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RESUMO

O presente estudo aborda a importancia da insergcao de clausulas especiais nos
contratos de emprego, a qual tem se mostrado cada vez mais frequente em razao da
necessidade de protegdo da propriedade intelectual do empregador, como
consequéncia da crescente concorréncia no mercado empresarial. Dentre as
diversas clausulas especiais, destacam-se as clausulas de nao-concorréncia, de
permanéncia ou duragdo minima, de sigilo ou confidencialidade, de exclusividade e
de nao recrutamento. Nao obstante a grande importancia em torno da insergdo das
referidas clausulas nos contratos de emprego, a auséncia de regramento especifico
na Consolidagdo das Leis do Trabalho traz certa inseguranga tanto para o
empregador quanto para o empregado quanto a sua aplicabilidade nos contratos de
emprego, de modo que a analise e orientagao juridica acerca da matéria tem como
base constru¢gdes doutrinarias e jurisprudenciais, assim como o0s principios

constitucionais de protecao ao trabalho e da livre iniciativa, e o direito comparado.

Palavras-chave: Direito do trabalho. Clausulas especiais. Propriedade intelectual.

Segredo do negdcio. Nao-concorréncia.



ABSTRACT

This dissertation addresses the importance about the insertion of special clauses in
employment contracts, which became increasingly frequent due to the need to
protect the intellectual property owned by the employer, as a result of increasing
competition in the business market. The clauses of non-compete, permanence,
confidentiality, exclusivity and non-recruitment stand out among the different types of
special clauses. Notwithstanding the great importance regarding the insertion of the
referred clauses, the lack of specific regulations in the Consolidation of Labor Laws
creates uncertainty for the employer as well for the employee regarding the
applicability of these clauses in employment contracts, in a way that legal analysis
and guidance on the matter is based on legal treatises and case laws, constitutional

principles of labor protection and free enterprise, as well comparative law.

Keywords: Employment law. Special clauses. Intellectual Property. Trade secrets.

Non-compete.
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INTRODUCAO

A importancia em torno do estudo das clausulas especiais nos contratos de
emprego se da pela necessidade de protecdo da propriedade intelectual do
empregador, como consequéncia da crescente concorréncia no mercado
empresarial.

Desse modo, o presente trabalho traz inicialmente o conceito de contrato de
emprego e contrato de trabalho, com o intuito de tornar mais facil e clara a
compreensao de algumas peculiaridades em torno da insercdo das clausulas
especiais nos contratos de emprego no presente estudo. Apds, € realizada a analise
da formacdo do contrato de emprego, destacando-se os elementos essenciais e
acidentais, estando as clausulas especiais insertas nos chamados elementos
acidentais ao contrato de emprego. Mais adiante, sdo destacados os principios gerai
do direito, de protecao ao trabalho e a livre iniciativa, como forma de aferir a
possibilidade de flexibilizagdo de alguns direitos do empregado ante a insergéo das
clausulas especiais.

Por fim, é realizado o estudo dos limites impostos pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras quanto a insercdo das clausulas especiais, e a
consequente andlise das clausulas especiais mais comuns nos contratos de
emprego no Brasil, dentre elas as clausulas de n&o-concorréncia, de permanéncia
ou duragdo minima, de sigilo ou confidencialidade, de exclusividade e de nao
recrutamento.

Nesse contexto é destacada a auséncia de regramento especifico na
Consolidagao das Leis do Trabalho, a qual traz certa inseguranga tanto para o
empregador quanto para o empregado quanto a sua aplicabilidade nos contratos de
emprego. Assim, por tal razdo, o estudo tem como base construgdes doutrinarias e
jurisprudenciais, assim como 0s principios constitucionais de protegédo ao trabalho e
da livre iniciativa, e o direito comparado.

No entanto, ante a auséncia de regramento especifico, sdo inUmeras as
discussdes a respeito do tema, ndo havendo consenso na doutrina e jurisprudéncia
quanto a validade da inser¢cédo das aludidas normas nos contratos de emprego. Além
disso, quando ultrapassada a questao atinente a validade das clausulas especiais, a

discussao se transfere para o momento da insercao, isto é, se antes de celebrado o
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contrato de trabalho, durante o curso deste, ou ainda apds findo o contrato entre as
partes.

E bem verdade que estas discussdes ndo sdo de facil solucdo, pois
envolvem interpretacdo de principios constitucionais de protecao ao trabalhador,
assim como o direito a livre iniciativa por parte dos empregadores. Ha argumentos
plausiveis que embasam teses que definem como valida a inser¢gdo das clausulas
especiais nos contratos de emprego, mas ha também argumentos fortes para
sustentar o entendimento de que, em alguns casos, esse tipo de clausula deve ser
considerada proibida. Nao s6 a doutrina, como também a jurisprudéncia patria, ainda
diverge muito quando o assunto € a insergdo de clausulas especiais nos contratos
de emprego, visto que as situagdes concretas podem tornar a decisdo em torno do
tema totalmente diversa.

Assim, busca-se com o presente trabalho demonstrar em linhas gerais a
importancia em torno do estudo das clausulas especiais, os possiveis limites, assim
como o momento de pactuacdo, sem, € claro, querer colocar um fim nas
divergéncias existentes em torno dessa matéria, haja vista a auséncia de

regramento especifico para tratar sobre a matéria no ordenamento juridico brasileiro.
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1. CONTRATOS DE TRABALHO

1.1 Conceito

O inicio da relagado de trabalho ou de emprego depende, segundo a teoria
contratualista adotada pela Consolidagdo das Leis do Trabalho', do ajuste de
vontade entre as partes contratantes. Assim, tem-se que o contrato € um acordo
feito entre as partes, de forma expressa ou tacita, com o intuito de ajustar direitos e
obrigagdes reciprocas.

O contrato de trabalho tem sua conceituagao trazida pelo artigo 442 da CLT,
segundo o qual constitui “o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagéo de
emprego”. O conceito trazido pelo referido artigo celetistas é analisado por Vdlia

Bomfim? nos seguintes termos:

Portanto, o contrato de trabalho resulta da soma dos requisitos caracterizadores
da relagdo de emprego, ou seja, &€ a convengao expressa ou tacita, pela qual uma
pessoa fisica presta servicos a outra (pessoa fisica ou juridica), de forma
subordinada e n&o eventual, mediante salario e sem correr os riscos do negécio,
de forma continuada. Esse contrato de trabalho pode ser individual ou plurimo,
este ultimo também chamado de contrato de equipe.

No entanto, o aludido conceito é criticado por diversos doutrinadores e
estudiosos da seara trabalhista, dentre eles, destacam-se, Alice Monteiro de
Barros®, Luciano Martinez* e Vélia Bomfim®. Isso porque, para os referidos
doutrinadores a CLT acaba por reduzir o conceito de contrato de trabalho a uma
relacdo de emprego, nao sendo, por tal motivo, a expressdo mais correta para
transmitir a mens legis.

Assim, tem-se que contrato de trabalho em seu sentido amplo ndo engloba
somente a relagdo de emprego, mas também diversas outras formas de trabalho

humano. Segundo dispde DELGADQ?®, a relacdo de trabalho:

[...] refere-se, pois, a toda modalidade de contratacdo de trabalho humano
modernamente admissivel. A expressao relagdo de trabalho englobaria,

! Nesse sentido é o entendimento de V6lia Bomfim, Alice Monteiro de Barros ¢ Mauricio Godinho Delgado.
2 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 555.

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 157.

4 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 270.

> CASSAR, Voélia Bomfim. op. cit., p. 552.

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 295.
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desse modo, a relagdo de emprego, a relagdao de trabalho autbnomo, a
relacao de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de
pactuacao de prestacdo de labor (como trabalho de estagio, etc). Traduz,
portanto, o género a que se acomodam todas as formas de pactuagao de
prestacao de trabalho existentes no mundo juridico atual.

No mesmo sentido é o entendimento de Luciano Martinez’ ao tratar acerca do

conceito de contrato de trabalho /ato sensu:

Sendo o trabalho qualquer atividade humana que visa ao sustento préprio do
trabalhador e, se for o caso, o de sua familia, ha de concluir-se que o seu universo
€, realmente, extremamente amplo. Afinal, sob o rétulo “trabalho” se encontram
atividades prestadas “ por conta propria” (inclusive para autossubsisténcia) ou “
por conta alheia” (com sentido econbmico); de modo “ autbnomo” ou
subordinado”; de forma “ eventual” ou “ ndo eventual’. Enfim, do mesmo tronco
comum surgem diversas ramificacdes com suas particularidades, ndo obstante
todas elas tenham o idéntico propdsito de garantir a sobrevivéncia humana.

Depreende-se, entdo, que o conceito de contrato de trabalho em sentido
amplo, reflete ndo apenas a tipica relacdo de emprego conforme conceituagao
trazida pelo art. 442 da CLT, mas também a relagdo de emprego e de trabalho em

sentido estrito, as quais serdo melhor analisadas nos subtdpicos seguintes.

1.2 Distingao entre contrato de trabalho e contrato de emprego

Conforme exposto linhas acima, ndo obstante a Consolidagdo das Leis do
Trabalho tenha adotado o termo contrato de trabalho no art. 442, verifica-se que a
sua definicao esta adstrita aqueles contratos provenientes de uma tipica relacao de
emprego.

Nesse contexto, mostra-se relevante distinguir relacdo de trabalho e relagao
de emprego, fazendo-a de forma sucinta e sem qualquer pretensdo de esgotar a
matéria, haja vista o escopo do presente trabalho. Insta esclarece, quanto a esse
ponto, que, a partir do estudo de tal distingdo, busca-se tornar mais facil e clara a
compreensao de algumas peculiaridades em torno da insercdo das clausulas
especiais nos contratos de emprego a ser tratada mais adiante no presente estudo e
a qual se limitara a analise exclusiva das clausulas especiais nos contratos de

emprego.

7 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 244 ¢ 245.
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1.2.1 Contrato de emprego

A relagdo de emprego é espécie do género relagao de trabalho e constitui a
modalidade mais relevante de pactuacdo de prestacdao de trabalho existente,
considerando-se o0 aspecto econémico-social e juridicos. Nas palavras de Luciano

Martinez®:

Contrato de emprego € o0 negdcio juridico pelo qual uma pessoa fisica (o
empregado) obriga-se, de modo pessoal e intransferivel, mediante o pagamento
de uma contraprestagcdo (remuneragado), a prestar trabalho ndo eventual em
proveito de outra pessoa, fisica ou juridica (empregador), que assume 0s riscos da
atividade desenvolvida e que subordina juridicamente o prestador.

Assim, tem-se que contrato de emprego € o ajuste de vontade entre o
empregado e o empregador. Nesse sentido, vale ressaltar que segundo disposto no
artigo 2° da CLT empregador é toda “empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagdo
pessoal de servico” e o empregado € “foda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”
(art. 3° da CLT).

Acerca do empregado e do servigo a ser por ele desempenhado em favor do

empregador ja dispds BARROS™ que:

Empregado pode ser conceituado como a pessoa fisica que presta servigo
de natureza nao-eventual a empregador mediante salario e subordinagao
juridica. Esses servicos podem ser de natureza técnica, intelectual ou
manual, integrantes das mais diversas categorias profissionais ou
diferenciadas. (grifos no original)

Desse modo, no contrato de emprego tem-se de um lado o empregado
(pessoa fisica), que presta servigos, e, de outro lado, o empregador (pessoa fisica
ou juridica), em fungdo de quem os servigos sao prestados de forma subordinada,
habitual e mediante salario. O contrato de emprego é formado quando existentes os
elementos necessarios para configurar uma tipica relagdo de emprego entre as

partes, quais sema, sdo pessoalidade, onerosidade, subordinagcao e habitualidade.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 296.
? MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 271.
' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 174.



14

Importa destacar ainda que ha doutrinadores que entendem por incluir o risco
do negdcio como um dos elementos caracterizadores da relagédo de emprego, dentre
eles, Volia Bomfim'', que destaca que somente “quando presentes os cinco
elementos concomitantemente estara caracterizada a relagdo de emprego,
distinguindo o empregado dos demais trabalhadores”.

Dada a importancia em torno dos elementos caracterizadores da relagdo de
emprego, torna-se fundamental a analise de cada elemento necessaria a sua
formacao.

O primeiro deles refere-se a pessoalidade, isto €, a impossibilidade de o
empregado se fazer substituir por outra pessoa durante a prestacédo dos servigos.
Como bem destaca Vélia Bomfim'2, “o contrato de emprego é pessoal em relacdo ao
empregado”, uma vez que segundo a referida autora’ quando da contratagdo do
trabalhador foram consideradas pelo empregador “suas qualificagbes pessoais ou
virtudes (formagéo técnica, académica, perfil profissional, personalidade, grau de
confianga que nele é depositada, etc.)”.

Ha que se destacar, no entanto, a possibilidade de substituicido do
empregado em situagdes pré-determinadas por lei ou pela vontade do empregador
sem que tal condicdo descaracterize a relagdo de emprego. Nesse sentido Vdlia

Bomfim' ressalta que:

a pessoalidade nao quer dizer que o trabalho sé podera ser desenvolvido,
com exclusividade, por aquele empregado, e nenhum outro. Na verdade, o
empregador podera trocar de empregado, seja para substitui-lo no posto de
trabalho, seja para cobrir suas faltas, férias ou atrasos. Isto significa que o
obreiro pode ser trocado por outro empregado, por escolha do empregador ou
com o consentimento deste, mas nao pode se fazer substituir livremente por
alguém da sua propria escolha, estranho aos quadros da empresa e sem o
consentimento do patréo.

Vale ponderar ainda que, tratando-se de substituicdo intermitente, ha um risco
de ser descaracterizada a relagdo de emprego. Ou seja, ha a necessidade de ser

analisada a situacgéao fatica de cada empregado com a finalidade de verificar eventual

'" CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sio Paulo: Método, 2014, p. 283.
"2 Ibidem.

" Ibidem.

' Ibidem. p. 284
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afastamento da relagdo empregaticia. Sobre o assunto explica Mauricio Godinho

Delgado que:

verificando-se a pratica de substituicdo intermitente — circunstancia que torna
impessoal e fungivel a figura especifica do trabalhador enfocado -,
descaracteriza-se a relagdo de emprego, por auséncia de seu segundo
elemento fatico-juridico.

Quanto a onerosidade, deve-se entender que nao ha contrato de emprego
sem que haja encargos e vantagens reciprocas. Isto &, “o patrdo recebe os servigos
e, 0 empregado, o respectivo pagamento’”e. Assim, tem-se que o contrato deve ser
oneroso, tendo o empregado direito ao salario.

