrida em 1967 em Estocolmo e

aderida pelo pais em 1992:

Artigo 1

1) Os paises a que se aplica a presente Convengao constituem-se
em Unido para a protecao da propriedade industrial.

2) A protecao da propriedade industrial tem por objeto as patentes de
invengdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou modelos
industriais, as marcas de fabrica ou de comércio, as marcas de
servico, 0 nome comercial e as indicagdes de proveniéncia ou
denominagdes de origem, bem como a repressdao da concorréncia
desleal.

Artigo 10 bis

1) Os paises da Unidao obrigam-se a assegurar aos nacionais dos
paises da Uniao protecao efetiva contra a concorréncia desleal.

2) Constitui ato de concorréncia desleal qualquer ato de concorréncia
contrario aos usos honestos em matéria industrial ou comercial.

3) Deverao proibir-se particularmente:

19, todos os atos suscetiveis de, por qualquer meio, estabelecer
confusdo com o estabelecimento, os produtos ou a atividade
industrial ou comercial de um concorrente;

2°. as falsas alegagbes no exercicio do comércio suscetiveis de
desacreditar o estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial
ou comercial de um concorrente;

3% as indicagcdes ou alegagdes cuja utilizagcdo no exercicio do
comércio seja suscetivel de induzir o publico em erro sobre a
natureza, modo de fabricagdo, caracteristicas, possibilidades de
utilizagdo ou quantidade das mercadorias.

Portanto, ndo existe ainda no ordenamento juridico nacional disposicao
expressa tratando da insercao de clausula de ndo concorréncia em contratos de
trabalho, tampouco regulamentacdo acerca de seus limites, daquilo que pode ser
objeto de restricdo. O que se extrai €, apenas, uma inclinacédo legal a repudia da
pratica de atos concorréncias pelo ex-empregado que possam causar danos a sua
ex-empregadora.

*® Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-
94.pdf>, acesso em: 02-01-2015.
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2 DIREITO DE PROPRIEDADE

2.1 Panorama histoérico internacional

Segundo Luiz Gustavo Bambini de Assis®® a propriedade surge praticamente
junto com o préprio individuo. Seu conceito se desenvolve de forma paritaria a
transicdo da fase do homem selvagem para o homem sedentario, que se organiza
em civilizagdo e passa a permanecer em um mesmo espaco fisico e retirar da terra

seu proprio sustento e formar seus valores.

Durante a Antiguidade, principalmente em Roma, a propriedade tinha feicao
individualista e carater absoluto. Era oponivel erga omnes, exclusiva de seu titular e

por ele poderia ser disposta com total plenitude.

Em regra, o ser humano e todo o seu patrimdénio eram atrelados ao Estado.
Nao existiam direitos individuais contrarios ao poder Estatal.

A nocao de propriedade privada era intrinseca a familia e a religiao. Cada
grupo familiar tinha um lar préprio, comandado pelo homem, chefe de familia. Seus
deuses e antepassados eram la venerados e protegiam a familia dentro daquele
local.

Luiz Gustavo Bambini de Assis®® esclarece que:

O poder ideoldgico do detentor da propriedade, ainda nos primérdios
da civilizagdo humana, fica evidente com o surgimento dos clas
religiosos, onde a figura do chefe de familia (depois, pater familias
para o Direito Romano) tem destaque e lideranca sobre as demais
pessoas fixadas em um territério.

Tanto o Império grego como o Império romano implicaram a eventual
lideranga ideoldgica e, posteriormente, econémica ao conceito de
propriedade. Tanto € verdade que 0s jurisconsultos romanos trazem
a tona o conceito de direito de propriedade como algo absoluto,

% ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos
textos constitucionais. Revista da Faculdade de Direito — Universidade de S&o Paulo. V.
103, janeiro/dezembro de 2008, Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 782.

% |bidem, mesma péagina.
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indisponivel, quase uma garantia fundamental do individuo.

No feudalismo, o poder estava concentrado no rei e este era atrelado ao
clero. O dominio da propriedade era dos senhores feudais que permitiam aos servos

0 uso de suas terras para moradia, subsisténcia e protecao em troca de seu cultivo.

O vinculo entre senhores e servos era vitalicio e edificado no dominio

daqueles que tinham as terras e na subordinacdo daqueles que dela precisavam.

Ja na Idade Média, a propriedade passou por uma fase de dualidade de
sujeitos: o dono propriamente dito da propriedade e o explorador econémico, que

pagava ao dono pelo seu uso.

O dominio da propriedade obedecia a um sistema de transmissao hereditaria

e, portanto, a propriedade permanecia sempre com a mesma familia.
Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves®':

Na Idade Média, passou por uma fase peculiar, com dualidade de
sujeitos (0 dono e o que explorava economicamente o imovel,
pagando ao primeiro pelo seu uso). Havia todo um sistema
hereditario para garantir que o dominio permanecesse numa dada
familia de tal forma que esta ndo perdesse o seu poder no contexto
do sistema politico.

N3o obstante, Luiz Gustavo Bambini de Assis® aponta que:

(...) a visdo da propriedade como algo absoluto passa incélume
também durante o periodo da Idade Média, quando o direito de
propriedade € mantido inclusive como condicdo de manutengédo da
divisdo social, havendo uma concentragdo imobiliaria nas maos de
poucos que detinham certo poder social sobre os demais individuos.

Durante o absolutismo, no inicio da Idade Moderna, a propriedade privada era
vista como um direito natural, ligada a vontade de Deus e vinculada a religiao.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 05, 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 222.

62 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos
textos constitucionais. Revista da Faculdade de Direito — Universidade de S&o Paulo. V.
103, janeiro/dezembro de 2008, Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 782-783.
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Com o iluminismo e a Revolugao Francesa em 1987 passou-se a adotar uma
visdo antropocéntrica, a razdo passou a ser valorizada e o individuo visto como ser

livre e possuidor de direitos.

O direito natural como o a propriedade privada passa a ser atrelado a razao,
decorrente da prépria existéncia do ser humano e, portanto, independente de Deus.

Segundo Luiz Gustavo Bambini de Assis®®:

O iluminismo, pautado em suas duas correntes fundamentais, o
racionalismo e o empirismo, levou a criacdo de duas importantes
vertentes para a positivagdo do direito de propriedade. De um lado a
vertente do contratualismo, cuja doutrina basica previa ndo ser o
Estado fruto do acaso, mas resultado da acao racional do homem. A
visdo de Locke, Hobbes e Rousseau, dentre outros, de que o homem
era detentor de direitos e que os levavam para a vida em sociedade
foi decisiva para a cristalizagdo dessa vertente na Histéria da
Humanidade. De outro lado, havia a vertente jusnaturalista, que
buscou justamente positivar os direitos fundamentais e individuais
que seriam anteriores a sociedade e ao Estado, cabendo a este
respeita-los. (Destaques originais)

Os individuos em geral deveriam ter liberdade pessoal, autonomia frente ao
Estado, a propriedade privada garantida e assegurado o direito de dela usar e dispor

de forma livre.

Surgiam, assim, os direitos civis e politicos, oriundos da valorizacao da
liberdade do individuo, classificados como de primeira geragao.

Tém como caracteristicas principais a titularidade individual e a exigéncia de
qgue o Estado nao intervenha na esfera privada dos individuos.

Entdo, na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, fruto
das ideias iluministas e dos ideais da Revolug¢ao Francesa, a propriedade privada foi
consagrada em seu artigo 17 como direito natural, sagrado e inalienavel de todos os

individuos.

68 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos
textos constitucionais. Revista da Faculdade de Direito — Universidade de S&o Paulo. V.
103, janeiro/dezembro de 2008, Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 783.
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Praticamente na mesma época, o direito de propriedade também é positivado
na Carta Constitucional norte-americana, originada da Convencao de Filadélfia de
1787.

Neste novo contexto, portanto, a propriedade tinha carater individualista.

O absolutismo foi decaindo ao mesmo tempo em que ganhava forgca o
liberalismo, teoria politica segundo a qual o Estado deveria intervir de forma minima
na economia, ja que a remuneragado do trabalho e a distribuicdo da renda seriam
determinadas pelo préprio mercado de acordo com a livre concorréncia.

Diante deste cenario, surgiu a necessidade de um mecanismo de protecao
estatal que controlasse os abusos econémicos que eram praticados.

Surgem, entdo, as teorias socialistas, dentre as quais chegou a ser defendida
a abolicao do direito de propriedade sob o fundamento de que ela ndo seria uma
mercadoria e sim um bem de producédo que deveria ser utilizado para se obter uma
igualdade material, mais profunda que a igualdade formal oriunda das revolucdes
liberais.

O carater absoluto da propriedade passa, assim, a ser questionado e

relativizado.

Neste diapasdo, durante os séculos XIX e XX, como efeito da Revolugéao
Industrial e aumento das desigualdades em decorréncia da concentragao de riqueza
na burguesia, passou-se a defender que o Estado deveria garantir um minimo
existencial a todos os individuos (saude, educacgéao, habitacdo, etc), surgindo, entéo,

o Estado Social ou Socialdemocracia.

A protecao a estes direitos foi reforcada apds a primeira Guerra Mundial e
decorre do confronto entre liberalismo e socialismo. O titular destes direitos é toda a

coletividade e pressupdem uma atuacao positiva pelo Estado.



45

Sao classificados como direitos de segunda geracao, sustentados na ideia de

igualdade social, abrangem os direitos econébmicos, sociais e culturais.

Dentro deste contexto, o carater social do direito de propriedade passou a ser
elevado.

As enciclicas Rerum novarum do Papa Ledo Xlll e Quadragésimo Ano de Pio
Xl contribuiram com esta socializacdo da propriedade. A primeira defendia o
reconhecimento da utilidade comum de terras particulares, enquanto que a segunda
apontava o lado social que a propriedade deveria desempenhar e os limites de seu
uso baseados na honestidade e boa-fé.

Nesta época, diversas Constituicbes comecaram a abordar no corpo de seu
texto os direitos sociais.

Segundo Carlos Roberto Gongalves®:

Ap6s a Revolucdo Francesa, a propriedade assumiu feicéo
marcadamente individualista. No século passado, no entanto, foi
acentuado o seu carater social. Contribuindo para essa situagao as
enciclicas Rerum Novarum, do Papa ledo Xlll, e Quadragésimo Ano,
de Pio XI. O sopro da socializagdo acabou, com efeito, impregnando
0 século XX, influenciando a concepgao da propriedade e o direito
das coisas.

Neste passo, a Constituicdo Mexicana, de 1917, e a de Weimar, de 1919,
trataram do direito de propriedade sob outra perspectiva: seu detentor passou a ter a
obrigacao de preserva-la. Assim, a propriedade comeca a ser vista como um direito-

dever.

Além disso, estas Constituicoes foram as primeiras a tratarem da propriedade
sob o aspecto social e elevar esta sua funcdo social a principio. Ambas
determinavam que a propriedade atendesse ao bem coletivo.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 05, 42 ed., S0 Paulo: Saraiva,
2009, p. 222.
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Luiz Gustavo Bambini de Assis®® ressalta que a partir de entdo se constata
um novo tratamento do conceito de propriedade, conceito este que relativiza o direito
a propriedade frente aos novos direitos sociais que comegaram a ser
constitucionalizados, e que, para a sua promocao, exigem do Estado uma acéo
positiva. Segundo o autor®®:

Um novo modelo estatal € desenhado. Esse modelo pressupde nao
mais a omissao do Estado na defesa dos direitos fundamentais, mas
sua promogao por meio das politicas e servigos publicos. Nesse
contexto, o direito de propriedade, embora ainda considerado uma
garantia fundamental, adquire uma nova dimensdo e necessita
adequar-se a evolucao social e politica que leva a reformulacéo dos
textos constitucionais.

Com a Revolugao Industrial em 1988 o sistema capitalista, baseado na
propriedade privada dos meios de producdo (maquinas, instrumentos, fabricas,

matérias-primas, etc), se consolidou.

A crise do Estado Liberal somada a primeira Guerra Mundial abriu espaco
para pensamentos antiliberais, para os Estados Totalitarios e a pratica de atos
repressores das liberdades individuais.

Entao, apenas apds a segunda Guerra Mundial e dos vastos atos violadores
de direitos humanos praticados a época, foi firmada pelas Nacdes Unidas, em 1948,
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos com a finalidade de impedir a
repeticdo de condutas desumanas como as praticadas em decorréncia da guerra e

garantir direitos minimos individuais.

Dentre estes direitos minimos individuais foi assegurado o direito de

propriedade no artigo 17%’, abaixo transcrito in verbis:

Artigo 17

65 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos
textos constitucionais. Revista da Faculdade de Direito — Universidade de S&o Paulo. V.
103, janeiro/dezembro de 2008, Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 785.

% |bidem, mesma péagina.

% Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>, acesso
em: 05-01-2015.
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1. Toda a pessoa, individual ou coletiva, tem direito a propriedade.

2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua propriedade.

Esta protecdo ndo sé a propriedade, mas a toda esta grama de direitos
minimos individuais, aos poucos, passou a ser incorporada pelo texto das préprias
Constituicoes de diversos paises, dentre eles, o Brasil.

2.2 Panorama histoérico nacional

No Brasil, logo ap6s a colonizagdo portuguesa, foi implantado por Pedro
Alvares Cabral sistema de capitanias hereditarias.

Desta forma, as terras brasileiras foram divididas em quinze lotes que foram
doados a pessoas renomadas da época para que as cultivassem e desbravassem
em troca do pagamento de tributo a Coroa portuguesa.

Este regime ocasionou o surgimento de diversos latifindios e a ocupacao de
terras de forma desordenada.

Luiz Gustavo Bambini de Assis aponta que®®:

A questado da propriedade no Brasil sempre fora tratada de forma
concentradora e desigual. Desde a instituicAdo do regime das
sesmarias, o seu processo de distribuicdo sempre foi aleatério e
privilegiou os interesses da Coroa e daqueles a ela ligados por tracos
sociais e até mesmo de afetividade.

Em 1824 foi promulgada a primeira Constituicao brasileira, a do Império, que
ja tratava do direito a propriedade em seu texto.

Nesta época o panorama mundial, principalmente europeu, era de luta pelo
reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais.

%8 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos
textos constitucionais. Revista da Faculdade de Direito — Universidade de S&o Paulo. V.
103, janeiro/dezembro de 2008, Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 786.
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Esta Constituicdo, consequentemente, tinha conteddo liberal e ¢é

caracterizada pelo individualismo, reflexos do contexto mundial vivenciado a época.

O direito de propriedade, desta forma, foi garantido de forma plena no artigo
179, 22 desta Constituicao.

Daniel Claro® ressalta que neste periodo “comecava a se instalar na
sociedade brasileira a tese da preponderdncia dos direitos sociais sobre 0s
individuais, quando confrontados, bem como a utilizacao daqueles como parametro,
para o balizamento do exercicio destes”.

O sistema de capitanias hereditarias durou até 1850, quando foi adotada a Lei
de Terras, n. 601. Com esta lei a foi proibido que a terra fosse obtida em decorréncia
de sua posse. Para que fosse adquirida era necessaria a compra formal, de forma
registrada.

Ja no século XIX, em decorréncia da abolicdo da escravatura e do plantio de

café, a propriedade imével rural se tornou a principal forma de capital.

Com efeito, sobre influéncias norte-americanas, a Constituicio de 1891,
republicana, consagra direitos e garantias individuais representativos do liberalismo

vivenciado na ocasiao.

A propriedade foi garantida em seu artigo 72 e passou a ser prevista, no
paragrafo 17 deste mesmo dispositivo, a possibilidade de desapropriacdo por
utilidade publica com o pagamento de uma indenizacao justa e prévia.

Além disso, nos paragrafos 25, 26 e 27 passou também a ser tratada e
protegida a propriedade aos inventos industriais, as obras literarias e as marcas.

% CLARO, Daniel. A evolugéo histérica do principio da funcdo social da propriedade
(urbana). Revista Forense. V. 01, maio/junho de 2009, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
786.
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Luiz Gustavo Bambini de Assis’® ressalta que:

Tanto a Constituicdo de 1824, como a de 1891 deram tratamento
semelhante ao direito de propriedade. Influenciadas pelas
constituicbes liberais americana de 1787 e francesa, de 1789,
tratando o direito de propriedade em toda a sua plenitude.

Em 1916, em meio a todo este contexto, foi instituido o Codigo Civil anterior
ao atual vigente. Seguindo o Cdédigo Napolebnico de 1804, seu texto era
conservador de carater individualista e se distanciava da tendéncia mundial que

atrelava a propriedade a utilidade social e coletiva oriunda da Social Democracia.

Em que pese isto, em seu artigo 524 assegurava o direito do proprietario de
usar, gozar e dispor de seus bens, bem como de reavé-lo de quem quer que o

possuisse de forma injusta.

Ja a Constituicdo de 1934, tem caracteristicas da Social Democracia
mundialmente vivenciada. Foi influenciava pela Constituicdo Mexicana de 1917 e de
Weimar de 1919.

Em seu artigo 113,17 garantia o direito de propriedade, mas determinava que
ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo de acordo com o

disposto em lei.

Previa ainda a desapropriacdo por necessidade ou utilizada publica e a
possibilidade de requisicdo administrativa.

E, manteve a protecdo, originariamente dada pela Carta anterior, a
propriedade intelectual, como inventos, obras literarias, artisticas e cientificas e

marcas.

Segundo Luiz Gustavo Bambini de Assis”":

® ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos
textos constitucionais. Revista da Faculdade de Direito — Universidade de S&o Paulo. V.
103, janeiro/dezembro de 2008, Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 786.
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Mudanca radical de paradigma traz a Constituicdo de 1934, haja
vista que o Governo oriundo da Revolugao de 1930 rompia quase
que totalmente com a visdao de Estado mantida durante o periodo da
Republica Velha. Assim, com o advento de um Estado social,
também resultado das revolugdes sociais do inicio do século, e
seguindo uma tendéncia das constituicdes mexicana e de Weimar,
surge a ideia de que o direito de propriedade ndo pode ser exercido
contra o interesse social ou coletivo.

A Carta Maior de 1937 tinha carater ditatorial e restringiu muitos direitos e
garantias fundamentais, ja que foi outorgada apds o golpe de Estado de Getulio
Vargas e a instituicdo do Estado Novo.

Em que pese isto, previa o direito a propriedade em seu artigo 122, 14, bem
como a possibilidade de desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica em
troca de indenizagéo prévia.

Por outro lado, a Carta Politica de 1946 consagra o fim do Estado Novo e
resgata a democracia social.

Garantiu o direito de propriedade e a possibilidade de desapropriagdo por
interesse social, no paragrafo 16 de seu artigo 141, dentro do capitulo reservado aos
direitos e garantias individuais. E, ainda, em seu artigo 147, determinou que o uso
da propriedade fosse condicionado ao bem-estar social.

Com o golpe militar de 1964 acabou sendo promulgada a Constituicao de
1967, de carater ditatorial e autoritario. Consequentemente, direitos e garantias

individuais foram reduzidos.

Mas, apesar disto, foram assegurados, no caput e no paragrafo 22 de seu
artigo 150, o direito a propriedade e a possibilidade de desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica ou por interesse social e sobre a requisicéo

administrativa.

" ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolugdo do direito de propriedade ao longo dos
textos constitucionais. Revista da Faculdade de Direito — Universidade de S&o Paulo. V.
103, janeiro/dezembro de 2008, Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 787.
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Além disso, foi a primeira a tratar de forma explicita da funcdo social da
propriedade em seu artigo 157, dentro do titulo da ordem econémica e social.

Nas palavras de Daniel Claro’® tanto esta Constituicio como a Emenda
Constitucional de 1969, em que pese tenham sido elaboradas em durante o regime

militar:

(...) trouxeram um significativo avan¢o no campo da propriedade
privada, consagrando de forma expressa a funcdo social da
propriedade como um principio constitucional, estabelecendo que a
ordem socioeconémica deveria promover o desenvolvimento e a
justica social, baseando-se, entre outros principios, na fungédo social
da propriedade.

Por derradeiro, em 1988, com o fim do regime militar e resgate da
democracia, foi promulgada a atual Constituicao Federal brasileira, fundada no
Estado Democratico de Direito e na dignidade da pessoa humana.

Esta Constituicdo trata da propriedade de forma muito mais profunda, como
nunca antes feito. A propriedade compde o rol dos direitos e garantias fundamentais,
tem aplicagao imediata e faz parte do rol imutavel da Carta Maior.

Em 2002 o atual Codigo Civil, mais compativel, que o anterior de 1916, com
os principios e fundamentos constitucionais, em especial, no que se refere a sua

utilidade social e coletiva.

2.3 Conceito

Sob um primeiro aspecto, pode-se dizer que o direito de propriedade é direito
individual, exclusivo, pleno e absoluto no sentido de que o proprietario detém amplos
poderes juridicos sobre aquilo que lhe pertence, podendo usar, gozar e dispor da
sua propriedade da forma que lhe convir, além de poder reavé-la de quem a detenha

ou possua injustamente.

2 CLARO, Daniel. A evolugéo histérica do principio da funcdo social da propriedade
(urbana). Revista Forense. V. 01, maio/junho de 2009, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
786.
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Para Orlando Gomes™ o direito de propriedade define-se como “direito
complexo, se bem que unitario, consistindo num feixe de direitos consubstanciados
nas faculdades de usar, gozar dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de objeto’.
Afirma ainda o autor que a caracteristica essencial de tal direito “é o poder juridico
de dominac&o da coisa, que fica ileso em sua substancialidade ainda quando sofre
certa limitacao’.

Ja para Luis da Cunha Gongalves™, “o direito de propriedade é aquele que
uma pessoa singular ou coletiva efetivamente exerce numa coisa determinada em
regra perpetuamente, de modo normalmente absoluto, sempre exclusivo, e que
todas as outras pessoas sdo obrigadas a respeitar’.

Carlos Roberto Gongalves™ define o direito de propriedade como “o poder
juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar, e dispor de um bem, corpdreo ou
incorporeo, em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem como de

reivindica-lo de quem injustamente o detenha’.

Segundo Washington de Barros Monteiro”® o direito de propriedade se
constitui como “o mais importante e o mais sdlido de todos os direitos subjetivos, o
direito real por exceléncia, o eixo em torno do qual gravita o direito das coisas’.

A definicao de propriedade é dada pela doutrina, como as citadas acima, e
pela jurisprudéncia, pois ndo existe no ordenamento juridico patrio uma definicao
legal do que é propriedade, mas tdo somente a delimitacdo dos poderes do
proprietario, conforme se depreende do texto do artigo 1.228 do Cdodigo Civil de
2002, abaixo transcrito in verbis:

* GOMES. Orlando. Direitos reais. 82 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 84 apud
SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do
empregado. Sdo Paulo: LTR, 2002, p. 113. )

" GONGALVES. Luis da Cunha. Da propriedade e da posse. V. 04, Lisboa: Atica, 1952, p.
89 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 05, 4% ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 208.

’® |bidem, p. 209.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. V. 03, 372 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 83.
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Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

Carlos Roberto Gongalves”” diz que a prépria origem etimolégica de
propriedade é incerta, ja que existem aqueles que defendam que sua origem estaria
ligada a expressao latina proprietas, derivado de proprius, que indicaria 0 que
pertence a uma pessoa, trazendo a ideia de apropriacdo de certo bem, corpdreo ou
incorpéreo, por alguém. E aqueles que defendam que a palavra origina-se de
domare, também de origem latina que significa senhor da casa, correspondendo a
ideia de dominio.

Da primeira corrente, depreende-se uma nocado de direito de propriedade
mais ampla, que engloba tanto coisas corpéreas como incorpdreas’®. Ja da
segunda, capta-se o ideia de dominio, que se limitaria aos bens corp6reos, sendo,
portanto, espécie do género propriedade.

Entretanto, o conceito de propriedade é dinamico e recebe influéncias dos
regimes politicos e sistemas juridicos em que € concebida, nao existindo,

consequentemente, um conceito Unico na histoéria do referido instituto.

Mas, de acordo com essa andlise, pode-se afirmar que o direito de
propriedade estaria ligado a nocéo de poder que se exerce sobre as coisas que lhe
estiverem sujeitas, submetendo-as a sua vontade, o que demonstra a existéncia de
uma ligacdo muito forte entre o proprietario e sua coisa de forma a originar uma
obrigacao passiva geral de que ninguém turbe o exercicio deste direito pelo seu
titular.

v GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 05, 42 ed., Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 208.

"8 Corpéreas séo aquelas coisas que existem materialmente e sdo objeto de direito. Ja as
incorpdreas, ao contrario, seriam aquelas que podem ser objeto de direito, mas inexistem
materialmente. Segundo Silvio de Salvo Venosa, “Bens corpéreos sdo aqueles que nossos
sentidos podem perceber: um automdvel, um animal, um livro. Os bens incorpdreos nao tém
existéncia tangivel. Sdo direitos das pessoas sobre as coisas, sobre um produto de seu
intelecto ou em relagdo a outra pessoa, com valor econémico: direitos autorais, créditos,
invengdes”. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil parte geral. V. 01, 7%ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 285).
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2.4 Legislacao brasileira sobre o direito de propriedade

No Sistema Juridico Brasileiro atual o direito de propriedade é garantido pela
prépria Constituicdo Federal - CF, no caput e inciso XXII do seu artigo 5%, abaixo

transcritos in verbis:

Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

()

XXIl. é garantido o direito de propriedade; (Grifos ausentes no

original)

Devido a relevancia que Ihe é atribuida, o direito de propriedade, juntamente
com os direitos a vida, intimidade, honra, liberdade, igualdade e seguranca, goza do
status de direito fundamental’®, ou seja, € um direito intimamente ligado a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo de poder, protegido no plano
constitucional em decorréncia de sua importancia axiolégica, fundamentando e

legitimando todo o ordenamento juridico.

