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RESUMO

SOUSA, R. J. L. Pacto de nao concorréncia e o contrato de emprego no Direito
brasileiro. 2015. 162f. Dissertagdo (Mestrado em Empresa e Atividades
Econbémicas) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2015.

A presente dissertagdo busca analisar os aspectos subjacentes a celebragao
do pacto de ndo concorréncia apos o término da relagdo de emprego no ambito do
ordenamento juridico brasileiro. O estudo implica a necessidade de verificagdo dos
limites da autonomia da vontade das partes contratantes na relagdo de emprego,
objetivando demonstrar que a pactuagéo da n&o concorréncia ndo atenta contra os
principios protetivos do Direito do Trabalho. Da mesma forma, faz-se necessaria a
analise do conceito de concorréncia e suas repercussdes na relagdo empregaticia,
de maneira a determinar quais empregados podem ser sujeitos da clausula de nao
concorréncia. A investigacao feita pela dissertacédo também abarca o conflito entre a
liberdade de trabalho e a livre iniciativa e concorréncia, direitos constitucionalmente
garantidos, razdo pela qual faz necessaria uma composicdo que observe a
proporcionalidade dos direitos cuja protecdo é almejada. Com essa abordagem,
acrescida da consulta a alguns textos legislativos estrangeiros e as tentativas
legislativas feitas no Brasil acerca do tema, pretende-se perquirir sobre a legalidade
e legitimidade da celebragdo do pacto de n&o concorréncia no Brasil. Por fim, o
objetivo desta dissertacdo consiste em apontar quais sao os requisitos validade da
clausula de n&o concorréncia, considerando-se a inexisténcia de legislacéo
regulamentando a matéria.

Palavras-chave: Pacto de nao concorréncia. Liberdade de trabalho. Livre iniciativa.

Livre concorréncia.



ABSTRACT

SOUSA, R. J. L. Covenant not to compete and the employment contract under
Brazilian law. 2015. 162f. Dissertacdo (Mestrado em Empresa e Atividades
Econdémicas) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2015.

This dissertation aims to analyze aspects underlying the pact of non-
competition after termination of the employment relationship under the Brazilian legal
system. The study implies the need to check the limits of freedom of choice of the
contracting parties into the employment relationship, aiming to show that the pact of
non-competition doesn’t go against the protective principles of labor law. It is
necessary to analyze the concept of competition and its impact on the employment
relationship in order to determine which employees may be subject the non-
competition clause. The investigation also includes the conflict between freedom of
labor and free enterprise and competition, constitutionally guaranteed rights, which is
why a composition between then must observe the proportionality of rights which
protection is desired. With this approach, plus the query to some foreign legislation
and legislative attempts in Brazil on the subject, it is intended to assert the legality
and legitimacy of the celebration of the non-competition covenant in Brazil. Finally,
the aim of this work is to point out what the requirements validity of the non-
competition clause, considering the lack of legislation regulating the matter.

Keywords: Covenant not to compete. Freedom of work. Free enterprise. Free

competition.
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INTRODUGAO

A preocupagdo com a concorréncia desleal permeia diversos campos do
Direito no ordenamento brasileiro, sendo verificada desde a tipificagdo do crime de
concorréncia desleal, previsto no artigo 195 da Lei n® 9.279/1996; passando pelas
restricdes impostas ao sécio retirante, que é obrigado a ndo atuar em sociedade
empresaria concorrente ou € submetido a uma limitagao espacial para o exercicio de
sua atividade empresarial, de acordo com a dicgado do artigo 1.147 do Cddigo Civil
de 2002 e chegando ao Direito do Trabalho, em que ha previsdo para rescisdo
contratual por justa causa do empregado, quando se verifica pratica de ato de
concorréncia ao seu empregador, de acordo com o artigo 482, alinea “c”, da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) , ou de ato que viole segredo da empresa,
consoante o artigo 482, alinea “g”, da CLT.

Relativamente a preservagdo de informagbes sigilosas e de segredo de
negocio mediante a celebragdo de pacto de ndo concorréncia apds a rescisao do
contrato de trabalho, matéria sobre a qual se estrutura o presente estudo, observa-
se que a globalizagdo da economia impde um modelo de tamanha competitividade,
que faz com que a relagdo de emprego assuma um elevado grau de complexidade,
especialmente no que se refere aos empregados que tém acesso a informacgdes
importantes para a manutencéo e disputa dos mercados em que seus empregadores
estdo inseridos.

Objetivando manter ou atrair clientela, bem como conquistar novos mercados,
procura-se nao sO a protecao das técnicas utilizadas na produgdo, mas também
evitar que ex-empregados que tiveram acesso a informagdes que possuam valor
concorrencial venham a propagar o conhecimento adquirido, trazendo prejuizo ao
antigo empregador.

O estudo ora apresentado tem por objetivo, de modo geral, analisar a relagcao
existente entre a concorréncia e o contrato de trabalho, discutindo a validade ou nao
da clausula contratual de ndo concorréncia apds a extingdo da relagédo de emprego.

Para tanto, realiza-se uma pesquisa interdisciplinar, que coordena conteudos
de Direito da Propriedade Industrial, Direito da Concorréncia e Direito do Trabalho, a
partir de um método dedutivo de analise de conteudo, por meio de documentacgao

indireta.