Como bem ensina DELGADO"":

a relagao empregaticia € uma relagao de essencial fundo econémico. Através
dessa relagao sociojuridica € que o moderno sistema econdmico consegue
garantir a modalidade principal de conexdao do trabalhador ao processo
produtivo, dando origem ao Ilargo universo de bens econdmicos
caracteristicos do mercado atual. Desse modo, ao valor econdmico da forca
de trabalho colocada a disposigdo do empregador deve corresponder uma
contrapartida econémica em beneficio obreiro, consubstanciada no conjunto
salarial, isto €&, o complexo de verbas contraprestativas pagas pelo
empregador ao empregado em virtude da relagdo empregaticia pactuada.

Ja a subordinacéo, vista na maioria das vezes como o elemento fatico-juridico
de maior importancia para caracterizar a relagdo de emprego, diz respeito ao poder
de dire¢cdo do empregador sobre a prestagdo pessoal dos servicos de seus
empregado. A subordinacdo juridica, segundo COLIN, apud BARROS™, ¢ “um
estado de dependéncia real criado pelo direito de o empregador comandar, dar
ordens, donde nasce a obrigagdo correspondente para o empregado de se submeter
a essas ordens’.

Sobre os efeitos da subordinagdo na relagdo entre o empregado e o

empregador destaca Voélia Bomfim'®:

Em face do poder de comando do empregador, o empregado tem o dever de
obediéncia, mesmo que ténue (altos empregados) ou em potencial

' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sio Paulo: LTr, 2016, p. 296.
' CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sio Paulo: Método, 2014, p. 293.

" DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 302.

18 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 173.

' CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., p. 287 ¢ 288.
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(profissionistas), podendo aquele dirigir, fiscalizar a prestagdo de servigos,
bem como punir o trabalhador.

O empregador é dotado do poder de dire¢do por comandar, escolher e
controlar os fatores de produgdo da empresa. O poder de diregdo se
desdobra4 em poder diretivo, em poder disciplinar e em poder hierarquico ou
de organizagao. O primeiro se constitui na capacidade do empregador em

dar conteudo concreto a atividade do trabalhador, visando os objetivos da
empresa. O segundo traduz se no poder que tem o patrdo de impor puni¢des
aos empregados. O terceiro é a capacidade do empregador em determinar e
organizar a estrutura econémica e técnica da empresa, ai compreendida a
hierarquia dos cargos e fung¢des, bem como de escolher as estratégias e
rumos da empresa.

Necessario ponderar quanto a esse ponto que em algumas situagdes a

subordinacéo, entendida como dever de obediéncia, mostra-se mais ténue em razéo

do status que o empregado ocupa na escala hierarquica da empresa, ou ainda por

se tratar de atividade intelectual, ou atividade externa. No entanto, tais fatores nao

afastam, por si s, a caracterizagao da relacédo de emprego.

Ha ainda a habitualidade, a qual refere-se a ndo eventualidade do servigo

segundo disposto no art. 3°, caput, da CLT. Sobre o quanto disposto no aludido

artigo celetista, Vélia Bomfim® ressalta que:

A expressado “nao eventual” referida no art. 3° da CLT deve ser interpretada sob a
otica do empregador, isto &, se a necessidade daquele tipo de servigo ou mao de
obra para a empresa € permanente ou acidental. Nao se deve empregar a
interpretacéo literal do referido dispositivo legal, pois conduz a falsa ilagdo de que
0 que é episddico e fortuito é o trabalho daquele empregado em relagéo aquele
tomador.

E conclui a referida autora®', esclarecendo que:

O termo ndo eventual, quando relacionado ao Direito do Trabalho, no ponto
referente ao vinculo de emprego do urbano e rural, tem conotagao peculiar, pois
significa necessidade permanente da atividade do trabalhador para o
empreendimento (ex.: engenheiro para uma firma de construgao civil; gargom para
uma churrascaria; limpeza para um escritoério de advocacia, uma padaria ou uma
farmacia), seja de forma continua (ex.: gargom que trabalha de segunda a sabado
em tempo integral para a churrascaria) ou intermitente (ex.: garcom contratado
apenas para trabalhar aos sabados e domingos, dias de maior movimento, ou
aquele contratado somente no més de dezembro em razdo da grande procura do
restaurante para festas de fim de ano).

2 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 299.

! Ibidem. p. 299
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Assim, tem-se que a habitualidade corresponde aquele servico que é
prestado de forma regular, continuado no tempo, ndo esporadico, entendido como
necessario para a atividade do empregador.

Ja o risco do negdcio, apontada por alguns doutrinadores®? como um dos
elementos essenciais para caracterizar a relagdo de emprego, refere-se aos riscos
advindos da implementacdo de determinada atividade econdmica por parte do
empregador, previsto no caput do art. 2° da CLT. Segundo Vélia Bomfim?® “este é
um critério diferenciador, ja que todos os outros requisitos podem estar presentes,
em maior ou menor intensidade, mas se o trabalhador correr o risco do negocio,
empregado néo sera.”

Isto posto, extraidos os elementos fatico-juridicos acima descritos, ter-se-a
qualificada a relagcdo de emprego, sendo o contrato celebrado dela resultado

denominado contrato de emprego.

1.2.2 Contrato de trabalho

Além da relacdo de emprego, ha outras relagdes juridicas que se enquadram
como relagao de trabalho e que daquela se diferencia, ante a auséncia de um ou
mais elementos fatico-juridicos caracterizadores da relagdo de emprego, constantes
dos artigos 2° e 3° da CLT.

Pontua-se, ainda, que nem sempre a distingdo entre uma relagao de trabalho
e uma relagdo de emprego € de facil conclusdo, pois os elementos podem se
aproximar, e muito, de uma verdadeira relagdo de emprego, cabendo muitas vezes
uma analise critica por parte do intérprete e aplicador do direito das caracteristicas
presentes em cada tipo de relacdo apresentada. Sobre a distingdo entre relagao de

trabalho e relagdo de emprego ja se manifestou Luciano Martinez?*:

Diz-se existente um liame juridico de trabalho quando os sujeitos nele envolvidos
assumem posigdes contrapostas para que um deles oferega sua forga laboral e o
outro retribua esse dispéndio de energia com uma contraprestagdo de natureza
pecuniaria. Havera relagdo de emprego quando, além dos caracteres que
naturalmente identificam o vinculo acima expendido — prestagdao do trabalho +
contraprestagcao pelo trabalho —, estiver presente um conjunto de outros
elementos.

22 Dentre os doutrinadores, destaca-se Volia Bomfim.
2 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sio Paulo: Método, 2014, p. 299.
2 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 250.
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Assim, compreendida a distincdo entre relagcdao de trabalho e relacdo de
emprego, cumpre destacar algumas das mais diversas relagdes de trabalho
reconhecidas pela doutrina brasileira, dentre elas, o contrato de trabalho auténomo,
contrato de trabalho eventual, contrato de trabalho avulso, cooperativas de mao de
obra e o contrato de trabalho por equipe.

O contrato de trabalho auténomo, segundo Luciano Martinez ®, “6
caracterizado pelo fato de o trabalhador (o prestador dos servigos) ser o responsavel
pela definicdo do tempo e do modo de execugao daquilo que lhe foi contratado”. O
aludido contrato se diferencia da relagdo de emprego principalmente em razéo da
autonomia do trabalhador em idealizar as regras da prestagcdo de servigo. Nas

palavras de Volia Bomfim®;

Autdbnomo ¢é o trabalhador que explora seu oficio ou profissdo com habitualidade,
por conta e risco proprio. A palavra habitualidade tem o conceito temporal, ou seja,
que a atividade é exercida com repeticdo. O exercicio da atividade é habitual em
relagdo ao trabalhador (que tem constancia e repeticdo no seu labor) e ndo em
relagdo a cada tomador, como € o caso do empregado, cuja necessidade de sua
mao de obra para o empregador € permanente. Normalmente executa seus
servigos para diversos tomadores (clientela variada), sem exclusividade, com
independéncia no ajuste, nas tratativas, no preco, no prazo e na execug¢ao do
contrato. Corre o risco do negdcio e nao tem vinculo de emprego.

Ja o trabalho eventual € marcado pela imprevisibilidade da repeticdo do
servigo, a qual é desconhecida tanto pelo empregador quanto pelo trabalhador?’.
Nas palavras de Alice Monteiro de Barros®® “o trabalho eventual é aquele que néo se
insere no ambito das atividades normais de uma empresa, como € o caso de um
técnico chamado momentaneamente para reparar o0 elevador de um
estabelecimento comercial’.

Tem-se, ainda, o trabalhador avulso, entendido como aquele trabalhador que
“associado ou ndo a entidade sindical, presta servigo de natureza urbana ou rural a
diversas empresas, sem vinculo empregaticio, mas com a intermediag&o obrigatoria
do OGMO (érgdo gestor de méo de obra) ou do sindicato da categoria”®. Ainda

sobre os trabalhadores avulsos, Vélia Bomfim*® destaca que “outra caracteristica do

2 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 245.

2® CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 314.

2’ MARTINEZ, Luciano. op. cit., p. 246.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 148.
? MARTINEZ, Luciano. op. cit., p. 247.

3% CASSAR, Voélia Bomfim. op. cit., p. 316.
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avulso é o pagamento em forma de rateio procedido pelo sindicato ou OGMO
(Orgéo Gestor de Mo de Obra).”

As cooperativas de mao de obra, ndo obstante inumeras vezes sejam objeto

de fraude, tratam-se de uma modalidade de sociedade simples, segundo se

depreende do quanto disposto no art. 1.093 e seguintes do Cdédigo Civil de 2002. Ja

o0 conceito de cooperativa é trazido pelo art. 2, caput, da Lei 12.690/2012, nos

seguintes termos:

Art. 2° Considera-se Cooperativa de Trabalho a sociedade constituida por
trabalhadores para o exercicio de suas atividades laborativas ou profissionais com
proveito comum, autonomia e autogestdo para obterem melhor qualificagao,
renda, situacéo socioeconémica e condi¢des gerais de trabalho.

Por fim, o contrato de trabalho por equipe, segundo Alice Monteiro de

Barros ¥' |

‘requer o concurso de um grupo de trabalhadores organizados

espontaneamente para realizar um trabalho comum”. Ainda, sobre a complexidade

do aludido contrato, ressalta Barros®?:

O trabalho realizado por uma equipe gera relagdes juridicas complexas, que no
tocante ao credor, quer em relagao aos integrantes do grupo em si. Se a equipe
adquire uma configuragdo autbnoma, ou seja, se a subordinagdo nao resta
caracterizada, a relagao juridica permanecera a margem do Direito do Trabalho e
sera disciplinada pelo direito comum, como na prestagao de servicos autbnomos
ou na empreitada.

Esclarecida a diferenga, ainda que de forma sucinta, entre relagao de trabalho

e relagcdo de emprego, cumpre pontuar que o presente trabalho ira se limitar a

analise da inser¢cdo das clausulas especiais aos contrato de emprego, ou seja,

aqueles em que sao partes da relagao juridica o empregado e o empregador.

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 155.

32 Ibidem.
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2. FORMAGAO DO CONTRATO DE EMPREGO

Realizada a distingdo entre contrato de trabalho e contrato de emprego,
cumpre trazer a baila os elemento de formacéo dos contratos, cabendo reiterar que
o presente trabalho tera como foco a insercdo de clausulas especiais nos contratos
de emprego, estando, dessa forma, excluidos para fins do presente estudo os
contrato de trabalho acima explicitados.

Nesse sentido, importa mencionar que a formacdo de um contrato de
emprego depende da conjungédo de alguns elementos essenciais, cuja auséncia ou
irregularidade pode ensejar a sua invalidade. Insta ressaltar que parte da doutrina®
traz ainda a classificagao de outros elementos, chamados acidentais, os quais estao
relacionados aos termos e as condicdes, se inserindo nesta ultima classificacéo as
clausulas especiais.

Considerando o escopo do presente trabalho, torna-se importante o estudo
dos aludidos elementos, com intuito de tornar mais clara e facil a compreensao em
torno da insergdo de clausulas especiais nos contratos de emprego, sem pretender,

é claro, esgotar a matéria.

21 Elementos essenciais do contrato de emprego

A doutrina trabalhista brasileira®, por aplicacdo analégica ao art. 104 do
Cddigo Civil de 2002, traz como elementos essenciais para a formagao de um
contrato de emprego a capacidade das partes, licitude do objeto, forma prescrita ou

nao defesa em lei e a declaragao de vontade.

2.1.1 Capacidade do empregado

O primeiro elemento essencial do contrato de emprego € a capacidade do

35

empregado. Segundo Mauricio Godinho Delgado *™ a capacidade consiste ‘nha

aptidao para exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil. Capacidade trabalhista

33 Dentre os doutrinadores, cita-se Alice Monteiro de Barros, Vo6lia Bomfim, Luciano Martinez e Mauricio
Godinho Delgado.

** Dentre os doutrinadores, cita-se Alice Monteiro de Barros, Mauricio Godinho Delgado e Luciano Martinez.
** DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sio Paulo: LTr, 2016, p. 567.
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€ a aptidao reconhecida pelo Direito do Trabalho para o exercicio de atos da vida

laborativa”.

Assim, para celebrar um contrato de emprego, deve-se verificar a capacidade

das partes envolvidas, entendida como tal o exercicio de todos os atos da vida civil,

observadas as peculiaridades atinentes a idade para o trabalho constantes no caput

do art 402 e no art. 403 da Consolidacado das Leis do Trabalho e do art. 7°, inciso

XXXIII, da Constituicdo Federal de 1988. Sobre a distingao entre a capacidade civil e

a capacidade para o trabalho ja se manifestou Alice Monteiro de Barros®:

Outros, aos quais nos filiamos, sustentam que as disposigbes especiais da
legislagdo trabalhista que disciplinam o trabalho do menor continuam em vigor,
nao tendo sido revogadas, sequer tacitamente, pelo Cdédigo Civil de 2002, de
ambito geral, pois aquelas derivam ndo apenas da incapacidade, mas de certas
peculiaridades de ordem fisiolégica, de seguranga, de salubridade, moralidade e
cultura, que justificam a protegao especial. Portanto, consideramos em vigor os
art. 439 e 440 da CLT.

Ao tratar especificamente da capacidade do trabalhador, a Alice Monteiro de

Barros®’ disp&e que:

A luz do Direito do Trabalho, é proibido o trabalho do menor de 16 anos, salvo se
o fizer na condicdo de aprendiz, mas ainda assim é necessario que ja tenha
completado pelo menos 14 anos (Emenda Constitucional n. 20, de 1998). Dos 16
aos 18 anos, o trabalho é permitido mediante a autorizagdo do representante
legal. A partir dos 18 anos completos, o trabalhador torna-se absolutamente
capaz.

Importante pontuar ainda que a capacidade para o trabalho ainda se distingue

da legitimidade. Como bem ressalta Vélia Bomfim®:

A legitimidade é o poder de exercitar um direito que so6 o legitimado o tem. Assim,
tém capacidade plena para trabalhar os maiores de 18 anos, mas s6 estardo
legitimados (legalmente habilitados) para exercer a profissdo de vigilante ou de
peao de rodeio os maiores de 21 anos.