O direito de propriedade faz parte do nucleo imutavel da Constituicao, ou seja,
€ clausula pétrea (inciso IV do § 4° do artigo 60 da Carta Maior), direito irrevogavel
pelo poder constituinte derivado.

Como ja mencionado anteriormente, doutrinariamente, classifica-se a
propriedade, assim como os outros direitos fundamentais, como direito de primeira

geracao, assegurado originariamente nas Declara¢des de Direitos Francesa de 1879

® Os direitos fundamentais sdo aqueles caracterizados como individuais, visto que
pertencem exclusivamente ao individuo, devendo o Estado observa-los, cumpri-los e
respeita-los. Esses direitos tém, assim, a fungcdo de assegurar os direitos individuais
minimos a todos. No entendimento de José Joaquim Gomes Canotilho os direitos
fundamentais sao: "direitos do particular perante o Estado, essencialmente direito de
autonomia e direitos de defesa". (CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e teoria da Constituicdo. 5° ed., Sao Paulo: Livraria Alimedina, 2002, p. 1.378).
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(Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadado) e Americana de 1948

(Declaragdo Universal dos Direitos Humanos)®.

Os direitos de primeira geracao possuem como caracteristicas principais a
titularidade individual e o carater eminentemente negativo, a exigir um nao - fazer
por parte do Estado. Caracteristicas estas que podem ser vistas de forma nitida no

direito de propriedade, como ja abordado anteriormente.

Todos os direitos de primeira geracao, em destaque o direito de propriedade,
sdo considerados simbolos do Estado Liberal e representam a esséncia da nao

intervencdo do Estado na esfera privada dos cidadaos.

No plano infraconstitucional, o direito de propriedade €& assegurado
principalmente pelo artigo 1.228 do Cdédigo Civil - CC que, conforme ja citado

anteriormente, enuncia os poderes do proprietario sobre a coisa que lhe pertence.

2.5 Limites do direito de propriedade

O direito de propriedade assegurado no inciso XXIl do artigo 5° da Carta
Magna, como qualquer direito, sofre limitacées que relativizam a sua ideia de direito

absoluto e alteram os contornos individualistas do seu conceito.

Segundo o inciso XXIII do mesmo artigo 5° da Constituicdo, abaixo transcrito

in verbis, a propriedade devera observar sua fungao social:

Art. 52 (...)

(..)

XXIIl. a propriedade atendera a sua fungao social;

8 Tais declaracdes, segundo Airton José Cecchin, tinham como objetivo assegurar que nao
mais se repetiriam as atrocidades desencadeadas pelas guerras, assim como, garantir que
os direitos individuais minimos de cada individuo fossem respeitados pelo poder dominante,
néo sofrendo qualquer restricdo. (CECCHIN, Airton José. A dignidade humana nas relagbes
de trabalho. Parana: Revistas Ciéncias Juridicas Sociais da Unipar, 2007, p. 72).
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Assim, para que o direito de propriedade seja protegido pelo direito brasileiro,
impde a propria Lei Maior o necessario cumprimento de sua fun¢do social, que, em
linhas gerais, consiste na exigéncia de que o proprietario, quando da utilizacdo do
objeto de sua propriedade, observe ndo apenas seus interesses particulares.

A ideia de funcéo social ndo estd atrelada apenas a produtividade do bem,
mas principalmente a nogdo de convivio social e aos direitos inerentes a
coletividade, justificando-se na finalidade de inserir o individuo e sua familia na

sociedade.

Diferentemente, a propriedade individual, sem a ideia de fungcdo social,
apenas visa a protecao do individuo e sua familia das necessidades inerentes a

prépria sobrevivéncia, limitando-se a um direito individual.

Trata-se, pois, a funcdo social, de uma reconstrucdo do conceito de
propriedade, que passa a incluir a necessidade da observancia de deveres
extrapatrimoniais do proprietario, visando a harmonizacdo do interesse individual

com o coletivo-social.

Observa-se que a funcdo social imposta ao direito de propriedade é uma

limitacao de ordem interna, inerente ao proprio direito.

Ressalte-se que referida limitacdo aplica-se desde a propriedade imobiliaria

até a propriedade intelectual, ndo se fazendo qualquer distincao.

N&ao bastasse tal limitacdo, a Constituicdo Federal - CF ainda incluiu a funcao
social da propriedade no rol de principios da ordem publica, que sao destinados ao
fim de assegurar existéncia digna a todos, nos termos da justica social, o que

enfatiza a importancia e necessidade deste instituto.

O caput e o inciso Il do artigo 170 da Constituicao assim dispéem (in verbis):

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
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digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

()

[ll. funcdo social da propriedade;

Nota-se que o direito de propriedade, com a Constituicao Federal de 1988,
passou de simples relacéo entre o individuo e sua coletividade, que tinha o dever de
respeita-la, para um direito complexo, regulamentado ndo mais por apenas normas
privadas, mas também por publicas, em decorréncia da grande carga social que

sustenta.
Segundo José Afonso da Silva®!, a propriedade:

Embora prevista entre os direitos individuais, ela ndo mais podera
ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu
conceito e significado, especialmente porque os principios da
ordem econdmica sao preordenados a vista da realizagdo de seu
fim: assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social.

Assim, como o direito de propriedade foi inserido pela Carta Maior como
principio fundamental da ordem econémica, seu objetivo acaba por refletir em toda a
ordem econdmica do pais, € assim sobre todas as diversas propriedades, tais como,
a publica, a privada, a dos bens de consumo, a agricola, a industrial, a urbana, a
rural, a literaria, a artistica, a cientifica, a dos bens de producado, a das marcas de

indUstria e comércio, etc.
Obviamente, o referido reflexo € diverso em cada uma dessas propriedades,
visto que sdo muito diferenciadas possuindo, cada qual, uma regulamentacéao

prépria de acordo com suas especificidades.

Eros Roberto Grau®? afirma nesse sentido que:

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 132 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 1997, p. 262-263 apud SIMON. Sandra Lia. A protegdo constitucional da
intimidade e da vida privada do empregado. Sdo Paulo: LTR, 2002, p. 114.

 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1998. 122 ed., Sdo Paulo:
Melhoramentos, 2008, p. 253.
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A propriedade, em verdade, examinada em seus distintos perfis —
subjetivo, objetivo, estatico e dindmico —, compreende um conjunto
de varios institutos. Temo-la, assim, em inUmeras formas, subjetivas
e objetivas, conteudos normativos diversos sendo desenhados para
aplicacdo a cada uma delas, o que importa no reconhecimento, pelo
direito positivo, da multiplicidade da propriedade.

Sob este aspecto, percebe-se que a propriedade nao constitui uma instituicao
Unica, mas um conjunto de diversas instituicdes relacionadas a diversos tipos de
bens. A propriedade, além de direito do individuo, € também um encargo contra ele,
que fica constitucionalmente obrigado a retribuir ao grupo social um beneficio pela
manutencdo e uso da propriedade. O que também deve ser observado na
propriedade da empresa.

2.6 O direito de propriedade do empregador e sua funcao social

Em decorréncia do advento da tecnologia e do avango do processo produtivo
oriundos da Revolucao Industrial houve uma grande organizacdo do capital e do
trabalho constituindo-se as empresas, que, consequentemente, passaram a
incorporar uma grande quantidade de técnicas de producao e empreendimento.

Tais técnicas foram integradas ao patrimdénio do empresério, que hoje pode
ser caracterizado, por exemplo, pelos seus meios de producao, que se materializam
na empresa; o proprio estabelecimento, que se materializa no imével em que se
localiza; os bens que compdem o estabelecimento, tais como o maquinario e todo o
mobiliario; os modos de producao; invencoes; estratégias de atuacao no mercado; e
o produto.

Cumpre ressaltar que no direito atual o conceito de empresa, sob o aspecto
que se visa estudar no presente trabalho, seria o conjunto de bens reunidos pelo
empresario para exploragdo de uma atividade econdmica. Deste conceito se
depreende a ideia de empresario, que seria aquele que explora a atividade

econdmica.
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Todo o patrim6nio do empresario é garantido e protegido pelo direito de
propriedade previsto no caput e inciso XXIl, do artigo 5° da Carta Magna.

Essa protecao constitucional do direito de propriedade, em especifico a do
direito de propriedade do empresario, evoluiu paralelamente as necessidades
exigidas pelo desenvolvimento tecnoldgico sofrido no pais e as préprias imposicdes
do sistema capitalista. Assim, considera-se a propriedade como elemento que se

insere no processo produtivo.

Contudo, o direito de propriedade do empresario, assim como qualquer outro
direito de propriedade, ndo é absoluto e deve observar os limites dados pela sua
fungéo social, conforme inciso XXIIl do mesmo artigo 52 da Constituicao Federal -
CF e artigo 170 que, conforme abordado anteriormente, coloca a funcao social da

propriedade como principio da ordem econémica nacional.

Eros Roberto Grau® analisando essa nocéo de direito de propriedade diz que:

A moderna legislacdo econbmica considera a disciplina da
propriedade como elemento que se insere no processo produtivo, ao
qual converge um feixe de outros interesses que concorrem com
aqueles do proprietario e, de modo diverso, o condicionam e por ele
sdo condicionados.

Assim, para que a protecao constitucional a propriedade do empresario seja
efetiva, € necessario que esta atenda a sua funcao social. Entretanto, esta funcéo
social ndo se limita a mera vinculagao do destino produtivo do bem. Mais do que
isso, a ideia de funcéo social neste caso, estaria atrelada ao dever da empresa em
exercer seu direito de propriedade em prol de outros e ndo apenas a vontade Unica

e exclusiva de seu proprietario.

Sob este aspecto, o direito de propriedade do empresario, e
consequentemente, da empresa, garantido no caput e inciso XXII do artigo 5° da

Carta Maior, deve amoldar-se a sua fungédo social, segundo o determinado pelo

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1998. 122 ed., S0 Paulo:
Melhoramentos, 2008, p. 253.
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inciso XXIII do mesmo diploma legal e, sobretudo, aos ditames da atividade
econdmica nos termos do artigo 170 da Constituicdo.

Eros Roberto Grau® esclarece nesse sentido que:

O principio da funcao social da propriedade imp6e ao proprietario —
ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever de
exercé-lo em beneficio de outrem e néo, apenas, de ndo o exercer
em prejuizo de outrem. Isso significa que a fungdo social da
propriedade atua como fonte de inspiracdo de comportamentos
positivos — prestacédo de fazer, portanto, e ndo, meramente, de néo
fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade.

Diante de tudo isso, pode-se entender que a empresa deve visar também
atingir interesses diversos ao seu particular, como o dos trabalhadores, cumprindo
assim sua fungao social, quesito obrigatério para que este direito do empresario seja
protegido.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1998. 122 ed., S0 Paulo:
Melhoramentos, 2008, p. 255.
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3 LIBERDADE DE TRABALHO

3.1 Panorama historico internacional

Como exposto anteriormente, nos séculos XVII e XVIII o regime de
corporacdes de oficio ja ndo mais atendia aos anseios sociais. Estas corporacdes
limitavam muito a liberdade dos individuos, em especial, de gerar seu prdprio
sustento e, por meio do seu esforgo, alcangar o que se almejasse.

Os abusos praticados por mestres nas corporacdes de oficio, tendéncias
oligarquicas, e a impossibilidade de adaptacdo do trabalho que era ali realizado a
nova situacdo socioeconbémica, em especial, diante da inovacado tecnoldgica
desencadeada pela Revolucao Industrial, implicaram no desenvolvimento do regime
liberal.

A Revolugdo Francesa ocorrida em 1789 foi a responsavel pela difusao do
liberalismo, doutrina politico-econdmica baseada, segundo Alice Monteiro de
Barros®, na doutrina de Rousseau, nas doutrinas econémicas de fisiocratas, de
classicos ingleses e também na Escola de Direito Natural das Gentes.

O regime liberal é fundado na razdo humana e no direito do individuo de
alcancar a sua realizacao de forma livre. O pensamento liberal pregava uma
liberdade ampla do individuo que refletia em questbes econdmicas, politicas e
juridicas. E, o respeito a liberdade civil, econébmica e da consciéncia do individuo,
para este regime, eram fundamentais para a satisfagcdo dos anseios da humanidade
e para que ela progredisse.

Segundo Claudio Vicentino e Gianpaolo Dorico®:

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
50.

8 VICENTINO, Claudio. GIANPAOLO. Dorigo. Histéria para o ensino médio — histéria geral
e do Brasil. V. Gnico, 12 ed., Sdo Paulo: Scipione, 2001, p. 340-341.
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Surgidas com o lluminismo e langadas pelos fisiocratas franceses, as
bases do liberalismo eram a propriedade privada, o individualismo
econémico, a liberdade de comércio, de produgéo e de contrato de
trabalho (salarios e jornada) sem controle do Estado ou pressao dos
sindicatos.

O pensamento liberal ganhou contornos definidos com Adam Smith
(1723-1790). Em sua obra A riqueza das nagdes, mostrava a divisao
do trabalho como elemento essencial para o crescimento da
producédo e do mercado, e cuja aplicacao eficaz dependia da livre
concorréncia, que forgaria 0 empresario a ampliar a producao,
buscando novas técnicas, aumentando a qualidade do produto e
baixando ao maximo os custos de produgao.

O consequente decréscimo do preco final favorecia a lei natural da
oferta e da procura, viabilizando o sucesso econémico geral. Ao
Estado competia somente zelar pela propriedade e pela ordem, nao
lhe cabendo intervir na economia, j& que a harmonizagdo dos
interesses individuais ocorreria por uma “mao invisivel” levando ao
bem-estar social. (Destaques originais)

A liberdade de trabalho surge deste cenario propagado pela Revolugéo
Francesa de protecdo maxima as liberdades individuais em resposta a atual situagéo

politico-social da época.
Nas palavras de Regiane Teresinha de Mello®”:

A liberdade de trabalho, enquanto direito individual pleno, decorre do
liberalismo propagado pela Revolugdo Francesa (1789), a qual
privilegia a liberdade individual, extinguindo as Corporagdes de
Oficio, por entender serem estas limitadoras da liberdade do
individuo de se estabelecer, produzir e viver do produto do préprio
trabalho.

Ja Catia Guimaraes Raposo Novo® explica que:

O novo regime consagrou a liberdade para o exercicio das profissées
e, via de consequéncia, as livres contratagdes, consolidando, assim,
o0 principio da autonomia da vontade e suas decorréncias, em que 0
trabalho ndo derivava mais de relacdo de subordinacao e imposicao,
mas sim de contratagdo com ampla manifestacdo de vontade de
ambas as partes, consagrando-se a liberdade de trabalho.

8 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 16.

8 NOVO, Catia Guimaraes Raposo. Da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual
de trabalho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p.
17.
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No préprio ano da Revolugdo Francesa foi celebrada a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao definindo os direitos individuais e coletivos dos

individuos tidos como universais.

Esta Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao se tornou o preambulo
da Constituicdo de 1791 da Franca que, segundo Alice Monteiro de Barros®®, exaltou
a liberdade individual e acabou por consagrar a liberdade para o exercicio das
profissdes, artes ou oficios e, por consequéncia, a liberdade de contratagao.

Neste diapasdo, segundo a autora®, “os individuos adquiriam com sua
vontade o poder supremo para realizar toda a classe de atos juridicos, os quais
passavam a ter forca de lei entre as partes, porque aceitos voluntariamente”.

Esta liberdade de trabalho, em principio, ndo podia sofrer quaisquer
restricdes. No entanto, com o passar do tempo passou a ser limitada pelo préprio
Estado.

Segundo Regiane Teresinha de Mello®, inicialmente o Estado implantou
limitac6es ao exercicio de profissdes atentatérias a saude, a vida, a seguranca e aos
interesses do proprio Estado como, por exemplo, criagdo de monopdlios e questoes

gue envolviam a segurancga nacional.

Lentamente, passou a restringir esta liberdade de trabalho por meio de
regulamentagdes acerca da pratica de profissdes que precisavam de habilidades
especificas ou uma habilitacdo técnica. E, posteriormente, passou-se também a

restringir o exercicio de determinadas atividades aqueles que sdo nacionais.

Conforme ja tratado anteriormente, em 1948, apés a segunda Guerra
Mundial, foi firmada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos com a finalidade

8 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
49-50.

% |bidem, p. 50.

" JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 17.
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de impedir a repeticdo de condutas desumanas como as praticadas em decorréncia

da guerra e garantir direitos minimos individuais.

Esta declaragdo consagra, em seu artigo 232% abaixo transcrito in verbis, a

liberdade de trabalho por meio da garantia da liberdade de escolha de emprego:

Artigo 23°

1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho,
a condigcdes equitativas e satisfatérias de trabalho e a protegao
contra o desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a salario igual por
trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneragdo equitativa e
satisfatéria, que lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme
com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os
outros meios de protegéo social.

4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas
sindicatos e de se filiar em sindicatos para defesa dos seus
interesses.

Portanto, a Revolucédo Francesa foi a alavanca de um conjunto de mudancas

politicas e sociais que levaram a humanidade a enxergar a importancia da garantia e

protecdo de liberdades e direitos basicos individuais para o progresso de toda a

coletividade e, consequentemente, a repensar o papel desempenhado pelo trabalho

€ a sua importancia para a manutengao da prépria vida e o alcance das condicdes

minimas de sobrevivéncia.

3.2 Panorama histoérico nacional

A extincdo das corporacdes de oficio, conforme ja abordado acima, foi reflexo

da Revolucao Francesa e atingiu todo 0 mundo na época, ja que era conflitante com

a liberdade de trabalho e a concorréncia que se passou a obijetivar.

% Disponivel em: < http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>, acesso

em: 05-01-2015.
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No Brasil, sob as influéncias liberais oriundas desta Revolugdo, logo no
primeiro texto constitucional, a Constituicdo do Império de 1824, a liberdade de

trabalho foi objeto de protecao.

Alice Monteiro de Barros® aponta que o inciso XXIV do artigo 179 desta
Constituicdo assegurava expressamente que nenhum género de trabalho, de
cultura, industria, ou comércio fosse proibido, uma vez que ndo se opusesse aos

costumes publicos, a seguranca, e a salude dos cidadaos.

Como se vé, no Brasil, a liberdade de trabalho comecou a ser assegurada,

mas ja com a imposi¢ao de algumas restricoes pelo Estado.

Com efeito, no inciso seguinte deste mesmo dispositivo constitucional foram
extintas as corporacdes de oficios como forma de eliminar a barreira ao exercicio

livre de profissdes, artes ou oficios e, por corolario, da contratacao.

Ja a Constituicdo de 1981, segundo Alice Monteiro de Barros®, passou a
proteger expressamente a liberdade de exercicio de profissées ao dispor, em seu
artigo 72, que o livre exercicio de qualquer profissdo, moral, intelectual e industrial,

era garantido.

Nao obstante, a Carta Magna de 1934, além de garantir, no seu artigo 113,
expressamente a liberdade de exercicio de profissdes, impds restricoes a esta
garantia de nivel técnico e legal, inclusive, o préprio interesse publico e, ainda foi a
primeira a prever, segundo Regiane Teresinha de Mello® a regulamentacdo do
exercicio de todas as profissdes (paragrafo 1° de seu artigo 121).

A Constituicao de 1937 assegurava a liberdade de exercicio de profissdo e
tratava do trabalho como dever social. Garantia o direito a subsisténcia por meio do
trabalho que deveria ser protegido pelo Estado. No entanto, restringia, de acordo

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
56.

** Ibidem, mesma pagina.

% JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 18.
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com a nacionalidade, a liberdade de exercicio de profissdo liberal e de
estabelecimento.

Por outro lado, a Carta Politica de 1946, segundo Regiane Teresinha de
Mello®, tratava da liberdade de exercicio de profissbes ao abordar as garantias
individuais e do trabalho ao abordar a ordem econémica. No primeiro caso, a
liberdade de exercicio de profissbes era garantida desde que observadas as
condicbes de capacidade estabelecidas por lei. Ja no segundo, a liberdade de

trabalho era assegurada a todos e o trabalho posto como dever social.

Neste passo, a Constituicao de 1967, além de manter o texto da Constituicao
anterior acerca da liberdade de exercicio de profissdes, passou a também garantir a
liberdade de trabalho e oficio. Além disso, Regiane Teresinha de Mello® aponta que
esta Constituicdo, no capitulo sobre a ordem econdmica, passou a garantir, dentre
outros valores, a liberdade de iniciativa, a valorizacdo do trabalho como condi¢ao da
dignidade humana e a fun¢ao social do trabalho.

Por derradeiro, a atual Constituicdo Federal, promulgada em 1988, assegura
expressamente, no inciso Xlll do seu artigo 5%, a liberdade de trabalho, oficio ou

profissao sendo devida apenas a observancia da qualificacdo estabelecida pela lei.

No capitulo sobre a ordem econbmica e politica, manteve a garantia da
liberdade de iniciativa, da valorizacao do trabalho como condicdo da dignidade
humana e da funcao social do trabalho. O caput do artigo 170 desta Constituicao
deixa claro que a ordem econdémica é fundada na valorizagao do trabalho e na livre
iniciativa e amplia os principios que devem ser observados, enumerados em seus

incisos.

Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, como nunca antes feito no
pais, foram elevados ao patamar de fundamento do préprio Estado Democrético de
Direito no inciso IV do artigo 1°.

% JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 19.
*” Ibidem, mesma péagina.
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Passou a assegura ainda, no paragrafo unico de seu artigo 170, a liberdade
de exercicio de qualquer atividade econ6mica independentemente de autorizacao de

orgaos publicos, com excecao das hipdteses expressamente discriminadas em lei.

Por corolario, no artigo 193 o trabalho foi colocado como base da ordem
social e como seu objetivo 0 bem estar e a justica social.

Regiane Teresinha de Mello® aponta que a liberdade de trabalho jamais foi
tratada como principio constitucional absoluto e irrestrito pelas Constituicoes
brasileiras, com exce¢ao das duas primeiras Cartas Politicas, de 1824 e 1891. As
diferentes formas que a liberdade de trabalho foi garantida e restrita em cada texto

constitucional aponta o0 momento sécio-politico vivenciado.

3.3 Conceito

O trabalho é um meio pelo qual o individuo converte a sua prépria atividade,
fisica ou intelectual, naquilo que precisa para subsistir. Esta relacionado a prépria

vida e a sua manutencao.

E por meio do trabalho que o individuo obtém educacdo, alimentagdo,

moradia, lazer, vestuario, etc.

Portanto, o trabalho se configura como um direito social, capaz de prover
dignidade ao ser humano, ja que permite que ele alcance as condicdes minimas de
vida.

Segundo Anténio Ferreira Cesarino Junior®®:

Todo homem tem direito aos meios necessarios para a satisfacéo
conveniente de todas as necessidades vitais proprias e de sua
familia: alimentagcao vestuario, habitagdo, higiene (tanto preventiva

% JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 20.
% CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito Social. Sao Paulo: Ltr, 1980, p. 107.
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como curativa), transporte, recreacao, educacao e previdéncia. A
quase totalidade dos homens, entretanto, deve procurar os meios de
subsisténcia no trabalho, ou seja, na aplicacdo de sua atividade a
producdo de bens ou servicos em proveito de alguém que os
retribua. (...). Dai decorre ser o direto do trabalho corolario imediato
do préprio direito a existéncia e, portanto, como este, também um
direito primordial.

Consequentemente, a escolha da atividade profissional que se queira exercer
para prover sua subsisténcia deve ser exercida pelo individuo sem quaisquer

imposicoes, seja ela: intelectual ou artistica, agropecuaria, industrial ou comercial.

A liberdade de trabalho diz respeito exatamente a esta independéncia de um
individuo em optar pela atividade profissional que quer exercer.

100 «

Para Antonio Ferreira Cesarino Junior liberdade de trabalho é a faculdade

de escolher e exercer a profissdo nas condicbées que convenham ao interessado’.

Ja nas palavras de José de Campos Amaral'®, “a liberdade de trabalho
significa o direito que a pessoa tem de escolher a atividade produtiva que lhe

aprouver, sem que o Estado possa interferir nessa op¢ao’.

3.4 Legislacao brasileira sobre a liberdade de trabalho

No atual ordenamento juridico brasileiro a liberdade de trabalho € garantida
constitucionalmente, no inciso XXIII do artigo 5° da Carta Magna, abaixo transcrito in

verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

100 GESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: Ltr, 1980, p. 108.
19" AMARAL, José de Campos. Direitos e garantias fundamentais: doutrina e jurisprudéncia.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 181.
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XIll. é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer;

O trabalho, como ja tratado acima, é meio de manutencdo das condicoes
minimas de vida e, exatamente em decorréncia da sua relevancia goza do status de
direito fundamental, isto é, esta intimamente ligado a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacao de poder, protegido no plano constitucional em decorréncia
de sua importancia axiolégica, fundamentando e legitimando todo o ordenamento
juridico.