Tendo em vista os objetivos tragados, procede-se a analise de textos teoricos
e legais, patrios e estrangeiros, a fim de se investigar a relagdo existente entre
segredo de negdcio e informacgdes sigilosas, a concorréncia e a relagao de emprego,
valendo-se da revisao de literatura.

Para maior clareza, informa-se que ao longo do estudo o pacto de nao
concorréncia sera referido também como clausula de ndo concorréncia, sendo os
dois termos apresentados como sindnimos, tendo um mesmo propasito.

Além disso, € de se esclarecer que o trabalho sera dividido em sete partes.

Na primeira, abordar-se-&0 os limites existentes a autonomia da vontade no
ambito da relacdo de emprego, de forma a verificar se a celebragao do pacto de néo
concorréncia é consentanea com os principios protetivos do Direito do Trabalho.

O escopo principal da analise é o de verificar se a celebragédo da clausula de
nao concorréncia € uma saida equilibrada para o conflito entre os preceitos de
ordem publica, que garantem um patamar minimo de direitos para os trabalhadores,
e a justa retribuicdo para os empregadores que assumem o risco do negdcio,
investindo em novas tecnologias e avangos que permitem n&o s6 a manutengao de
sua atividade empresarial, como também a geragdo de empregos e 0 bem-estar da
coletividade.

Em seguida, proceder-se-a ao estudo da concorréncia, analisando-se sua
evolucdo histérica até o momento atual, de maneira a que seja possivel constatar
em que medida a celebragao do pacto de ndao concorréncia se faz necessario.

Para tanto, serdo analisados conceitos préprios do Direito Concorrencial e do
Direito da Propriedade Industrial, acompanhando a evolugdo de algumas de suas
normas, tanto em ambito internacional, quanto interno.

Com isso, pretende-se demonstrar a existéncia de preocupacado em coibir a
concorréncia desleal e, partindo dessa premissa, verificar se a celebragdo da
clausula de n&o concorréncia € uma medida razoavel para atingir esse propésito.

O terceiro capitulo busca responder a seguinte indagacao: a celebragcao do
pacto de nao concorréncia atenta contra o direito fundamental de liberdade de
trabalho?

Para alcancar a resposta, serao revisitadas todas as Cartas Constitucionais
que o Brasil teve, de maneira a consultar as garantias que foram conferidas para a

liberdade de trabalho, confrontando-as com os direitos que cada Constituigao



assegurou em favor da livre concorréncia, da livre iniciativa e da protecdo a
propriedade privada.

Com esse estudo, tem-se o propdsito de entender se a liberdade de trabalho
encontra restricdes e limites em outros direitos constitucionais, mormente os acima
indicados.

Em se concluindo que é possivel a imposicdo de limites a liberdade de
trabalho, o estudo tentara responder se a celebragao do pacto de ndo concorréncia
€ um instrumento razoavel e proprio para exercicio de tal limitagao.

Tendo em vista que o ordenamento juridico de outros paises € uma das
fontes do Direito do Trabalho no Brasil, o capitulo quarto vai estudar a legislagédo de
quatro paises que regulamentam a celebracdo do pacto de nao concorréncia,
procurando conhecer os parametros de validade que foram estabelecidos pelo
legislador estrangeiro.

Com o mesmo espirito, no capitulo cinco serdo estudadas quatro tentativas
de legislar sobre a matéria no Brasil.

O sexto capitulo analisara a possibilidade de celebracdo do pacto de nao
concorréncia a despeito do vacuo legislativo que circunda a matéria no ordenamento
patrio.

Em primeiro lugar, verificar-se-a se a celebracdo da clausula colide com
alguma normal legal vigente em nosso ordenamento juridico.

Caso se conclua pela inexisténcia de impeditivo legal, partindo das ideias dos
legisladores estrangeiros, bem como daquelas que os legisladores patrios tentaram
implementar, além de precedentes jurisprudenciais e ensinamentos doutrinarios,
almejara estabelecer quais sao as condi¢gdes que autorizam a celebragdo do pacto
de ndo concorréncia e quais sao seus requisitos de validade.

E importante registrar que o estudo proposto tem relevancia, uma vez que
busca solucionar uma controvérsia que se apresenta de forma reiterada, como se
vera, e, principalmente, por sua dimensao plural, dado que n&do se atém puramente
ao Direito do Trabalho, mas o concilia ao Direito de Propriedade Intelectual e o

Direito da Concorréncia.
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1 LIMITAGAO DA AUTONOMIA DA VONTADE, A JUSTA RETRIBUIGAO AOS
INVESTIMENTOS IMPLEMENTADOS PELO EMPREGADOR E A CELEBRAGAO
DO PACTO DE NAO CONCORRENCIA

Para o propésito do presente estudo, importante se faz analisar os limites
impostos a autonomia da vontade no ambito da relagdo de emprego.

Considerando-se que o empregado, ao anuir com o0 pacto de nao
concorréncia, se submete a privagao de poder exercer um determinado oficio, cabe
perquirir se tal decisdo é fruto do exercicio autbnomo de sua vontade e, em que
limite, o ordenamento juridico protege e garante tal escolha.