A exigéncia especifica para pratica de determinados atos é que determina a
legitimidade, que pode se referir & idade minima, ao registro, a formagao
profissional, as condi¢des especiais, a requisito legal especifico etc.

** BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 163.

37 Ibidem.

¥ CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sio Paulo: Método, 2014, p. 562.
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Assim, tem-se que uma vez verificada a capacidade das partes, torna-se

importante a analise do objeto a ser contratado.

2.1.2 Licitude do objeto

A legislacgéao civil dispbe ainda a necessidade de ser licito o objeto do contrato
(art. 166, Il, do CC/02), o qual no presente caso constitui a atividade a ser
desenvolvida pelo empregado.

Nesse sentido, Volia Bomfim® dispde que “se o objeto do contrato constituir
atividade licita, criminosa ou contraria aos bons costumes, sera nulo de pleno
direito, por falta de um dos requisitos essenciais para a validade do ato (art. 104 do
Cadigo Civil)”. Cabe ressaltar ainda que, sendo o contrato de trabalho considerado
nulo, ndo podera o empregado reclamar na justica nenhuma parcela trabalhista, nem
mesmo o salario.

Nao obstante, importa mencionar ainda quanto a esse ponto que ilicitude nao
se confunde com irregularidade. Sobre a matéria ja se manifestou Mauricio Godinho

Delgado™:

Contudo, ha uma distingao fundamental a ser observada no tocante a esse tema.
Trata-se da diferenga entre ilicitude e irregularidade do trabalho. llicito é o trabalho
que compde um tipo legal penal ou concorre diretamente para ele; irregular é o
trabalho que se realiza em desrespeito a uma norma imperativa vedatéria do labor
em certas circunstancias ou envolvente de certos tipos de empregados. Embora
um trabalho irregular possa também, concomitantemente, assumir carater de
conduta ilicita (exercicio irregular da medicina, por exemplo), isso n&o
necessariamente se verifica.

Ou seja, tratando-se meramente de trabalho irregular, tem-se que, ainda que
nulo, o contrato produzira alguns efeitos, dentre eles, o direito a indenizagao
equivalente ao salario que seria de direito ao empregado.41

Ainda sob a ética da licitude do objeto, alguns doutrinadores* ressaltam a

necessidade de se verificar a possibilidade fisica do objeto e a sua determinagéo.

3 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 579.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 571.
* CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 584.

*2 Dentre os doutrinadores, cita-se Volia Bomfim Cassar e Luciano Martinez.
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No que diz respeito a possibilidade fisica do objeto, Luciano Martinez*?
esclarece de forma simples que tal condicdo esta diretamente relacionada a

viabilidade material do objeto. E acrescenta o referido autor*:

A impossibilidade material diz respeito a obstaculos fisicos que nhenhum humano
superaria, sendo exemplo disso a prestacdo de trabalho rural no solo lunar. A
exemplificagcdo ¢é evidentemente absurda porque o objeto materialmente
impossivel somente assim pode ser concebido.

Por fim, quanto a determinagdo do objeto, tem-se que “o contrato deve ter
todos os elementos necessarios para que se possa determinar o seu objeto”45.

Como bem esclarece Luciano Martinez*® acerca do tema:

O objeto sera determinado quando houver certeza sobre a prestagao a realizar-se.
As partes contratantes devem, entédo, descrever o objeto do contrato de emprego,
sob pena de, ndo o fazendo, entender-se que o empregado “ se obrigou a todo e
qualquer servico compativel com a sua condigdo pessoal”’ (veja-se o paragrafo
unico do art. 456 da CLT). Isso fara com que o objeto seja, entéo, determinavel no
curso do contrato e que o ajuste seja, nesse particular, tacito, segundo a
mencionada condigdo pessoal do trabalhador envolvido na atividade. A
contratacdo “ para nada fazer” envolve a antes mencionada impossibilidade
juridica, ja que um dos deveres contratuais do empregador € o de dar trabalho.

Assim, sendo o objeto do contrato de emprego licito, torna-se necessaria

analisar a forma do contrato de emprego.
2.1.3 Forma prescrita ou ndo defesa em lei

Quanto a forma, esclarece Luciano Martinez*’ que “é o aspecto fisico que,
quando exigido por lei, deve revestir o negocio juridico para que a declaragéo de
vontade tenha validade”. No que diz respeito especificamente ao contrato de
emprego, o art. 443 da CLT dispbe a regra geral de que “o contrato individual de

trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito”.

43 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 281.
* Ibidem, p. 282.

* CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 586.

* MARTINEZ, Luciano. op. cit., p. 284.

7 Ibidem.
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Sobre a regra geral trazida pela CLT ja se manifestou Mauricio Godinho

Delgado®:

O carater meramente consensual do contrato de trabalho faz com que sua
existéncia comprove-se através de qualquer meio probatério juridicamente valido,
inclusive indicios e presungdes. Na verdade, a jurisprudéncia ja pacificou que,
evidenciada (ou incontroversa) a simples prestagdo de trabalho, tem-se como
presumida a existéncia entre as partes de um contrato empregaticio (Sumula 212
do TST), cabendo ao tomador de servigos o 6nus de demonstrar que a relagéo
percebida se estabeleceu sob diferente titulo juridico.

Nao obstante a regra geral trazida pelo aludido artigo celetista, tem-se que
algumas contratagbes possuem formas mais restritas, dentre as quais, cita-se, a
titulo meramente exemplificativo, o contrato de aprendizagem (art. 428 da CLT) e o
trabalho temporario (art. 11, caput, da Lei n. 6.019/74), os quais a legislagao impde a
forma escrita em sua celebracido. Entretanto, como bem ressalta Vdlia Bomfim, a
inobservancia da dita formalidade ndo gera invalidade ao contrato de emprego, ao
contrario, “o vinculo deve ser reconhecido e validado, porque o requisito

(normalmente) é para proteger o trabalhador, e ndo prejudicar terceiros”.

2.1.4 Manifestacao de vontade

A manifestacdo de vontade das partes no sentido de celebrar o contrato de
emprego € mais um dos elementos necessarios para sua validade.

Sobre esse elemento, bem destaca Alice Monteiro de Barros* que “é
necessario que as partes sejam livres para celebrar o ajuste”, pois, ainda segundo a
autora®, “o consentimento viciado ndo produzira efeitos juridicos”. Dentre os vicios
passiveis de invalidar o contrato de trabalho estao o erro, dolo, coagao, simulacéo e
fraude (art. 171, Il, do CC/02).

A titulo de exemplificagdo e com o intuito de tornar mais clara a identificagao
dos vicios de vontade, tem-se que o erro é “uma nogdo deformada (do objeto ou da
pessoa) que leva um manifestante, por confianga, a emitir vontade diversa daquela
que normalmente emitiria se tivesse o exato conhecimento da realidade”.’" Isto é,

seria a situagcdo em que o empregador contrata determinado empregado para o

48 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 572.
¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 166.
** Ibidem.

1 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 290.
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exercicio de uma fungado que nao corresponde as suas qualificagdes, sendo que tal
distorcdo ocorreu por erro do empregador quando da leitura do curriculo do
empregado.

O dolo, por outro lado, “é uma nog¢édo deformada (do objeto ou da pessoa)
provocada por agdo astuciosa de uma das partes do negdcio juridico ou por um
terceiro com o objetivo de produzir beneficio proprio ou alheio ainda que a custa do
prejuizo do manifestante”.®® Assim, tem-se que o dolo estaria presente nos casos em
que o empregado dolosamente entrega documentos falsos ao empregador com o
intuito de comprovar uma qualificagdo requerida e a qual nao possui.

Ja a coacao “é um vicio de consentimento caracterizado por ato de violéncia
capaz de levar a vitima a realizar um negaocio juridico que, sob condigbes normais,
nédo efetuaria”>® A coacdo ocorre, por exemplo, Nnos casos em que o empregador,
sob ameacgas, se vé obrigado a contratar determinada pessoa na condigdo de
empregada.

A simulacdo seria, nas palavras de Voélia Bomfim®, “uma declaracéo iluséria
da vontade com o objetivo de produzir efeito diverso do que apresenta, e a intengdo
de violar direito de terceiro ou disposi¢éo legal”, ou seja, uma a situagdo em que as
partes simulam a celebragdo de contrato de emprego para que o empregado possa
usufruir dos beneficios previdenciarios.

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se que a fraude se faz presente nas
situagdes em que ha “o uso do direito contrario a sua finalidade ou a sua fungéo
social”®, em outras palavras, e ainda utilizando-se de conceituacdo da doutrinadora
Volia Bomfim®®, tem-se que “todo ato que visa impedir aplicagdo da CLT é
considerado como praticado em fraude a lei e, por isso, nulo de pleno de direito, pois
os direitos trabalhistas s&o indisponiveis”.

Assim, tendo as partes manifestado de forma livre e regular a vontade de
celebrar as clausulas ali pactuadas, sem a presenca dos vicios de vontade acima
apontados, o contrato celebrado entre o empregado e o empregador devera ser

considerado valido.

52 Ibidem.

53 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 291.
> CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 598.

> Ibidem, p. 599.

36 Ibidem.
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2.2 Elementos acidentais

Além dos elementos essenciais, a doutrina traz ainda os chamados
elementos acidentais®’, os quais segundo o doutrinador Luciano Martinez, operam-
se no plano da eficacia®®.

Nesse quadrante, importante trazer a baila a conceituagao transmitida por

Vélia Bomfim*®, segundo a qual:

Elementos acidentais sdo clausulas acessdrias acrescentadas facultativamente
pela vontade das partes ao negdcios juridico que alteram ou modificam sua
consequéncia natural, tais como a condi¢cdo, o termo e o encargo (ou modo).
Saliente-se que estes elementos nao sao indispensaveis a formagao do negécio
juridico.
Ja Alice Monteiro de Barros destaca® que a CLT nao disciplinou a matéria
referente aos termos acidentais, sendo, portanto, necessario se socorrer a legislagao

civilista. Sobre o assunto se manifestou a autora®':

A luz do art. 121 do Cédigo Civil de 2002, condicdo é a clausula que deriva
exclusivamente da vontade das partes e subordina os efeitos do negocio juridico a
evento futuro e incerto. Quando as partes fixam um momento para que o negécio
juridico comece ou cesse a producao de efeitos, teremos o termo (art. 135 do
Cddigo Civil de 2002). Eles sao clausulas acessorias acrescentadas de forma
facultativa, pelas partes, ao contrato para modificar alguns dos direitos
decorrentes do liame empregaticio.

N&o obstante a auséncia de regramento especifico pela legislagao trabalhista
brasileira, torna-se importante esclarecer algumas caracteristicas referentes aos
elementos acidentais.

3

Nas palavras de Luciano Martinez®?, “o termo é uma clausula que subordina o
efeito do negdcio juridico a evento futuro e certo. Diz-se, entdo, existente um
contrato a termo quando as partes convencionam que ele terminara em data
predeterminada”. Assim, tem-se que o0s contratos a prazo determinado sao
exemplos de contratos que estao sujeitos a um termo certo, e os contratos por obra

certa a um termo incerto, vez que vinculada a data de término da obra.

37 Dentre os doutrinadores, destacam-se, Volia Bomfim, Alice Monteiro de Barros, Mauricio Godinho Delgado e
Luciano Martinez.

** MARTINEZ, Luciano. op. cit., p. 287.

Y CASSAR, Voélia Bomfim. op. cit., p. 599.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 169.

%! Ibidem.

62 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 287 e 288.
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Ja o encargo, segundo Luciano Martinez®:

[...] € uma determinagdo acessoria que impde um 6nus licito e possivel em
detrimento da concessdo de uma vantagem. Trata-se de um elemento acidental
somente visivel em negdcios juridicos celebrados a titulo gratuito, por exemplo,
nos contratos de doagdo ou de comodato ou, ainda, em atos juridicos de
disponibilidade como, ilustrativamente, nas disposi¢cbes testamentarias.

Por fim, ainda se utilizando dos ensinamentos do ilustre doutrinador
Martinez®, a condicdo consiste numa “cléusula que, derivando exclusivamente da
vontade das partes, subordina o efeito do negocio juridico a evento futuro e incerto.”
Ou seja, o elemento acidental ndo consiste em elemento obrigatério no contrato de
emprego, estando sua inser¢cdo condicionada a vontade das partes e desde que
presentes os elementos necessarios para sua constituicio. Como exemplos de
clausulas condicionais, tem-se as clausulas especiais objeto do presente estudo e

as quais serao melhor detalhadas em capitulo préprio do presente estudo.

63 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 289.
% Ibidem, p. 288.
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3. CLAUSULAS ESPECIAIS E A CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO
TRABALHO

Conforme exposto linhas acima, a Consolidagao das Lei do Trabalho nao
possui regramento proprio acerca das chamadas clausulas acidentais, em especial
aquelas objeto do presente estudo, conhecidas como clausulas especiais nos
contratos de emprego. E mais, a auséncia de regramento se da ndo somente quanto
aos requisitos de validade da celebragcdo das clausulas especiais nos contratos de
emprego, mas também sobre 0 momento adequado para a sua pactuagéo.

Percebe-se, entdo, que a celebracdo das chamadas clausulas especiais nos
contratos de emprego ainda é questdo controvertida na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, cabendo ressaltar que sdo poucos os doutrinadores que se dedicam ao
assunto de forma mais aprofundada, o que por certo traz expressiva insegurancga
quando da sua pactuagédo, em especial aos empregadores. As decisdes sobre a
matéria nos Tribunais Regionais € no C. Tribunal Superior do Trabalho também n&o
sdo de numero expressivo.

Nesse sentido, como bem explica Alice Monteiro de Barros®®, “a CLT néo
disciplinou a matéria, conferindo maior liberdade ao intérprete para apreciar o
assunto”, de modo que a aplicabilidade das clausulas especiais nos contratos de
emprego passam a ter como fundamento entendimentos doutrinarios, inclusive do
direito comparado, e jurisprudenciais.

Ademais, ante a falta de estipulagdo expressa na legislagao trabalhista, torna-
se necessario ao estudioso do direito trabalhista procurar amparo no Direito Civil
quando da inser¢cdo das chamadas clausulas especiais nos contratos de emprego,

em especial na norma constante do artigo 122 do Cadigo Civil, in verbis:

Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condigdes ndo contrarias a lei, a ordem
publica ou aos bons costumes; entre as condigdes defesas se incluem as que
privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma
das partes.