A liberdade de trabalho, assim como o direito de propriedade ja tratado
anteriormente, faz parte do nucleo imutavel da Constituicido, ou seja, é clausula
pétrea (inciso IV do § 4° do artigo 60 da Carta Maior), direito irrevogavel pelo poder

constituinte derivado.

E também como o direito de propriedade, doutrinariamente, classificado como
direito de primeira geracdo, assegurado originariamente nas Declara¢des de Direitos
Francesa de 1879 (Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao) e Americana

de 1948 (Declaragao Universal dos Direitos Humanos).

Dentre suas caracteristicas, as principais sao: a titularidade individual e a
exigéncia de que o Estado nao intervenha na esfera privada dos individuos.

Em que pese isto tudo, a prépria Constituicao no inciso Xlll de seu artigo 59,
acima transcrito, impde que sejam observados 0s requisitos de capacitacdo e
habilitacao impostos por lei para que a profissdo possa ser exercida.

Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira'® profissao é a “atividade ou
ocupacao especializada, da qual se podem tirar os meios de subsisténcia’.

Tendo isto em vista, José de Campos Amaral'®

aponta que, em regra, é para
0 exercicio de profissoes liberais que se exige qualificacbes atestadas em diplomas

de carater cientifico expedido por faculdade apds a concluséo do curso.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio. Minidiciondrio da lingua
portuguesa. 42 ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2000, p. 560.
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Estes requisitos sdo entendidos como uma restricdo a liberdade de trabalho
necessaria para que a profissdo seja adequadamente desempenhada e o seu

exercicio nao ponha em risco outros direitos.

N&ao obstante, a Carta Maior, no inciso | de seu artigo 37 e no paragrafo 3° de
seu artigo 39, abaixo transcritos in verbis, determina que a ocupacado de cargos,
empregos e fungdes publicas por brasileiro se submeta ao preenchimento dos
requisitos estabelecidos por lei:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n? 19, de 1998)

|. os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n? 19, de 1998)

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdao conselho de politica de administracdo e remuneracao de
pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes. (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998) (Vide ADIN n° 2.135-4)

(..)

§ 3°. Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto
no art. 79, IV, VII, VIII, IX, X1, XHI, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII
e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de
admissdo quando a natureza do cargo o exigir. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Esta exigéncia também se figura como restricdo a liberdade de trabalho
necessaria, para que o cargo se exercido de forma adequada.

1% AMARAL, José de Campos. Direitos e garantias fundamentais: doutrina e jurisprudéncia.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 181.



71

4 CONTRATO DE EMPREGO

4.1 Conceito

O contrato de emprego é o pacto celebrado por empregado (pessoa fisica) e
empregador (pessoa fisica, juridica ou entidade) que tem como objeto a relagéo de
emprego, isto é, a prestacdo de servicos de forma pessoal, ndo eventual e

subordinada ao tomador destes servigos mediante contraprestagéo.

Com efeito, Renato Saraiva'® explica que a finalidade da relagdo de
emprego, objeto do contrato em analise, é a criagdo de uma obrigacdo. Para o
empregado, uma obrigacdo de fazer: trabalhar. Ja para o empregador, uma

obrigacao de dar: pagar o salério.

Portanto, o contato de emprego é um negécio juridico inter vivos, bilateral,

comutativo e oneroso.
Segundo Renato Saraiva'®:

(...) € o acordo de vontades, tacito ou expresso, pelo qual uma
pessoa fisica, denominada empregado, compromete-se, mediante o
pagamento de uma contraprestagao salarial, a prestar trabalho n&o
eventual e subordinado em proveito de outra pessoa, fisica ou
juridica, denominada empregador.

Alice Monteiro de Barros'® conceitua referido contrato como:

(...) o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito firmado entre uma
pessoa fisica (empregado) e outra pessoa fisica, juridica ou entidade
(empregador), por meio do qual o primeiro se compromete a
executar, pessoalmente, em favor do segundo um servico de
natureza ndo eventual, mediante salario e subordinacao juridica.

% SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho versdo universitaria. 52 edicdo, Sao Paulo:
Método, 2012, p. 88.

1% bidem, p. 87.

1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do, Sao Paulo: LTR,
2012, p., p. 185.
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Referida conceituacao é retirada da norma insculpida no caput do artigo 442
da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT analisada conjuntamente com a do
artigo 2° e caput do artigo 3° deste mesmo diploma legal que tratam da relacédo de

emprego, abaixo transcritos in verbis:

Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria
e dirige a prestacao pessoal de servigo.

Art. 3% Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario.

Art. 442. Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou
expresso, correspondente a relacao de emprego.

Esta modalidade contratual € classificada como espécie do género contrato
de trabalho, que engloba ndo apenas o contrato que tem como objeto a relacédo de
emprego, mas também qualquer outra forma de trabalho como, por exemplo, a

autbnoma, eventual e avulsa.

4.2 Efeitos do contrato de emprego

Segundo Mauricio Godinho Delgado'”’

, 0 contrato de emprego € um ato
juridico de conteddo complexo, quando celebrado implica em uma grama muito

grande de direitos e obrigacdes (de fazer ou de nao fazer) as partes contratantes.

Sao obrigacdes fundamentais do contrato de emprego: a do empregado de
trabalhar e a do empregador de pagar a retribuicdo pelo trabalho, como o salario.

Consequentemente, estas duas obrigacdes implicam em dois direitos
fundamentais do contrato de emprego: o do empregador de que o trabalho para o
qual o empregado foi contratado seja devidamente realizado e a do empregado de

receber a retribuicdo pelo labor realizado.

197 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed., Sdo Paulo: LTR,
2014, p. 636.
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Portanto, o contrato de emprego gera direitos e obrigacdes equivalentes para
os pactuantes, empregado e empregador.

Destes direitos e obrigagdes fundamentais decorrem diversos outros direitos e
obrigac6es complementares.

N&o obstante, alguns autores, como Regiane Teresinha de Mello Jodo'®,
utilizam as palavras dever e obrigagdo como sinénimas.

No entanto, outros autores, como José Augusto Rodrigues Pinto'®,
distinguem o significado destas duas palavras. Para eles, dever estaria relacionado
ao estado de sujeicdo que autoriza qualquer pessoa exigir de outra uma
determinada forma de agir ou se comportar, enquanto obrigacédo seria um estado de
sujeicao que decorre de lei ou de um contato e, portanto, permite que um individuo
determinado exija de outro individuo também determinado certa forma de se

comportar ou agir em decorréncia da relacao juridica que possuem.

Em relacdo aos efeitos obrigacionais decorrentes do contato de emprego,
alguns podem ter uma maior ou menor relagdo ao conteudo trabalhista do contrato
do que outros e, em decorréncia disto, sao classificados em: efeitos proprios do
contrato de emprego e efeitos conexos ao contrato de emprego.

Classificam-se como efeitos préprios do contrato de emprego os que
decorrem do proprio objeto do pacto laboral, tém natureza trabalhista, como, por
exemplo, a anotagdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS, o

pagamento do salario, a prestacao de servicos, etc.

Por outro lado, sdo conexos aqueles efeitos que resultam da celebracao do
contrato, mas nao decorrem de seu objeto, ndo tém natureza trabalhista. Sao

acessorios, tém conexao ao contrato.

1% JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 31.

% PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho — nocées
fundamentais de direito do trabalho: sujeitos e institutos do direito individual. Sdo Paulo: Ltr,
2003, p. 276-277.
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Nao gerar concorréncia ao empregador se constitui como um efeito
obrigacional do contrato de emprego (obrigacdo de nao fazer) que deve ser
observado pelo empregado. Seu descumprimento inclusive permite a despedida por

justa causa, conforme ja tratado acima.

Este efeito obrigacional de ndo gerar concorréncia ao empregador esta
relacionado a outros efeitos obrigacional do contrato de emprego: o de boa-fé, o de

lealdade ou fidelidade, o de confianga, o de obediéncia e o de sigilo.

4.2.1 Boa-fé contratual

O contrato de trabalho, como ja tratado anteriormente, baseia-se em uma
relagéo de fiducia, em que ha confianga reciproca entre empregado e empregador.
Assim, a boa-fé pressupbe o carater fiduciario da relagdo contratual, ou seja, o
empregador espera do trabalhador qualidade de servico, honestidade, etc., e o
trabalhador, um tratamento condigno e o pagamento do salario combinado, por

exemplo.

A boa-fé, portanto, € uma obrigacdo geral dos pactuantes. E caracterizada por
impor as partes do contrato a obrigacao de agirem sempre de maneira correta, com

retiddo e honestidade, em conformidade com os usos e costumes.
Segundo Regiane Teresinha de Mello Jodo'':

Conquanto a boa-fé seja ingrediente basico a todos os contratos
indistintamente, no contrato de trabalho assume um carater especial,
ja que este cria direitos e obrigagbes ndo apenas patrimoniais, mas
também de ordem pessoal.

O atual Cédigo Civil — CC prevé em seu artigo 113, abaixo transcrito in verbis,

gue os negocios juridicos em geral devem ser norteados pela boa-fé:

"% JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 27.
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Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo.

Prevé ainda em seu artigo 422, abaixo transcrito in verbis, que as partes
contratantes devem agir de forma honesta, isto é, com probidade, pautadas na boa-

fé, durante a execucao do contrato e em sua conclusao:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execug¢do, 0s principios de
probidade e boa-fé.

Referidos dispositivos legais sdo aplicaveis no ambito trabalhista por forca do
paragrafo unico do artigo 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT.

Neste passo, Catia Guimardes Raposo Novo'

explica que a boa-fé se
manifesta com mais intensidade no contrato de emprego do que em qualquer outro
tipo contratual, pois “apesar de envolver direitos patrimoniais, mais que tudo,
envolve um relacionamento continuo entre empregado e empregador, que é
revestido de todo um carater ético, abrangendo deveres pessoais e morais”.

Para Célio Neto''?

, este comportamento deve ser adotado inclusive, apds o
término do contrato, tendo em vista que mesmo findado existem questdes
decorrentes da sua execucdo que podem gerar efeitos transcendentes ao termo
final.

Nas palavras de Marcio Granconato''®, “a boa-fé objetiva impde obrigagées
no campo das relagbes de trabalho, durante sua execucdo e nas fases pré e pos-

contratuais (art. 422 do CC)".

""" NOVO, Catia Guimaraes Raposo. Da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual
de trabalho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p.
22.

"2 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de nao concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 70. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).

"8 GRANCONATO. Marcio. ALMEIDA. Renato Rua de (coord.); OLMOS. Cristina Paranhos
(org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. V. 02, Sao Paulo: Ltr, 2002, p.
86.
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Portanto, os contratantes desde a fase pré-contratual ndo devem se utilizar de
meios ardis ou agir de ma-fé para se beneficiar e, consequentemente, prejudicar a

parte contraria.

4.2.2 Lealdade ou fidelidade contratual

Mauricio Godinho Delgado'™

explica que a obrigacdo de lealdade ou
fidelidade do empregado esta relacionada a manifestagdes positivas (obrigacdes de

fazer) e manifestacdes negativas (obrigacdo de nao fazer) do empregado.

As primeiras caracterizadas por manter o empregador ciente de tudo que
ocorre durante a prestacao de servigos, como, por exemplo, a maneira que esta o
andamento da atividade realizada, a existéncia de perigos no local de trabalho, falta

de instrumentos para o servigo, etc.

Ja as segundas sao caracterizadas pela nao realizacao pelo empregado de
atitudes que causem prejuizos ao empregador, tais como: ndo se deixar subornar,

nao divulgar informagoes sigilosas, n&o praticar concorréncia ilicita, etc.

Dentre estas diversas obrigacbes do empregado de fazer e nao fazer
inerentes a lealdade e a fidelidade contratual se destacam: a de manter sigilo das
informagdes confidenciais como por exemplo, quanto ao uso de determinadas
férmulas, procedimentos ou estratégias empresariais que teve conhecimento na

empresa em que trabalhava; e, a de abster-se de praticas de concorréncia ilicita.
Regiane Teresinha de Mello Jodo'", acerca desta questdo, explica que:

A relagéo que decorre do contrato de trabalho confere ao trabalhador
acesso ao sistema organizacional e produtivo da empresa, sendo
essencial que se estabeleca uma base de confianca.

"% DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed., S&o Paulo: LTR,
2014, p. 637.

"® JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 27.
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A obrigagdo de lealdade, contudo, ndo decorre exatamente do
contrato de trabalho, mas de uma obrigagdo comunitaria, fundada na
insercao do trabalhador na empresa enquanto instituicao.

Se despido o empregado do dever de lealdade, seria este presa facil
de terceiros interessados em usufruir de seus conhecimentos e
acesso livre ao estabelecimento do empregador para a pratica de
atos de concorréncia ilicita.

Desta forma, a obrigacao de lealdade ou fidelidade do empregado diz respeito
a nao realizacao de atos que prejudiquem a empregadora, seja dentro da propria
empresa ou fora dela, por todo o contrato de emprego e mesmo apds seu término.

Para Célio Neto''®

, a obrigacdo de lealdade ou fidelidade do empregado
“implica que, mesmo apos extinto o pacto laboral, permanece o dever das partes de
ndo atuarem de modo a diminuir as vantagens ou causar danos ao antigo

contratante”.

Catia Guimaraes Raposo Novo''” aponta que esta obrigagdo diz respeito a
“conduta humana honrada, que pressupbe o agir com retiddo, em virtude ndo sé do
interesse do empregado, como também da harmonia que devera existir na

organizacgao de trabalho que ele integra’.

Nao obstante, o empregado que deixa de cumprir com sua obrigacdo de
lealdade ou fidelidade e recebe dinheiro ou qualquer outra utilidade, ou aceita
promessa de paga ou recompensa para proporcionar vantagem a concorrente do
empregador responde por crime de concorréncia desleal, assim como aquele que
lhe d& ou promete dinheiro ou outra utilidade, nos termos dos incisos IX e X do artigo
195 da Lei n. 9.279/96, Lei de Propriedade Industrial.

Além disso, esta prética, independentemente de estar ou ndo vinculada a

concorréncia, é caracterizada como falta grave do empregado e autoriza a ruptura

"6 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de nao concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 70. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).

"7 NOVO, Catia Guimaraes Raposo. Da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual
de trabalho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p.
154.
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do contrato de emprego por justa causa por pratica de ato de improbidade, nos
termos da alinea a do artigo 482 da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT.

Nao bastasse, quando realizada pelo empregado negociagdo habitual por
conta propria ou alheia sem autorizacdo do empregador, representando ato de
concorréncia a empregadora ou ato prejudicial ao servigo, também é autorizada a
ruptura do contrato de emprego por justa causa, nos termos da alinea ¢ do artigo
482 do diploma celetista.

4.2.3 Confianca contratual

Esta claro, por todo o exposto até aqui, que o contrato de emprego implica em
um conjunto de direitos e obrigacbes, mas estes ndo sdo apenas de ordem

patrimonial. Sdo também de carater pessoal, dizem respeito ao aspecto ético.

Esta modalidade contratual é construida com base na fiducia reciproca entre
os pactuantes, empregado e empregador. A obrigacdo de confianga diz respeito
exatamente a esta fidlcia reciproca que deve existir entre aqueles que celebram o

contrato de emprego.
Segundo Catia Guimardes Raposo Novo''2:

O contrato de trabalho é alicercado na confianga reciproca entre as
partes, de modo que o dever de fidelidade, lealdade e colaboracao
estao nele implicitos, sendo certo que, quebrada a confianga entre as
partes, o contrato de trabalho pode ser rescindido, por cometimento
de falta grave.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins''® *

o0 contrato de trabalho tem por
pressuposto a confianga entre as partes, a fiducia. Se a confian¢a deixa de existir, 0

contrato de trabalho pode cessar, inclusive por justa causa’.

"8 NOVO, Catia Guimaraes Raposo. Da cldusula de ndo concorréncia no contrato individual
de trabalho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2007, p.
154.
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Inclusive, ap6s o encerramento do pacto, empregado e empregador nao
devem praticados atos que traiam toda a fiducia depositada durante a sua

celebracéo e execucéo.

A preservacdo da confianga mesmo apds o encerramento do contrato de

emprego é fundamental para que uma parte ndo acabe por causar prejuizos a outra.

4.2.4 Obediéncia contratual

A obrigacao de obediéncia do empregado esta relacionada ao acatamento e
cumprimento das ordens e comandos emitidos pelo empregador sobre a forma que
deve ser realizada a prestacao de servicos.

Esta obrigacdo é oriunda da subordinacdo, caracteristica fundamental da
relacdo de emprego, e estd diretamente relacionada ao poder diretivo do
empregador.

Em regra a obrigacdo de obediéncia deve ser observada pelo empregado no
local e no momento de prestacao de servi¢os. Todavia, quando o comportamento do
empregado puder causar prejuizos ao crédito ou a reputacdo do empregador, sua
observancia também podera ser exigida além destes limites.

O nao cumprimento da obrigacdo de obediéncia pelo empregado podera
ensejar dois tipos de faltas graves, justificadoras da despedida por justa causa:
insubordinacao e indisciplina, previstas na alinea h do artigo 482 da Consolidagcao
das Leis do Trabalho — CLT.

Em que pese isto, esta obrigacao esta restrita aquilo que seja licito, respeite
0s bons costumes, a ordem publica, os direitos humanos e ao préprio empregado

individualmente.

"9 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 45.
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Portanto, o empregado pode opor direito de resisténcia quando as ordens

emitidas pelo empregador transcenderem estes limites.

4.2.5 Sigilo contratual

A obrigacao de sigilo do empregado diz respeito a postura ética de guardar
segredo das informacgdes confidenciais que saiba em decorréncia do exercicio de
suas atividades laborais como, por exemplo, dados técnicos, mercadoldgicos e
administrativos. Esta obrigacdo decorre da propria boa-fé e lealdade que regem o
contrato de emprego.

120 «

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins =~ “o empregado deve guardar sigilo em

relacdo as informacbes que recebe do empregador ou pelo desenvolvimento do seu
trabalho, ndo podendo divulga-las, principalmente a terceiros, notadamente quando
sejam concorrentes do empregador’.

1

Regiane Teresinha de Mello Jodo'' aponta que “o dever de sigilo decorre

diretamente do dever de lealdade enquanto obrigacdo inserida no contrato de
trabalho’.

A autora'?® explica ainda que:

A conceituagdo do objeto dessa obrigagdo, denominado
genericamente segredo, tem sentido amplo, estendendo-se a tudo
que se relacione ao modo de producdo, organizagdo, dados,
informagdes ou caracteristicas internas da empresa que a diferencie
das demais, tornando seu negdcio viavel e lucrativo e que, levando
ao conhecimento de terceiros, poderia trazer prejuizo ao
empregador. (Destaque original)

120 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de ndo concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sao Paulo:
Sintese, 2012, p. 45.

21 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 30.

122 Ibidem, p. 31.
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Esta obrigacdo de sigilo esta prevista na prépria Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, na alinea g de seu artigo 482, e na Lei de Propriedade Industrial
(Lei n. 9.279/96), como hipétese de crime de concorréncia desleal, no inciso IX do
seu artigo 195.

A legislacao trabalhista trata apenas do sigilo durante a vigéncia do contrato
de emprego. A Lei de Propriedade Industrial, no entanto, prevé como crime de
concorréncia desleal a quebra da obrigacao de sigilo durante a vigéncia do contrato

de emprego € mesmo apos seu término.

Todavia, existe uma linha ténue entre estas informacdes confidenciais sobre
as quais o empregado deve manter segredo (conhecimento objetivo) e o
conhecimento adquirido durante a prestacdo de servicos que compbe suas
qualificacdes profissionais (conhecimento subjetivo), que podem e devem ser

utilizadas no caso de prestar servicos a outro empregador.

4.3 Funcao social do contrato

Todo contrato que é celebrado surte efeitos além das partes contratantes, tem
impacto social. Em decorréncia disto, os interesses individuais dos pactuantes

devem estar em consonancia com o0s sociais, de toda a coletividade.

A funcéo social do contrato exige, segundo Paulo Luiz Netto Lobo'?, que:

Os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em
conformidade com os interesses sociais, sem que estes se
apresentem. Nao pode haver conflito entre eles, pois 0s interesses
sociais sao prevalentes. Qualquer contrato repercute no ambiente
social, ao promover peculiar e determinado ordenamento de conduta
e ao ampliar o trafico juridico.

22 | OBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no cédigo de defesa do
consumidor e no novo codigo civil. Revista de Direito do Consumidor, V. 42, abril/junho de
2002, p. 190.
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O ordenamento juridico brasileiro prevé expressamente no artigo 421 do
Cédigo Civil — CC que os contratos devem observar a sua funcao social, conforme

se verifica da transcri¢ao feita abaixo in verbis:

Art. 421. A liberdade de contratar serda exercida em razao e nos
limites da fungao social do contrato.

Este dispositivo legal deve ser aplicado em conjunto: com o artigo 112 deste
mesmo diploma legal, segundo o qual “nas declaracbes de vontade das partes se
atendera mais a intencdo nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da
linguagem’; com o artigo 113 do CC, que determina que os negdcios juridicos sejam
interpretados de acordo com a boa-fé e os usos do local de sua celebracéo; e, com
o préprio artigo 422 também do CC, que impde aos contratantes a observancia da
boa-fé e honestidade durante a execu¢do e mesmo na conclusao do pacto.

Com efeito, estas disposi¢cdes legais sao aplicaveis ao Direito do Trabalho por
forca do paragrafo unico do artigo 82 da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT.

A funcdo social, portanto, funciona como limitador da liberdade das partes
contratantes e norteia, juntamente com outros elementos, a melhor interpretacéo
que deve ser aplicada as manifestagbes de vontade inseridas no contrato e a
extensdo que pode ser dada a seus efeitos, durante a vigéncia do pacto ou mesmo
apds o seu encerramento.

Nas palavras de Célio Neto'?*, “a funcdo social do contrato prevista pelo art.
421 do CC limita a autonomia privada, e tem por objeto a busca de comportamento
ético, com exata comutatividade e boa-fé, mesmo apds a extingcdo do contrato’.

Desta forma, empregado e empregador, mais do que apenas cumprir com 0s
deveres contratuais e legais trabalhistas, devem agir pautados na funcao social que
detém por for¢a do contrato de emprego, nos termos do e artigo 421 do CC.

24 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 71. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e a_clausula_de nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).
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5 INSERCAO DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA NO
CONTRATO DE EMPREGO BRASILEIRO

5.1 Colisao entre direitos fundamentais

Conforme ja abordado alhures, a clausula de ndo concorréncia visa evitar que
0s conhecimentos adquiridos ao longo da prestacdo de servigo (Know how) pelo
empregado durante o contrato de trabalho seja utilizado em prejuizo dos interesses
da ex-empregadora.

Para isto, impede que o empregado, apds a rescisdo do contrato de trabalho,
exerca uma atividade que se assemelhe a exercida ao longo da prestacdo de
servicos, seja como empregado de uma concorrente, seja de forma independente,
em local e durante o periodo de tempo em que estes atos possam ensejar danos a
ex-empregadora.

O grande bem juridico que se visa assegurar por meio da clausula de nao
concorréncia € a propriedade do empregador (inventos, segredos comerciais,
industriais, métodos e processos de producao, projetos, etc).

Segundo Regiane Teresinha de Mello Jodo'?®, “mais que a propriedade de
maquinas e bens de producdo, as empresas tém na propriedade intelectual seu

maior patriménio e o bem maior a ser protegido em face dos concorrentes’.

Ocorre que na mesma medida em que esta clausula da protecdo a
propriedade do empregador, restringe a liberdade de trabalho do empregado, ja que

o impede de exercer determinada atividade, por certo tempo em local especifico.

Nesta situacao ha, portanto, dois direitos fundamentais em colisdo: o direito
de propriedade do empregador e o direito a liberdade de trabalho do empregado.

25 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 39.
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Estes dois direitos tém as mesmas raizes histéricas, se consolidaram como
frutos das Revolucbes Francesa e Industrial e da evolucdo do sistema capitalista.

Sao elementos essenciais ao sistema produtivo.

Em decorréncia disto, no ordenamento juridico atual brasileiro, permanecem

lado a lado como fundamentos da ordem econémica.

Ao mesmo tempo, sdo direitos intimamente ligados a ideia de dignidade da
pessoa humana, pertencem exclusivamente ao individuo e devem ser observados,

cumpridos e respeitados pelo Estado.

Conforme também ja tratado anteriormente, Tanto o direito de propriedade
quanto o direito a liberdade de trabalho estdo assegurados na prépria Constituicao
Federal - CF: o direito de propriedade no inciso XXIl de seu artigo 5° e o direito de

liberdade de trabalho do empregado no inciso Xl do mesmo artigo 5°.

Ambos fazem parte do nucleo imutavel da Carta Maior, isto é, sdo clausulas
pétreas nos termos do inciso IV do § 4° do artigo 60 da Carta Maior e, portanto,
direitos irrevogaveis pelo poder constituinte derivado.

Nao bastasse, neste conflito estdo ainda envolvidas diversas outras garantias

constitucionais.

Ao lado do direito de propriedade do empregador, somam-se as garantidas:
da livre iniciativa, assegurada no inciso IV do artigo 1¢ da CF e caput do artigo 170

da CF (abaixo transcritos in verbis); da livre_concorréncia, prevista no inciso IV do

artigo 170 da CF (in verbis abaixo transcrito); e, propria propriedade privada, tratada

no inciso Il do artigo 170 da CF (também transcrito in verbis abaixo):

Art. 1% A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(..)