Para tanto, é necessario analisar a questdo em um contexto historico-
evolutivo, a partir da nogado de propriedade e das relagdes que a tem por ponto
central, para que seja possivel entender como se realiza e se expressa a vontade do
trabalhador, considerando-se o cerceamento que |he é imposto pelo sistema
produtivo em que esta inserido.

Fabio Konder Comparato!, discorrendo sobre a propriedade no mundo greco-

romano, ensina que:

Na organizagao da cidade antiga, alias, as instituigbes que diziam respeito a
vida privada eram mais sélidas e estaveis que as formas de governo, e
distinguiam, mais do que estas, uma cidade da outra.

[...]

A nogao de politéia em Atenas, como foi reconhecido em primorosa tese
académica, engloba a vida privada. Para Aristételes, é a forma de
organizacdo dos cidaddos de um Estado, a prépria comunidade dos
cidadaos, ou de modo ainda mais sugestivo, um certo modo de vida de uma
sociedade politica. Nao ha ai, portanto, nenhuma possibilidade de
dissociagdo nem mesmo de distingdo, nesse particular, entre a esfera
publica e a privada.

Com tal exposigdo, o autor procura esclarecer que, na civilizagdo greco-
romana, a constituicdo social era definida pela vida privada, e também pela familia e
religido, de tal forma que a alteracdo de governo néo tinha impacto suficiente para
transmutar tal realidade. Liberdade significava autodeterminacgao.

Comparato prossegue elucidando como a evolugdo dos tempos influiu na
relacdo do homem com a propriedade, avangcando em sua exposi¢cao até o século

XIX, ao discorrer sobre os efeitos da revolugdo burguesa?:

" COMPARATO, Fabio Konder. Direito e deveres fundamentais em matéria de propriedade.
Disponivel em: < http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/5/55/Comparato.pdf>. Acesso em: 6
jun 2015

2 Op. cit.
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Por outro lado, a civilizagdo burguesa estabeleceu nitida separagao entre o
Estado e a sociedade civil, entre 0 homem privado, como individuo (de onde
a expressao “direitos individuais”, para indicar os direitos humanos de
primeira geragao, os quais dizem respeito a todos, independentemente de
sua nacionalidade) e o cidaddo, como sujeito da sociedade politica. Nesse
esquema dicotdbmico, a propriedade foi colocada inteiramente no campo do
direito privado, e essa dicotomia foi o alvo preferido da critica socialista.
Marx, em particular, considerou a separagdo entre as esferas publica e
privada da vida social como simples discurso ideolégico, pois o Estado
acabava sendo também apropriado (no sentido técnico) pela classe
proprietaria.
Tendo por mote a revolugao industrial, o autor chega ao ponto que interessa a
matéria investigada no presente estudo, deitando sua anadlise sobre os conflitos

decorrentes das relagdes de trabalho pds-revolugéo industrial®:

Antes de mais nada, o advento da civilizagcdo industrial expandiu
enormemente as relagbes de trabalho assalariado e gerou demandas
crescentes de protegdo do emprego e de seguridade social, demandas
essas que autores e tribunais assimilaram, sob o aspecto funcional, a
propriedade do passado.

Juntamente a tais demandas, o advento da revolucdo industrial trouxe para o
bojo do sistema produtivo a preocupagao com a concorréncia.

O acesso a informacgdes e dados sigilosos, que implicam vantagem sobre
aqueles que também disputam um mesmo nicho econémico, e, principalmente, o
desenvolvimento de métodos para proteger tais informagdes e dados, séo questdes
relevantes para o estudo proposto.

Uma das ferramentas que vem sendo utilizada com esse escopo é a
celebracédo de pacto de ndo concorréncia entre empregado e empregador, no qual
aquele se compromete a ndo exercer determinado oficio em que possa utilizar o
cabedal de conhecimento adquirido em seu antigo emprego para fomentar a
atividade de algum concorrente, ou mesmo para se tornar um novo concorrente de
seu antigo empregador.

Como sera visto ao longo do estudo, ndo se esta aqui cogitando do
impedimento ao exercicio de toda e qualquer atividade profissional, eis que o
trabalho em relacdo ao qual o empregado assumira o impedimento deve
representar efetivo potencial de concorréncia ao seu antigo empregador.

Contudo, no momento, o que é relevante entender é se a celebragado do pacto

de ndo concorréncia efetivamente traduz a vontade do trabalhador de forma livre,

3 Op. cit.
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salientando-se que tal compreensao perpassa por diversas questdes, principalmente
pelo papel que o trabalhador assume na relagdo de emprego.

Nesse sentido, valiosas sao as licdes de Bernard Edelman, que afirma que o
homem “deve ser simultaneamente sujeito e objeto de direito. A estrutura da forma
sujeito de direito analisa-se entdo como a decomposi¢do mercantil do homem em
sujeito/atributos™.

O autor clarifica seu raciocinio ao explicar que “[o] sujeito existe apenas a
titulo de representante da mercadoria que ele possui, isto é, a titulo de
representante de si préprio enquanto mercadoria”®.

Ora, se tudo o que o sujeito tem sdo seus atributos, entendendo-se no caso
da relagao de trabalho o atributo como a prépria forga de trabalho, sera possivel
uma pactuagao entre empregado e empregador em que o objeto da avencga seja
justamente o de proibir a venda dessa forga de trabalho?