Vale destacar, no entanto, que a CLT dispbe em seu artigo 444 que a

estipulacado das clausulas contratuais é livre entre as partes interessadas, sendo,

63 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 166.
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para tanto, necessaria a observancia das disposi¢coes de protecido ao trabalho, dos

contratos coletivos e das decisdes das autoridades competentes, in verbis:

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

Ou seja, ainda que ausente a existéncia de regramento especifico acerca da
matéria, as disposicdo normativas supra citadas sao utilizadas como balizas,
juntamente com principios constitucionais e de protecdo ao trabalhador, bons
costumes e a boa-fé, para permitir a inser¢cao das chamadas clausulas especiais nos

contratos de emprego de forma valida.
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4, CLAUSULAS ESPECIAIS E OS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO E DE
PROTEGCAO AO EMPREGADO

A falta de regramento especifico na legislacdo trabalhista acerca da
possibilidade de inser¢cao das clausulas especiais nos contratos de emprego torna
necessaria a utilizacdo de fundamentos extraidos de construgcdes doutrinarias e
jurisprudenciais. Nao obstante, ndo se pode perder de vista que os principios gerais
do direito, assim como os principios protetores do empregado, devem sempre
balizar a elaboracdo das clausulas contratuais, ou mesmo as eventuais alteracdes
do contrato de emprego.

Isso porque, segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia®, citando Miguel Reale:

Os chamados principios gerais de direito, portanto, sdo verdade que déao
sustentagao ao sistema juridico como um todo, ou seja, ‘enunciagdes normativas
de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicagao e integragao, quer para a elaboragéo de novas
normas’.

Entretanto, deve-se ter em mente que nenhum principio pode ser considerado
absoluto, de modo que sua analise nunca devera ser realizada de forma isolada,

sendo fundamentais as nog¢des de proporcionalidade e razoabilidade.

4.1 Principio da boa-fé

O principio da boa-fé, comum a todos os ramos do Direito, faz-se presente
em diferentes fases da relagdo juridica estabelecida entre o empregado e o
empregador, dentre elas, quando da elaboragdo das clausulas contratuais e apés
sua pactuacao entre as partes. Assim, em atencao ao principio da boa-fé, “as partes
deverdo comportar-se com lealdade reciproca nas relacées contratuais”.®’

Nesse quadrante, tem-se que a discussdo em torno da insercéo das clausulas
especiais nos contratos de emprego esta intrinsecamente conectada com o principio
da boa-fé. Isso porque quando o empregador faz inserir no contrato de emprego
uma clausula especial, espera-se que o empregador elabore a referida clausula com

o intuito de proteger a sua propriedade intelectual e nao de prejudicar o empregado,

66 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 90.
5" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 123.
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ao mesmo tempo que se espera, como contrapartida, que o empregado respeite os
termos ali ajustados em comum acordo, estando ambas as partes pautadas na boa-
fé.

Vale ponderar ainda, como bem ressalta Alice Monteiro de Barros®, que “o
principio da boa-fé podera subsistir mesmo apos o término dos contratos, pela
insercao da clausula de ndo concorréncia [...]”. Isto é, a boa-fé existente entre as
partes ndo se encerra com a rescisao do contrato de trabalho, devendo perdurar

para além do contrato de emprego.

4.2 Principio da protegcao

Seguindo essa linha de raciocinio, ainda que seja esperado que ambas as
partes sempre atuem pautadas pela boa-fé quando da celebragdo de um contrato de
emprego, da alteracdo de clausulas contratuais ou ainda apds a rescisdao do
contrato, nao se pode ignorar que, em muitas situagoes, os sujeitos dessa relagao
nao se encontram em posicao de equivaléncia contratual.

E, exatamente em razdo das partes contratantes encontrarem-se em
condicdo de desigualdade, torna-se necessaria a interferéncia do Estado na relagao
formada para trazer de volta a posi¢ao de igualdade entre as partes.

Assim, conforme explicita Luciano Martinez®, nessas hipéteses, “cabe ao
Estado criar mecanismos de proteg¢do aos vulneraveis, sob pena de compactuar com
a exploragdo do mais forte sobre o mais fraco”.

De outro lado, essa protecao concedida ao empregado n&o deve ser
considerada irrestrita. Como bem ressalta Alice Monteiro de Barros’®, “o principio da
protegcdo, entretanto, vem sofrendo recortes pela propria lei, com vista a ndo onerar
demais o empregador e impedir 0 progresso no campo das conquistas sociais”. Ou
seja, a protecao dada ao empregado nao pode ser tamanha a ponto de inviabilizar a
atividade do empregador, ou mesmo prejudicar o seu desenvolvimento por meio da
exposicao a terceiros da propriedade intelectual do empregador que merece também

a devida protecao.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 124.
69 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 164.
" BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 121.
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Necessario esclarecer, no entanto, que esses “recortes” ao principio da
protecao jamais poderéao desrespeitar os limites minimos de validade impostos pela
doutrina e jurisprudéncia brasileiras quanto a inser¢cdo das clausulas especiais nos
contratos de trabalho e que visam a protegao dos direitos minimos do empregado,

0s quais serao melhor elucidados em topico préprio.

4.2.1 Principio da fonte juridica mais favoravel

Utilizando-se de termo trazido por Luciano Martinez”", destaca-se que uma
das formas de se garantir a protecdo necessaria ao empregado € por meio da
aplicacdo do principio da “fonte juridica mais favoravel”. A opg¢ao do referido

doutrinado pelo termo “fonte juridica” se d4, segundo suas préprias palavras:

porque o ora analisado principio ndo incide apenas sobre fontes normativas 5
(como a lei, o contrato coletivo, a sentenga normativa), mas também sobre fontes
estritamente contratuais, inclusive sobre aquelas decorrentes do exercicio da
autonomia individual privada (como o contrato individual de emprego e o
regulamento interno de trabalho).72

Assim, tem-se que ‘“diante de uma pluralidade de fontes com vigéncia
simultanea, ha de se preferir aquela que seja mais favoravel ao trabalhador’. 73
Ressalte-se, por oportuno, que a analise da fonte mais favoravel deve ser sempre
realizada considerando-se a teoria do conglobamento, isto é, analisando-se a fonte
juridica como um todo, e ndo os seus termos de forma isolada, sob pena de, mais
um vez, o favorecimento desmedido do empregado inviabilizar a atividade

econdémica do empregador.
4.2.2 Principio da condicao mais benéfica
Além do principio da fonte juridica mais benéfica, outra forma de se garantir a

protecdo do empregado é pela observancia do principio da condi¢do mais benéfica,

consubstanciado no art. 468 da CLT, in verbis:

m MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 165.
72 Ibidem.
7 Ibidem, p. 164.
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Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracdo das
respectivas condigbes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que néao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade
da clausula infringente desta garantia.

Assim, segundo Alice Monteiro de Barros™, o principio da condigdo mais

benéfica:

[...] se direciona a proteger situagbes pessoais mais vantajosas que se
incorporaram ao patriménio do empregado, por for¢ca do préprio contrato, de forma
expressa ou tacita consistente esta ultima em fornecimentos habituais de
vantagens que ndo poderdo ser retiradas, sob pena de violagdo ao art. 468 da
CLT.

Percebe-se, entdo, que o aludido principio visa proteger o empregado em
caso de eventual alteracao contratual.

No entanto, cabe ressaltar ser sempre necessaria a ponderacdo sobre os
elementos objeto de alteragcdo do contrato de emprego, isto €, quais foram os
direitos e obrigacdes objeto de alteragao contratual. Isso porque, como muitas vezes
acontece na insercdo de clausulas especiais, sdo inumeros os beneficios
concedidos ao empregado com a insergdo da clausula, ndo podendo ser realizada

uma leitura apenas das obrigac¢des impostas pelo empregador.

4.3 Principio da irrenunciabilidade

Outro principio que visa proteger o trabalhador é o chamado principio da
irrenunciabilidade. Como bem ressalta Alice Monteiro de Barros®, o referido

principio tem como obijetivo:

[...] limitar a autonomia de vontade das partes, pois ndo seria viavel que o
ordenamento juridico, impregnado de normas de tutela do trabalhador, permitisse
que o empregado se despojasse desses direitos, presumivelmente pressionado
pelo temor reverencial de ndo obter o emprego ou de perdé-lo, caso nao
formalizasse a renuncia.

Nao obstante, e analisando-se a conceituagdo do principio da
irrenunciabilidade frente a possibilidade de insercao de clausulas especiais nos

contratos de emprego, cumpre reiterar que nenhum principio é absoluto, cabendo

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 120.
7 Ibidem, p. 123.
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sempre ao estudioso do direito ponderar dentro de uma realidade fatica as eventuais
limitagdes aos direitos do empregado ante as contrapartidas ofertadas pelo
empregador, desde que, é claro, sejam observados pelo empregador os requisitos
minimos para validade das clausulas especiais. Ademais, eventual limitacdo nao
devera ser sempre interpretada restritivamente como rendncia, até porque o
empregador estara concedendo vantagem equivalente ou superior ao empregado,

podendo ser interpretado o referido ato como transacao e n&o renuncia de direito.

4.4 Principio da liberdade do trabalho

A Constituicdo Federal traz em seu art. 5°, inciso Xlll, que “é livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagcbes profissionais
que a lei estabelecer’.

Dentre as inumeras discussdes em torno da insercdo de clausulas especiais
nos contratos de emprego merece o devido destaque a que se refere a limitagado do
direito do empregado a liberdade do trabalho. Isso porque por uma andlise fria da
norma, pode-se chegar a conclusdo equivocada de que a inser¢gao das chamadas
clausulas especiais nos contratos de trabalho enseja violagdo ao principio da
liberdade do trabalho.

No entanto, é importante reiterar que nenhum principio deve ser considerado
absoluto, assim como nao se pode esquecer que eventual restricdo imposta ao
empregado tera uma indenizagao correspondente a ser paga pelo empregador em
favor do empregado, ou ainda podera corresponder aos beneficios que Ihe foram
concedidos pelo empregador. Nao é diferente o entendimento do Desembargador

Francisco das C. Lima Filho’™, em artigo publicado na internet:

Nesse contexto, se mostra legitimamente razoavel a inser¢do no contrato de
trabalho de certas clausulas acessoérias que, malgrado possam de alguma forma
limitar a liberdade de trabalho, ndo sao incompativeis com esta, desde que
observadas certas balizas.

Portanto, desde que respeitados os limites minimos de validade impostos

pela doutrina e jurisprudéncia para inser¢ao das clausulas especiais, tem-se por

78 FILHO, Francisco das C. Lima. Clausulas acessorias do contrato laboral e limita¢do a liberdade de trabalho:
legitimidade e limitagdes. Ambito Juridico. Disponivel em: http://ambitojuridico.com.br/site/?n
link=revista artigos_leitura&artigo_id=12665. Acesso em: 25 ago. 2016.
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compreensivel e razoavel a conduta do empregador que visa proteger sua
propriedade intelectual da concorréncia do mercado de trabalho, ndo havendo que

se falar em violacdo ao principio da liberdade do trabalho.
4.5 Principio da livre iniciativa

N&o obstante os inumeros principios que visam a prote¢do do empregado na
relacdo com seu empregador, ndo se pode perder de vista o quanto disposto no art.

170, inciso IV, da CF/88 que dispde que:

Art. 170. A ordem econbmica, 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:

[.]

IV - livre concorréncia;

Isso porque, como bem ressaltam Leonam de Souza e Rodrigo Corréa’’,

[...] a Constituicdo nao protege apenas o trabalhador; ela também tutela o direito
do empresario de exercer a sua atividade econémica em um regime de livre
concorréncia. Ademais, ndao existem direitos absolutos. Nem mesmo os direitos
fundamentais o sdo. Quando ha uma colisdao entre bens igualmente tutelados pela
ordem constitucional, € necessario sopesa-los, de modo que se alcance uma
solugdo que preserve 0s nucleos essenciais de cada um dos direitos envolvidos.

Pela leitura da assertiva supra transcrita, entende-se que, assim como ao
empregado, também é assegurado ao empregador a tutela da constituigao federal,
de modo a ter garantido o direito a livre concorréncia, e favorecido seu
desenvolvimento econémico.

E, no que tange especificamente a inser¢do das clausulas especiais,
importante que o empregador tenha sempre em mente que o principio da livre
iniciativa nao pode se sobrepor a todo e qualquer direito do empregado
simplesmente por ter sido concedido um beneficio ao empregado, ainda que
economicamente expressivo, ou por ser necessaria a protecdo da propriedade
intelectual do empregador. Isso porque, assim como 0s principios protetores do

empregado, o principio que protege a livre iniciativa ndo € absoluto, devendo o

7 SOUZA, Leonam Machado de Souza; CORREA, Rodrigo de Oliveira Botelho. Legalidade da obrigacao de
confidencialidade @ e pacto de ndo  concorréncia. Publica  Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=2ba3c4b 9390cc43e>. Acesso em: 04 fev. 2017
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empregador observar os limites impostos pela doutrina e jurisprudéncia para que as

clausulas pactuadas sejam consideradas validas.

4.6 Principio da proporcionalidade

Conforme visto até entdo, os principios ndo sao aplicados de forma isolada,
mas num conjunto, de modo que fundamental a observancia da devida
proporcionalidade. Como bem ressalta Alice Monteiro de Barros ®, “para a
conciliagdo entre principios, sugere-se a invocagdo do principio da proporcionalidade
deduzido do art. 5°, § 2°, da Constituicdo vigente”. Isso porque, segundo a referida

£

autora’®, “é sabido que nédo ha direito absoluto, nem sequer os direitos fundamentais
0 sdo. Os seus limites ndo poderéo, entretanto, obstrui-los além do razoavel.”
No que tange especificamente a aplicagdo do principio da proporcionalidade

no ambito das empresas ja se manifestou Alice Monteiro de Barros®:

No ambito da empresa, ele atua como garantia do limite aos direitos fundamentais
e como “medidor’ do exercicio desses direitos. Isso significa que o principio da
proporcionalidade atua como critério limitativo dos poderes diretivo e disciplinar do
empregador e também como um meio de corregao aplicavel a todas as hipoteses
de desequilibrio contratual, visando a garantia dos bens juridicos e valores que se
encontram na empresa.

Essa mesma ideia devera ser mantida quando da analise das clausulas
especiais. Isto €, devera ser considerada a devida proporcionalidade entre os
direitos e beneficios concedidos aos empregados e as obrigagbes que lhe forem
impostas pelo empregador, ndo podendo ainda deixar de ser observados os

requisitos minimos de validade para insercédo das aludidas clausulas.
4.7 Principio da razoabilidade
Do mesmo modo, a aplicabilidade de cada principio deve estar sempre

balizada pela razoabilidade, isto é, pela “qualidade daquilo que esteja conforme a

razéo, entendida como a faculdade de que dispbe o ser humano de avaliar, julgar e

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 117.
7 Ibidem, p. 118.
8 Ibidem.
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ponderar ideias universais, concebidas na medida em que seja possivel conhecer o
real por oposicdo ao que é aparente”®’

E mais, como bem explicita Luciano Martinez, “é justamente a razoabilidade,
principio I6gico antecedente de todos os referenciais para solugdo de conflitos entre
a vontade e a declaragdo, que define o alcance e a amplitude de alguns conceitos
juridicos indeterminados [...J".%

Portanto, a analise da validade da insercdo das clausulas especiais deve
necessariamente passar pela ponderagao das circunstancias que envolvem o caso
concreto, de modo a entender por aquilo que se mostra razoavel num dado
momento, 0 que, por consequéncia, levara a declaracdo de validade das normas

pactuadas pelas partes.