IV. os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Destaque
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ausente no original)

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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:

()

[l. propriedade privada;

()

IV. livre concorréncia; (Grifos ausentes no original)

Ja ao direito de liberdade de trabalho do empregado agregam-se as
garantias: do valor social do trabalho, previsto no inciso IV do artigo 1¢ da CF (abaixo

transcrito in verbis); do trabalho como direito social capaz de prover a existéncia

digna, nos termos do artigo 6° da CF (abaixo também transcrito in verbis); da
valorizacdo do trabalho humano, tratada no caput do artigo 170 da CF (in verbis

abaixo transcrito); e, da busca do pleno emprego, assegurada no inciso VIl do artigo

170 da CF (abaixo transcrito in verbis):

Art. 1% A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

IV. os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Grifo ausente
no original)

Art. 6° S0 direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Destaque ausente no
original)

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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:

()

VIII. busca do pleno emprego; (Grifos ausentes no original)
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126 afirma que:

A insercdo da clausula de nao concorréncia nos contratos de
trabalho € polémica, pois se de um lado ela é necessaria a protecao
dos legitimos interesses da empresa, numa época em que o capital
intelectual importa mais do que o segredo de fabricagdo, dada a
intensa concorréncia a que sao submetidas as empresas, de outro
lado ela podera infringir a liberdade de trabalho, oficio ou profissao
assegurada em preceito constitucional.

Para agravar esta situacdo, ndo existe previsdo expressa na legislacao

trabalhista acerca da clausula de nao concorréncia, restando ddvidas sobre sua

legalidade, requisitos e limites.

Nas palavras de Estévao Mallet'?’:

A omisséao da legislacao trabalhista na disciplina da clausula de nao-
concorréncia, voltada a impedir ou limitar o exercicio de certas
atividades pelo empregado apds a extingdo de seu contrato de
trabalho, faz com que se ponha até mesmo em duvida a licitude da
pactuacao.

E, em decorréncia disto, ha grande discussao acerca da possibilidade ou nao

de ser utilizada esta clausula nos contratos de emprego brasileiros, se seria ou néo

valida a luz do ordenamento juridico patrio e tendo em vista que nenhum direito é

tido como de carater absoluto.

Para se alcancar uma conclusdo dentro desta discussdao € necessario se

fazer uso das regras de hermenéutica'?®, utilizar de meio de solugdo de colisdo entre

126 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012,

p.201.

27 MALLET. Estévdo. Clausula de n&do-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.159 - 1.160.

128 Segundo Paulo Roberto Benasse, hermenéutica é “arte de interpretar leis’. (BENASSE,
Paulo Roberto. Dicionario juridico de bolso. 22 ed., Sao Paulo: Bookseller, 2002, p. 191).
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direitos fundamentais, das normas gerais do direito brasileiro e realizar analise

sistematica'® e teleolégica'® do ordenamento juridico nacional.

5.1.1 Aplicacao do principio da proporcionalidade

Quando dois direitos tutelados da mesma forma pela Constituicao Federal se
confrontam em uma determinada situacéo concreta se diz ocorrer uma colisdo entre
direitos fundamentais.

Bruno Moraes Faria Monteiro Belém'!

explica que a moderna dogmatica
juridica conduzida pelos ensinamentos de Ronald Dworkin concluiu que as normas
se classificam em normas-principios, que sao principios propriamente ditos, e
normas-disposi¢cdo, que sao regras. Principios e regras, assim, sdo espécies do
género norma.

Nas palavras de Nadia de Castro Alves'®

0s principios “sdo as normas
juridicas de natureza Iégica anterior e superior as regras e que servem de base para
a criacdo, aplicacdo e interpretacdo do direito’, enquanto que as regas “sdo normas

juridicas destinadas a dar concregéo aos principios”.

'29 Para Bruno Moraes Faria Monteiro Belém, na interpretagdo sistematica “nenhum preceito
pode ser interpretado isoladamente, sob pena de se esvaziar seu conteudo normativo.
Através da interpretagdo sistematica, o intérprete situa o dispositivo cotejado dentro do
contexto normativo geral’. (BELEM. Bruno Moraes Faria Monteiro. Colisdo de direitos
fundamentais no contexto da interpretacdo constitucional contemporanea. Férum
Administrativo — Direito Publico — FA. Ano 08, n. 94, dezembro de 2008, Belo Horizonte:
Férum, 2008, p. 23).

'3 Bruno Moraes Faria Monteiro Belém explica que a interpretacéo teleolégica é “método de
interpretacdo através do qual se busca atender aos fins para os quais a norma foi instituida.
A Constituigdo visa a atingir certos objetivos, a atender certas necessidades e devem ser
interpretadas no sentido que melhor se adapte a finalidade para a qual foi criada’. (BELEM.
Bruno Moraes Faria Monteiro. Op. Cit., n. 94, dezembro de 2008, Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 23).

3! Ibidem, p. 26.

%2 ALVES. Nadia de Castro. Colisdo de direitos fundamentais e ponderacdo. Meritum:
revista de direito da FCH/FUMEC. V. 05, n. 01, janeiro/junho de 2010, Belo Horizonte:
Universidade FUMEC, 2010, p. 37.
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Com efeito, a autora'®® aponta que, na teoria de Ronald Dworkin, a distincdo

entre estes principios e regras € feita com base em dois critérios.

O primeiro critério, de ordem légica, distingue as regras e principios tendo em
vista que as regras fixam previamente uma solugédo e, por isso, sdo de aplicacdo
automatica, ou seja, sdo ou nao aplicaveis por completo, enquanto que os principios
nao sao automaticamente aplicaveis, tém conteudo valorativo, dao a direcdo a ser

seguida.

Ja o segundo critério, de natureza axioldgica, aponta ser possivel que em um
caso concreto ocorra colisdo entre principios e, nesta hipétese, ndo é admissivel que
a incidéncia de um deles seja totalmente excluida ou totalmente aplicada. A
prevaléncia de um principio sobre outro deve ser adotada sempre de forma
fundamentada, tendo em vista a importancia e o peso de cada um deles, ou seja, de

maneira ponderada.

Essa prevaléncia de um principio sobre outro é determinada para um caso
concreto e, portanto, na colisdo entre os mesmo principios podem ser obtidas
diversas solucdes de caso para caso. Em decorréncia disto, diz-se que os principios

tém precedéncia prima facie, isto é, condicionada a andlise do caso pratico.

Leonardo A. de Andrade Barbosa'®* explica que, segundo a teoria de Robert
Alexy, os principios sdo mandados de otimizacao, isto €, podem ser efetivados em
graus diversos e a medida de seu cumprimento depende das possibilidades faticas e

juridicas.

3 ALVES. N&dia de Castro. Colisdo de direitos fundamentais e ponderacdo. Meritum:
revista de direito da FCH/FUMEC. V. 05, n. 01, janeiro/junho de 2010, Belo Horizonte:
Universidade FUMEC, 2010, p. 37-38.

'3 BARBOSA, Leonardo A. de Andrade. Notas sobre colisdo de direitos fundamentais e
argumentacao juridica: um didlogo entre Roberto Alexy e Klaus Gunther. Novos estudos
juridicos. V. 13, n. 02, julho/dezembro de 2008, Santa Catarina: Univale, 2008, p. 25.
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Acerca desta questdo, Nadia de Castro Alves'® expde que de acordo com
esta teoria os principios “poderdo ser cumpridos em diferentes graus, estabelecendo
um dever prima facie”, ja as regas “contém determinagcbées no ambito fatico e

juridicamente possivel, por isso elas sdo cumpridas ou nao’.
Neste passo, Bruno Moraes Faria Monteiro Belém'*® expée que:

Os principios cumprem o papel de orientagdo das solugdes juridicas
a serem buscadas diante dos casos submetidos a apreciagdo do
intérprete. Constituem verdadeiros vetores de sentido para as demais
normas, exercendo uma fungdo argumentativa. Por conseguinte,
revelam pontos de vista que devem ser considerados no
equacionamento dos casos de colisdo de direitos fundamentais.

No entanto, quando existente um conflito entre regras nao é possivel ser
utilizado este método de ponderacao. A regra nao é flexivel como os principios e,
por isso, incidira ou ndo no caso concreto. Deixara de nele incidir se for invalida, se
nao tiver mais em vigor ou se houver uma mais especifica. A aplicacdo das regras,
portanto, ndo ocorre por meio de ponderagcdo como 0s principios, mas mediante

subsuncao (aplicacao do conteddo de uma norma em um caso concreto).

Acerca desta questdo, Leonardo A. de Andrade Barbosa'’ ressalta que “o
conflito entre regras remete a um problema de validade: regas antinbmicas nao
podem valer simultaneamente no ambito de um mesmo sistema juridico. Ou se

exclui uma das regas em conflito ou se constroi uma clausula de exceg¢do”.

Bruno Moraes Faria Monteiro Belém'® explica que a teoria dos principios
formulada por Robert Alexy aponta que a colisdo entre direitos fundamentais € uma

%5 ALVES. Nadia de Castro. Colisdo de direitos fundamentais e ponderacdo. Meritum:
revista de direito da FCH/FUMEC. V. 05, n. 01, janeiro/junho de 2010, Belo Horizonte:
Universidade FUMEC, 2010, p. 39.

136 BELEM. Bruno Moraes Faria Monteiro. Colisdo de direitos fundamentais no contexto da
interpretacdo constitucional contemporanea. Férum Administrativo — Direito Publico — FA.
Ano 08, n. 94, dezembro de 2008, Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 27.

37 BARBOSA, Leonardo A. de Andrade. Notas sobre colisdo de direitos fundamentais e
argumentacao juridica: um didlogo entre Roberto Alexy e Klaus Gunther. Novos estudos
juridicos. V. 13, n. 02, julho/dezembro de 2008, Santa Catarina: Univale, 2008, p. 25.

138 BELEM. Bruno Moraes Faria Monteiro. Op. cit., p. 23.
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colisio em concreto entre normas-principios, pois os direitos fundamentais

apresentam carater normativo principal.

Esta constatacdao é fundamental para se determinar o método de solucao de
conflito que deve ser empregado.

Como meio de solugdo da colisdo entre direitos fundamentais quando a
aplicacdo de um ocasiona a restricdo de outro e inexiste hierarquia abstrata entre
eles é aplicado o principio da proporcionalidade ou principio de proibicdo de

€XCesso.

Este principio funciona como critério norteador do alcance e da extensao da
restricdo de um direito fundamental. Tem como finalidade a restricdo de um direito

da melhor maneira e com 0s menores prejuizos a coletividade possiveis.

Bruno Moraes Faria Monteiro Belém'*® aponta que:

O principio da proporcionalidade visa a restricdo do arbitrio e a
moderagao do exercicio do poder com vistas a protecao dos direitos
dos cidadaos. Esse principio apresenta-se como ferramenta para a
solugdo dos casos de colisdao de direitos, de forma a tutelar uma
multiplicidade de interesses coexistentes, reforcando o papel da
jurisdicao constitucional como garantidora de uma ordem juridica
justa.

Este principio se divide em trés subprincipios: da adequacéao, da necessidade
(ou da exigibilidade ou da menor ingeréncia possivel ou da intervengcao minima) e da

proporcionalidade em sentido estrito.

O primeiro determina que a medida restritiva de um direito fundamental seja
precisa e adequada a garantia de outro direito constitucionalmente garantido, ou
seja, a medida restritiva deve permitir que a finalidade almejada seja atingida; o
segundo determina que a medida adotada para limitar o direito fundamental deve ser

necessaria para se atingir o objetivo pretendido tendo em vista a inexisténcia de

'3 BELEM. Bruno Moraes Faria Monteiro. Colisdo de direitos fundamentais no contexto da
interpretacdo constitucional contemporanea. Férum Administrativo — Direito Publico — FA.
Ano 08, n. 94, dezembro de 2008, Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 27.
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outra medida menos gravosa. E, o terceiro, determina que a medida adotada
impliqgue em mais beneficios ao interesse social que prejuizos ao direito restrito.

Segundo Célio Neto'*:

Cabe ao aplicador do direito o uso do principio da proporcionalidade,
a fim de buscar a limitagdo de determinado direito atingido em
relagdo com o bem, valor ou direito que se busca proteger. Assim, o
caso concreto devera ser resolvido a luz do principio da
proporcionalidade e seus subprincipios da adequacio, necessidade,
e proporcionalidade em sentido estrito. (Destaques originais)

Nas palavras de Marcio Granconato'':

Esse principio serve como critério orientador para a resolugdo de
conflitos entre os direitos fundamentais dos individuos envolvidos nas
mais variadas espécies de relagbes juridicas, inclusive naquele
vinculo mantido entre empregado e empregador.

Logo, na colisdo entre o direito fundamental de propriedade do empregador e
direito fundamental a liberdade de trabalho do empregado ocasionada por clausula
de nao concorréncia, deve ser utilizada, como meio de solugdo, a aplicacdo do

principio da proporcionalidade.

Deve-se analisar se a restricdo proporcionada por clausula de nao
concorréncia ao direito de liberdade do trabalhador para a protecdo do direito de
propriedade do empregador (inventos, segredos comerciais, industriais, métodos e
processos de producéo, projetos, etc) realmente proporciona a protecdo pretendida
e o faz de maneira adequada, eficaz, da forma menos prejudicial possivel ao
empregado e implique em mais beneficios ao interesse coletivo do que prejuizos a
liberdade de trabalho do empregado que foi restrita.

%0 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 72. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).

T GRANCONATO. Marcio. ALMEIDA. Renato Rua de (coord.); OLMOS. Cristina Paranhos
(org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. V. 02, Sao Paulo: Ltr, 2002, p.
86.
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192 esclarece que “justamente a finalidade

Neste diapasao, Marcio Granconato
em concreto da empresa e a necessidade de assegurar o seu bom funcionamento é
que podem levar a se admitirem restricbes aos direitos fundamentais do
trabalhador’. Desta forma, os prejuizos que podem ser ocasionados pela pratica de
atos concorrenciais por parte do ex-empregado podem ir além do patrimbnio
empresarial, e atingir a funcdo que desempenha perante toda a coletividade, como,

por exemplo, gerar empregos.

Em que pese isto, Regiane Teresinha de Mello Jodo'*® aponta que “o pacto
de ndo concorréncia deve estar delimitado de forma a assegurar que seu
cumprimento ndo implique 6nus excessivo e injustificado ao empregado através de
uma interdicdo absoluta e geral’. A restricdo imposta por esta clausula ao
trabalhador, portanto, ndo pode ser total, deve ser a minima possivel e apenas na
medida necessaria a se assegurar o patrimonio empresarial e o interesse social
refletido na funcao social desempenhada pela empregadora e na do proprio contrato
firmado (inciso XXIII do artigo 5° e inciso Ill do artigo 170 da Constituicao Federal —
CF e artigo 421 do Cadigo Civil — CC, aplicavel ao Direito do Trabalho por for¢ca do
paragrafo Unico do artigo 8° da CLT).

Esta analise baseada na teoria pds-positivista dos principios, no entanto, deve
ser realizada caso a caso e de acordo com as disposi¢cdes contidas no ordenamento

juridico brasileiro.

5.1.2 Anadlise do ordenamento juridico nacional e aplicacdao de

normas gerais do direito brasileiro

1“2 GRANCONATO. Marcio. ALMEIDA. Renato Rua de (coord.); OLMOS. Cristina Paranhos
(org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. V. 02, Sao Paulo: Ltr, 2002, p.
86.

8 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 09.
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Conforme ja tratado anteriormente, ndo ha disposicao legal no ordenamento
juridico brasileiro dispondo sobre clausula de n&o concorréncia inserida em

contratos de emprego.

Portanto, para se avaliar a possibilidade ou ndo de sua celebragdo é
necessario se analisar as normais gerais do direito brasileiro e a direcdo para a qual
tende o ordenamento juridico nacional acerca desta questdo quando avaliado como
um todo, de maneira sistematica e teleolégica.

A Constituicdo Federal - CF determina no inciso |l do seu artigo 59, transcrito
in verbis abaixo, que ninguém podera ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo

senao por forga de lei:

Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

Il. ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

Assim, em decorréncia desta determinacao constitucional, pode ser objeto de

estipulacao entre particulares tudo aquilo que nao contravenha a lei.

Inexiste, no ordenamento juridico patrio, proibicdo legal expressa de que seja
pactuada clausula de nao concorréncia em contratos de emprego. Tal fato
representa um passo favoravel a possibilidade de sua celebracéo.

Neste mesmo sentido, o artigo 122 do Cdédigo Civil - CC, abaixo também
transcrito in verbis, autoriza que os particulares pactuem condi¢cdes que nao sejam

contrarias a lei, a ordem publica e aos bons costumes:

Art. 122. S&o licitas, em geral, todas as condicées ndo contrarias a
lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as condicoes
defesas se incluem as que privarem de todo efeito 0 negdcio juridico,
ou O sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes. (Destaque
ausente no original)
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Sérgio Pinto Martins'** explica que, de acordo com a primeira parte deste
artigo as clausulas contratuais celebradas séo licitas em principio. Sao coibidas, de
acordo com a segunda parte, apenas aquelas disposi¢cdes puramente potestativas,
isto €, que deixam a eficacia do contrato ao arbitrio livre de um dos pactuantes.

Referido dispositivo legal pode ser aplicado ao Direito do Trabalho por forca
do paragrafo Unico do artigo 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT. Além
disso, também pode ser entendido como favoravel a possibilidade de celebracao da
clausula de ndo concorréncia desde que ela nao se apresente contraria a alguma
disposicdo legal, a ordem publica e aos bons costumes, tampouco tenha sua
eficacia condicionada apenas a vontade de uma das partes.

Com efeito, o proprio diploma celetista prestigia a autonomia da vontade e
autoriza os pactuantes da relacdo de trabalho estipularem livremente entre si
condi¢des que nao contrariem as disposi¢cdes de protecdo ao trabalho (inseridas no
Capitulo Il da Carta Maior, em destague, em seu artigo 7°), as normas coletivas
aplicaveis e as decisbes de autoridades competentes conforme se verifica do texto
de seu artigo 444, in verbis abaixo transcrito:

Art. 444. As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto néao
contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes.

Neste diapasdo, ndo ha, em uma primeira analise, impossibilidade de ser

celebrada clausula de ndo concorréncia com base neste dispositivo legal, j& que ela

“ MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sao Paulo:
Sintese, 2012, p. 46.

%% Diz respeito & liberdade de contratar das partes, de estabelecer entre elas aquilo que lhes
interessa. Esta liberdade, no entanto, é restrita pela prépria Constituicao Federal aquilo que
€ permitido por lei, esta inserido no ambito da legalidade. Regiane Teresinha de Mello Jodo
ressalta que “os limites a vontade privada contidos no direito do trabalho, tanto para tutelar a
integridade fisica do trabalhador (como as primeiras leis protecionistas contra a exploracdo
excessiva dos tempos da Revolucdo Industrial), quanto para superar os efeitos do
desequilibrio econémico entre empregado e empregador, baseiam-se na responsabilidade
social, cuja finalidade é a de garantir a liberdade da vontade individual’. (JOAO, Regiane
Teresinha de Mello. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 45).
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nao contraria as disposi¢cdes de protecdo ao trabalho, mas, tdo somente, oferece
restricdo parcial a liberdade de trabalho garantida no inciso Xlll do artigo 5° da Carta

Magna que pode ser solucionada pela aplicagao do principio da proporcionalidade.

N&ao obstante, o artigo 4° da Lei de Introdugcédo as Normas do Direito Brasileiro
— LINDB, abaixo transcrito in verbis, aponta que a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito devem ser utilizados para a ado¢do de uma deciséo
quando a lei for omissa:

Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

A LINDB determina ainda, em seu artigo 5°, também transcrito in verbis
abaixo, que sejam observados os fins sociais e as exigéncias do bem comum na

aplicacao da lei:

Art. 5°. Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.

Por derradeiro, o caput do artigo 8° da CLT, in verbis abaixo transcrito,
autoriza que na auséncia de disposicao legal o caso concreto seja decidido por
analogia, equidade, de acordo com o0s usos e costumes e, em especial, em
consonancia com os principios e normas gerais de direito, o direito comparado, a

jurisprudéncia, e observado o interesse publico:

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicées legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira _que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. (Destaque
ausente no original)

Logo, estes dispositivos legais autorizam a aplicagdo do principio da
proporcionalidade como meio de solucdo do conflito entre direitos fundamentais
ocasionado pela clausula de nao concorréncia, e ainda determina que nesta decisdo

seja levado em consideracao o interesse social.
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Ora, conforme ja exposto anteriormente, os prejuizos que podem ser
ocasionados pela préatica de atos concorrenciais por parte do ex-empregado podem
ir além do patrimbénio empresarial, e atingir a funcdo que desempenha perante toda
a coletividade, como, por exemplo, gerar empregos.

Segundo Célio Neto'®:

(...) os fundamentos para a aplicagao da clausula nao concorréncia
apds o encerramento do contrato de trabalho podem ser encontrados
nos seguintes dispositivos da legislacao celetaria: a) Art. 82 da CLT
que permite a aplicagao, dentre outros, da equidade, dos principios
de direito, do direito comparado e do direito civil como fontes
subsidiarias de aplicacao do direito do trabalho; b) Art. 444 da CLT,
que enuncia a liberdade para estipulacdo das condi¢des contratuais,
se nao contrarias as disposi¢des de protecao ao trabalho.

Por outro lado, conforme ja abordado alhures, o diploma celetista trata, tao
somente, da pratica de atos concorréncias durante a vigéncia do pacto laboral:
permite que o empregado seja despedido por justa causa se praticar ato de
concorréncia a empresa para a qual trabalha ou se violar segredo da empresa
(alineas c e g do artigo 482 da CLT, respectivamente).

Além disso, a lei de Propriedade Industrial (Lei n. 9.279/96) tipifica como
crime de concorréncia desleal a pratica pelo empregado de atos concorrenciais a
empregadora, deixando claro que o trabalhador tem dever de sigilo do conhecimento
e informacbes obtidas em decorréncia da funcdo laboral desempenhada na
empresa, bem como o dever de lealdade para com o empregador ao longo do pacto
laboral e mesmo apos o seu término (incisos IX, X e Xl do artigo 195).

Tal disposicao legal estd em consonancia com o atual texto da Convengéao da
Unido de Paris — CUP, revisado pela ultima vez em 1967 em Estocolmo e aderida

%6 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 71. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e a_clausula_de nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).
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pelo Brasil em 1992, que tem a finalidade de proteger a propriedade industrial e que

coibir a pratica de atos de concorréncia desleal (artigos 12, 2 e 10 bis)'*’.

Desta forma, em que pese nao exista no ordenamento juridico nacional
disposicdo expressa tratando da inser¢cdo de clausula de nao concorréncia em
contratos de trabalho, tampouco regulamentacao acerca de seus limites, daquilo que
pode ser objeto de restricdo, esta disposicao da Lei de Propriedade Industrial, sem
duvidas, indica a direcao para a qual tende o direito brasileiro.

Segundo Regiane Teresinha de Mello Joao'*®:

Os pactos de exclusao de concorréncia apds a ruptura do contrato de
trabalho se caracterizam como convencdo entre empregado e
empregador para expandir os efeitos do art. 482, c e g, bem como se
encontram em harmonia com o disposto no art. 195, IX, X e Xl, da
Lei 9.279/96.

Para corroborar, mesmo apos o encerramento do contrato de emprego as
partes contratantes devem continuar agindo de boa-fé (artigo 113 e 422 do CC,
aplicaveis ao Direito do Trabalho por forga do paragrafo unico do artigo 8% da CLT) e
em observancia as obrigacdes de lealdade, confianca, obediéncia e sigilo,
especificamente ja abordados.

Logo, nao gerar concorréncia ao empregador mesmo apds o término do
contrato de emprego é uma obrigagao implicita do préprio contrato, decorrente desta
postura ética que deve permear os negdécios juridicos.

Alice Monteiro de Barros'*®

explica que “a concorréncia desleal traduz
violacao ao deve de fidelidade, constituido por obrigacdo de nio fazer, sendo uma

consequéncia do principio da boa-fé".

%7 Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-
94.pdf>, acesso em: 02-01-2015.

8 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 37.

' BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Ltr, 2012, p.
202-203.
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Por derradeiro, a prépria Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, da

qual o Brasil ¢ membro, segundo Estévao Mallet™°

, adota resolucao favoravel desde
1928 a validade da clausula de ndao concorréncia inserida em contrato individual de

trabalho desde que respeitados determinados limites.

Em projetos de criacdo de um Codigo do Trabalho foi acrescida disposicao
expressa, dentre as normas referentes ao contrato de emprego, autorizando a
criagcdo de clausulas de nao concorréncia desde que observados os requisitos e
limites ali impostos. Como exemplo, podem ser citados os anteprojetos de Cédigo de
Trabalho de 1963 e de 1965 (artigo 381 de ambos o0s anteprojetos) e o anteprojeto
de Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1979 (artigo 26).'’

Atualmente, tramita perante o Congresso Nacional o Projeto de Lei n.
986/2011 do deputado Carlos Bezerra que visa acrescer a CLT o artigo 444-A que
autoriza a celebracdo de clausula de ndo concorréncia para empregados que
tenham conhecimentos estratégicos da empresa em razao das atividades por ele
exercidas, cuja divulgacdo possa causar prejuizos a empregadora desde que

observados uma série de requisitos.'*?