A resposta a essa indagacédo dita os rumos que a analise da controvérsia
seguira.

A compreensao de que a proibicdo acima referida significa a negacéo ao
direito ao trabalho importa concluir que a pactuagédo nao pode significar a expressao
da livre vontade do trabalhador, uma vez que a assung¢ao de tamanho 6nus ndo
sera proporcional a qualquer tipo de retribuicdo que se receba.

Por outro lado, caso se entenda que a concordancia em nao exercer
concorréncia ao antigo empregador significa apenas uma das formas pelas quais o
trabalhador pode dispor de sua forgca de trabalho, sendo mesmo uma maneira de
vendé-la objetivando sua ndo utilizagdo, a questao passa a ter outro sentido.

Para aprofundar a compreensao do confronto entre esses pontos de vista, as
importantes sédo as licdes do francés Michel Miaille, que desenvolveu uma analise
critica a introdugédo ao estudo de direito, revendo diversos dogmas e expondo uma
perspectiva distinta para a teoria da vontade.

Citando o jurista Alex Weill, Miaille analisa o embate entre as tendéncias

liberais e sociais pela otica das normas imperativas e esclarece que®:

4 EDELMAN, Bernard. O direito captado pela fotografia: elementos para uma teoria marxista do
direito. Coimbra: Ed. Centelha, 1976, p. 94.

5 Op. cit., p. 95.

8 WEILL, Alex. Droit Civil, t. 1, Introducion, les persones, Coll. Thémis, P.U.F., Paris, 1974 apud
MIAILLE, Michel. Introducédo Critica ao Direito. Lisboa: Editorial Estampa, 2005, p. 143.
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O numero das leis imperativas, de ordem publica, encontra-se em
progressdo, € um dos aspectos da luta entre as tendéncias liberais e
sociais.

Prosseguindo em sua explanagdo, Miaille se socorre da obra de Jean
Mazeaud para elucidar que a progressdo das leis de cunho imperativo ocorre
porque’:

[...] em regime liberal, as regras imperativas de direito s&o raras (...) Mas a
evolugdo do direito para o socialismo (sic) alargou consideravelmente o
dominio da ordem publica, cujo papel é hoje primordial no contrato de
trabalho, nos arrendamentos rurais e urbanos, mais genericamente em

todas as matérias em que o Estado interveio para impor uma
regulamentacao e limitar os efeitos da vontade dos individuos.

Com tais premissas, o autor constréi seu raciocinio, chegando a concluséo de
que o ordenamento juridico, na ordem liberal, transforma os direitos subjetivos em

verdadeiros poderes, que servem como meio de expressao da vontades:

Os direitos subjectivos sdo, com efeito, o conjunto de poderes que os
individuos tém em relagéo a outras pessoas (direitos pessoais) ou a coisas
(direitos reais). Aqui estamos completamente mergulhados no reino da
vontade — é o termo que mais frequentemente surgira.

Contudo, Miaille procura desconstruir a concepg¢ao de que os direitos teriam
origem meramente na natureza ou na vontade.

De forma critica, o autor desenvolve sua argumentagao no sentido de que, na
introducdo ao estudo do Direito, espalha-se a crengca de que os direitos s&o
adquiridos por mera forga da natureza ou pelo exercicio da vontade, exercendo a lei
um papel auxiliar e de apoio a implementagdo da vontade, em seu estado mais
puro.

Entretanto, tal raciocinio ignora o fato de que a lei dispde e organiza a propria

transmissao da vontade®.

" MAZEAUD, Jean. Lecgons de droit civil, t. 1, Montchrestien, Paris, 1972 apud MIAILLE, Michel.
Introducao Critica ao Direito, Lisboa, Editorial Estampa, 2005, p. 143.

8 MIAILLE, Michel. Introdugao Critica ao Direito. Lisboa: Editorial Estampa, 2005, p. 143.

9 Cf. MIAILLE, Michel Op. cit.,, p. 144: “Assim, ou nds estamos perante um modo originario de
aquisicao dos direitos: ‘o direito ndo existia, ele nasce na pessoa de seu primeiro titular — é o caso
mais frequente dos direitos extrapatrimoniais: o direito a honra, ao nome, a imagem, etc.—, ou entdo
estamos perante um modo derivado, o anterior titular transmite ao actual um direito dado: ‘na venda,
o vendedor transmite ao comprador o seu direito de propriedade sobre a coisa vendida’. Assim, no
primeiro caso, é a natureza humana que é a fonte do meu direito; no segundo caso, € a minha
vontade. Se tivéssemos o arrojo de as comparar as fontes do direito objectivo, ficariamos
esclarecidos: aqui ja ndo se trata de lei, costume ou de jurisprudéncia! Por toda a parte reinam a
Natureza e a Vontade. Conceder-nos-a, evidentemente, que, em determinados casos, ‘a vontade e a
lei (sdo) fundamentos dos modos derivados’. Assim, o legislador pode decidir que, em algumas
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Ao desconstruir a crenga da autonomia absoluta da vontade, Miaille lanca
algumas luzes e outras tantas indagag¢des a matéria em estudo.