8 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016, p. 190.
82 :
Ibidem.



38

5. CLAUSULAS ESPECIAIS E A FLEXIBILIZAGAO DOS DIREITOS DO
EMPREGADO

Conforme exposto no tdpico supra, a insercdo das chamadas clausulas
especiais nos contratos de emprego pode gerar discussées em torno da possivel
violagdo dos principios gerais do direito e de protecdo ao trabalhador. E as
controvérsias vao além, fala-se, ainda, em verdadeira flexibilizagcdo dos direitos dos
empregados quando inseridas clausulas que exigem um contrapartida do
empregado face aos beneficios concedidos pelo empregador.

Assim, inicialmente vale trazer o conceito de flexibilizacdo do direito do
trabalho, trazido por Gustavo Filipe, como o intuito de melhor esclarecer a sua
ocorréncia quando da insercao das clausulas especiais no contrato de trabalho. Para
referido autor® “a chamada flexibilizagdo pode ser entendida como forma de
amenizar o rigor ou a rigidez de certas normas juridicas, referentes, no caso, ao
Direito do Trabalho.”

Importa ressaltar, no entanto, que nem toda flexibilizacdo implica
necessariamente em ofensa ao direito do trabalhador, sendo muitas vezes apenas
uma forma de amenizar a rigidez de algumas normas previstas na Consolidagao das
Leis do Trabalho, quando ao empregado é concedida uma compensagdo em

contrapartida. Como bem ressalta Alice Monteiro de Barros®*:

O grande desafio que se enfrenta é determinar o ponto de equilibrio entre uma
flexibilizagao sensivel as preocupagdes legitimas das empresas e uma legislagao
que impega um retrocesso ao antigo arrendamento de servigos, norteados pela
autonomia da vontade, que foge completamente dos ideais de justiga social.

Nzo é diferente o entendimento de Volia Bomfim®:

Com a transmutagdo da economia mundial e o consequente enfraquecimento da
politica interna de cada pais, dos altos indices de desemprego mundial e de
subempregos de milhdes de pessoas, mister a adocdo de medidas que
harmonizem os interesses empresariais com as necessidades profissionais,
justificando a flexibilizagdo de determinados preceitos rigidos ou de criagao de
regras alternativas para justificar a manutencao da saude da empresa e da fonte
de emprego. Flexibilizar pressupde a manutengdo da intervencdo estatal nas
relacoes trabalhistas estabelecendo as condicbes minimas de trabalho, sem as
quais nédo se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade (minimo

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 108
% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 124.
% CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 76.
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existencial), mas autorizando, em determinados casos, exce¢des ou regras menos
rigidas, de forma que possibilite a manutengcéo da empresa e dos empregos.

E mais, fazendo uma analise mais especifica sobre os principios estudados

no tépico anterior Vélia Bomfim® esclarece que:

Através de uma visdo pés-positivista dos principios, como espécie do género
norma constitucional, necessario é localizar alguma solugao no Direito do Trabalho
que sirva de ponto de equilibrio entre o principio de protecao ao trabalhador,
implicito e explicito em diversas normas imperativas de ordem publica, os direitos
garantidores da dignidade humana e a necessidade atual de manutencéo da
saude da empresa.

Assim, ainda que as clausulas especiais do contrato de emprego sejam vistas
como um limitador dos direitos do empregados, tal flexibilizagdo ndo pode ser
interpretada necessariamente como um prejuizo ao trabalhador, pois a insergao da
aludida clausula gera necessariamente uma contrapartida por parte do empregador
em beneficio do empregado. E mais, a pactuacdo da clausula especial deve
respeitar os requisitos minimos de validade impostos pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, o que demonstra que essa flexibilizacdo de direitos ndo podera ser

interpretada friamente como uma violagéo aos direitos do empregado.

% CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 76.
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6. LIMITES IMPOSTO A INSERGAO DE CLAUSULAS ESPECIAIS NOS
CONTRATOS DE EMPREGO

A preocupacao em torno da protegéo dos direitos dos empregados quando da
insercao das clausulas especiais no contrato de emprego, frente a necessaria
flexibilizacdo de alguns direitos, fez com que a doutrina® e a jurisprudéncia
brasileiras criassem alguns limitadores a estipulagédo das clausulas especiais .

Nesse sentido ja se posicionou Alice Monteiro de Barros:

Percebe-se que a doutrina brasileira, a cujo ponto de vista aderimos, tende a
aceitar a aplicagao da clausula de nao concorréncia no contrato de trabalho, por
aplicagao subsidiaria da legislagao estrangeira, como autoriza o art. 8° da CLT, em
situagdes excepcionais, sendo ideal a previsdo em convengado coletiva, com
limitagdes relativas ao objeto, tempo e espago. 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.

Nao é diferente o entendimento do Desembargador Francisco das C. Lima

Filho®, em artigo publicado na internet. Destaca-se:

A legitimidade desse tipo clausula apenas sera admitida se obedecidas certas
balizas, na medida em que implicam limitacdo a liberdade de trabalho. Por
conseguinte, apenas serdo admitidas em termos restritivos, pois em hipétese
alguma podem inviabilizar o exercicio da liberdade de trabalho, direito social de
natureza fundamental que encontra abrigo no Texto Maior (arts. 5°, inciso XllI; 6° e
170, inciso VIII).

Assim, para que a clausula especial ndo tenha sua validade questionada
perante a justica, mostra-se fundamental que as partes estipulem de forma expressa
os limites material, territorial, temporal, assim como a indenizagdo a ser paga ao
trabalhador.

Pontua-se, por oportuno, que as limitagdes impostas serdo melhor analisadas
quando abordadas as espécies de clausulas especiais reconhecidas pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras. Nao obstante, apenas para que se possa ter uma melhor
clareza sobre os citados limites para fins de validade da clausula especial,

destacam-se de forma sucinta as seguintes especificidades.

87 Dentre os doutrinadores, destaca-se Alice Monteiro de Barros.

8 FILHO, Francisco das C. Lima. Clausulas acessorias do contrato laboral e limita¢do a liberdade de trabalho:
legitimidade e limitagdes. Ambito Juridico. Disponivel em: http:/ambitojuridico.com.br/site/?n_
link=revista_artigos leitura&artigo_id=12665. Acesso em: 25 ago.2016.
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O limite material diz respeito ao objeto da clausula especial, isto é, sobre
quais atividades e / ou fungdes devera o empregado se abster de exercer em favor
de terceiros, ou ainda, quais atividades e / ou fungées o empregado se compromete
em cumprir em favor da empresa que lhe concedeu o beneficio. Tais atividades
devem necessariamente ter correlagdo com a fungédo que o empregado exerce na
empresa € / ou com o beneficio que lhe foi concedido para merecerem a devida
protecéo.

Ja por limite territorial, deve-se entender a eventual limitacdo de atuacido do
empregado em dado local ou eventual exigéncia de atuagdo do empregado em dado
local. O limite territorial deve corresponder com a extensao territorial em que o
empregador exerce suas atividades.

Quanto ao limite temporal, destaca-se que deve ser proporcional ao tempo do
beneficio concedido ou a necessidade de protecdo da propriedade intelectual do
empregador face a concorréncia de mercado.

Por fim, a indenizag&o a ser paga ao trabalhador, ou ao empregador em caso
de descumprimento do quanto pactuado, devera observar os trés limites acima
dispostos, refletindo um valor a ser considerado justo e proporcional as obrigagdes

impostas e / ou aos beneficios concedidos.



42

7. ESPECIES DE CLAUSULAS ESPECIAIS SEGUNDO A DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA BRASILEIRAS

Ante a falta de estipulacao legal especifica acerca da matéria, cabe analisar
algumas das clausulas especiais citadas pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
dentre as quais, destacam-se: “clausula de nao-concorréncia”; “clausula de
permanéncia ou duragdo minima”; “clausula de sigilo ou confidencialidade”; “clausula
de exclusividade”; e “clausula de ndo recrutamento.®

Esclarece-se, por oportuno, que o presente estudo nao pretende esgotar as
espécies de clausulas especiais a serem negociadas entre empregado e
empregador, mas sim destacar aquelas relacionadas a protecdo da propriedade

intelectual do empregador.

71 Clausula de nao concorréncia

A clausula de nao concorréncia € aquela que visa proteger a propriedade
intelectual do empregador frente a concorréncia do mercado. Para tanto, a aludida
clausula cria restricbes ao empregado quanto ao exercicio de determinada atividade
em favor de terceiros, em determinado local e por determinado periodo de tempo,
desde que observada a devida indenizagao equivalente.

A clausula de nao concorréncia € uma das clausulas especiais mais utilizadas
como forma de proteger a propriedade intelectual do empregador, frente a
concorréncia do mercado, ainda que o referido termo seja muitas vezes utilizado
genericamente tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia para tratar de outras
espécies de clausulas especiais.

Inicialmente, importante lembrar que o art. 482, alinea ¢, da CLT dispde que a
pratica de concorréncia desleal no curso do contrato de emprego implica em justa

causa do empregado, in verbis:

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

[.]

% FILHO, Francisco das C. Lima. Clausulas acessorias do contrato laboral e limita¢do a liberdade de trabalho:
legitimidade e limitagdes. Ambito Juridico. Disponivel em: http:/ambitojuridico.com.br/site/?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo _id=12665. Acesso em: 25 ago. 2016.
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C) negociagao habitual por conta propria ou alheia sem permisséo do empregador,
e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o
empregado, ou for prejudicial ao servigo;

A aplicacao da justa causa ao empregado mostra-se adequada em situagdes

de concorréncia desleal por parte do trabalhador, pois, como bem ressalta Alice

Monteiro de Barros™:

[...] a concorréncia desleal traduz violagdo ao dever de fidelidade constituido por
obrigacao de nao fazer, sendo uma consequéncia do principio da boa-fé. Se a lei
proibe a negociagéo habitual sem permissdo do empregado, quando constituir ato
de concorréncia a empresa, evidentemente que ela torna possivel a inser¢cao da

clausula de n&o concorréncia durante o periodo de vigéncia do contrato.

E, exatamente pelo fato de a legislacdo celetista ja prever a protecao

necessaria ao empregador durante o curso do contrato de emprego por meio da

imposicao de justa causa ao empregado, € que a garantia da eficacia da clausula de

concorréncia torne-se ainda mais importante quando do término da relacéo

empregaticia. No entanto, a validade da clausula de concorréncia apés findo o

contrato de emprego ainda é motivo de constante divergéncia na doutrina e

jurisprudéncia brasileiras.

Isso porque, de um lado procura-se proteger o direito do empregado a

liberdade de trabalho, e do outro a propriedade intelectual do empregador. Acerca

da eficacia da clausula de n&do concorréncia apés findo o contrato de emprego, Alice

Monteiro de Barros® entende que:

Apds o término da relagdo de emprego, a persisténcia dessa clausula s6 se
justifica em casos excepcionais, isto é, quando necessaria a protecdo dos
legitimos interesses do empregador e, ainda assim, por um determinado periodo,
durante o qual devera ser assegurada ao trabalhador uma indenizagdo. N&o
cremos, tampouco, possa a referida clausula, nessas condigdes, cercear a
liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, na forma do art.
5°, Xlll, da Constituicdo de 1988, pois a inser¢géo da clausula devera permitir ao
empregado a possibilidade de exercer a atividade que lhe é prépria, considerando
sua experiéncia e formagdo, desde que junto a estabelecimento empresariais
insuscetiveis de ocasionar concorréncia danosa ao ex-empregador.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 171.

! Ibidem.
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Sérgio Pinto Martin também acompanha o entendimento acima transcrito
quanto a validade da clausula de concorréncia apés findo o vinculo de emprego.

Porém, o autor®” destaca a necessidade de observancia dos seguintes requisitos:

Sera nula a clausula do contrato de trabalho que determinar a ndo concorréncia se
nao atender cumulativamente aos seguintes requisitos: ndo conter indenizagao
pela possibilidade do exercicio da atividade, for estabelecida por tempo excessivo,
nao for fixada a regiao e a atividade em que é vedada a concorréncia.

Importante mencionar que a jurisprudéncia brasileira caminha nessa mesma
direcao, tendo o C. TST se posicionado no sentido de que a validade da clausula de
nao concorréncia esta condicionada ao preenchimento de alguns requisitos, quais
sejam: estipulacédo de limitagao territorial, vigéncia por prazo certo e vantagem que
assegure o sustento do empregado durante o periodo pactuado, bem como a
garantia de que o empregado possa desenvolver outra atividade laboral. Nesse

sentido, os arestos abaixo:

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA
VIGENCIA DA LEI 13.015/2014. DANO MORAL E MATERIAL. CONFIGURACAO.
CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. VALIDADE. OBSTACULO PARA O
INGRESSO NO MERCADO DE TRABALHO. Demonstrada possivel violagdo do
art. 5.°, Xlll, da Constituicdo Federal, impde-se o provimento do agravo de
instrumento para determinar o processamento do recurso de revista. Agravo de
instrumento provido. Il - RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE 1 - DANO
MORAL E MATERIAL. CONFIGURACAO. CLAUSULA DE NAO
CONCORRENCIA. VALIDADE. OBSTACULO PARA O INGRESSO NO
MERCADO DE TRABALHO. 1.1 - A jurisprudéncia desta Corte tem se firmado
no sentido de que, conquanto a estipulagao de clausula de nao concorréncia
cinja-se a esfera de interesses privados do empregador e do empregado,
imprescindivel para o reconhecimento da validade de tal ajuste a
observancia a determinados requisitos, dentre os quais: a estipulagao de
limitagao territorial, vigéncia por prazo certo e vantagem que assegure o
sustento do empregado durante o periodo pactuado, bem como a garantia
de que o empregado possa desenvolver outra atividade laboral. 1.2 - No caso
dos autos, em virtude de nao haver qualquer vantagem que assegure o sustento
do empregado durante o periodo pactuado na clausula que impede a contratagéo
direta de determinados empregados, entre eles o reclamante, pelas empresas que
tiveram acesso a informacgdes privilegiadas da segunda reclamada, é devida a
indenizagcdo por danos materiais postulada no valor equivalente a ultima
remuneragao do autor, durante o periodo de sete meses, prazo levado para a
recolocagcéo do autor no mercado de trabalho, conforme dados consignados pelo
Tribunal Regional. 1.3 - No tocante ao dano moral, a ofensa revela-se in re ipsa,
ou seja, deriva da propria natureza do fato. Por conseguinte, desnecessaria a
prova do prejuizo moral em si, exigindo-se tdo somente a demonstracao dos fatos
que lhe deram ensejo, 0 que ocorreu no acérdao recorrido. Recurso de revista
conhecido e parcialmente provido. 2 - SALARIO SUBSTITUICAO. O apelo, no
particular, encontra-se desfundamentado a luz do art. 896 da CLT. Recurso de