Logo, fazendo-se uma analise do ordenamento juridico brasileiro como um
todo, é possivel se concluir que a inser¢cdo de clausula de nao concorréncia em
contratos de trabalho é possivel, por ndo existir proibicdo expressa legal; pela
prépria legislacdo pender a sua legalidade e, em uma primeira analise, ndo ser

contraria aos usos e costumes, a ordem publica e ao proprio interesse coletivo.

5.1.3 Aplicacao do direito comparado

%0 MALLET. Estévdo. Clausula de n&do-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.160.

31 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 37-38.

%2 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codte
or=8585354&filename=PL+986/2011>, acesso em: 09-01-2015.
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Por todo o ja exposto alhures, é possivel se depreender que para se chegar a
conclusdo acerca da possibilidade ou ndo de insercdo de clausula de néo

concorréncia em contratos de emprego € permitida a utilizacdo do direito

153

comparado " nos termos do caput do artigo 82 da CLT, abaixo novamente transcrito

in verbis:

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevalega sobre o interesse publico. (Destaque
ausente no original)

Segundo Sérgio Pinto Martins'>* “havendo omissdo sobre o assunto na nossa
legislacdo, é o caso de se aplicar o direito comparado, por expressa previsao do art.
8¢ da CLT, desde que o interesse particular ndo prevaleca sobre o interesse

publico’.

Nesta toada, a legislacdo estrangeira tem autorizado a insercado de clausula
de ndo concorréncia em contratos de emprego, a exemplo da Itdlia, Espanha e
Portugal. Em outros paises, em que pese nao exista legislacdo especifica, a
cladusula tem sido admitida pelos tribunais e tratada em instrumentos coletivos,
como, por exemplo, na Franca. Ha ainda paises que a clausula de nao concorréncia
€ admitida pela legislacdo e regulada por meio de instrumentos coletivos como, por
exemplo, na Bélgica.

Nos Estados Unidos da América, a clausula de ndo concorréncia (non-
compete clause), na maioria dos estados, € admitida. Foi neste pais que esta

clausula foi fixada pela primeira vez.

'3 Trata da andlise entre os sistemas juridicos de diferentes paises, com o apontamento de
diferencas e semelhancas.

* MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 44.
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Regiane Teresinha de Mello Jodo'™ explica que, por cada estado ter sua
legislacado especifica, este pais tem um sistema misto: de previsao legal em alguns
estados e de aplicacdo dos usos e costumes em outros, ficando a cargo do judiciario
a delimitar os critérios de aplicagéo e exequibilidade deste tipo de clausula podendo,

inclusive, acontecer de ela ndo ser reconhecida.

Segundo a autora'® nos estados do Texas, Flérida e Wisconsin existe
legislagao tratando sobre clausula de nao concorréncia e ela tem sido admitida
desde que observados os requisitos impostos por lei. Ja nos estados da Pensilvania,
Maryland e New York ndo ha disposicao legal sobre o tema, mas os tribunais tém

entendido pela possibilidade de sua celebracdo quando pactuada com razoabilidade.

No estado do Texas, ela deve decorrer de acordo entre as partes, a restricao
deve ser necessaria a protecao dos interesses do empregador e deve decorrer dos
conhecimentos fornecidos pela empresa ao empregado para a execucado de suas
atividades e que a restricdo imposta seja razoavel'®’.

Na Flérida, a legislagdo determina que sejam estabelecidos critérios acerca

da duracao e do objeto da restricao.

E, no estado de Wisconsin, é exigido que seja fixada limitacdo temporal e
geografica para a restricao, que ela seja imprescindivel a protecao dos interesses do
empregador, além de fixada de forma razoavel.

Nao obstante, no estado da Pensilvania os tribunais exigem que a clausula de
ndo concorréncia atenda ao critério da razoabilidade e, em decorréncia disto,

acontece, por exemplo, de validarem clausula que aplique restricdo por periodo

® JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 89.

1% |pidem, p. 90-92.

%7 Aplicacdo do principio da razoabilidade, Segundo Alice Monteiro de Barros, “a ordem
juridica se constroi sobre os alicerces da razao e da justica. Parte-se do pressuposto de
que o homem aja razoavelmente, com bom senso, e ndo arbitrariamente. Esse principio
impde limites a situagées em que a lei ndo consegue prevé-los de forma muito rigida,
dadas as inumeras circunstiancias que podem surgir no caso objeto de apreciacdo’.
(Destaques originais) (BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo
Paulo: Ltr, 2012, p. 149).
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temporal longo, mas em pequena regido geografica, assim como que aplique

restricdo por um periodo temporal curto, mas em uma regido geografica mais vasta.

No estado de Maryland, estes requisitos também séo exigidos em regra, mas
ja ocorreu de ser validada clausula de ndo concorréncia sem delimitacao geografica
sob o fundamento de que a atuacédo da empresa era sujeita a uma concorréncia nao
delimitada e, portanto, a imposicao deste requisito tornaria in6cua a finalidade da
clausula.

E, no estado de New York é exigido que a clausula aplique restricdo na
medida necessaria a protecdo dos interesses do empregador € que nao seja

contraria aos interesses coletivos.

Na Franca, como ja citado, ndo ha lei que trate sobre clausula de nao
concorréncia (clause de non réembauchage). O tema, geralmente, é tratado em

instrumentos coletivos.

Em que pese isto, a clausula de ndo concorréncia foi admitida na decisdo da
Corte de Cassacao de 12 de janeiro de 2000 e permitida a restricdo do desempenho
de atividades de ex-empregado em empresa que seja concorrente, mas desde que
indispensavel para a protecdo de interesses do ex-empregador e nao impeca o
trabalhador de obter novo emprego com base em sua formagédo e experiéncia
profissional.

Célio Neto'® explica que a avaliacdo deste risco empresarial que autoriza a
celebracéao da clausula de nao concorréncia na Franca leva em conta a fungcao que
foi exercida pelo trabalhador na empresa e se ele tinha contato com clientela,
acesso a informacdes relevantes sobre a empresa e se adquiriu know how; a
existéncia de concorrentes que possam admitir este trabalhador e oferecer risco a
atividade empresarial da ex-empregadora.

% NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 78. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e a_clausula_de nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).
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Alice Monteiro de Barros™®, por seu turno, aponta que autores franceses
criticam esta decisdo por nao impor limitacdo temporal e geografica a clausula de

nao concorréncia.

Em que pese isto, Sérgio Pinto Martins'®® aponta que a maioria das normas
coletivas que instituem clausula de ndo concorréncia a estabelecem por um prazo
maximo de dois anos. Além disso, explica que o pagamento de compensacgao
financeira pela restricio ndao é obrigatéria e nem se constitui como requisito de
validade da clausula, mas, geralmente, os instrumentos coletivos estabelecem o
pagamento de uma retribuicdo ao ex-empregado que tem sua liberdade de trabalho
restrita e, esta retribuicdo, para os tribunais Franceses, é tida como de natureza

salarial e ndo indenizatéria.

Na Alemanha, ndo existe uma proibicdo legal expressa de que o entdo ex-

empregado nao deve concorrer com a antiga empregadora.

No entanto, é admitido que as partes firmem clausula de ndo concorréncia
(Konkurrenzklausel) entre si. Em regra, este tipo de clausula é estabelecida para
empregados de comércio.

Para que seja valida, deve ser fixada pelo prazo maximo de dois anos, deve
ser paga uma indenizacao financeira para compensar a restricdo sofrida pelo ex-

trabalhador.

Ja na Suica, segundo Sérgio Pinto Martins'!, é admitida a clausula de nao
concorréncia desde que exista risco real de o ex-empregado causar prejuizos a ex-
empregadora. O Cédigo suico de obrigacdes limita a restricado imposta pela clausula

de ndo concorréncia no prazo maximo de trés anos, sendo possivel, em situacdes

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sao Paulo: Ltr, 2012, p.
202.

10 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sao Paulo:
Sintese, 2012, p. 53.

61 |bidem, p. 55.
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excepcionais, nao pré-fixados pelo legislador, que € possivel o elastecimento deste

prazo.

Com efeito, na Bélgica, a clausula de nao concorréncia é admitida
expressamente na legislagdo e é definida como impedimento a um trabalhador de
exercer atividades similares as exercidas na antiga empregadora em outra empresa
se existente risco de prejuizos a antiga empregadora em decorréncia do
conhecimento adquirido durante o pacto laboral.

Esta clausula, geralmente é regulada em instrumentos coletivos. Deve ser
escrita, ndo pode ser fixada por periodo superior a doze meses, deve ter limitado o
local onde a restricdo € valida, deve ser paga indenizagdo compensatoria de forma
Unica no valor de metade da remuneracao bruta do empregado quando da aplicagéo
da clausula e, ainda, a clausula deixa de ter validade se o contrato de emprego €

encerrado no periodo de experiéncia.

Segundo Regiane Teresinha de Mello Jodo'®, a legislacdo belga determina
os trabalhadores que podem sofrer restricdo por meio de clausula de néao
concorréncia de acordo com a remuneragdo anual percebida. Se o empregado
recebe menos que um valor fixado por lei, ndo pode sofrer a restricdo. Se o
empregado recebe remuneracdo anual que ultrapassa um valor fixado em lei, ele
podera sofrer a restricdo por meio de clausula fixada no préprio contrato de
emprego, salvo exclusdes feitas em instrumento coletivo. E, se o empregado recebe
uma remuneracao intermediaria a clausula podera ser aplicada apenas aos

trabalhadores de fungdes especificas delimitadas em instrumento coletivo.

Além disso, a autora explica'®® que para empregados que exercam funcao
que lhes proporcione conhecimentos estratégicos da empregadora e, ou
desempenhem atividade internacional ou tenham interesse econémico, técnico e

financeiro em mercado internacional, € possivel se estender os efeitos da restricdo

2. JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 87.
163 |bidem, p. 88.
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imposta por clausula de ndo concorréncia para além do territério nacional e por

periodo superior a doze meses.

A Bélgica, portanto, tem um sistema misto acerca da clausula de nao

concorréncia: é prevista na legislacdo e em normas coletivas.

Na Itédlia a liberdade de trabalho é assegurada constitucionalmente. Em que

pese isto, Célio Neto'®*

aponta que o Cdédigo Civil ltaliano, em seu artigo 2.125
permite que seja celebrada clausula de nao concorréncia (patto di non concorrenza)
quando o empregado conhece segredos da empresa como férmulas e métodos de
fabricacdo. No entanto, ela deve ser, necessariamente, escrita, limitar de forma
detalhada as atividades que n&o podem ser realizadas pelo entdo ex-empregado, o
local e por quanto tempo e, ainda, pagar uma indenizacdo adequada ao trabalhador

pela restricao sofrida sob pena de nulidade.

Além disso, a propria legislacdo determina que esta clausula nado pode
celebrar restricdo por tempo superior a cinco anos no caso de dirigente e superior a
trés anos nas demais hipéteses, sob pena de ser reduzida nos termos da prépria
legislacao.

Sérgio Pinto Martins'®®, acerca da clausula de ndo concorréncia na ltalia,

expde que:

A jurisprudéncia italiana estabeleceu alguns limites: permitir ao
trabalhador, em sua préxima atividade, um ganho idéneo e
compativel com as exigéncias e os padroes de vida que levava
(Corte de Cassacao, Sez. Civ. Lav. Sent. n® 5477/2000); nao se
admite que o pacto abranja toda e qualquer atividade ou que o objeto
seja muito amplo e a correlata compensacao seja simbdlica (tribunal
de Modena, 2000); se a compensagao financeira do pacto, objeto do
art. 2.125 nao é adequada e proporcional, o pacto € nulo.

%4 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de nao concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 78. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).

' MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 54.
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Nao obstante, na Espanha, a liberdade de trabalho é tida como direito
fundamental de todo cidadao e é garantida na Constituicao Federal do pais.

Alice Monteiro de Barros'® explica que, em que pese isto, a clausula de nao
concorréncia (pacto de no competencia) é autorizada no artigo 21 do Estatuto do
Trabalhador desde que haja realmente interesse do empregador, que nao seja
aplicada restricado superior a dois anos para técnicos e a seis meses nos outros
casos e, ainda, seja paga uma adequada compensacao financeira ao ex-trabalhador
(mas, a lei ndo estabelece qualquer critério ou valor para a sua fixacao).

Além disso, Regiane Teresinha de Mello Jo&do'®’

aponta que a legislacao
espanhola ndo obriga que esta clausula estabeleca limitacdo geografica da restricao

aplicada ao ex-empregado.

E admitido, no entanto, que o ex-empregado rescinda a clausula por meio de
pré-aviso de trinta dias feito de forma escrita a empresa. Consequentemente, a
indenizacao pactuada ndo precisara ser paga. E, em que pese isto, inexiste previsao
acerca da possibilidade de o empregador rescindir esta clausula.

Por outro lado, em Portugal ha vedacao constitucional a restricdo da liberdade
de trabalho no artigo 47° da Constituicdo do pais e, em especial, quando ha efeitos
apdés o término do contrato, jA esta transcendéncia temporal ndo € a regra

autorizada pelo Cdodigo do Trabalho portugués.

Mas, em decorréncia da importancia da clausula de ndo concorréncia na
gestdo empresarial, esta clausula é admitida pelo Cédigo do Trabalho portugués
desde que seja firmada por escrito; a restricdo imposta a liberdade de trabalho do
empregado seja devidamente justificada, ndo seja genérica e seja imprescindivel
para evitar efetivo prejuizo ao entdo ex-empregador; tenha limitagcdo temporal nao
superior a dois anos ou a trés anos nos casos de empregado que exercia cargo de

confianca ou atividade com acesso a informacbes estratégicas para concorréncia;

%6 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sao Paulo: Ltr, 2012, p.
201.

7 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 76.
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tenha limitagdo geografica, isto é, seja limitada a regido na qual o empregado tera
que respeitar a restricdo; e, devera ser paga ao ex-empregado indenizacao

compensativa (compensacao financeira) adequada, pactuada pelas partes.

Sérgio Pinto Martins'® aponta que desta compensacdo financeira é
autorizada a deducdo da importancia auferida pelo ex-trabalhador no exercicio de
outra atividade profissional iniciada apds o término do contrato de emprego, até o
valor maximo fixado em lei.

169

Marcio Granconato ™ explica que:

(...) a norma em questdo autoriza a ocorréncia de um ajuste que
impede o trabalhador de exercer de forma irrestrita sua liberdade de
trabalho, compensando-o financeiramente por isso. A cldusula visa
comprometer 0 empregado a ndo praticar agdo que acarrete desvio
de clientela do empregador, ficando limitado em sua atuacao por
conta prépria ou alheia, sendo que os motivos que podem ensejar a
limitacdo sdo os conhecimentos técnicos, segredos de fabricacdo ou
relagbes com a clientela obtidos no transcurso do contrato de
trabalho.

O autor'”® expde ainda que a doutrina portuguesa majoritaria entende que a
clausula de nao concorréncia nao contraria o artigo 47° da Constituicdo do pais, ja
que apenas cria uma restricdo transitéria, relativa e justificada a liberdade de
trabalho do empregado, pois ndo ha impedimento ao exercicio da profissao em
empresa que nao seja concorrente do ex-empregador ou se desvincule do pacto por
meio da devida compensacao pelos prejuizos que causar. Além disso, entende que
a validade desta clausula no caso concreto deve ser avaliada de acordo com a
legislacé@o e a razoabilidade.

Por todo o exposto, se depreende que a tendéncia do direito estrangeiro é a

admissao da insergao da clausula de ndo concorréncia em contratos de emprego em

'8 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sao Paulo:
Sintese, 2012, p. 54.

189 GRANCONATO. Marcio. ALMEIDA. Renato Rua de (coord.); OLMOS. Cristina Paranhos
(org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. V. 02, Sao Paulo: Ltr, 2002, p.
87.

7% |bidem, p. 87-88.
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decorréncia da sua grande importancia para a protecao dos bens do empregador e
do préprio interesse publico, mas desde que o empregado ndo seja totalmente
afastado da atividade laboral, apenas sofra uma restricdo a atividades determinadas
que oferegcam risco efetivo.

Além disso, a validade desta clausula fica condicionada ao cumpridos de
diversos requisitos, em destaque: a expressa delimitacdo e descricdo das atividades
que o trabalhador ndo podera desempenhar apés o encerramento do contato de
trabalho; a demonstracao da existéncia de prejuizos iminentes aos interesses do
empregador e ao interesse de toda a coletividade; a delimitacdo da regido
geografica em que se aplica a restricdo e do periodo de tempo pelo qual ela
perdurara; e, pagamento de uma compensacao financeira adequada pela restricao
sofrida.

Este estudo da tendéncia do direito estrangeiro, sem sobra de dulvidas, é
utilizado como um fundamento para se defender a possibilidade da insercado de
clausula de nao concorréncia no direito brasileiro com base no ja citado caput do
artigo 8° da CLT e, em especial, influencia a adocao de critérios para nortear sua
validade.

5.2 Requisitos de validade da clausula de nao concorréncia

Com base no todo o abordado até aqui, € possivel se afirmar que, em
principio, a omissdao da legislagdo brasileira ndo torna nula clausula de néo

concorréncia que seja inserida em contrato de emprego.

Em que pese isto, para que esta clausula ndo seja considerada invalida é
preciso que sejam estabelecidos requisitos a serem cumpridos quando de sua
estipulacao para que a restricdo ao direito de trabalho do empregado seja, de fato,
adequada, isto €, a minima possivel necessaria a protegcdo dos interesses do

empregador e da coletividade e jamais absoluta e geral.
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Acerca desta questdo, Estévdao Mallet'”

afirma que “admitido o cabimento,
em tese, da clausula de ndo-concorréncia em contrato de trabalho, torna-se
imperioso determinar os pardmetros a observar para que o ajuste ndo seja havido
por exorbitante, diante dos termos da pactuacao’.

Regiane Teresinha de Mello Jodo'"?

aponta que “a estipulacdo de clausula de
ndo concorréncia ndo pode constituir uma situacdo de desequilibrio entre as
obrigagbes assumidas pelo empregado e os interesses legitimos do empregador que

se pretenda proteger’.

A fixacao destes requisitos €, em regra, baseada no direito comparado e no
proprio ordenamento juridico brasileiro. Além disso, é pautada na observancia,
imprescindivel, do principio da razoabilidade, segundo o qual tudo deve ser feito de

acordo com o bom sendo, o razoavel, jamais de maneira arbitraria ou tendenciosa.

A Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, no caput do seu artigo 442,
abaixo transcrito in verbis, deixa claro que o contrato de emprego ndo precisa ser

escrito, pode ser firmado de forma verbal:

Art. 442. Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou
expresso, correspondente a relacao de emprego.

Além disso, ndo ha, no texto celetista, qualquer excecao a esta regra.

Com efeito, o artigo 107 do Cddigo Civil — CC, abaixo transcrito in verbis, e
que pode ser aplicado ao Direito do Trabalho por forca do paragrafo unico do artigo
8° da CLT, determina que a exigéncia de forma especial para a validade das

manifestacdes de vontade depende de previsao expressa no ordenamento juridico:

Art. 107. A validade da declaracdo de vontade nao dependera de
forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

"' MALLET. Estévao. Clausula de ndo-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.161.

2. JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 42.
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Portanto, € sustentavel que a clausula de nao concorréncia possa ser
celebrada de forma verbal, ja que nao existe determinacdo legal em sentido

contrario.

Em que pese isto, admitir a possibilidade de ser celebrada clausula de néao
concorréncia de forma verbal € muito ariscado, ja que a prova da sua existéncia e
das condigdes estabelecidas fica muito comprometida.

Nas palavras de Célio Neto'”

, “esta hipotese, contudo, se revela muito
temeraria dada as dificuldades de se provar a existéncia da clausula na hipdtese de

demanda judicial’.

Assim, o ideal é que a clausula de nao concorréncia seja formal, firmada por
escrito, conforme tem sido feito em diversos outros paises.

Segundo Estévdo Mallet'™®, “a cldusula de ndo-concorréncia é estabelecida
normalmente por escrito. Trata-se, inclusive, de forma ideal, porque mais simples a

comprovacdo do ajuste e mais facil a identificacao dos seus limites e contornos”.

Esta exigéncia, assim, pode ser sustentada pela aplicacdo do principio da
razoabilidade que deve permear a celebracado deste tipo de clausula, bem como a
aplicacao do proéprio direito comparado por forca do caput do artigo 8° do diploma
celetista.

Com efeito, a clausula de nao concorréncia deve ser expressa. Nao ha como
se admitir que ela seja implicita, tendo em vista que inexiste previsdo no
ordenamento juridico brasileiro de limites ao exercicio pelo empregado da sua

liberdade de trabalho que permita se concluir de forma diversa.

7 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 76. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).

74 MALLET. Estévdo. Clausula de ndo-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.165.
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175
t

Para Estévao Mallet' ™, “a auséncia de previsdo de limite a liberdade de

trabalho implica, portanto, inexisténcia de restricao especifica’.

Ja Sérgio Pinto Martins'”

afirma que “ndo se pode admitir clausula implicita
ou tacita, visando a evitar problemas para o empregado, justamente de ndo poder
trabalhar, pois daria margem para incertezas e duvidas, trazendo inseguranca

juridica’.

N&ao obstante, a clausula de ndo concorréncia deve ser firmada pela vontade
de ambas as partes pactuantes: empregado e empregador. Deve, obrigatoriamente,

ser bilateral.

Esta manifestacao de vontade deve ser efetivamente livre para que a clausula
seja valida. A existéncia de erro (artigo 138 do CC, aplicavel por forca do paragrafo
Unico do artigo 8% da CLT), dolo (artigo 145 do CC, aplicavel por forca do paragrafo
unico do artigo 82 da CLT) ou coagao (artigo 151 do CC, também aplicavel por forca
do paragrafo unico do artigo 8° da CLT) na celebracdo do pacto implicam na
invalidade da clausula (mas, logicamente, dependem de prova de sua ocorréncia).

Portanto, a clausula de ndo concorréncia ndo pode ser imposta pelo
empregador, ndo pode se constituir como cldusula potestativa. A concordancia
expressa do empregado € imprescindivel a validade da clausula nos termos do
artigo 122 do CC (aplicavel ao Direito do Trabalho por forga do paragrafo unico do
artigo 8° da CLT) e artigo 444 do diploma celetista, abaixo transcritos in verbis:

Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condicées nao contrarias a
lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre as condicdes
defesas se incluem as que privarem de todo efeito 0 negdcio juridico,
ou 0 sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes. (Destaque
ausente no original)

Art. 444. As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de

> MALLET. Estévdo. Clausula de n&do-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.165.

76 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 56.



111

livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto néo
contravenha as disposi¢cdes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes. (Grifo ausente no original)

Obviamente, o objeto da clausula de ndo concorréncia deve ser uma
obrigacdo de nao fazer (obrigacdo negativa) do empregado: abster-se do
desenvolvimento de determinada atividade laboral (iguais ou semelhantes a entéao
praticada), por conta prépria ou alheia, apés o término do contrato de emprego que

implica em concorréncia a empregadora.

Estas atividades das quais o empregado devera se abster devem ser
discriminadas de forma objetiva na clausula, para que nao pairem duvidas que
possam levar a futuras discussdes e dificuldade de interpretacdo. E, como ja
exaustivamente exposto, deve ser a minima possivel. A clausula ndo pode ser

genérica ou abstrata.

Nesta toada, o empregado deve poder trabalhar e exercer qualquer outra
atividade profissional, exceto aquela discriminada na clausula. Nao pode ser
realizada renuncia a liberdade de trabalho assegurada no inciso Xlll do artigo 5° da
CF. A liberdade de trabalho é direito irrenunciavel em seu todo.

Sérgio Pinto Martins'”’

ressalta que “ndo pode haver a proibicdo total do
trabalho do empregado, apenas para certa atividade. Se ocorrer a primeira hipdtese,
a clausula sera considerada abusiva e ilicita, porque o empregado ndo pode

renunciar a sua liberdade de trabalho’.

Nao bastasse, a clausula de nao concorréncia tem a finalidade de proteger a
propriedade do empregador (inventos, segredos comerciais, industriais, métodos e
processos de producao, projetos, etc) que é posta em risco em decorréncia do know
how adquirido pelo empregado ao longo da prestacao de servicos e da possibilidade
de ap6s o término do contrato de emprego exercer atividade concorrencial por conta

prépria ou alheia.

"7 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 55-56.
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Por isto, deve também ser justificado de forma objetiva, na clausula de nao
concorréncia, o porqué da restricdo, quais os bens e interesses que se visa proteger

com a restricdo. Deve ser feita demonstragéo da sua necessidade.

Bata que haja efetivo risco de prejuizo. Nao é necessario que o dano se

caracterize.

Por consequéncia, ndo pode ser objeto de restricao atividade laboral que nao
represente concorréncia para a empregadora e implique em risco potencial.

Para Estévao Mallet'’®, “a restricdo a liberdade de trabalho tem de satisfazer
legitimo interesse do empregador e ndo se apresentar de forma desarrazoada’.