Primeiramente, poderia se concluir que a interveniéncia estatal nos dominios
da vontade encerraria um Obice a que os detentores dos meios de produgao
impusessem aos trabalhadores exclusivamente as condi¢cdes que Ihes interessam,
sem observar qualquer tipo de limite, inclusive aqueles necessarios ao respeito a
dignidade e a manutengao da saude.

Por outro lado, ndo é possivel analisar a questao sem ter em mente que o
Estado € a estratificagdo de uma forma de organizagdo social, alcangcada em
determinado estagio de sua evolugdo, com o objetivo de resolver os conflitos

internos dessa prépria sociedade, como pontua o proprio Miaille ao citar Engels™©:

A critica que acabamos de resumir chega a um resultado fundamental: o
Estado ndo é, como afirmam implicitamente os juristas, uma categoria
eterna que decorra logicamente da necessidade de assegurar uma ordem; é
um fendmeno histérico, surgido num momento dado da histéria para
resolver as contradigdes aparecidas na ‘sociedade civil’. [...] Ele € bem mais
um produto da sociedade num estadio determinado do seu
desenvolvimento; é a confissdo de que a sociedade se enreda numa
contradicdo insoluvel consigo mesma, tendo-se cindido em oposigoes
inconciliaveis que se vé impotente para conjurar. Mas para que o0s
antagonismos de classes com interesses econdmicos opostos, nao se
consumam, elas e a sociedade, numa luta estéril, impde-se a necessidade
de um poder, aparentemente colocado acima da sociedade, que tenha por
fungdo esbater o conflito, manté-lo dentro dos limites da ordem; e esse
poder nascido da sociedade, mas que se coloca acima dela e se Ihe torna
cada vez mais estranho, € o Estado.

Assim, o Estado se organiza de forma a assegurar a solugdo dos conflitos
sociais. O apaziguamento dos conflitos, contudo, perpassa pela manutencéo dos
privilégios das classes dominantes, haja vista o Estado ser a exteriorizagdo de sua

vontade.

hipéteses, na auséncia de manifestacdo da vontade, serd adoptada uma ordem legal de devolugéo
dos direitos e obrigacdes de uma pessoa falecida. Tudo os deixa, pois, crer que a lei intervém ‘ao
lado’ da vontade. Mas, o que se esquece, entdo, de dizer é que a transmissao pela vontade dos
individuos é ela propria, prevista organizada...pela lei; que, portanto, a fonte formal da transmissé&o
dos direitos ja ndo é a vontade, neste caso, tal como a origem dos direitos extrapatrimoniais nao se
encontra na natureza humana. Dissociando direito objectivo e direitos subjectivos, tratando-os como
dois sistemas separados, esconde-se, pura e simplesmente, que eles ndo eram mais do que as duas
faces da mesma realidade e que, em consequéncia, as fontes de um tinham de ser necessariamente
as fontes dos outros. A partir desta consideragdo de unidade do sistema juridico, ja ndo podemos
olhar o direito objectivo como um direito coactivo e perigoso em Uultima analise — e os direitos
subjectivos como liberdades que exprimem a natureza do homem ou a sua vontade.”

10 ENGELS, Friedrich. L’Origine de la famille, de la propriété privée et de L Etat. Editions Sociales,
Paris, 1972 apud MIAILLE, Michel. Introdugéo Critica ao Direito, Lisboa, Editorial Estampa, 2005, p.
128-130.
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Entretanto, isso deve ocorrer sem que se permita chegar a um ponto de
fratura, em raz&o dos conflitos internos que vicejam o sistema.

Explica-se: ao mesmo tempo em que a organizagao estatal ndo objetiva
permitir uma subversdo na ordem das coisas, autorizando que aqueles que
compdem a base da piramide social cheguem ao seu topo, tampouco pode ignorar
que a continua retirada de direitos das classes que compde a base da piramide pode
significar uma insurreicao desses individuos, com forga suficiente a pér em risco a
ordem estabelecida.

N&o por outra razédo, interveniéncias do Estado, regulamentando e limitando a
forma como se estabelecem as relagdes humanas, sdo vistas com frequéncia,
inclusive, e especialmente, no ambito das relagbes de trabalho.

E tal regulamentagdo, mesmo no ambito das relagbes de trabalho, tem outro
proposito, tdo relevante para a manutencdo do sistema quanto o de evitar uma
fratura: o de manter os detentores do capital em continuo investimento, na busca do
lucro que é essencial a mantencga do sistema capitalista.

As regras de Direito do Trabalho demonstram claramente essas duas faces:
visam a proteger a saude e a dignidade dos trabalhadores contra o arbitrio dos
empregadores, mas também almejam proteger o patriménio dos empregadores, de
forma a permitir o continuo investimento em seus negaocios.

Considerando-se sua importancia, eis que serve ao mesmo tempo como
garantia de um patamar civilizatério minimo para os trabalhadores e como
instrumento que também assegura a busca pelo lucro por parte do detentor dos
meios de produgao, o Direito do Trabalho tem natureza imperativa e cogente, como

ensina Mario de La Cueva''.