92 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, p.136.
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revista nao conhecido. (TST, RR: 2529-21.2011.5.02.0003, 22 Turma, Min. Delaide
Miranda Arantes, j. 16.03.2016, DJe 01.04.2016)

NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. Nao se reconhece
violagéo dos artigos 93, IX, da Constituicdo da Republica, 458, Il, do Cédigo de
Processo Civil e 832 da Consolidagdo das Leis do Trabalho em face de julgado
cujas razdbes de decidir sdo fundamentadamente reveladas, abarcando a
totalidade dos temas controvertidos. Uma vez consubstanciada a entrega
completa da prestacao jurisdicional, afasta-se a arguicdo de nulidade. Recurso de
Revista ndo conhecido. GOZO DAS FERIAS. ONUS DA PROVA. 1. Na hipétese
dos autos, constata-se que resultou inequivoco o fato de que houve labor nos
periodos registrados nos recibos de férias. 2. A prestagdo de servigos durante o
gozo das férias torna irregular a sua concessao, por desvirtuar a finalidade do
instituto. 3. A demonstracdo da efetiva concessao e fruicdo das férias cabe ao
empregador e ndao ao empregado, conforme exegese dos artigos 135 e 145,
paragrafo unico, da CLT. 4. Assim, o Tribunal Regional ao imputar a reclamante o
6nus de provar que o gozo das férias ocorreu apdés o prazo a que alude o artigo
134 da CLT, ou que estas tenham sido fracionadas em periodos inferiores ao
limite de 10 dias afronta o disposto nos artigos 818 da CLT e 333, Il, do CPC. 5.
Recurso de Revista conhecido e provido. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAS. CLAUSULA DE SIGILO E NAO CONCORRENCIA. 1. A validade da
clausula de nao concorréncia depende da observancia de alguns requisitos:
limitagdo temporal, limitagcdo geografica e indenizagdo compensatoéria pelo
periodo de nao concorréncia. 2. Na hipétese dos autos, o Tribunal Regional
registrou expressamente que a clausula de sigilo e nao concorréncia, em
que pese constar previsao temporal e limitagao territorial, nao estipulou
indenizagcdo compensatéria alguma pelo periodo de ndo concorréncia. 3.
Devida, em tais circunstancias, a indenizagao por danos matériais postulada no
valor equivalente a ultima remuneracao da autora, durante a vigéncia da clausula
de nao concorréncia. 4. Indevida a indenizagdo por danos morais, visto que,
consoante o quadro fatico delineado pelo Tribunal Regional, ndao se verifica
objetivamente violagdo dos direitos da personalidade da ex-empregada. 5.
Recurso de Revista conhecido e parcialmente provido. (TST, RR: 1187400-
41.2006.5.09.0007, 12 Turma, Des. Marcelo Lamego Pertence, j. 07.10.2015, DJe
09.10.2015)

Os Tribunais Regionais do Trabalho acompanham o mesmo entendimento:

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, pactuagao livre das clausulas contratuais,
desde que nao haja violagdo as disposi¢oes legais, coletivas, e, as decisbes das
autoridades competentes. A clausula de nao-concorréncia € a obrigagao pela qual
0 empregado se compromete a ndo praticar pessoalmente ou por meio de terceiro
ato de concorréncia para com o (a) empregador (a). Trata-se de uma obrigagao de
natureza moral e de lealdade. Nao ha de se falar em ofensa ao Principio da
Liberdade de Trabalho, quando o pacto de ndo-concorréncia foi livremente
pactuado e ha previsédo do limite temporal da restricdo, mediante justa retribuicao,
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. (TRT2, RO: 0001620-18.2012.5.02.0011, 42
Turma, Des. Patricia Therezinha de Toledo, j. 22.10.2013, DJe 20.10.2013)

CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA. CUMPRIMENTO APOS A EXTINCAO
DO CONTRATO DE TRABALHO. POSSIBILIDADE - Sem prova de que tenha
havido vicio de vontade na celebragdo do contrato de trabalho, de se reputar
valida clausula de nao-concorréncia livremente estipulada pelas partes, quando da
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contratacdo da obreira. Recurso ordinario conhecido, mas n&o provido. (TRT7,
RO: 0146000-04.2009.5.07.0011, 2@ Turma, Des. Manoel Arizio Eduardo de
Castro, j. 06.09.2010, DJe 01.10.2010)

Analisando as disposi¢gdes doutrindarias e jurisprudenciais acima citadas é
possivel extrair que ha uma forte tendéncia da doutrina e jurisprudéncia brasileiras
para acolher como valida a clausula de ndo concorréncia, seguindo “orientagdo no
direito estrangeiro (v.g., na ltalia, Espanha Portugal e Franga), cuja aplicagdo
subsidiaria é autorizada pelo art. 8°, da CLT”.%

Nao obstante, reitere-se a necessidade de fazer constar expressamente na
clausula todos os requisitos de validade de forma conjunta, ndo sendo possivel o
fazer de forma isolada. Necessaria ainda a observancia da devida proporcao entre
os limites impostos pelo trabalhador e a indenizagéao que Ihe sera concedida.

A observancia de limitagdes quando da insercdo de clausulas especiais
também ¢é exigida nos paises estrangeiros que regulam a matéria. Como bem

ressalta Alice Monteiro de Barros®:

E assim é que o art. 2.125 do Cédigo Civil Italiano autoriza a estipulagdo do
patto di non concorrenza, o qual limita o desenvolvimento da atividade do
empregado, por periodo sucessivo a cessacdo do contrato. Essa clausula sera
nula, se nao for ajustada por escrito com uma contraprestacdo em favor do
empregado e se o vinculo ndo for contido entre determinados limites de objeto,
tempo e lugar. A duracdo do vinculo ndo podera ser superior a cinco anos, se se
tratar de empregado dirigente e a trés anos nos outros casos. Se for pactuada
uma duragao superior, ela sera reduzida na medida citada.

Na Espanha, o Estatuto do Trabalhador, no art. 21, também prevé a possibilidade
de se ajustar clausula de ndo concorréncia para viger apés a cessagao do contrato
de trabalho. Essa clausula ndo podera ter duragdo superior a dois anos para os
técnicos e a seis meses para os demais trabalhadores e s sera valida se
concorrerem 0s seguintes requisitos: que o empregador tenha um efetivo interesse
industrial ou comercial nele e que se conceda ao empregado uma compensagao
econdmica adequada.

Assim, tem-se que as partes deverao fazer constar da clausula de néo
concorréncia os limites materiais, isto €, a atividade em que o empregado devera se
abster de desenvolver, a qual, necessariamente se relaciona com a fungao que era
desenvolvida em favor de seu ex-empregador e por meio da qual o empregado
obtinha informagdes que merecem a devida protegado pelo empregador.

Ademais, por 6bvio, ndo é toda e qualquer atividade que podera ser objeto de

clausula de nao concorréncia, devendo haver elementos necessarios para

93 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 163.
%4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 170.
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demonstrar que por meio da atividade executada pelo empregado, este obtinha
acesso a informacdes confidencias e relevantes atinentes a propriedade intelectual
da empresa, as quais podem colocar em risco a atividade econOmica perante a
concorréncia do mercado e justificam a devida protecéo.

Adicionalmente, deve-se fazer constar o limite territorial, isto €, em qual local
o empregado estara limitado de exercer a atividade mencionada no limite material.
Quanto a esse ponto, necessaria uma aferigdo geografica da potencial concorréncia
de mercado na é&rea de atuagcdo do empregador e referente as atividades
desenvolvidas pelo empregado, ndo podendo o empregador estender de forma
irrestrita a limitagéo territorial, sob pena de inviabilizar o empregado do exercicio de
sua profissao.

Ja o limite temporal devera ser ajustado conforme a legitima necessidade do
empregador de manter protegida a sua propriedade intelectual frente a concorréncia
de mercado. Nao se pode deixar de considerar que as limitacbes temporais por
demais extensas podem gerar expressiva dificuldade de reinser¢do do empregado
no mercado de trabalho, o que devera ser considerado por ambas as partes quando
da pactuacéao da clausula, sob pena de ser invalidada perante a Justica do Trabalho.

Quanto a indenizagédo a ser concedida em favor do empregado, tem-se que
deve ser ao menos equivalente ao valor por ele percebido enquanto do exercicio da
atividade e pelo periodo em que se mantiver afastado do mercado de trabalho.
Ainda quanto a esse elemento, eventual multa por descumprimento da obrigagao
devera observar a devida proporcionalidade em relagao a indenizacdo concedida ao
empregado, devendo sua aplicagdo ser condicionada para ambas as partes
contratantes.

Por fim, mas ndo menos importante, se refere ao momento da pactuacao da
referida clausula. Quanto a esse quadrante, necessario ponderar para qual funcéo o
empregado foi contrato, a ocorréncia de alteragao da fungao no curso da relagéo de
emprego, ou mesmo a participagdo do empregado em determinado projeto ou
atividade intelectual junto ao empregador.

Isso porque, ndo é tarefa simples ao empregador antever a evolugdo do
empregado no curso do seu contrato. Assim, muitas vezes, a necessidade de
insercdo da clausula de n&o concorréncia surge apenas apos alguns meses ou

mesmo anos de labor ou, ainda, quando do término do contrato de emprego, de
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modo que o0 momento de sua pactuagcdo nao pode ser analisado de forma fria e

isolada para fins de sua validagao.

7.2 Clausula de Permanéncia ou Clausula de Duragao Minima

A clausula de permanéncia, também chamada pela doutrina de clausula de
duragdo minima, trata-se de clausula pactuada entre empregador e empregado, em
que este se obriga a permanecer no emprego ap6és finda a realizagdo do curso
custeado pelo empregador por determinado periodo, sob pena de ressarcimento de
dano.

Sobre estipulagdo da referida clausula nos contratos de trabalho ja se

manifestou Alice Monteiro de Barros®:

A concessao de curso de especializagdo ou bolsa de estudo custeada pelo
empregador podera assegurar clausula estabelecendo obrigagao de permanéncia
do empregado na empresa, apos o retorno e por determinado periodo, sob pena
de ressarcimento de dano, na forma do art. 444 da CLT. Essa clausula reflete sem
duvida “condigao reciproca” fundada na lei e nos principios do Direito do Trabalho,
como o da realidade e o da boa-fé. Traduz ato juridico perfeito permanecer o
empregado trabalhando na empresa por determinado periodo apds 0 curso ou
desligar-se, espontaneamente com o pagamento em papel moeda corrente,
tomando-se o dodlar ou outra moeda como critério de avaliagdo. Interpretagao
diversa implica desestimulo aos avangos patrimoniais no dmbito social.

Observa-se que a contrapartida exigida por parte do empregado, qual seja, a
permanéncia no trabalho por determinado periodo ou 0 pagamento de ressarcimento
no caso de pedido de desligamento, ndo pode ser considerada abusiva, considerado
o alto investimento feito pelo empregador em favor do empregado. Ressalte-se,
ainda, a boa-fé na estipulagdo das clausulas contratuais, cabendo a ambas as

partes cumprir o quanto pactuado. Como bem destaca Sério Pinto Martins®:

O empregado decide livremente em aceitar ou ndo fazer o curso e, em
contrapartida, se fizer o curso, deve ficar tanto tempo na empresa. O empregador
nao pode fazer um investimento no empregado e depois este, com melhor
capacitagao, pedir demissao e ir para a concorréncia.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 172.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de Permanéncia no Emprego. Jornal Carta Forense, Sio Paulo, 03 dez.
2012. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ clausula-de-permanencia-no-
emprego/9982>. Acesso em: 21 ago. 2016.
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No mesmo sentido € o entendimento da advogada Aparecida Tokumi

Hashimoto®’:

A nossa legislagao trabalhista € omissa a respeito dessa matéria. Contudo, nao
vislumbramos qualquer ilegalidade na concessédo de empréstimo para financiar a
especializagdo ou estudos do empregado, muito menos condicionar a anistia a
permanéncia do empregado na empresa, por determinado tempo. Clausula
contratual neste sentido ndo é considerada abusiva.

O Tribunal Superior do Trabalho também ja se posicionou de forma favoravel

a pactuacao entre as partes da chamada clausula de permanéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CURSO DE ESPECIALIZACAO.
FINANCIAMENTO. OBRIGACAO DE PERMANECER NO EMPREGO. PERIODO
DE UM ANO. PROPORCIONALIDADE. BOA-FE OBJETIVA.
DESCUMPRIMENTO PELO EMPREGADO. RESTITUICAO DEVIDA. NAO
PROVIMENTO. 1. No caso, a reclamada financiou a participagcao da reclamante
em curso de pods-graduacdo, sob a condicdo de que, apdés a conclusdo, a
trabalhadora nao poderia pedir demisséo imotivadamente pelo periodo de um ano,
sob pena de restituigdo dos valores investidos pela empregadora. 2. Com efeito, o
exercicio da autonomia da vontade por parte do trabalhador trouxe vantagens
proporcionais, senao superiores, a contrapartida a que se obrigou, pois Ihe foi
permitido alcancar o titulo de especialista em troca apenas da limitagdo do poder
de denunciar o contrato por curto periodo, sem prejuizo dos salarios e demais
vantagens préprias da relagdo de emprego. 3. Assim, referido ajuste ndo ofendeu
qualquer norma protetiva e deve ser considerado valido e eficaz. 4. Ademais,
ofende a boa-fé objetiva a conduta do trabalhador que aceita os termos
negociados, usufrui as vantagens que lhe proporcionou, mas recusa-se
injustificadamente a cumprir sua obrigagao e frustra a justa expectativa da parte
contraria. 5. llesos os artigos 9 o , 444, 462 e 468 da CLT. 6. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. (TST, AIRR 111486 111486/2003-900-04-
00.2, 72 Turma, Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, j. 21.10.2009, DJe
27.11.2009)

Os Tribunais Regionais caminham no mesmo sentido:

CLAUSULA DE PERMANENCIA. VALIDADE. O empregado que recebe formagéo
profissional custeada pelo empregador e descumpre clausula de permanéncia em
servigo, para fins de reversdo dos beneficios da formagao profissional em prol da
empresa e retorno do investimento feito, deve indenizar o empregador acerca dos
investimentos da formacgao profissional. (TRT 2, RO: 00023160720115020038, 172
turma, Des. Alvaro Alves Noga, j. 29.10.2013, DJe 08.11.2013)

CLAUSULA DE PERMANENCIANO EMPREGO. VALIDADE. ¢ vélida
a clausula contratual que estabelece o dever de o trabalhador permanecer no
emprego por determinado lapso de tempo ou a reembolsar as despesas com a

" HASHIMOTO, Aparecida Tokumi. Granadeiro Guimardes. Curso Financiado pelo empregador: anistia
condicionada a permanéncia no emprego. Granadeiro Guimardes, 05 jun. 2006. Disponivel em:
http://www.granadeiro.adv.br/template/template_clipping.php?Id= 7173. Acesso em: 22 ago. 2016.