Portanto, a clausula de nao concorréncia deve considerar: a natureza da
atividade que é exercida pelo empregado, o conhecimento que ele absorve em
decorréncia do trabalho exercido e a forma que podera utilizar este conhecimento
quando encerrado o contrato de emprego.

E importante, ainda, que seja observado o interesse social quando da
celebracdo da clausula de nao concorréncia e se esta atende a funcado social
desempenhada pela prépria empresa e a do contrato de trabalho, nos termos do
inciso XXIIl do artigo 5% da Carta Maior, inciso do artigo 170 também da Carta
Magna e artigo 421 do CC (aplicavel ao Direito do Trabalho por for¢ca do paragrafo
unico do artigo 8° da CLT), abaixo transcritos in verbis:

Art. 5% Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXIll. a propriedade atendera a sua funcao social;

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

78 MALLET. Estévao. Clausula de ndo-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.161.
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digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

()

[ll. funcdo social da propriedade;

Art. 421. A liberdade de contratar serda exercida em razao e nos
limites da funcao social do contrato.

Além disso, a restricdo a liberdade de trabalho do empregado nao pode
perdurar por tempo indefinido ou mesmo ser perpétua. Deve ser mantida apenas
pelo tempo necessario para que seja afastado o risco de prejuizos aos interesses da
empregadora e da propria coletividade.

Por analogia, nos termos do caput do artigo 8° da CLT, pode se sustentar a
aplicagéo do artigo 1.147 do CC, in verbis abaixo transcrito, segundo o qual aquele
que aliena estabelecimento fica proibido de concorrer com o adquirente durante os

cinco anos subsequentes a transferéncia:

Art. 1.147. Nao havendo autorizacdo expressa, o alienante do
estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente, nos
cinco anos subsequentes a transferéncia.

E, assim, possivel se sustentar que a clausula de ndo concorréncia ndo deve

impor restricdo por prazo superior a cinco anos.

Mas, em que pese isto, é possivel ainda se sustentar que a clausula de nao
concorréncia nao pode impor restricdo ao exercicio de determinada atividade pelo
empregado por prazo superior a dois anos com base caput do artigo 445 da CLT, in

verbis abaixo transcrito:

Art. 445. O contrato de trabalho por prazo determinado ndo podera
ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, observada a regra do art.
451. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n2 229, de 28.2.1967)

Embora a aplicacdo analdgica do artigo 1.147 do CC seja sustentavel, o

estabelecimento do limite maximo para a restricdo ao exercicio de certa atividade
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laboral pelo empregado imposta pela clausula de ndo concorréncia aparenta ser

mais razoavel e atender melhor a necessidade de a restricdo ser a minima possivel.

Além disso, este limite temporal pode ser tido como o mais adequado por ser
baseado em dispositivo celetista.

179 «

Para Célio Neto o tempo de 2 anos deve ser tomado, em regra, como

limite de tempo a ser fixado para a quarentena’.

180

Ja Estévao Mallet ™" entende que o artigo 445 da CLT ndo pode ser utilizado

como base para o estabelecimento de limite temporal para a clausula de nao

concorréncia sob o fundamento de que ele nao tem pertinéncia com o tema.
Sérgio Pinto Martins'®', por sua vez, aponta que:

Deve a limitagdo estar balizada dentro do principio da razoabilidade,
de acordo com o que for pactuado entre as partes. O ideal é que
fosse estabelecida por um prazo maximo de dois anos, que é o
periodo maximo de vigéncia do contrato de trabalho por tempo
determinado, e ndo seria um prazo muito longo. Certas atividades
nao precisam de um prazo muito longo de abstengcdo, como de
produtos de bancos e na area de informatica, em que, em algumas
semanais ou em seis meses, os demais concorrentes ja absorveram
0 novo produto e a nova tecnologia. O tempo, portanto, em que o
empregado ndo podera exercer a atividade ndo podera ser muito
longo. Deve, portanto, o periodo ser razoavel e justificavel.

O ideal é que o prazo seja o menor possivel, mas adequado a efetiva garantia
dos bens e interesses que a clausula visa proteger. Nao pode existir desproporcao.

182

Neste sentido, Regiane Teresinha de Mello Jodo ™ afirma que:

79 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de néo concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 73. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e a_clausula_de nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).

'8 MALLET. Estévao. Clausula de nao-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.164.

'8 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 56.
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A abstencédo que se pactua nas clausulas de ndao concorréncia tem
carater transitério, perdurando apenas o tempo necessario para que
as informagdes consideradas protegidas percam o impacto de
novidade, tornem-se obsoletas ou, ainda, que determinado projeto
seja implementado.

Nao obstante, esta restricdo ao exercicio de certa atividade pelo empregado
determinada pela clausula de nado concorréncia deve estar restrita a uma éarea

geografica especifica.

Isto porque nao se justifica a extensao dos efeitos desta clausula para locais
em que a empregadora ndo atue ou ndao concorra com outras empresas. A restricao
da qual trata a clausula de nao concorréncia deve ser limitada, portanto, aos locais
de atuacao da empregadora e que exista empresas concorrentes.

183 «

Segundo Sérgio Pinto Martins'°° “ndo tera valor clausula em locais em que a

empresa ndo venha a competir com outas no mesmo mercado’.

Para Estévao Mallet'®, “a restricdo a atividade do empregado, em harmonia
com o requisito da necessidade, antes indicado, ha de ser limitada espacialmente,
segundo as reais exigéncias do caso, salvo circunstancias excepcionais, nas quais

tal limitag&o revela-se inviaver .

Por outro lado, € necessario que o empregador se comprometa a pagar ao
empregado indenizacdo compensatdria adequada e proporcional a restricdo ao
exercicio de determinada atividade laboral que sofrera quando do encerramento do

contrato de emprego.

Quanto maior a restricdo, a area geografica e o tempo pelo qual se aplica

maior deve ser a indenizagao.

'8 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Sédo Paulo: Saraiva, 2003, p. 43.

'8 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de ndo concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdenciaria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 57.

¥ MALLET. Estévao. Clausula de ndo-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.162-1.163.
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Em regra esta indenizagdo compensatéria é financeira. O montante tem a
finalidade de compensar a restricdo imposta e ainda o intuito de nao permitir que o
trabalhador tenha perda efetiva em seus rendimentos em decorréncia da restricao

pactuada na clausula de nao concorréncia.

O valor deve ser estipulado pelas partes e pode ser vinculado a remuneragcéao
percebida pelo trabalhador ao longo da relacdo de emprego ou definido de forma
livre. O importante que € que o montante seja fixado de maneira razoavel.

Para Marcio Granconato'®:

(...) o valor da compensacao deve guardar proporgao entre o periodo
de inatividade previsto no ajuste e o saldrio recebido durante a
vigéncia do contrato de trabalho, ou seja, deve haver harmonia entre
as obrigacdes das partes e 0 necessario resguardo da dignidade do
trabalhador.

O pagamento desta indenizacdo compensatéria € um dos requisitos mais
importantes e contribui para a autorizacdo da restricdo imposta a liberdade de
trabalho por clausulas de nao concorréncia. Sem ele o conjunto de direitos e
obrigac6es impostos pela clausula de nao concorréncia nao fica equilibrado e sua

validade, por isso, insustentavel.

Para ilustrar esta importancia, o Projeto de Lei n. 986/2011 do deputado
Carlos Bezerra, que visa acrescer a CLT o artigo 444-A autorizando a celebracao de
cladusula de nao concorréncia, foi rejeitado pela Comissdo de Desenvolvimento
Econdmico, Industria e Comércio sob o fundamento de que que o projeto pretende
autorizar a restricdo a liberdade de trabalho do empregado em troca de uma
indenizacdo compensatoria de, no minimo, o valor do ultimo salario do empregado, o

que nao seria suficiente para ressarcir os prejuizos que podem ser sofridos pelo

'8 GRANCONATO. Marcio. ALMEIDA. Renato Rua de (coord.); OLMOS. Cristina Paranhos
(org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. V. 02, Sao Paulo: Ltr, 2002, p.
93.
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empregado em decorréncia da restricdo, como, por exemplo, a impossibilidade de

aceitar novas propostas de emprego com salrio mais atrativo.'®®

Com efeito, esta compensacdo tem natureza indenizatéria'®, ja que tem a
finalidade de compensar os prejuizos causados ao trabalhador em decorréncia da
restricdo a determinada atividade laboral imposta pela clausula de nao concorréncia.

No entanto, Regiane Teresinha de Mello Jodo'®® aponta que existe
entendimento em sentido contrario, de que esta compensacao teria natureza salarial
a exemplo do direito francés. O principal fundamento desde entendimento é de que
se estaria pagando o salario pelo periodo em que o0 entdo ex-empregado estaria

trabalhando normalmente.

Ocorre que salario é a retribuicao pelo servico prestado e, portanto, fica dificil
pensar-se em pagamento de salario apds o encerramento do contrato de emprego e,
consequentemente, da cessagao da prestacdo de servicos e da sujeicdo ao poder
diretivo do empregador. O trabalhador ndo mais permanece a disposicao da
empresa nos termos do artigo 4° da CLT para se justificar a classificacdo deste valor
pago como salario.

Neste diapasdo, Sérgio Pinto Martins'®, Célio Neto'® e Estévao Mallet'"
apontam ser possivel o pagamento desta indenizagdo em utilidades, como, por

% Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/TRABALHO-E-

PREVIDENCIA/203415-COMISSAO-REJEITA-CLAUSULA-DE-NAO-CONCORRENCIA-EM-
CONTRATOS-DE-TRABALHO.html>, acesso em: 09-01-2015.

187 Regiane Teresinha de Mello Jodo explica que “o termo indenizagcdo corresponde ao ato
de fazer cessar o prejuizo causado a alguém e que deve ser suportado pelo causador,
podendo ainda ser entendido como equivalente pecuniario do dever de ressarcir prejuizo”.
(JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de nao concorréncia no contrato de trabalho.
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 61).

'88 |bidem, p. 60.

'8 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de ndo concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sao Paulo:
Sintese, 2012, p. 57.

%0 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de nao concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 77. Disponivel em: <http://www.celioneto.adv.br/news/08.20
12/liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_concorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-
2014).

¥ MALLET. Estévdo. Clausula de n&do-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.165.
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exemplo, o custeio de uma bolsa de estudos. O importante é sempre existir
equilibrio entre a restricao que sera aplicada e a compensacao a ser paga.

Nao obstante, esta indenizacdo compensatéria pode se paga de uma vez s6

ou em parcelas.

Entretanto, este pagamento deve ser feito dentro do periodo em que o
trabalhador permanece com determinada atividade laboral restrita. Nao é admissivel
que seja realizado apenas apds o esgotamento do periodo de restricdo, ja que se
estaria impondo ao trabalhador um 6nus demasiado, tampouco durante a vigéncia
do contrato de emprego, pois sua finalidade ficaria comprometida e aberta a
possibilidade de praticas fraudulentas.

No caso de parcelamento, € necessaria ainda a aplicagdo de indices de
atualizacado monetaria para que a finalidade da compensacao financeira nao fique

comprometida.

Além disso, a compensacdo financeira firmada na clausula de néo
concorréncia e o cumprimento da obrigacdo de n&o concorrer sao devidos
independentemente da forma pela qual ocorreu o desligamento do empregado da
empresa (despedida por justa causa, sem justa causa, rescisao indireta, pedido de

demissdo ou mesmo aposentadoria).

Excecdo a isto ocorre, entretanto, no caso de o contrato de emprego ser
encerrado em decorréncia da extincao do estabelecimento nos termos dos artigos
497 e 502 da CLT, ja que deixa de existir a necessidade de restricdo para que nao

ocorra concorréncia.

A indenizacdo compensatéria € direito do trabalhador, tem carater
personalissimo. E, por isso, em caso de falecimento, a obrigacdo se extingue.
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Em que pese isto, Sérgio Pinto Martins'®? ressalta que se a restricdo imposta
pela clausula de ndo concorréncia dizer respeito a, por exemplo, formulas e plantas
deixadas pelo de cujos, é possivel que os herdeiros permane¢cam obrigados a néao
concorréncia, se esta for a vontade do ex-empregado, mediante a continuidade do
pagamento da indenizagdo compensatoria.

Sob outra 6tica, a clausula de ndo concorréncia pode ser firmada: no préprio
contrato de emprego, no ato da contratacdo; por aditamento, durante a vigéncia do

contrato de emprego; na rescisao contratual; ou, ainda, em instrumento coletivo.

Para a clausula de ndo concorréncia ser firmada durante a vigéncia do
contrato de emprego, por meio de aditamento, é preciso: que o empregado concorde
com ela; e, tenha tido alteracdo em suas atividades e passado a desempenhar papel
estratégico ou a ter conhecimentos sigilosos, tais como: segredos de fabricacéo,
técnicas de producéo e projetos a serem implantados, nos termos do caput do artigo
468 da CLT, abaixo transcrito in verbis:

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteragcéao
das respectivas condigbes por mutuo consentimento, e ainda assim
desde que nado resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta
garantia.

Sera dita como alteracdo unilateral do contrato de emprego prejudicial ao
empregado a clausula estabelecida sem a concordancia do empregado ou sem que
haja alteracdo de suas atividades para novas que lhe proporcionem conhecimentos

estratégicos e sigilosos.

Ha, no entanto, entendimento de que nao € possivel a celebracdo de clausula
de nao concorréncia durante a vigéncia do contrato de emprego nos termos do
préprio caput do artigo 468 da CLT por esta clausula trazer prejuizos ao empregado

em decorréncia da restricao ao exercicio de certa atividade laboral.

92 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de néo concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 62.
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Ocorre que, como ja tratado anteriormente, os prejuizos que esta clausula
pode causar ao trabalhador devem ser devidamente compensados por meio do
pagamento de indenizagao financeira e, por isso, a celebracao deste tipo de clausula
durante a vigéncia do contrato de emprego, em uma primeira analise, nao deve ser
entendida como invalida por trazer prejuizos ao trabalhador.

193
t

Acerca desta questao, Estévao Mallet ™ afirma que:

Promovido o empregado, porém, a necessidade pode surgir. Nao faz
sentido vedar-se terminantemente a pactuagdo, que se deve
considerar admissivel. O art. 468 da CLT, ndo constitui obstaculo ao
ajuste, porque nao impede a promocdo do empregado, com
atribuicdo de novas responsabilidades, as quais sdo acompanhadas,
no mais das vezes, de novas condicdes de trabalho, e entre elas se
admite esteja a obrigacdo de nao-concorréncia apos a extincao do
vinculo.

Nao obstante, € possivel que sejam estabelecidos padrées minimos da
clausula de nao concorréncia em instrumento coletivo, como, por exemplo, o tipo de

restricdo, a area geografica que se aplica e o periodo de tempo pelo qual perdura.

Mas, em todo caso, € necessario que os empregados, individualmente e de

forma expressa, anuam a estas condicoes.

Portanto, ndo é possivel se estabelecer, por meio de instrumento coletivo,

clausula geral de nao concorréncia.

Segundo Célio Neto'®*:

Nao parece razoavel pressupor que um instrumento coletivo tenha o
condao de regular com a cautela e especificidade necessarias todo
um pacto de ndo concorréncia, dadas as condicbes especiais que
circundam cada uma das diferentes situacées em concreto — dai o
porqué da necessidade de ajuste individual.

9 MALLET. Estévdo. Clausula de ndo-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.166.

9 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 76. Disponivel em:
<http://www.celioneto.adv.br/news/08.2012/liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_c
oncorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-2014).
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Por derradeiro, o instrumento coletivo pode também proibir que seja

celebrada clausula de ndo concorréncia.

Em qualquer destas hipéteses, tanto empregado como empregador se
sujeitam as condic6es pactuadas nos termos do artigo 444 e 619 da CLT.

Consequentemente, sdo sujeitos da clausula de nao concorréncia aqueles
que estao ligados entre si por forca de um contrato de emprego. Pode ser aqueles
que estao prestes a celebrar o contrato de emprego (quando a clausula seré inserida
no proprio pacto laboral ou ja faz parte de instrumento coletivo), empregado e
empregador (quando a clausula é celebrada ja na vigéncia do contrato de emprego)
ou ex-empregado e ex-empregador (quando a clausula é firmada apés o término do
contrato de emprego).

O futuro empregador nao é sujeito da clausula de nao concorréncia. No

entanto, seus efeitos recaem sobre ele.

Neste passo, segundo Sérgio Pinto Martins'®, ¢ ideal que as partes pactuem
na propria clausula de ndo concorréncia multa cominatoria pelo descumprimento das
obrigacbes assumidas, nunca excedentes do valor total da obrigacdo em
observancia ao artigo 412 do CC (aplicavel o Direito do Trabalho por forca do
paragrafo Unico do artigo 8° da CLT).

Todavia, a legislagdao brasileira ndo prevé a possibilidade de aplicacdo de
sangdes pecuniarias ao empregado, com excecao do paragrafo 12 do artigo 462 da
CLT que autoriza a realizacdo de desconto salarial no caso de dano causado pelo
trabalhador ao empregador se existir acordo entre eles neste sentido ou o0 dano seja
decorrente de dolo.

% MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de no concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdencidria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sdo Paulo:
Sintese, 2012, p. 62-63.
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Regiane Teresinha de Mello Jodo'®®

aponta que, em decorréncia disto, a
maioria dos doutrinadores brasileiros sustenta que a aplicacdo de multa pecuniaria
ao empregado nao poderia ser pactuada em clausula de nao concorréncia por se
configurar como desconto (artigo 462 da CLT) ou reducéao salarial (inciso VI do artigo

7° da CF).

Segundo a autora'® ha também quem entenda que esta sangdo pecuniaria
pelo descumprimento da obrigacdo assumida em clausula de ndo concorréncia se
configuraria como clausula penal'®® (nos termos dos artigos 409 a 416 do CC). E,
em que pese possa se argumentar que nada impede a utilizacdo de clausula penal
em clausula de nao concorréncia porque ela nao é regulada pela legislacdo e nao
decorre direta ou indiretamente do contrato de emprego, a verdade € que a clausula
de ndo concorréncia apenas se origina por causa da relacdo de emprego e
eventuais prejuizos causados pelo trabalhador podem ser ressarcidos por meio do
quanto previsto no § 12 do artigo 462 da CLT.

Ocorre que a clausula de nao concorréncia vigora somente apds o término da
relagdo de emprego e eventual multa cominatéria ou clausula penal tera aplicacao
apenas neste periodo. Portanto, fica estranho se falar em salario apds a ruptura do
pacto laboral. Nao existindo mais salario, ndo ha como se sustentar a ilicitude da
sangao pecuniaria que seja prevista neste tipo de clausula.

Por fim, é possivel que eventuais excessos que desequiliborem o conjunto de
direitos e obrigacbes impostas por esta clausula sejam adequados pela prépria
Justica do Trabalho (inciso | do artigo 114 da CF e artigo 651 da CLT), isto é, por
meio judicial, desde que respeitada a vontade das partes, nos termos do principio da
conservacao dos atos juridicos e com base nos artigos 157, 184 e 478 do CC

% JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 62.

7 |bidem, p. 62-63.

%8 Segundo Paulo Roberto Benasse, “Convencdo ou pacto acessério que estabelece certa
prestacdo pecuniaria, ou de outra natureza, a titulo de multa, contra a parte que nao cumprir
a obrigacdo dentro do prazo, ou, se este ndo for definido, desde quando for constituida em
mora. O mesmo que pena convencional ou multa contratual’. (BENASSE, Paulo Roberto.
Dicionario juridico de bolso. 22 ed., Sao Paulo: Bookseller, 2002, p. 91).
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(aplicavel ao Direito do Trabalho por forca do paragrafo unico do artigo 8° da CLT),

abaixo transcritos in verbis:

Art. 157. Ocorre a lesdao quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagao
manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta.

§ 1°. Aprecia-se a desproporgao das prestacoes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

§ 2° Nao se decretarda a anulacdao do negécio, se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a
reducéao do proveito.

Art. 184. Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de
um negocio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta for
separavel; a invalidade da obrigacdo principal implica a das
obrigacbes acessorias, mas a destas nao induz a da obrigagao
principal.

Art. 478. Nos contratos de execugao continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucéo
do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data
da citagdo.

Com a observancia de todos estes requisitos a liberdade de trabalho do
empregado nao é violada, pois 0 empregado fica apenas restrito ao exercicio de
atividade determinada, em local e periodo certos na medida dos bens e interesses
que precisam de protecao e, ainda, recebe em troca uma compensacao proporcional

a restricao sofrida.

Além disso, ndo € violado o direito ao trabalho garantido no artigo 6° da Cata
Maior, a busca do pleno emprego, a valorizacdo do trabalho e a existéncia digna
proporcionada pelo labor. Todas estas garantias sdo mantidas, ja que o trabalhador
nao fica impedido de laborar, de exercer outro trabalho, mas somente de executar
atividade especifica, em local certo e por tempo determinado.

5.3 Posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre a insercao

de clausula de nao concorréncia em contrato de emprego
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Em 1970, quando ainda vigente a Constituicao de 1967, o Supremo Tribunal
Federal — STF chegou a decidir questdo muito similar a ocasionada pela clausula de
nao concorréncia ora em discussao durante o julgamento do Recurso Extraordinario

(RE) n. 67.653, de relatoria do ministro Aliomar Baleeiro.

Naquela época o § 23 do artigo 153 da Carta Maior previa ser “livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, observadas as condicbes de

capacidade que a lei estabelecer”.

No entanto, firmada clausula entre empregado e empregador de que, em
decorréncia do pagamento de curso ao trabalhador pela empresa, ele nao poderia
laborar para empresa concorrente durante o0s cinco anos seguintes ap6s o

encerramento do contrato de emprego.

O excelso STF nao conheceu o recurso extraordinario e manteve o acérdao

que invalidou a clausula, conforme se verifica da ementa abaixo transcrita in verbis:

EMENTA: LIBERDADE DE TRABALHO. Clausula pela qual o
empregado, que fez cursos técnicos as expensas do empregador,
obrigou-se a nao servir a qualquer empresa concorrente nos 5 anos
seguintes, ao fim do contrato. Nao viola o art. 150, § 23, da
Constituicdo o acérdao que declarou invalida tal avenca.'®®

Com efeito, atualmente o entendimento majoritario tanto da jurisprudéncia
quanto da doutrina brasileira caminha no sentido de ser possivel a inser¢cdo de
clausula de nao concorréncia em contrato de emprego, mas desde que observados

uma série de requisitos. Este entendimento esta fundamentado:

a) na auséncia de proibicao legal expressa no ordenamento juridico
(segundo o inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal - CF, artigo 122 do Cédigo
Civil - CC e o artigo 444 da Consolidagao das leis do Trabalho - CLT pode ser objeto
de estipulacao entre as partes tudo que nao contravenha a lei, os bons costumes, a
ordem publica, as disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos
aplicaveis e decisdes das autoridades competentes);

99 STF, autos n.: RE 67.653, relator ministro: Aliomar Baleeiro, publicagdo: DJ 03.11.1970,
p. 5.294, RTJ, 55, 1971, p. 42).
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b) na prépria tendéncia do direito brasileiro, (a0 se analisar todo o
ordenamento juridico evidencia-se uma inclinagdo a repudia da pratica de atos
concorréncias pelo ex-empregado que possam causar danos a sua ex-

empregadora);

c) no principio da proporcionalidade (busca da preservagao da esséncia de
cada direito fundamental de forma que um nao se concretize em detrimento do

outro);

d) na responsabilidade p6s contratual (pautada na boa-fé e na observancia
das obrigacdes de lealdade, confianca, obediéncia e sigilo que rege as relagdes
negociais e contratuais, conforme artigos 113 e 422 do CC, aplicaveis por forca do
paragrafo Unico do artigo 8° da CLT);

e) no direito comparado (por meio do caput do artigo 8° da CLT — solucéo
adotada por diversos paises para que a clausula de nao concorréncia possa ser

inserida em contratos de emprego).

Neste passo, 0s requisitos que devem ser observados, segundo esta

corrente, para que a clausula de ndo concorréncia seja valida sao:

a) ser firmada por escrito;

b) nao proibir o empregado de trabalhar, mas apenas de exercer atividade
determinada (especificada de forma detalhada) que implique em concorréncia com a

ex-empregadora;

c) deve vigorar por prazo determinado, mas necessario para que as
informacgdes protegidas deixem de ser “novidade” (para parte o prazo maximo é de
dois anos nos termos do artigo 445 da CLT e para outra parte de cinco com base no
artigo 1.147 do CC);
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d) deve delimitar a area geografica na qual tem validade o acordo, que deve
ser a mesma em que a empregadora desempenhe atividade e, portanto, esteja

sujeita a concorréncia;

e) deve prever o pagamento ao empregado de indenizacao compensatoria
pela restricdo imposta (para parte este pagamento tem natureza salarial, por
entender que seria retribuicado pelo tempo a disposicdo da ex-empregadora e para
outra parte, indenizatoria, por ser uma compensacgao pelos prejuizos causados em
decorréncia da restricdo imposta);

f) atender o interesse social (observancia da fungdo social da prépria
empresa e do contrato de emprego, nos termos do inciso XXIII do artigo 5° da CF,
inciso Il do artigo 170 da Carta Maior e artigo 421 do CC, aplicavel por forca do
paragrafo Unico do artigo 8° da CLT).