" Para Mario de la Cueva “Faciimente se compreende la inclusién del derecho del trabajo en el
derecho imperativo: la existencia de las relaciones entre el Capital y el Trabajo no depende de la
voluntad de trabajadores y patronos, sino que tiene um caracter de necesidad. En la vida social han
existido y existirdbn siempre esas relaciones y de ahi la urgéncia de que el derecho las regule. El
liberalismo estimé que su regulacion debia dejarse a la voluntad de cada trabajador y patrono y por
eso consigno em el contrato de obra del Cdédigo Napoledn, como para los demas contratos, el
principio de la autonomia de la voluntad. La injusticia y desigualdad social que produjo esta
pretendida autonomia de la voluntad hicieron que el Estado interveniera para garantizar a los
trabajadores um minimo de vida.

[...]

El derecho del trabajo, como derecho imperativo y garantiza constitucional, al regular las relaciones
entre el Capital y el Trabajo, se dirige, por uma parte, a cada patrono y a cada trabajador, em ocasion
de las relaciones que estabelezcan vy, por outra, al Estado, en cuanto le obliga a vigilar que las
relaciones se formen y gobiernen por los principios contenidos en la ley y en las normas que le son
supletorias.

[.]
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Afirma o doutrinador mexicano que as normas trabalhistas objetivam garantir
um nivel social minimo para os trabalhadores, preservando sua saude, integridade
fisica e dignidade. A razao primordial de ser da norma trabalhista, atendendo as
origens do Direito do Trabalho, € a de contornar os efeitos da falsa tese de que ha
uma efetiva autonomia de vontade do trabalhador no momento em que aceita as
condigbes de trabalho oferecidas por seu empregador, mormente quando sua
contratagao € negociada individualmente.

Por esse motivo, Mario de La Cueva sustenta que':

[..] se ha dicho que el derecho del trabajo implica un limite a la liberdad de
industria y de trabajo al restringir la liberdad de contratacion, solucién que
parece confirmarse atendiendo al origen histérico del derecho del trabajo
que, desde un principio, reclamo la falsedad de la tesis de la autonomia de
la voluntad.

No mesmo sentido, Ludovico Barassi defende que o principio liberal, que da
suporte a teoria da autonomia a vontade, sé € aceitavel sem ressalvas quando se
trata de um negdcio de interesse privado individual's.

Havendo, ao revés, um interesse social mais elevado, é légica e necessaria a
intervencdo direta e vigorosa do ordenamento juridico, de forma a evitar que o
interesse individual se sobreponha ao social.'

No caso da relagdo de trabalho, a limitacdo a autonomia da vontade se
justifica porque uma das partes, o trabalhador, ndo é livre para se comportar de
forma diversa, ou seja, para nao aderir ao contrato de trabalho proposto.’®

De fato, ndo € razoavel se presumir que aquele que necessita vender sua
forca de trabalho para subsistir encontra-se em pé de igualdade para negociar com
quem detém nao s6 os meios de produgao, mas principalmente uma grande oferta
de mao de obra para escolher quem prestara o servico a ser contratado.

Trata-se do conceito de exército industrial de reserva, trazido por Marx, em

sua face mais visivel'®.

Y ademas, si las relaciones entre el Capital y el Trabajo son necesarias, puesto que no puede
concebirse que el Capital se negara a utilizar al Trabajo, ni este a aquel, la mas elemental justicia
exige que se fijen los derechos minimos de uno y outro, que fundamentalmente son, respecto al
Trabajo, un determinado nivel social para cada trabajador y la defensa de su salud y de su vida y
para el Capital, el respeto de la propriedad privada y el derecho a percibir una utilidad.” DE LA
CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. Cidade do México: Editorial Porrua, 1949, p. 246-247.
2 DE LA CUEVA, Mario. Op. cit., p. 247.

13 BARASSI, Ludovico. Il Contrato di Lavoro nel Diritto Positivo Italiano, v. 2. Mildo: Societa Editrice
Libraria, 1917, p. 120.

4 BARASSI, Ludovico. Op. cit., p. 121.

5 BARASSI, Ludovico. Op. cit., p. 121.
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Logo, resta evidente que a relagdo de trabalho ndo pode ser objeto de livre
estipulacédo entre as partes, como pretendeu o Codigo de Napoledo, sob pena de
submeter a classe trabalhadora a um nivel de miserabilidade que comprometeria
sua propria existéncia.

A assimetria de poder que se verifica no ambito da relacdo individual de
trabalho conclama a interveniéncia estatal, pela criacdo de regras juridicas, a
proteger aquele que se encontra na situagao desprivilegiada.

A legislagdo do trabalho tem por escopo garantir um patamar minimo de
direitos, abaixo do qual ndo € admissivel a submissdo da massa trabalhadora. Como
corolario, toda tentativa de redugcdo do minimo disposto pela legislagdo, ainda que
sob a moldura de uma livre estipulagéo, ndo podera gerar efeitos.!”

Trata-se da expressao do conceito de minimo existencial, amparado e
protegido pelas normas que regulamentam a relagéo de trabalho.

Para Ricardo Lobo Torres, a teoria do minimo existencial € um subsistema da
Teoria dos Direitos Fundamentais, amparado na ética e fundamentado na liberdade,
isto & “nas condig¢des iniciais para o exercicio da liberdade, na idéia de felicidade,
nos direitos humanos e nos principios da igualdade e da dignidade humana”’é.