50

realizagdo de cursos de aperfeigoamento ou treinamento realizado as custas do
empregador, porquanto o ajuste estd em plena harmonia com 0 nosso
ordenamento juridico e com o principio da boa-fé, que inspira o Direito do
Trabalho. (TRT3, RO: 0143500-71.2008.5.03.0023, 32 turma, Des. Marcio Jose
Zebende, j. 15.12.2010, DJe 156.12.2010)

Ha que se ressaltar que a validade da aludida clausula esta condicionada a
observancia da devida proporcionalidade entre o tempo de estudo, o valor do
investimento e o tempo de permanéncia no trabalho apds concluido o curso.

Sobre a aludida proporcionalidade a advogada Aparecida Tokumi

Hashimoto®® se manifestou nos seguintes termos:

Assim, mostra-se razoavel a fixagdo de um periodo maximo de permanéncia no
emprego, equivalente a duragdo do curso, para o empregado se beneficiar da
anistia do empréstimo, bem como considera-se que a devolugdo do empréstimo
seja feita de forma proporcional ao tempo de permanéncia, em caso de
desligamento, a pedido do empregado ou por iniciativa da empresa.

O C. TST também ja manifestou entendimento quanto a necessidade de se
observar a devida proporcionalidade entre o que é concedido ao empregado e o que

se pode exigir dele quando do retorno:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RITO SUMARISSIMO.
ACAO DE COBRANCA AJUIZADA PELO EMPREGADOR. CONTRATO
PARTICULAR DE INVESTIMENTO EM FORMACAO PROFISSIONAL.
CLAUSULA DE PERMANENCIA. PEDIDO DE DEMISSAO ANTES DO PRAZO
DEFINIDO EM CONTRATO. AUSENCIA DE PROPORCIONALIDADE ENTRE O
PERIODO DO CURSO REALIZADO E O TEMPO MINIMO EXIGIDO DE
PERMANENCIA NO EMPREGO. OFENSA A LIBERDADE DE EXERCICIO DE
TRABALHO, OFICIO OU PROFISSAOQ. Demonstrado no agravo de instrumento
que o recurso de revista preenchia os requisitos do art. 896 da CLT, da-se
provimento ao agravo de instrumento, para melhor analise da argui¢ao de violagéo
do art. 5° XIIl, da CF/88. Agravo de instrumento provido. RECURSO DE
REVISTA. RITO SUMARISSIMO. ACAO DE COBRANCA AJUIZADA PELO
EMPREGADOR. CONTRATO PARTICULAR DE INVESTIMENTO EM
FORMACAO PROFISSIONAL. CLAUSULA DE PERMANENCIA. PEDIDO DE
DEMISSAO ANTES DO PRAZO DEFINIDO EM CONTRATO. AUSENCIA DE
PROPORCIONALIDADE ENTRE O PERIODO DO CURSO REALIZADO E O
TEMPO MINIMO EXIGIDO DE PERMANENCIA NO EMPREGO. OFENSA A
LIBERDADE DE EXERCICIO DE TRABALHO, OFICIO OU PROFISSAO. A
presente controvérsia cinge-se em definir se é valida clausula contratual que
previu que o Empregador custearia para seu Empregado um curso de
especializagao profissional e este, em contrapartida, permaneceria prestando-lhe
servigos por um periodo de 24 meses apds o encerramento do curso, sob pena de
restituicdo dos valores investidos na capacitagdo. Ora, em principio, verifica-se a
possibilidade de uma clausula contratual estabelecer um periodo minimo de

98 HASHIMOTO, Aparecida Tokumi. Granadeiro Guimardes. Curso Financiado pelo empregador: anistia
condicionada a permanéncia no emprego. Granadeiro Guimardes, 05 jun. 2006. Disponivel em:
http://www.granadeiro.adv.br/template/template_clipping.php?Id= 7173. Acesso em: 22 ago. 2016.
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prestacdo de servicos - apdés a realizagdo de curso de capacitagdo pelo
Empregado as custas do Empregador -, uma vez que se viabiliza, assim, que o
conteudo aprendido seja revertido em prol dos servigos desempenhados perante a
empresa. Todavia, € necessario que haja proporcionalidade entre o tempo do
curso realizado e o periodo minimo de permanéncia pds-curso. Do contrario, sera
violado o direito fundamental de liberdade no exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, contido no art. 5°, XIlll, da Constituicdo Federal, pois o trabalhador,
hipossuficiente que é - inclusive financeiramente -, tera cerceado seu direito de
rescisdo contratual por tempo desarrazoado, ja que dificimente podera ressarcir
seu empregador dos valores investidos em sua capacitagdo. Um exemplo de
proporcionalidade nesse tipo de pactuagao encontra-se na Lei 8.112/90, quando
disp6e sobre o afastamento de servidor publico civil federal para estudo ou misséo
no exterior. O art. 95, § 2°, da referida Lei estabelece que, ao servidor beneficiado
por esse afastamento, ndo sera concedida exoneragéo ou licenca para tratar de
interesse particular antes de decorrido periodo igual ao do afastamento,
ressalvada a hipotese de ressarcimento da despesa havida com seu afastamento.
No caso dos autos, mostrou-se incontroverso que o curso realizado pelo Réu foi
de curta duragdo - inferior a sessenta dias -, o que evidencia, pois, a
desproporcionalidade na clausula de permanéncia de 24 meses apos o término do
curso. Ademais, o Réu somente pediu demissdo apos sete meses do término do
curso. Ou seja, prestou servigos por periodo superior ao triplo da duragdo do
curso. Portanto, é de se entender que o Réu ja cumpriu sua obrigagao de retribuir
a Autora o conteudo aprendido no curso de capacitagdo realizado, ndo sendo
razoavel exigir dele qualquer ressarcimento. Recurso de revista conhecido e
provido. (TST, RR: 9825920125180004, 32 Turma, Min. Mauricio Godinho
Delgado, j. 16.03.2016, DJe 22.03.2016)

Por fim, no que se refere ao momento da pactuagao da referida clausula, tem-
se que a necessidade de insergdo da clausula surge apenas com o real interesse
por parte do empregado na realizagao de curso e a oferta por parte do empregador
de financiar o pagamento do curso. Sobre o assunto ja se manifestou Sérgio Pinto

Martins®* em artigo publicado na internet:

O empregador muitas vezes proporciona um curso, a faculdade, etc. ao
empregado. Em contrapartida, é estabelecida clausula de permanéncia no
emprego, consistente em o trabalhador n&o poder sair da empresa dentro de certo
prazo depois do término do curso. As vezes, a clausula de permanéncia ja esta
inserida desde o inicio do contrato de trabalho. Outras vezes é feito adendo ao
contrato de trabalho, com a inser¢do da clausula de permanéncia no emprego.

Assim, o fato de a pactuacao da clausula ter se realizado no curso do contrato
de emprego n&o podera ser considerado para fins de invalidade da norma. De outro
lado, tem-se que a validade da clausula de permanéncia estd condicionada a
observancia de alguns elementos, quais sejam, a concordancia das partes quanto a
pactuagdo da clausula e a proporcionalidade entre o beneficio concedido pelo

empregador e a obrigagdo imposta ao empregado, isto &, a propor¢ao entre o tempo

% MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de Permanéncia no Emprego. Jornal Carta Forense, Sdo Paulo, 03 dez.
2012. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ clausula-de-permanencia-no-
emprego/9982>. Acesso em: 21 ago. 2016.
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e o valor do curso subsidiado pelo empregador e o tempo de permanéncia na

empresa exigido do empregado.

7.3 Clausula de confidencialidade ou Clausula de sigilo

A “clausula de confidencialidade” ou “clausula de sigilo”, refere-se a “tudo
que, sendo referente a produgdo ou negdocio e do conhecimento de poucos, nhdo
deve, pela vontade de seus detentores, ser violado”.'® Assim, ainda que se
pressuponha a boa-fé do empregado, a aludida clausula obriga o trabalhador a ndo
se utilizar ou n&o divulgar informagdes a que teve acesso em razdo do exercicio de
sua fungéo.

A clausula de confidencialidade pode abarcar diferentes aspectos do contrato
de emprego, os quais deverao ser observados pelas partes durante toda a relagao e,
algumas vezes, até mesmo apds a sua rescisdo. Nesse sentido, Luciano
Martinez', citando o autor Wagner Giglio, expde sobre os chamados “segredo de
empresa”, os quais podem ser classificados em “segredos de fabrica” ou “segredos

de producgao” e os “segredos de negdcio”:

Os segredos de fabrica ou de produgdo seriam aqueles que tratam sobre
meétodos, formulas, inventos e melhorias realizados no produto. Os segredos de
negaocio, por outro lado, seriam aqueles que dizem respeito a situagao econdédmico-
financeira do empreendimento, aos planos para ampliagdo, as transformagdes ou
as transagdes. Ambos os segredos encontram-se protegidos legalmente, pois &
evidente que sua revelagao, por exemplo, a uma empresa concorrente poderia
prejudica-la significativamente.

Infere-se, assim, que a necessidade em torno da pactuacdo de uma clausula
de confidencialidade pode surgir da realizacdo de determinada pesquisa, da
elaboragdo de produto ou tecnologia, ou ainda de reunides onde sdo abordadas
estratégias de negdcios da empresa. Até porque, conforme ressaltam o advogado

Leonam Machado de Souza e o Procurador do Estado do Rio de Janeiro Rodrigo de

100 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1136 ¢ 1137.
' Ibidem, p. 1137.
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102

Oliveira Botelho Corréa ™, “os segredos de negdécio sdo essenciais para que 0S

atores do mercado alcancem o sucesso”. E continuam os referidos autores'®:

Dessa forma, ndo seria justo que o concorrente que nada contribuiu para a
formagdo daquele conhecimento, pudesse dele se apropriar, sem uma
contraprestacao, e valendo-se de métodos escusos. Consequentemente, a ordem
juridica protege os segredos de negécio, inclusive por meio da tipificagdo dessa
conduta como crime.

Nao obstante, vale pontuar que nao é todo e qualquer ato praticado durante a
vigéncia do contrato de trabalho que podera ser requisitado como sigiloso por parte
do empregador. Nesse sentido, como bem destacam Leonam de Souza e Rodrigo

Corréa'®:

[...] ndo basta que um agente de mercado classifique determinada informagéao
como confidencial, para que a ordem juridica tutele o direito a preservagao desse
segredo. E indispensavel que essa informagao possa influir de forma razoavel na
competicdo empresarial.”

Ou seja, para ter a protecdo da ordem juridica ndo basta a simples
manifestacdo de vontade do empregador nesse sentido, sendo necessario
demonstrar também que o ato o qual se pretende proteger é de grande importancia
ao empregador e representa consideravel vantagem econdmica perante os demais
concorrentes, de modo que a sua divulgagdo para a concorréncia implicara em
evidente prejuizo.

Ressalte-se por oportuno que a inobservdncia da clausula de
confidencialidade por violagdo de segredo da empresa enseja a possibilidade de

aplicacao de justa causa, conforme disposto no art. 482, alinea g, in verbis:

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

[.]

g) violacao de segredo da empresa;

Nesse sentido € o posicionamento do C. TST:

102 SOUZA, Leonam Machado de Souza; CORREA, Rodrigo de Oliveira Botelho. Legalidade da obrigagdo de
confidencialidade @ e  pacto de ndo  concorréncia. Publica  Direito. Disponivel em:
l<0}31ttp://www.publicadireito.com.br/artigos/‘.7cod:2b.913c4b 9390cc43e>. Acesso em: 04 fev. 2017

Ibidem.
104 SOUZA, Leonam Machado de Souza; CORREA, Rodrigo de Oliveira Botelho. Legalidade da obrigacdo de
confidencialidade @~ e pacto de ndo  concorréncia. Publica  Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=2ba3c4b 9390cc43e>. Acesso em: 04 fev. 2017



54

SEGREDO INDUSTRIAL. COMPROMISSO DE NAO DIVULGAR. LEGALIDADE
1. E vedado ao empregado divulgar o segredo da empresa (a lei ndo estabelece
prazo para essa vedagdo); se o empregado divulgar comete falta grave. A
proibicdo alcanga o ex-empregado, visto que a rescisdo do contrato de trabalho
nao transfere a este o direito de divulgar, explorar ou comercializar a
férmula industrial de que teve conhecimento, ainda que passe a trabalhar para
empresa concorrente. 2. O ajuste consistente no compromisso firmado pelo
reclamante de nao divulgar, ndo explorar e nao utilizar o segredo da férmula do
produto industrial de que tem conhecimento guarda perfeita sintonia com o
disposto no art. 195 , inc. XI , da Lei 9.279 /1996. Recurso de Revista de que se
conhece e a que se dé provimento. (TST, RR: 153300-21.2001.5.15.0093, 42
Turma, Des. Ricardo Artur Costa e Trigueiros, j. 09.12.2014, DJe 09.01.2015)

Nao é diferente o entendimento dos Tribunais Regionais do Trabalho:

JUSTA CAUSA. APROPRIACAO INDEVIDA DE DADOS SIGILOSOS PARA
FAVORECIMENTO PROPRIO E DA CONCORRENCIA. VIOLACAO DE
SEGREDO DE EMPRESA. MAU PROCEDIMENTO CONFIGURADO. Postas as
premissas de que o emprego é a fonte essencial de subsisténcia do trabalhador e
que a continuidade do contrato de trabalho se presume, é forgoso concluir que a
irregularidade de conduta, pondo em risco a manutengao do emprego, do qual o
trabalhador necessita para seu sustento, contraria a ordem natural do sistema de
relagbes do trabalho e, assim, deve ser cabalmente provada. In casu, ficou
constatado que o autor apoderou-se de um bem incorpéreo e sigiloso da
reclamada, qual seja, a lista de clientes e potenciais clientes constante do banco
de dados da ré, e a utilizou com a nitida intengao de captar clientes para sua nova
empregadora, caracterizando violacdo de segredo. Configurado, ainda, o mau
procedimento, em virtude da desleal atitude do empregado, ao trair a confianga e
a fidelidade necessarias na prestacao de servigcos em prol da reclamada. Desse
modo, logrou éxito a ré em demonstrar um quadro comportamental de mau
procedimento por parte do demandante, bem como a violagdo de segredo de
empresa, e que a punicdo aplicada ndo se revelou excessivamente rigorosa.
Acolhe-se, portanto, a alegagado de falta grave atribuida ao demandante, sendo,
pois, de rigor, o reconhecimento do despedimento motivado. Recurso do autor ao
qual se nega provimento. (TRT2, RO: 00030748620135020079, 4% Turma, Des.
Ricardo Artur Costa e Trigueiros, j. 09.12.2014, DJe 09.01.2015)

JUSTA CAUSA VIOLACAO DE SEGREDO DA EMPRESA - O envio de
informagdes de cunho sigiloso, pelo reclamante, a funcionaria da empresa
concorrente de sua empregadora configura quebra de fiducia contratual, apta a
ensejar a ruptura do liame empregaticio, de imediato, por justa causa, com
fundamento no artigo 482, alinea g, da CLT. (TRT3, RO: 01367201002303008, 62
Turma, Des. Jorge Berg de Mendonga, j. 15.07.2011, DJe 18.07.2011)

Pontua-se, ainda, que tutela em torno do direito ao sigilo abarca também as
searas civel e criminal. A responsabilidade civil pela divulgagdo de segredo de

empresa esta inserida nos artigos 186'%, 187"% e 927" do Cédigo Civil.