Por derradeiro, para esta corrente a clausula de ndo concorréncia pode ser

celebrada:

a) na admissao (o contrato de emprego é celebrado com a ciéncia e

concordancia do empregado acerca da clausula de ndo concorréncia);

b) no curso do contrato (por meio de aditamento, no caso de as atividades
exercidas serem alteradas para outras que proporcionam conhecimentos
estratégicos ou sigilosos da empresa, para por vontade de ambas as partes nos
termos do artigo 468 da CLT);

c) no término do contrato;
d) por instrumento coletivo (que deve prever as condicbes gerais da

clausula de nao concorréncia e ser anuido individualmente pelos empregados para
ter validade).
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Portanto, os fundamentos adotados por esta corrente para entender como
possivel a insercdo de clausula de ndo concorréncia em contratos de emprego e
para delimitar critérios de validade sado os ja detalhadamente abordados neste
trabalho.

Segundo Alice Monteiro de Barros?®:

Percebe-se que a doutrina brasileira, a cujo ponto de vista aderimos,
tende a aceitar a aplicagdo da clausula de nao concorréncia no
contrato de trabalho, por aplicacdo subsidiaria da legislacdo
estrangeira, como autoriza o art. 8% da CLT, em situagbes
excepcionais, sendo ideal a previsdo em convencgdo coletiva, com
limitagdes relativa ao objeto, tempo e espaco. A inser¢cdo dessa
clausula nos contratos de trabalho devera ser analisada dentro de
um contexto de razoabilidade, em face dos interesses e liberdade
que estao em jogo.
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Sao, por exemplo, favoraveis a esta corrente Estévao Mallet™', Regiane

Teresinha de Mello Joao®%, Sérgio Pinto Martins®® e Alice Monteiro de Barros®*.

Neste diapasdo, o colendo Tribunal Superior do Trabalho — TST proferiu
recentemente decisdo acerca deste tema que ilustra de maneira detalhada os

fundamentos adotados pela corrente em analise.

No caso concreto, foi celebrada clausula de ndo concorréncia por meio de
termo aditivo ao contrato de emprego dois meses apos a contratacdo do empregado
para exercer a funcao de diretor de tecnologia. Quando da celebracdo do termo
aditivo ndo houve qualquer alteracdo nas atividades desempenhadas por este
trabalhador para justificar a alteracao contratual. Além disso, ndo foi fixada a area
geografica na qual o empregado teria o exercicio de determinadas atividades

200 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., S&o Paulo: Ltr, 2012, p.
203.

20 MALLET. Estévao. Clausula de nao-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.160.

22 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 95-98.

203 MARTINS. Sérgio Pinto. Clausula de ndo concorréncia inserida no contrato de trabalho.
Revista Sintese trabalhista e previdenciaria. Ano 23, n. 274, abril de 2012, Sao Paulo:
Sintese, 2012, p. 55-63.

204 BARROS, Alice Monteiro. Op. cit., p. 203.
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laborais restritas apds o encerramento do contrato de emprego, tampouco foi fixada
indenizacao compensatoéria adequada com a restricdo imposta.

Em decorréncia disto, a Corte Superior do Trabalho entendeu pela invalidade

da clausula, conforme se verifica da transcri¢ao feita abaixo in verbis:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA. NULIDADE. ACORDAO
REGIONAL. NEGATIVA DE PRESTAGCAO JURISDICIONAL.
QUESTAO JURIDICA. O Colegiado de origem consignou
expressamente as razbes do seu convencimento, restando
expedidos fundamentos suficientes a compreensdo da lide, nédo
havendo falar, portanto, em negativa de prestacdo jurisdicional.
Registre-se, de qualquer sorte, que eventual omissdo relativa a
questdes juridicas trazidas no recurso ordinario e nos embargos de
declaracdo ndo ensejaria a nulidade da deciséo recorrida, a teor do
item Il da Sumula 297 do TST. llesos os arts. 93, IX, da Constituicdo
da Republica, 832 da CLT e 458 do CPC. Recurso de revista nao
conhecido, no tema. TERMO DE CONFIDENCIALIDADE E NAO
CONCORRENCIA. NULIDADE. ALTERACAO UNILATERAL DO
CONTRATO DE TRABALHO. CONDICAO POTESTATIVA.
ASSINATURA APENAS DO TRABALHADOR. 1. Hipétese em que
consignado pelo TRT que - as partes pactuaram clausulas especiais
mediante Termo de Confidencialidade e Nao Concorréncia
(fls.47/50) dois meses apos a admissdao do réu, na forma de
adendo, tendo a relagcdo empregaticia vigorado de 21 de agosto de
2006 a 27 de abril de 2010, ou seja, o Termo foi ajustado ainda no
inicio da vigéncia contratual, sendo certo que nenhum vicio de
consentimento restou comprovado pelo recorrente, a fim de
infirmar a validade do pacto -. 2. A teor do art. 444 da CLT, as
relacées contratuais podem ser objeto de livre estipulacao entre
as partes, desde que observadas as disposicoes de protecao ao
trabalho, as normas coletivas aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes. 3. Por sua vez, prescreve o art. 468 da
CLT que, - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a
alteracao das respectivas condicdes, por mutuo consentimento,
e, ainda assim, desse que nao resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao _empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia -. 4. No caso, o TRT concluiu pela
validade da alteracdo do contrato de trabalho, haja vista que nao
restou comprovado o vicio de consentimento, tampouco
caracterizado prejuizo, de modo a invalidar a avenga. 5. Todavia, a
estipulacao de clausula de confidencialidade e nao concorréncia,
a par de cingir-se a esfera dos interesses meramente privados,
somente pode ser reputada valida mediante juizo de
ponderacéao, ante a colisao de direitos fundamentais tais como o
livre exercicio de trabalho ou profissdo, a protecdo da
propriedade privada e o primado da livre iniciativa, dentre outros
principios. 6. Imprescindivel, por sinal, a concessdao de
vantagens reciprocas, de modo a justificar a restricao
temporaria _convencionada. 7. Por certo, a__contrapartida
oferecida pela empresa, consistente no pagamento mensal
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equivalente ao ultimo saldrio do réu, que o TRT considerou
proporcional a obrigacao imposta, ndo possui o condao, por si
s0, de revestir_de validade a restricao imposta no curso do
contrato de trabalho. 8. E incontroverso, no caso, que em
21.8.2006, o reclamante foi contratado para desempenhar a fungéo
de Diretor de Tecnologia e Servigos da Autora, e que, nessa
qualidade, exerceu atividades que o TRT entende justificar a
celebragéo do Termo de Confidencialidade. Registrado, por sua vez,
gue somente apos o intersticio de dois meses, ou seja, com o
contrato ja@ em curso, foi celebrado aditivo ao contrato de
trabalho, em gque avencada referida - quarentena -. Nao ha, por
sua vez, noticia acerca de qualquer alteracdo nas condicoes de
trabalho do réu, pela qual se tenha agregado alguma vantagem
ao trabalhador. 9. Nao ha como se depreender, em tal contexto,
que restricio de tamanha _importancia decorra de livre
estipulacao, em que as partes se encontram em pé de igualdade,
ainda gque o réu ostente a qualidade de alto empregado, pois tal
situacao nao afasta a condicao de hipossuficiéncia do réu. Alias,
a_impossibilidade de o réu desempenhar atividades analogas a
que exercia, durante o periodo de um ano, pode inclusive
resultar em significativo entrave a reinsercdo do réu em um
mercado de trabalho que se sabe muito competitivo, mormente
considerando a auséncia de limitacao territorial na clausula de
confidencialidade e nao concorréncia, o que leva concluir pela
sua abrangéncia em todo o territorial nacional. 10. Soma-se a
isso a evidente desproporcao entre a contraprestacao oferecida
pela_empresa - pagamento de salario mensal pelo periodo da
restricdo - e a multa em caso de descumprimento da obrigacao
pelo _ex-empregado (multa ndo compensatdria correspondente
ao valor resultante da multiplicacdo do ultimo salario do réu por
25), sem prejuizo da indenizacdo decorrente da
responsabilidade civil. Além disso, conquanto a empresa, em caso
de descumprimento de sua obrigagao, estivesse também sujeita a
multa, tal seria calculada no importe de 12 vezes o salario do
reclamante, ou seja, em montante inferior aquele devido pelo réu.
Soma-se a isso, que a empresa poderia, a seu critério exclusivo,
dispensar o reclamante de sua obrigacdo e, por consequinte, a
autora ficaria desobrigada do pagamento dos salarios e da
propria _multa. 11. Nao se olvida, por sua vez, que a
contraprestacdao eventualmente paga pela empresa equivale ao
ultimo salario, o que, por sinal, nao se confunde com
remuneracao. Desse modo, consabido que a clausula de
confidencialidade e nao_concorréncia _nao estava definida no
momento da contratacdo, como uma condicéo para a admissao
do réu no cargo de Diretor de Tecnhologia, conclui-se pela
alteracao prejudicial das condicoes de trabalho, pela submissao
do réu aos termos do pacto. Recurso de revista conhecido e
provido.?® (Destaques ausentes no original)

205

TST, autos n.:

RR 0001948-28.2010.5.02.0007, relator ministro: Hugo Carlos

Scheuermann, 12 Turma, publicagdo: DEJT 30.05.2014.
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Outras decisdes similares a esta ja foram proferidas atualmente pelo colendo
TST, conforme ilustra a ementa abaixo colacionada in verbis, o que deixa claro que
a Corte Superior do Trabalho brasileira vem se posicionando a favor da insercao da
clausula de nao concorréncia em contrato de emprego, mas desde que observados
diversos o0s requisitos acima citados de forma que o conjunto de direitos e
obrigacbes impostos pela clausula ao empregado e ao empregador fique

equilibrado:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA - ARGUICAO DE NULIDADE
POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL A Reclamada
apenas insiste que nao foram apreciadas as questbes suscitadas,
sem especificar quais questdes nem por que seriam essenciais ao
deslinde da controvérsia, estando desfundamentado o recurso, no
particular. TERMO _DE  CONFIDENCIALIDADE E NAO
CONCORRENCIA — INVALIDADE. 1. O Eg. Tribunal Regional
considerou invadlido o termo de confidencialidade e nao
concorréncia, ante a desproporcionalidade das obrigacées e
penalidades impostas as partes, dificultando excessivamente o
retorno do empregado ao mercado de trabalho apds a extincao
do contrato com a Reclamada. Nos termos em que consignados 0s
fatos, ndo se divisa violagdo aos dispositivos invocados, porquanto a
livre estipulacao sobre o contrato de trabalho encontra limites
no préprio art. 444 da CLT, que obsta disposicoes
eventualmente contrarias _aos principios de protecdo ao
trabalho. 2. O acérdao registra, ademais, que o termo foi celebrado
no curso do contrato de trabalho, ou seja, constituiu alteracao
contratual prejudicial, considerando os 6nus impostos ao
empregado, o que contraria o art. 468 da CLT. HONORARIOS
ASSISTENCIAIS - REQUISITOS - ASSISTENCIA SINDICAL E
JUSTICA GRATUITA Na Justica do Trabalho, em lides derivadas da
relacdo de trabalho, sdo indevidos honorarios advocaticios, se ndo
preenchidos concomitantemente os requisitos da assisténcia sindical
e justica gratuita. Inteligéncia da Orientagdo Jurisprudencial n® 305
da SBDI-1 e das Sumulas nos 219 e 329, todas do TST. Recurso de
Revista conhecido parcialmente e provido.?® (Destaques ausentes
no original)

N&ao obstante, os Tribunais Regionais do Trabalho — TRT da 22, 32, 42, 72, 98
152 e 162 Regido, recentemente, manifestaram entendimento favoravel a
possibilidade de insercdao de clausula de ndo concorréncia em contratos de
emprego, mas também desde que observada a série de requisitos acima ja discutida
para que a clausula ndo enseje obrigacdo demasiada para uma das partes,

conforme demonstram os arestos abaixo colacionados in verbis:

206 TST, autos n.: RR 0000278-80.2010.5.04.0303, relator desembargador convocado: Jo&o
Pedro Silvestrin, 82 Turma, publicagdo: DEJT 24.10.2014.
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EMENTA: CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA. INDENIZACAO
COMPENSATORIA. VALIDADE. Embora a legislagao trabalhista seja
omissa quanto ao tema ventilado. O artigo 444 da CLT prevé, como
regra, pactuacao livre das clausulas contratuais, desde que nao haja
violagdo as disposigbes legais, coletivas, e, as decisbes das
autoridades competentes. A clausula de nao-concorréncia é a
obrigacdo pela qual o empregado se compromete a ndo praticar
pessoalmente ou por meio de terceiro ato de concorréncia para com
0 (a) empregador (a). Trata-se de uma obrigagdo de natureza moral
e de lealdade. Nao ha de se falar em ofensa ao Principio da
Liberdade de Trabalho, quando o pacto de nao-concorréncia foi
livremente pactuado e ha previsdo do limite temporal da restricao,
mediante justa retribuicdo, como € o caso vertente. Revelado o
descumprimento da referida avenga, cabe ao obreiro restituir a
empregadora o valor proporcional ao tempo que falta para completar
os 12 meses de restricdo.?"’

EMENTA: CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. VALIDADE. E
valida a inser¢cdo de cldusula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho, desde que restrita a determinado segmento de mercado e
estabelecida por tempo razoavel, além de prever indenizagao
compensatoéria. Nao ha que se falar em alteragao contratual lesiva
(CLT, art. 468) na medida em que as normas contratuais decorreram
de muatuo consentimento e ndo acarretaram prejuizo ao Reclamante,
observando os principios e normas legais. Referida clausula tem
como justo objetivo proteger segredos industriais entre empresas
concorrentes, procurando evitar a quebra de sigilo. Na verdade, tal
dispositivo contratual visa preservar os principios da lealdade e da
boa-fé (art. 422 do Cddigo Civil), inexistindo macula a respaldar a
pretendida nulidade.”®®

EMENTA: CLAUSULA DE SIGILO E NAO CONCORRENCIA.
LIBERDADE DE TRABALHO. A condicdo imposta através de um
pacto de sigilo e ndo concorréncia para nao se revelar as
informagdes confidenciais, mesmo apés o término da relagao
empregaticia, deve ser estabelecida dentro dos parédmetros da
razoabilidade e proporcionalidade. Isto porque a regulacao de tais
pactos nao pode ser considerada como restritiva, de forma
inconstitucional, a g)onto de afetar o principio fundamental do valor
social do trabalho.?*®

EMENTA: INDENI;A(;AO POR DANO MATERIAL. CLAUSL}LA DE
NAO CONCORRENCIA. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DE
PREJUIZO AO TRABALHADOR. Nao havendo demonstragédo de que
a observancia de clausula de nao concorréncia existente no contrato
de trabalho prévio tenha impossibilitado a contratagcao do trabalhador

27 TRT 22 Regido, autos n.: RO 0001620-18.2012.5.02.0011, relatora desembargadora:
Patricia Therezinha de Toledo, 42 Turma, publicagdo: 30.10.2013.

208 TRT 22 Regido, autos n% RO 01344-2002-078-02-00-7, relator desembargador: Sergio
Winnik, 42 Turma, publicagdo: DEJT 14/12/2007.

209 TRT 32 Regido, autos n.: RO 0001184-65.2012.5.03.0097, relator juiza convocada: Maria
Cecilia Alves Pinto, 42 Turma, Data de publicacao: DEJT 30/08/2013, pagina 147.
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por outra empresa ou impedido, de qualquer forma, o posterior
desempenho de suas atividades profissionais, inexiste prejuizo capaz
de ensejar o deferimento da indenizagdo reparatéria pretendida.
Negado provimento ao recurso do reclamante.?'

EMENTA: CLAUSULA~DE NAO-CONCORRENCIA. CUMPRIMENTO
APOS A EXTINCGAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
POSSIBILIDADE - Sem prova de que tenha havido vicio de vontade
na celebragéo do contrato de trabalho, de se reputar valida clausula
de nao-concorréncia livremente estipulada pelas partes, quando da
contratacdo da obreira. Recurso ordinario conhecido, mas nao
provido.”"

EMENTA: | - CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA -
PACTUACAO APOS O INICIO DO CONTRATO DE TRABALHO -
VALIDADE - A estipulagédo de clausula de sigilo, confidencialidade e
nao-concorréncia, durante o curso do contrato de trabalho, néo se
traduz em alteracao ilicita e unilateral. Isto porque o art. 482, nas
alineas c e g, da CLT, prevé que constituem motivos para a ruptura
contratual por justa causa a pratica de concorréncia e o violagdo de
segredo da empresa. Destarte, tem-se que tais deveres estao insitos
no proprio contrato de trabalho, sobretudo diante do principio da boa-
fé, que deve nortear a relagdo de trabalho. Portanto, é plenamente
vdlida a estipulagéo de clausula de nao-concorréncia mesmo apés o
inicio da vigéncia do contrato de trabalho, ndo havendo afronta ao
art. 468 da CLT. Il - CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA -
VIGENCIA APOS O TERMINO DO CONTRATO DE TRABALHO -
VALIDADE - E vdlida a clausula de nao-concorréncia que tenha
vigéncia mesmo apos a extingdo do contrato de trabalho, embora tal
modalidade ndo encontre disciplina juridica no Direito do Trabalho.
Assim, constatada a lacuna, possibilita-se, por forga do art. 8% da
CLT, a aplicagao do art. 122 do Cddigo Civil Brasileiro, que dispde
que "S4&o licitas, em geral, todas as condicbes ndo contrarias a lei, a
ordem publica ou aos bons costumes; entre as condi¢des defesas se
incluem as que privarem de todo efeito o negocio juridico, ou o
Sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.". Desse modo, seria
licita, em tese, a pactuacao de clausula de nao-concorréncia apos a
cessacdo do contrato de trabalho.?'?

EMENTA: CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. PACTUAGAO
APOS A RESILICAO CONTRATUAL. VALIDADE. A pactuacao de
clausula prevendo a ndo concorréncia apos a extingdo do contrato de
trabalho ndo ofende o principio do livre acesso ao trabalho previsto
no inciso Xlll do artigo 5° constitucional, porque inexiste direito
absoluto. Ao lado do direito de o trabalhador dispor de sua forca de
trabalho como bem entender, o empregador tem o direito de

#10 TRT 42 Regido, autos n.: RO 0001781-27.2010.5.04.0404, relator desembargador: Raul
Zoratto Sanvicente, publicagao: DEJT 03.10.2013.

2 TRT 72 Regido, autos n® RO 0146000-04.2009.5.07.0011, relator desembargador:
Manoel Arizio Eduardo de Castro, 22 Turma, publicacao: DEJT 01/10/2010.

212 TRT 92 Regido, autos n%: RO 18154-2009-2-9-0-8, relator desembargador: Edmilson
Antonio de Lima, 12 Turma, publicagdo: DEJT 17/08/2010.
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resguardar sua propriedade, 0os seus produtos, 0s seus inventos.
Entretanto, para que ndo se torne “condi¢do leonina”, vale dizer, a
sua implementagédo nao ser concentrada na vontade e poder de uma
s6 das partes, ela deve corresponder a integral recomposicao da
subsisténcia profissional, diante dessa paralisagao forcada. Se assim
nao €, nao se pode exigir a completa observancia. Além disso, a
instalagdo de uma empresa prépria no término da quarentena
imposta, aliado ao fato do que comumente acontece e do que se
entende por potencialidade de mercado jamais podera traduzir em
concorrente de uma multinacional.?'®

EMENTA: ALTERAQAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. RESTRICAO A
LIBERDADE DE TRABALHO DO EMPREGADO. INDENIZAGCAO
COMPENSATORIA. A estipulacdo, em termo de aditamento
contratual, de clausula que proiba o empregado, pelo prazo de 24
meses da data do eventual término de seu contrato de trabalho,
independentemente do motivo da rescisdo, exercer suas atividades
profissionais para quaisquer empresas (ou suas subsidiarias,
controladoras, coligadas ou associadas), que comercializem artigos
de vestuario em geral e seus acessorios, inclusive calgados, nas
Regides Metropolitanas em que a reclamada mantiver operando
quaisquer de suas lojas, praticamente inviabiliza o seu retorno ao
mercado de trabalho uma vez que o obreiro fica proibido de atuar no
setor onde tem conhecimento amplo, devendo, em consequéncia, ser
compensado financeiramente, sob pena de comprometer diretamente
a sua propria subsisténcia e ferir o tratamento isondmico que deve
existir entre as partes contratantes, diante do carater comutativo do
pacto laboral, que exige equivaléncia nas prestacdes executadas.
INTEGRACAO DAS GRATIFICACOES AO SALARIO - No caso dos
autos, merece ser dado parcial provimento ao recurso do reclamante
para deferir a repercussdo das parcelas pagas a titulo de
participacdo nos resultados comerciais e de gratificacdo de seu
desempenho por seu duodécimo no 13° salario. RO e RA conhecidos
e, no mérito, parcialmente provido o recurso adesivo do
reclamante.?"

N&ao obstante, ha parte da doutrina e jurisprudéncia, minoritaria, que entende
que nao pode ser pactuada clausula de ndo concorréncia, pois seria atentatéria a
liberdade de trabalho assegurada no inciso Xlll do artigo 5% da CF e as garantias a
ela relacionadas: do valor social do trabalho (inciso IV do artigo 1% da CF), do
trabalho como direito social capaz de prover a existéncia digna (artigo 6° da CF), da
valorizacao do trabalho humano (caput do artigo 170 da CF), da busca do pleno

emprego (inciso VII do artigo 170 da CF). Desta forma, a clausula de néao

218 TRT 152 Regi&o, autos n%: RO 00842-2003-085-15-00-0, relatora desembargadora: Maria
Cecilia Fernandes Alvares Leite, publicagcdo: DEJT 09/04/2010.

214 TRT 162 Regido, autos n.: RO 02415-2004-001-16-00-9, relator desembargador: José
Evandro de Souza, publicagdo: DEJT 22.06.2007.
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concorréncia seria nula nos termos do artigo 92 da CLT e incompativel com o artigo

444 da CLT diante da presuncdo de hipossuficiéncia do empregado?®™® e

incapacidade de pactuar livremente condi¢des do contrato de trabalho.

216

Cibele Andrade Pessoa de Freitas®'® acrescenta que:

Os defensores da tese de invalidade da quarentena apds o término
do contrato de trabalho advogam que o seu simples término poria fim
a relagao juridica celebrada entre empregado e empregador, sendo,
na concepgao deste grupo, impossivel atribuir validade de uma
clausula quando o substrato que Ihe da fundamento — o contrato — ja
se encontra encerrado.

A autora®'” aponta que Egon Felix Gottschalk € um defensor desta corrente.

Neste sentido, ja entendeu o Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao,

conforme demonstra o aresto abaixo transcrito in verbis:

EMENTA: CLAUSULA DE _ NAO __ CONCORRENCIA.
CUMPRIMENTO APOS A RESCISAO  CONTRATUAL.
ILEGALIDADE. A ordem econbmica é fundada, também, na
valorizacdo do trabalho, tendo por fim assequrar a todos
existéncia digna, observando dentre outros principios a busca do
pleno emprego. Pelo menos, assim esta escrito no art. 170, inciso
VIll, da Constituicao. O art. 62 do diploma deu ao trabalho
grandeza fundamental. A forca de trabalho é o bem retribuido
com o salario e assim meio indispensavel ao sustento proprio e
familiar, tanto que a ordem social tem nele o primado para alcangar
0 bem-estar e a justica sociais. Finalmente, o contrato de trabalho
contempla direitos e obrigagcées que se encerram com sua extingao.
Por tudo, clausula de ndo concorréncia que se projeta para apés
a_rescisao contratual é nula de pleno direito, a teor do que
estabelece o artigo 9° da Consolidacéo das Leis do Trabalho.?'®
(Destaques ausentes no original)

215 Alice Monteiro de Barros explica que “o principio da protecdo é consubstanciado na
norma e na condigdo favoravel, cujo fundamento se subsume a esséncia do Direito do
Trabalho. Seu propdsito consiste em tentar corrigir desigualdades, criando uma
superioridade juridica em favor do empregado, diante da sua condigdo de hipossuficiente’.
(Destaque original) (BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sao
Paulo: Ltr, 2012, p. 203).

21 FREITAS. Cibele Andrade Pessoa de. Cldusula de ndo-concorréncia no contrato
individual de trabalho brasileiro. Revista de Direito do Trabalho. Ano 34, n. 132,
outubro/dezembro de 2008, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 12.

27 |bidem, p. 13.

218 TRT 22 Regido, autos n.: RO 20010487101, relator desembargador: Jose Carlos da Silva
Arouca, publicagdo: DEJT 05/03/2002.
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Por todo o exposto, ha de se concluir que para a maioria da doutrina e
jurisprudéncia atuais € vélida a instituicdo de clausula de nao concorréncia no
contrato de trabalho desde que respeitados diversas condicoes e limites que
impliqguem em um conjunto de direito e obrigacdes equilibrada entre as partes, com
restricdo apenas parcial e temporaria a liberdade de trabalho do empregado,
proporcional a propriedade do empregador que se pretende proteger e desde que
atendido o interesse coletivo. A inobservancia destes critérios pode ocasionar a

invalidade da clausula.
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6 DESCUMPRIMENTO DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

Nao é possivel que uma das partes, apds a celebracao da clausula de nao
concorréncia, renuncie ao acordado se ndo ocorreu nenhuma das hipéteses legais
de nulidade ou invalidade do pacto (artigos 138, 145, 151, 166, 167 e 171 do Cddigo
Civil — CC, todos aplicaveis ao Direito do Trabalho por forca do paragrafo Unico do
artigo 82 da CLT).