Contudo, o Direito do Trabalho n&o tem por objetivo exclusivo proteger quem
trabalha, mas permitir que aquele que investe no desenvolvimento econémico e
técnico da atividade produtiva receba a retribuicido devida, de forma a fazer frente
aos riscos assumidos pela atividade desempenhada, além de assegurar a protegao
a propriedade e permitir a busca pelo lucro.

Assim, se por um lado a norma de Direito do Trabalho limita a autonomia da
vontade dos contratantes, estabelecendo parametros minimos para a dignidade do
trabalhador, por outro, confere a possibilidade de “justa retribuicdo as empresas
interessadas™®, permitindo o continuo desenvolvimento da atividade empresarial.

Ha aqui um embate entre duas visdes, ndao sé6 sobre a aplicacdo do
ordenamento juridico, mas verdadeiramente sobre o mundo: uma privatista, para a
qual o Direito do Trabalho € um mero regramento que visa a tutelar uma espécie de

contrato, e outra, publicista e humanista, “postulando, como principio essencial, a

8 MARX, Karl. O capital. Rio de Janeiro: Ed. Civilizagado Brasileira, 2003, p. 733.

7DE LA CUEVA, Mario. Op. cit., p. 250.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro. Renovar. 2009, p.13, 25,
35.

19 Artigo 766 da CLT.
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tese de que o direito do trabalho € a norma que procura dar satisfagdo as
necessidades do homem que trabalha”%.

Nesse confronto, contudo, é possivel perceber-se espago para a celebragao
do pacto de ndo concorréncia.

Isso porque, os preceitos de ordem publica que objetivam a garantia do
patamar minimo de direitos ndo significam a completa anulagdo da vontade privada.

Nesse sentido, leciona Egon Felix Gottschalk que “se o direito do trabalho
visa a proteger a personalidade humana, ébvio € que a impossibilidade de suprir a
livre manifestacdo de uma das supremas qualidades desta personalidade: sua
vontade™?".

Por outro lado, a celebracdo do pacto de ndo concorréncia nao significa
ofensa aos patamares minimos de direitos que s&o garantidos aos trabalhadores.

O argumento mais reiterado por quem se opdéem a celebragcdo do pacto de
nao concorréncia esta lastreado na pretensa sonegacgao da liberdade de trabalho.

Tal questdao sera objeto de estudo aprofundado em capitulo préprio da
dissertagao, contudo ndo € demais registrar que, de acordo com Ari Possidonio
Beltran22, a clausula da ndo concorréncia apos a extingao do contrato de trabalho

nao viola o artigo 5°, XlIl, da Constituicdo Federal??, eis que

tal dispositivo, como qualquer outro, deve ser entendido em harmonia com
os demais preceitos, e ndo isoladamente. Ademais, a abstencao devera ser
temporéria, estabelecida por consenso e mediante justa contraprestacdo de
carater indenizatério, devidamente acertada entre as partes. Devera ser
limitada no tempo e abrangera apenas a atividade fixada, especificamente,
como capaz de, em tese, colocar em desvantagem o antigo empregador
frente a concorrentes. Estara o empregado livre para o exercicio de
quaisquer atividades n&o constantes da limitagéo, ou seja, a vedagéao atinge
— e ndo gratuitamente — apenas o ‘ndo concorrer’, durante certo tempo. Em
suma, pactua-se uma ‘espera remunerada’.

20 DE LA CUEVA, Mario. Op. cit., p. 250, tradugéo nossa.

21 GOTTSCHALK, Egon Felix. Norma publica e privada no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995,

p. 188.

22 BELTRAN, Ari Possidonio. A Clausula de N&o Concorréncia no Direito do Trabalho. In Revista do

Advogado, v. 54, dezembro de 1998, p. 67.

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

[...]

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer;” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Diario Oficial da Uniao. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan 2014.
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Na esteira do raciocinio, Cassio Mesquita Barros Junior leciona que a
“validade da clausula de nao-concorréncia ndo se opde a liberdade de trabalho
garantida a todo individuo pela Constituicdo brasileira de 1988”, uma vez que “a
proibicdo do exercicio de certas atividades por parte do empregado apds a cessagao
do seu contrato, mediante clausula no contrato individual do trabalho se justifica, no
justo resguardo das atividades da empresa perante a concorréncia”.?*

Desta maneira, se forem estabelecidos parametros que fagam com que o
pacto nao signifique a completa impossibilidade de trabalho, garantam uma
contrapartida financeira justa e, ainda, que possibilitem a anuéncia ou recusa do
pacto por parte do empregado, consegue-se atender tanto a necessidade de
protegcao ao trabalhador, quanto a de incentivo ao empreendedor.

Nao se pode perder de vista que a a restricdo absoluta a realizagdo do pacto
de nado concorréncia poderia impactar negativamente o desenvolvimento da
atividade econémica.

A incerteza de que eventuais investimentos realizados em avango
tecnoldgico, busca de novas solugbes e outras tantas saidas que fomentam o
desenvolvimento empresarial ndo se perderiam em um ato de concorréncia de um
ex-empregado poderia ser o estopim para a sua nao realizagdo, trazendo um
prejuizo ndo so6 para o empregador, mas para toda a sociedade.

Ademais, a possibilidade de recebimento de uma contrapartida financeira, que
poderia ser somada aos rendimentos de um novo emprego que nao significasse
concorréncia com o antigo empregador, significa uma situagdo de privilégio em
relacdo ao estado anterior, e ndo de prejuizo.