105 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Ja na seara criminal, o Cdédigo Penal prevé como crime, em seu artigo 154, o
ato de violar segredo profissional, isto &, o ato de ‘“revelar alguém, sem justa causa,
segredo, de que tem ciéncia em razao de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, e
cuja revelagcdo possa produzir dano a outrem”. Ademais, o ato de divulgar
informagdo tida como confidencial pode caracterizar o crime de concorréncia
desleal, nos termos do art. 195, inciso Xl, da Lei 9.279/96 que regula direitos e

obrigagdes relativos a propriedade industrial, in verbis:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos,
informagdes 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;

Da leitura do aludido dispositivo, verifica-se que a responsabilidade penal em
torno da manutencdo do sigilo se estende para além do termo do contrato de
trabalho, de modo que nao se pode vislumbrar qualquer abuso por parte do
empregador que faz inserir clausula de confidencialidade a ser assinada pelo
empregado, desde que observados os requisitos de validade expostos supra.

Pelo exposto, quando o empregador manifesta de forma expressa sua
vontade de manter em sigilo determinada informacgao, isto &, por meio de clausula de
sigilo ou confidencialidade, e sendo o ato considerado segredo do negécio e,
portanto, tutelado pela ordem juridica, surge para o empregado o dever de fazer

cumprir a aludida clausula, sob pena de aplicacao das penalidades cabiveis.

7.4 Clausula de exclusividade

A clausula de exclusividade podera ser convencionada pelas partes numa
relacdo de emprego, de modo que o empregado obriga-se a prestar servicos em
favor de um unico empregador no curso do contrato.

Inicialmente, cumpre ressaltar que “a exclusividade é uma situagcdo contratual

de carater excepcional, pois, em regra, os trabalhadores podem, sem limites

106 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
107 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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impostos por lei, acumular empregos na esfera privada™®

inclusive, da leitura do art. 138 da CLT'%.

, 0 que se pode inferir,

No entanto, como bem ressalta o Desembargador José Geraldo da

110

Fonseca -, “pode ocorrer, contudo, que em razao do tipo de trabalho desenvolvido

na empresa seja do interesse do empregador que o empregado ndo estabelecga
outra relagdo de emprego durante o contrato, ainda que haja disponibilidade de
tempo”.

Assim, tratando-se de excegdo a regra, necessario que as partes fagam
constar de forma expressa do contrato de emprego a clausula de exclusividade, com
vedacdo ao empregado de prestar servicos em favor de outros empregadores.
Registre-se, por oportuno, que a clausula de exclusividade ndo se confunde com a

clausula de ndo concorréncia. Como bem ressalta a advogada Aparecida Tokumi

Hashimoto™''":

Ela ndo deve ser confundida com a clausula de n&o-concorréncia, pela qual o
empregado fica proibido de exercer qualquer atividade em ato de concorréncia ao
seu empregador. Esta hipotese ocorreria, por exemplo, quando o jornalista-locutor
se emprega em duas emissoras de televisdo para apresentar programa noticioso
ou, ainda, do ator que firma contratos com emissoras de TV concorrentes.

Difere essa situagdo de concorréncia daquela na qual a empresa exige
exclusividade para maior aproveitamento do empregado. E o que ocorre, por
exemplo, quando o empregador-emissora de televisdo exige do artista que este se
abstenha de participar de qualquer atividade teatral diversa daquela para a qual foi
contratado, inclusive em pecgas de teatro ou outros espetaculos, ainda que nao
seja em favor de emissora concorrente. Nesta hipotese, inexiste a concorréncia
(entre a TV e o teatro), mas ha exigéncia de exclusividade.

Vale pontuar ainda que ndo obstante a CLT seja silente sobre a possibilidade
de pactuacdo de clausula de exclusividade, o art. 12 do Regulamento Geral do
Estatuto de Advocacia e da OAB dispde acerca da possibilidade de contratagao de

advogado em regime de trabalho de dedicagao exclusiva, in verbis:

Art. 12. Para os fins do art. 20 da Lei no 8.906/94, considera-se de dedicacao
exclusiva o regime de trabalho que for expressamente previsto em contrato
individual de trabalho.

108 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 268.

19 Art. 138. Durante as férias, o empregado ndo podera prestar servigos a outro empregador, salvo se estiver
obrigado a fazé-lo em virtude de contrato de trabalho regularmente mantido com aquele.

""" FONSECA, José¢ Geraldo. Clausulas Especiais do Contrato de Trabalho. Toga estudos juridicos. Disponivel
em: http://www.cursotoga.com.br/clausulas-especiais-do-contrato-de-trabalho/. Acesso em 16 set.2017
""HASHIMOTO, Aparecida Tokumi. Exclusividade na relagio de emprego. Graneiro Guimardes advogados,
14 abr. 2008. Disponivel em: http://www.granadeiro.adv.br/boletim-abr08/N56-140408.php. Acesso em: 16 set.
2017.
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Sobre a contratagdo de advogado empregado e a necessidade de pactuagao
de clausula de exclusividade de forma expressa no contrato de emprego ja decidiu o

Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. ADVOGADO EMPREGADO. DEDICACAO
EXCLUSIVA. NAO CONFIGURACAO. Recurso fundamentado em violagdo dos
artigos 20 da Lei 8.906/1994 e 422 da CLT e divergéncia jurisprudencial. O e.
Tribunal Regional registrou de forma clara que “A configuragdo do regime de
dedicagao exclusiva ndo se da meramente pela sujeicdo da empregada a jornada
de oito horas diarias, devendo haver restricdo de sua atuacdo em favor de outros
tomadores. Volvendo a hipotese em testilha, a prova dos autos € contundente no
sentido de que as partes nao firmaram clausula expressa acerca da dedicagao
exclusiva da autora a ré.” Tal entendimento harmoniza-se com o que tem
prevalecido no seio desta Corte acerca da submissédo do advogado empregado ao
regime de dedicagao exclusiva (artigo 20 da Lei no 8.906/94), no sentido de que
tal situacdo somente se materializa mediante expressa previsdo contratual a
respeito, mesmo que o empregado tenha se submetido a uma jornada maior no
curso do contrato de trabalho, como é o caso dos autos. Indenes os dispositivos
de lei invocados. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido. (TST, RR:
1195-83.2011.5.03.0015, 3% Turma, Min. Alexandre Agra Belmonte, j. 09.10.2013,
DJe 11.10.20113)

No mesmo sentido é o entendimento do TRT da 12 Regiéo:

RECURSO ORDINARIO. DEDICACAO EXCLUSIVA. CONTRATO DE
TRABALHO. PREVISAO EXPRESSA. NECESSIDADE. O contrato de trabalho
colacionado, embora preveja o labor das 8 horas as 18 horas ndo estabelece o
regime de dedicagao exclusiva. De fato, tal restricdo a liberdade de trabalho - que
nao € a regra - deve estar prevista expressamente para que se possa concluir pela
inaplicabilidade da jornada de trabalho fixada por lei para os advogados. Trata-se
da regra insculpida no art. 12 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e
da OAB, que dispde acerca da Lei 8.906/94. (TRT1, RO: 00113883720135010018,
22 Turma, Des. Jose Antonio Piton, j. 28.11.2016, DJe 24.02.2017)

Vale ressaltar que embora a previsdo constante do Regulamento Geral do
Estatuto de Advocacia e da OAB restringe-se aos advogados, a inser¢ao da aludida
clausula mostra-se comum no meio artistico, jornalistico e académico.

E mais uma vez, a falta de regramento especifico sobre a matéria torna
necessario recorrer ao direito comparado, buscando na legislagdo estrangeira
elementos para embasar a elaboragao de clausula de exclusividade em contratos de

emprego celebrados no Brasil. Como bem ressalta Tokumi Hashimoto''?:

"2 HASHIMOTO, Aparecida Tokumi. Exclusividade na relagio de emprego. Graneiro Guimardes advogados,

14 abr. 2008. Disponivel em: http://www.granadeiro.adv.br/boletim-abr08/N56-140408.php. Acesso em: 16 set.
2017.
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Uma forma de conter o abuso é, por exemplo, espelhar-se na legislagao
espanhola. Conforme artigo 21, item 3°, do Estatuto do Trabalhador (ET) da
Espanha, a clausula de exclusividade somente sera valida se o empregado tiver
uma compensacdo econdmica e a faculdade de rescindir o acordo de
exclusividade, recuperando sua liberdade de trabalho, sem perda do emprego.
Nesta dultima hipotese, caso o empregado deseje romper o acordo de
exclusividade, conforme ainda o Estatuto do Trabalhador da Espanha, ele devera
pré-avisar com 30 dias o empregador, perdendo a compensagao econdmica e
todos os outros direitos vinculados a plena dedicagéo.

Sobre a validade da clausula de exclusividade ja se manifestou o

Desembargador José Geraldo da Fonseca'"*:

Em tese, a clausula de exclusividade sera vélida se se limitar a proibir uma
segunda relagdo de emprego na constancia do contrato de trabalho apenas com
empresa concorrente ou com outra que, embora ndo concorrente, possa se
aproveitar de informagdes confidenciais que esse empregado possa ter obtido em
razao do seu trabalho. Nao sera licita se proibir, genericamente, o exercicio de
qualquer trabalho.

Assim, verifica-se que nédo ha que se falar em ilegalidade na celebracao de
clausula de exclusividade. Deverao ser observados, no entanto, os requisitos
minimos de validade acima apontados, quais sejam, ajuste expresso e por escrito
entre as partes, a necessidade de protecdo da propriedade intelectual do
empregador ou do segredo do negdcio e a compensagao econdmica que possa
representar uma contrapartida justa e proporcional a exigéncia de exclusividade do

empregado em favor do empregador.

7.5 Clausula de nao recrutamento

Por fim, tem-se a chamada clausula de nao recrutamento, segundo a qual o
empregador impde ao empregado uma proibicdo de solicitar ou recrutar
trabalhadores do antigo empregador, por determinado periodo de tempo e em
determinada limitagdo geografica, em favor do novo empregador.

Como bem ressalta o Desembargador José Geraldo da Fonseca'™ sobre a

clausula de nao recrutamento:

'3 FONSECA, José¢ Geraldo. Clausulas Especiais do Contrato de Trabalho. Toga estudos juridicos. Disponivel
em: http://www.cursotoga.com.br/clausulas-especiais-do-contrato-de-trabalho/. Acesso em 16 set. 2017.

'"* FONSECA, José Geraldo. Clausulas Especiais do Contrato de Trabalho. Toga estudos juridicos. Disponivel
em: http://www.cursotoga.com.br/clausulas-especiais-do-contrato-de-trabalho/. Acesso em 16 set. 2017
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O objetivo é evitar desvio de clientela ou cooptacao de staff treinado e com amplo
conhecimento do segmento de mercado. Em principio, ndo ha ilegalidade porque
se trata de imposigdo de obrigagdo de nao-fazer que em nada prejudica o ex-
empregado e preserva os interesses da empresa. Assim como as outras clausulas
que impdem inagdo do empregado, € preciso que essa proibicdo de recrutar seja
delimitada no tempo.

Verifica-se, entdo, que a aludida clausula visa proteger os interesses do
empregador que investiu no desenvolvimento do seu negécio, treinando e
capacitando seus empregados para oferecer um melhor produto ou servico a
sociedade. Assim, por meio da limitagdo do recrutamento de ex-empregados o
empregador tem protegida sua propriedade intelectual frente a concorréncia do
mercado de trabalho.

Nao obstante, assim como nos demais casos ja delineados no presente
estudo, a validade da clausula de recrutamento esta condicionada a previsdo por
escrito em contrato celebrado entre o empregado e empregador, assim como a
imposigao de limitagdo temporal e territorial quanto ao impedimento de recrutamento

de trabalhadores do antigo empregador por parte do ex-empregado.
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CONCLUSAO

A insergéo de clausulas especiais nos contratos de emprego é uma realidade
no atual mercado de trabalho, em razdo da necessidade de protecao da propriedade
intelectual do empregador, como consequéncia da crescente concorréncia
empresarial.

Conforme exposto, ndo obstante a grande importancia em torno da insergao
de clausulas especiais nos contratos de emprego, a Consolidagédo das Leis do
Trabalho ndo traz regramento especifico acerca do tema, o que gera inseguranga
juridica tanto para o empregador quanto para o empregado quanto a sua
aplicabilidade nos contratos de emprego. Assim, a analise de construgbes
doutrinarias e jurisprudenciais, assim como dos principios gerais do direito e do
direito comparado, servem como balizas para a pactuacdo das aludidas clausulas
entre as partes.

Ainda que nao expressivas em numeros, as decisdes do C. Tribunal Superior
do Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho e as constru¢des doutrinarias
acerca do tema tém demonstrado certa coeréncia quanto a matéria. Isso porque,
verifica-se uma tendéncia em reconhecer a importancia das insercdo das clausulas
especiais para os empregadores em razao da necessidade de protegao da
propriedade intelectual do empregador, ao mesmo tempo que nao se deixa de lado a
necessidade de protegcao aos direitos dos trabalhadores.

Dessa forma, com base nos principais gerais do direito e no direito
comparado, foram criados pela doutrina e jurisprudéncia, requisitos minimos de
validade das clausulas especiais, com apoio ainda das normas gerais previstas na
CLT e CC/02 quanto a pactuacéo e alteracdo do contrato de trabalho. Tais requisitos
servem como limitadores as eventuais restricbes a serem impostas ao empregado
pelo empregador, buscando-se, assim, evitar abusos quando da celebracdo das
clausulas especiais.

Conforme visto, os limites mais comuns referem-se, regra geral, a limitagao
da eficacia das clausulas quanto ao territorio, tempo e matéria, exigindo-se ainda do
empregador o pagamento de indenizagédo proporcional as obrigagdes impostas ao
empregado. De outro lado, busca-se também garantir que as obrigagdes ali
impostas sejam observadas pelo empregado, sendo devida indenizagao equivalente

no caso de inobservancia do quanto pactuado.
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Embora esses balizadores permitam as partes obter um direcionamento
quando da pactuagao das clausulas especiais, a inseguranga juridica mostra-se uma
constante ante a discricionariedade do julgador ao decidir pela validade ou
invalidade da norma ante a auséncia de limites legais especificos. Assim, apenas o
caso concreto podera dizer se os elementos constantes na clausula especial
obedecem ou nao aos requisitos minimos de validade apontados pela doutrina e

jurisprudéncia brasileiras.
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