Isto porque a clausula de nao concorréncia, uma vez firmada, gera
expectativas entre os contratantes e a rendncia ao acordado fere estas expectativas
criadas, além de nao coadunar com a razoabilidade e a boa-fé que norteiam os atos
praticados antes, durante e apds a celebracdo do pacto (nos termos do artigo 122 e
422 do CC, também aplicaveis ao Direito do Trabalho por forca do paragrafo unico
do artigo 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT).

Nas palavras de Célio Neto®'®:

O pacto de nao concorréncia gera para as partes uma expectativa de
indenizacado, de sorte que o empregador ndo possui o direito de
renunciar ao acordado, pois, de modo contrario, estaria agindo em
desacordo com a boa-fé objetiva que se espera dos contratantes (art.
422, CC), bem como em desconformidade com o art. 122 do Cddigo
Civil.

A ementa abaixo colacionada in verbis ilustra situacdo em que a renuncia por
parte do empregador da clausula de nao concorréncia nao foi considerada valida

pela Justica do Trabalho exatamente em decorréncia da boa-fé que rege as relacdes

negociais e o préprio principio da razoabilidade:

EMENTA: CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA. Considerando
gue o pacto de ndo-concorréncia cria para o trabalhador nao sé a
expectativa de uma_indenizacédo, sendao a necessidade de se
preparar para uma futura e nova atividade, com expectativas e
incertezas, nao é razoavel que a seguranca desse hegdcio

219 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. Newsletter, 182
ed., ano 03, agosto de 2012, p. 75. Disponivel em:
<http://www.celioneto.adv.br/news/08.2012/liberdade_de_trabalho_e_a_clausula_de_nao_c
oncorrencia.pdf>, acesso em: 02-06-2014).
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juridico possa ser frustrada unilateralmente pela empresa
contratante, mediante _simples renuncia __ao __ pactuado.
Inteligéncia do artigo 122 do Cddigo Civil, bem como dos
principios da justica contratual e da boa-fé objetiva (artigo 422,
Cédigo Civil). Devida a indenizacdo pactuada.?® (Destaques
ausentes no original)

No entanto, mesmo que a clausula de ndo concorréncia seja corretamente
celebrada, em observancia a todos o0s requisitos exigidos pela doutrina e
jurisprudéncia majoritaria, pode acontecer de uma das partes deixar de cumpri-la.

Nesta hipotese, se 0 ex-empregado deixar de cumprir a obrigacao por ele
assumida em clausula de nao concorréncia, o ex-empregador podera deixar de
pagar a indenizacdo compensatéria combinada ou as parcelas dela que restarem.
Além disso, se tiver sido pactuada multa cominatéria pelo descumprimento da

obrigacao acordada, o ex-empregador também podera exigi-la.

N&ao bastasse, o ex-empregador podera entrar com acao judicial requerendo:
que o0 ex-empregado seja compelido a cumprir o acordado (suspenda a pratica do
ato concorrencial); indenizacao pelas eventuais perdas e danos que forem causados
pelo ex-empregado em decorréncia do descumprimento da obrigagdo acordada;
bem como exigir a restituicdo do valor que ja tiver sido pago a titulo de indenizacao
compensatéria devidamente corrigida. Tudo nos termos do artigo 475 do CC, abaixo
transcrito in verbis, aplicavel ao Direito do Trabalho por forca do paragrafo Unico do
artigo 8% da CLT:

Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugéao
do contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em
qualquer dos casos, indenizagéo por perdas e danos.

No, entanto, nos termos do artigo 413 do Cdodigo Civil — CC (aplicavel ao
Direito do Trabalho por forca do paragrafo Unico do artigo 8° da CLT), abaixo
também transcrito in verbis, é possivel que judicialmente seja diminuida eventual
multa cominatéria aplicada por forca do pacto caso a obrigacédo tenha passado a ser

cumprida:

20 TRT 22 Regido, autos n.: 01983-2005-01-90-2-00-8, relator desembargador: Benedito
Valentini, publicagdo: DEJT 30.11.2007.



138

Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se
a obrigacao principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante
da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a
natureza e a finalidade do negécio.

Por outro lado, caso o ex-empregador deixe de cumprir a obrigagéo por ele
assumida na clausula de ndo concorréncia, o ex-empregado podera nao cumprir a

restricdo acordada na clausula.

Com efeito, € possivel ainda o ex-empregado pleitear a exoneracado da
obrigacdo judicialmente, de forma a se precaver de eventual alegacdo da ex-
empregadora de que ele que descumpriu o acordado, ou, ainda que o ex-
empregador seja compelido a pagar a compensacao indenizatoéria acordada.

Além disso, o ex-empregado podera exigir judicialmente a reparacdo de

eventuais perdas e danos que sofrer.

Segundo Marcio Granconato®':

Nada impede, ainda, que o0 empregado exija uma reparagado
alternativa em razdo dos prejuizos sofridos durante o contrato de
emprego. Explica-se: em fungéo de tal cldusula, o trabalhador muitas
vezes se Vvé tolhido na liberdade de escolha de um novo e melhor
posto de trabalho durante a vigéncia do contrato de trabalho, de tal
sorte que o descumprimento do pacto de ndo concorréncia ao final
frustraria uma ampla gama de expectativas, deixando para tras
prejuizos que devem ser reparados.

Sob outra ética, conforme ja tratado anteriormente, o futuro empregador néao é

sujeito da clausula de nao concorréncia.

Mas, em que pese isto, é possivel vincula-lo ao respeito da restricdo ali
pactuada ao trabalhador.

21 GRANCONATO. Marcio. ALMEIDA. Renato Rua de (coord.); OLMOS. Cristina Paranhos
(org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho. V. 02, Sao Paulo: Ltr, 2002, p.
93-94.



139

Para isto, € ideal que o ex-empregador dé ao novo empregador ciéncia
inequivoca da existéncia da clausula de nao concorréncia. Isto pode ser feito, por

exemplo, por meio de notificacdo extrajudicial.

Com a ciéncia do novo empregador, ele fica solidariamente responsavel ao
trabalhador no caso de descumprimento da clausula de n&do concorréncia, nos
termos do caput do artigo 942 do CC, in verbis abaixo transcrito, também aplicavel

ao Direito do Trabalho por forca do paragrafo tnico do artigo 82 da CLT:

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito
de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente
pela reparacao.

Neste passo, caso ex-empregado e novo empregador descumpram a clausula
de nao concorréncia sera possivel que o ex-empregador exija de ambos o
cumprimento da restricdo assumida pelo trabalhador mesmo que para isso seja
necessaria a ruptura do contrato de emprego celebrado entre eles, sem prejuizo da
responsabilizagdo por eventuais perdas e danos (artigos 186, 187 e caput do artigo

927 do CC) e pagamento de multa cominatéria que tenha sido acordada.

Por derradeiro, o trabalhador que possui clausula de nao concorréncia em
vigor deve agir pautado na boa-fé que rege todas as relacées negociais e informar,
na propria fase pré-contratual, as atividades que ndo pode exercer em decorréncia
da restricao que possui.

A omissao deste tipo de informacéao por parte do trabalhador pode, inclusive,
ensejar a ruptura do contratual de emprego por justa causa na hipétese de ter sido
contratado para executar a atividade na qual esta restrito de exercer em decorréncia
de clausula de nao concorréncia.

222

Acerca desta questéo, Estévao Mallet* afirma que:

222 MALLET. Estévao. Clausula de ndo-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Revista Ltr. V. 69 n. 10, outubro de 2005, Sao Paulo: Ltr, 2005, p. 1.169.
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Tomando o novo empregador ciéncia da limitacdo, seja por conta de
comunicagao proveniente do antigo empregador, seja por outro meio,
podera rescindir com justa causa o contrato de trabalho. O mesmo
ocorre caso tenha sido falsamente informada a inexisténcia de
restricdo.

Portanto, o descumprimento de clausula de nao concorréncia legal e valida
inserida em contrato de emprego por uma das partes permite a outra exigir o
cumprimento da obrigacao por ela assumida ou a exoneragao da sua, sem prejuizo
do recebimento de eventual multa cominatéria que tenha sido acordada e, ainda, de

eventuais perdas e danos que sofrer.
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CONCLUSAO

Em conformidade com toda a pesquisa, analise e estudo realizado acerca do
tema do presente trabalho monografico, conclui-se que a clausula de néao
concorréncia inserida em contratos de emprego é uma disposi¢cao com o objetivo de
restringir a atuagao, apos o término da relacao de trabalho, do entao ex-empregado
e, com isso, impedir que ele se utilize do conhecimento adquirido durante a
prestacao de servicos (dados confidenciais, informacdes privilegiadas, estratégias,
técnicas, etc) de maneira prejudicial aos interesses da ex-empregadora (seja em
beneficio de seu préprio negécio, seja em beneficio de nova empregadora
concorrente), durante determinado periodo de tempo, em certa area geografica e em
troca de uma adequada indenizacao pecuniaria, de forma a ndo gerar concorréncia

desleal.

Originou-se no direito norte-americano e passou a ser disseminada e aplicada
em praticamente todo o mundo, inclusive no Brasil. Surgiu em virtude da prépria
concorréncia (disputa de mercado), e, esta, assim como o préprio Direito do
Trabalho, teve origem com o desenvolvimento do sistema de producéo
industrializado, eclodido no século XVIII, com a Revolucao Industrial. Anteriormente

a isto, a competicao industrial praticamente nao existia.

O grande bem juridico que se visa assegurar por meio da clausula de nao
concorréncia € a propriedade do empregador (inventos, segredos comerciais,

industriais, métodos e processos de producao, projetos, etc).

O direito de propriedade é entendido como aquele direito individual, pleno e
absoluto no sentido de que o proprietario detém amplos poderes juridicos sobre o
que |he pertence. E assegurado a todos os individuos, inclusive aquele na qualidade
de empregador, enquanto empresario, a fim de proteger todo o seu patriménio de
eventuais turbacoes.
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Ocorre que na mesma medida em que a clausula de nao concorréncia da
protecdo a propriedade do empregador, restringe a liberdade de trabalho do
empregado, ja que o impede de exercer determinada atividade, por certo tempo e
em local especifico.

A liberdade de trabalho diz respeito a independéncia de um individuo em
optar pela atividade profissional (intelectual ou artistica, agropecuaria, industrial ou
comercial) que quer exercer para prover sua subsisténcia (converter a sua propria
atividade, fisica ou intelectual, naquilo que precisa, como: educacgao, alimentacao,

moradia, lazer, vestuario, etc).

Este direito a liberdade de trabalho tem as mesmas raizes histéricas que o
direito de propriedade. Ambos se consolidaram como frutos das Revolugdes
Francesa e Industrial e da evolugdo do sistema capitalista. Sdo elementos

essenciais ao sistema produtivo.

Em decorréncia disto, no ordenamento juridico atual brasileiro, permanecem

lado a lado como fundamentos da ordem econémica.

Ao mesmo tempo, sdo direitos intimamente ligados a ideia de dignidade da
pessoa humana, pertencem exclusivamente ao individuo e devem ser observados,

cumpridos e respeitados pelo Estado.

Tanto o direito de propriedade quanto o direito a liberdade de trabalho estéao
assegurados na propria Constituicado Federal - CF: o direito de propriedade no inciso
XXIl de seu artigo 52 e o direito de liberdade de trabalho do empregado no inciso Xll|

do mesmo artigo 5°.

Ambos fazem parte do ndcleo imutavel da Carta Maior, isto é, sao clausulas
pétreas nos termos do inciso IV do § 4° do artigo 60 da Carta Maior e, portanto,
direitos irrevogaveis pelo poder constituinte derivado.
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Assim, a clausula de ndo concorréncia inserida em contratos de emprego
ocasiona a colisdo de dois direitos fundamentais: o direito de propriedade do

empregador e o direito a liberdade de trabalho do empregado.

E, neste conflto estdo ainda envolvidas diversas outras garantias

constitucionais.

Ao lado do direito de propriedade do empregador, somam-se as garantidas:
da livre iniciativa, assegurada no inciso IV do artigo 1° da Constituicado Federal - CF
e caput do artigo 170 da CF; da livre concorréncia, prevista no inciso IV do artigo
170 da CF; e, prépria propriedade privada, tratada no inciso Il do artigo 170 da CF.

Ja ao direito de liberdade de trabalho do empregado agregam-se as
garantias: do valor social do trabalho, previsto no inciso IV do artigo 1° da CF; do
trabalho como direito social capaz de prover a existéncia digna, nos termos do artigo
6° da CF; da valorizacao do trabalho humano, tratada no caput do artigo 170 da CF;

e, da busca do pleno emprego, assegurada no inciso VIII do artigo 170 da CF.

Para agravar esta situacdo, ndo existe previsdo expressa na legislacao
acerca da insercdo de clausula de nao concorréncia em contratos de emprego,

restando duvidas sobre sua legalidade e validade.

E, em decorréncia disto, ha grande discussdo: quanto a possibilidade ou nao
desta clausula ser utilizada nos contratos de emprego brasileiros; e, se ela seria ou
nao valida a luz do ordenamento juridico patrio e tendo em vista que nenhum direito

é tido como de carater absoluto.

Atualmente o entendimento majoritario tanto da jurisprudéncia quanto da
doutrina brasileira caminha no sentido de ser possivel a insercao de clausula de nao
concorréncia em contrato de emprego, mas desde que observados uma série de

requisitos.

Este entendimento estd fundamentado na auséncia de proibicado legal
expressa no ordenamento juridico nacional. Segundo o inciso Il do artigo 5° da CF, o
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artigo 122 do Cédigo Civil - CC e o artigo 444 da Consolidacao das leis do Trabalho
— CLT, pode ser objeto de estipulacdo entre as partes tudo que nao contravenha a
lei, os bons costumes, a ordem publica, as disposicoes de protecao ao trabalho, aos
contratos coletivos aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Segue ainda a prépria tendéncia do direito brasileiro, ja que ao se analisar
todo o ordenamento juridico evidencia-se uma inclinacao legal a repudia da pratica
de atos concorréncias pelo ex-empregado que possam causar danos a sua ex-

empregadora.

Ha previsdo expressa no diploma celetista, alineas ¢ e g do seu artigo 482,
que possibilita a despedida por justa causa no caso de o empregado praticar ato de
concorréncia a empresa para a qual trabalha durante o pacto laboral ou que viole

segredo da empresa.

E, o artigo 195 da Lei n. 9.279/96, que regula obrigacdes e direitos relativos a
propriedade industrial, prevé diversas situa¢des que se caracterizam como crime de
concorréncia desleal, e, dentre elas, as tratadas nos incisos IX, X e Xl, envolvem a
relacao de trabalho.

Com efeito, este entendimento majoritario também esta fundamentado na
aplicacado do principio da proporcionalidade, que busca a preservacao da esséncia
de cada direito fundamental de forma que um nao se concretize em detrimento do

outro.

Esta ainda baseado na responsabilidade pds contratual do empregado e do
empregador, pautada na boa-fé e na observancia das obrigagbes de lealdade,
confianca, obediéncia e sigilo que regem as relacdes negociais e contratuais,
conforme artigos 113 e 422 do CC, aplicaveis por forca do paragrafo unico do artigo
8% da CLT.

Por derradeiro, este entendimento faz uso da solu¢cdo adotada por diversos
paises para que a clausula de ndo concorréncia possa ser inserida em contratos de
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emprego e, para tanto, aplica o direito comparado, conforme caput do artigo 8° da
CLT.

Nao obstante, segundo esta corrente, para que a clausula de nao
concorréncia seja valida é preciso que seja firmada por escrito e nao proiba o
empregado de trabalhar, mas apenas de exercer atividade determinada
(especificada de forma detalhada) que implique em concorréncia com a ex-

empregadora.

Além disso, € exigido que a clausula tenha prazo determinado, isto é, seja
valida apenas pelo tempo necessario para que as informacdes protegidas deixem de
ser “novidade” (para parte o prazo maximo é de dois anos nos termos do artigo 445
da CLT e para outra parte de cinco com base no artigo 1.147 do CC).

Com efeito, deve ser delimitada a area geogréafica na qual a clausula tem
validade. E, esta area geografica deve ser a mesma em que a empregadora
desempenhe atividade e, portanto, esteja sujeita a concorréncia.

Deve, ainda, prever o pagamento ao empregado de indenizacao
compensatéria pela restricdo imposta (para parte este pagamento tem natureza
salarial, por entender que seria retribuicdo pelo tempo a disposicao da ex-
empregadora e para outra parte, indenizatéria, por ser uma compensacao pelos
prejuizos causados em decorréncia da restricado imposta).

Por derradeiro, este tipo de clausula deve atender o interesse social,
representado pela fungéo social da prépria empresa e do contrato de emprego, nos
termos do inciso XXIII do artigo 5° da CF, inciso Il do artigo 170 da Carta Maior e

artigo 421 do CC, aplicavel por for¢a do paragrafo Unico do artigo 8% da CLT.

Sob outra oética, a clausula de nao concorréncia pode ser celebrada: na
admissao (o contrato de emprego € celebrado com a ciéncia e concordancia do
empregado acerca da clausula de nao concorréncia); no curso do contrato (por meio
de aditamento, no caso de as atividades exercidas serem alteradas para outras que
proporcionem conhecimentos estratégicos ou sigilosos da empresa, por vontade de
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ambas as partes nos termos do artigo 468 da CLT); no término do contrato; e, por
instrumento coletivo (que deve prever as condicbes gerais da clausula de nao

concorréncia e ser anuido individualmente pelos empregados para ter validade).

Uma vez acordada ndo € admissivel as partes renunciarem ao acordado com
base na boa-fé e prépria razoabilidade (nos termos do artigo 122 e 422 do CC) que
regem as relacdes negociais, com excecdo das hipbteses legais de nulidade ou
invalidade do pacto (artigos 138, 145, 151, 166, 167 e 171 do CC, todos aplicaveis
ao Direito do Trabalho por for¢ca do paragrafo unico do artigo 8° da CLT).

A ciéncia do novo empregador acerca da existéncia de clausula de nao
concorréncia faz com que ele figue solidariamente ao trabalhador responsavel no
caso de descumprimento da clausula de ndo concorréncia, nos termos do caput do
artigo 942 do CC (Também aplicavel ao Direito do Trabalho por forga do paragrafo
unico do artigo 8° da CLT).

O descumprimento de clausula de ndo concorréncia legal e valida inserida em
contrato de emprego por uma das partes permite a outra exigir o cumprimento da
obrigacao por ela assumida ou a exoneracédo da sua, sem prejuizo do recebimento
de eventual multa cominatéria que tenha sido acordada e, ainda, de eventuais
perdas e danos que sofrer.

Para se alcancar a solucéao ofertada por esta corrente € feito uso das regras
de hermenéutica, de meio de solucao de colisdo entre direitos fundamentais, das
normas gerais do direito brasileiro e realizada andlise sistematica e teleoldgica do
ordenamento juridico nacional. Além disso, é seguida, sem sombra de duvidas, a

tendéncia do direito estrangeiro.



ANEXO

147

PROJETO DE LEI N2, DE 2011
(Do Sr. CARLOS BEZERRA)

Acrescenta artigo a Consolidacao das
Leis do Trabalho para dispor sobre a
clausula de nao concorréncia.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 12 A Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo

Decreto-lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943, passa a vigorar acrescida do seguinte

art. 444-A:

“Art. 444-A. E permitida a instituicdo de cldusula de ndo
concorréncia quando, em razao da natureza do servigco prestado,
o trabalhador tiver conhecimento de informagbes estratégicas da
empresa, cuja divulgacdo possa causar prejuizo ao empregador,
observado o disposto nos paragrafos seguintes.

§ 12 A clausula sera estabelecida por escrito e sua
vigéncia ndo excedera o prazo de dois anos, a contar da

rescisdo do contrato de trabalho.

§ 2° A clausula pode ser instituida durante a vigéncia do
contrato de trabalho, caso haja mudanga nas atribuicées do
trabalhador, desde que configurada a hipdtese prevista no caput
deste artigo.
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§ 3° Constara da clausula, de forma expressa, a descricao
das atividades e do ramo econémico em que o trabalhador esta

impedido de atuar em outra empresa.

§ 4° O trabalhador pode celebrar novo contrato de
trabalho para atuar em atividade e ramo econémico distintos
daqueles estabelecidos no contrato de trabalho anterior.

§ 5° O trabalhador fara jus ao pagamento de indenizacdo
mensal correspondente a, no minimo, o valor do ultimo salario
recebido, pelo prazo que durar a clausula de ndo concorréncia,
salvo se celebrar novo contrato de trabalho, nos termos

estabelecidos no paragrafo anterior.

§ 6° A falta de pagamento da indenizagcdo por parte do
empregador implica a resolugdo do ajuste, com o pagamento em
dobro dos meses restantes, além de multa contratual.

§ 7° A violagdo da clausula pelo trabalhador acarreta a
restituicao das parcelas pagas, além de indenizagcdo por perdas
e danos.”

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.

JUSTIFICACAO

A Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT ja possui regra vedando a
concorréncia do empregado durante a relacdo de emprego. Trata-se do art. 482 que
considera como hipoteses que justificam a aplicacdo da justa causa a negociacao
habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando
constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado ou for

prejudicial ao servico (alinea “c”) e a violacao de segredo da empresa (alinea “g”).



149

Ocorre que verificamos algumas situacdes em que esse impedimento se
deva dar apos a extingdo da relacdo empregaticia. Sao aqueles casos em que 0 ex-
empregado detém informagdes estratégicas, ou mesmo secretas, da empresa e cuja

divulgacao possa trazer prejuizos financeiros consideraveis.

E nesse ponto que surge a figura da “clausula de ndo concorréncia”, matéria
tratada neste projeto e que ja tem recebido acolhimento da doutrina e da
jurisprudéncia nacionais. Por intermédio dela, o empregado compromete-se a nao
trabalhar em um concorrente direto do antigo empregador por um periodo
predeterminado de tempo. Ressalte-se que a regra nao é dirigida a qualquer
empregado, mas tado somente aqueles que, em razao das suas atribuicoes, tiveram
acesso a determinadas informacgdes estratégicas as quais, em sendo transferidas

aos concorrentes, poderiam acarretar grande prejuizo ao ex-empregador.

Outrossim, a proposta estabelece que o empregado recebera uma
indenizacao correspondente ao valor do ultimo salario pelo periodo que durar a
clausula, que é justamente para que a medida ndo seja caracterizada como uma
pena. Recente decisdo proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao
(Sao Paulo) é bem ilustrativa acerca do tema suscitado. O Regional considerou nula
clausula de nao concorréncia pelo fato de nao ter sido estipulada compensacao

financeira em favor do ex-empregado durante a sua vigéncia

Além do mais, € de se observar que a limitacao prevista no projeto estara
restrita @ mesma area de atuacao, ou seja, se 0 empregado exercia uma atribuicao
estratégica no setor de petroquimica na empresa precedente, por exemplo, ele nao

podera ser impedido de atuar no setor téxtil em uma nova empresa.

Consideramos essa uma medida justa, até porque a celebragédo da clausula
ndao é colocada como uma imposicdo, mas como liberalidade das partes (“é
permitida”). Além disso, 0 projeto resguarda os requisitos que a doutrina e a
jurisprudéncia consideram essenciais a validade da clausula, a saber: limitagdo
temporal, espacial e quanto a atividade; legitimo interesse das partes; compensacao
financeira ao empregado pelo prazo de ndo concorréncia estipulado e penalidade

em face do seu descumprimento.
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Se o tema pode ser visto como inovagao na esfera trabalhista, 0 mesmo nao
podemos dizer em relacdo ao servico publico. O art.6° da Medida Proviséria n®
2.225-45, de 4 de setembro de 2001, estabelece que “os titulares de cargos de
Ministro de Estado, de Natureza Especial e do Grupo- Diregcdo e Assessoramento
Superiores - DAS, nivel 6, bem assim as autoridades equivalentes, que tenham tido
acesso a informagoées que possam ter repercussdo econémica, na forma definida em
regulamento, ficam impedidos de exercer atividades ou de prestar qualquer servigo
no setor de sua atuagdo, por um periodo de quatro meses, contados da
exoneracdo”, enquanto o art. 7° da Medida prevé o pagamento de remuneragao
compensatéria pelo periodo em que durar a quarentena. Ou ainda em legislacdes
especificas de Processo TRT-SP N? 025702003045020054 agéncias reguladoras, a
exemplo da Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, que instituiu a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, em cujo art. 92 esta previsto que “o ex-
dirigente da ANEEL continuara vinculado a autarquia nos doze meses seguintes ao
exercicio do cargo, durante os quais estara impedido de prestar, direta ou
indiretamente, independentemente da forma ou natureza do contrato, qualquer tipo
de servico as empresas sob sua regulamentacdo ou fiscalizacdo, inclusive
controladas, coligadas ou subsidiarias’.

Diante de todo o exposto, entendemos que a matéria contemplada no
projeto é justa, esta em conformidade com os principios constitucionais e atende os
requisitos de interesse publico e, sendo assim, merece o apoio de nossos Pares
para a sua aprovacgao.

Sala das Sessoes, em de de 2011.

Deputado CARLOS BEZERRA
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