Por todas essas razdes, considerada a necessidade de o Direito do Trabalho
também atender a preservacédo da propriedade e de incentivar o desenvolvimento
econbmico, a celebracdo do pacto de ndo concorréncia, ainda que de forma
individual, ndo atenta contra os principios de protecdo que norteiam esse ramo da
ciéncia juridica.

Contudo, considerando-se que uma negociag¢ao obtida individualmente por
um empregado nao € tdo proveitosa quanto uma que seja patrocinada por um ente

sindical, ante a evidente diminuicdo da assimetria de forgcas dos contratantes, é

24 BARROS JUNIOR, Cassio Mesquita. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho.
Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, Editora RT, v. 4, n. 8, 2001, p. 30-34.
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inegavel que os frutos de uma negociagao coletiva seriam muito mais vantajosos
pela 6tica do trabalhador.

Neste diapaséao, deve-se ter em mente que ha modelos de normatizagdo em
que ha autonomia na produgédo das regras, visando a composi¢ao dos conflitos
oriundos das relagdes de trabalho, privilegiando mecanismos de negociagao
coletiva, envolvendo sindicatos e associa¢des profissionais, ou seja, organismos da
sociedade civil que representam e articulam interesses de empregados e
empregadores.

H4, também, modelo de normatizacdo de natureza estritamente heterbnoma,
em que o regramento € minuciosamente construido pelo Estado, de forma a afastar
a possibilidade de solu¢des autbnomas de conflito, sendo uma representagao tipica
de sistemas autoritarios.?®

Em tal modelo, ha pouco ou nenhum espaco para a criagao do direito a partir
de movimentos coletivos de representacdo de trabalhadores e empregadores,
mormente sindicatos. Assim, 0 que nao esta estritamente previsto nas regras
juridicas dispostas pelo Estado ndo podera surgir como efeito da produgdo da
vontade negocial.

Tais modelos negam a participacdo de representantes da sociedade civil na
construcdo das normas juridicas e, no caso em estudo, impedem o balizamento de
requisitos que poderiam autorizar o estabelecimento de pactos de nao concorréncia,
com o respaldo da negociagao coletiva.

De fato, no ambito das negociagdes coletivas, o desequilibrio de forgas néo é
tdo presente, permitindo que o resultado alcancado exprima, de maneira mais

efetiva, a vontade dos contratantes.

25 Para Mauricio Godinho Delgado “O exemplo classico plenamente configurado do modelo de
normatizagao estatal subordinada consiste naquele constituido pelas experiéncias fascistas que
caracterizaram particularmente a Italia e a Alemanha, na primeira metade do século XX, tendo
influéncia em inUmeros outros contextos nacionais (Portugal, Espanha e, inclusive, o Brasil).

Tais experiéncias vieram forjar um sistema basico de elaboragdo e reprodugdo de normas
justrabalhistas, cujo nucleo fundamental situava-se no aparelho de Estado. O conflito privado —
pressuposto da negociagao e foco da criagdo justrabalhista — era negado ou rejeitado pelo
Estado, que nao admitia seus desdobramentos autbnomos, nem lhe construia formas institucionais
de processamento. Os canais eventualmente abertos pelo Estado tinham o efeito de funcionar, no
maximo, como canais de sugestdes e pressdes controladas, dirigidas a uma vontade normativa
superior, distanciada de tais pressdes e sugestdes.

Em suma, no presente modelo, a normatizagdo juridica provinha fundamentalmente da vontade
estatal, ora como expressédo de uma vontade nacional suposta (é o caso da ideologia organicista da
Alemanha nazista), ora como sintese de uma colaboragéo societaria também suposta (é o caso da
ideologia corporativa do fascismo italiano).” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. Sao Paulo, LTr, 2011, p. 102-103.
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Ademais, dadas as especificidades de cada categoria profissional e
econdmica, e a menor complexidade em celebrar acordos, convengdes ou contratos
coletivos de trabalho em relacao a edi¢ao de leis, a negociagao coletiva possibilita a
criacdo de regras juridicas pontuais, especiais e contemporaneas as necessidades
advindas dos conflitos modernos do trabalho.

Tais peculiaridades fazem com que a negociagcédo coletiva seja almejada e
estimulada pela Organizagdo Internacional do Trabalho, que, em sua

Recomendacgao n° 163/19812, propde:

8. Se necessarias, devem ser tomadas medidas condizentes com as
condigcbes nacionais para que os procedimentos para a solugao de
conflitos trabalhistas ajudem as partes a encontrar elas préprias a
solugao da disputa, quer o conflito tenha surgido durante a negociagéo de
acordos, quer tenha surgido com relagao a interpretacdo e a aplicagdo de
acordos ou esteja coberto pela Recomendagéo sobre o Exame de Queixas,
de 1967. (grifos nossos)

O Brasil, com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, caminhou para
deixar para trds o modelo normativo heterbnomo que norteou a redacdo da
Consolidagao das Leis do Trabalho, vindo a prestigiar a autonomia e liberdade
sindical (artigo 8°) e a forga do produto da negociacéo coletiva, seja ele um acordo
ou uma convengao (art. 7°, VI, Xlll, XIV e XXVI), que passam a ter o condao de, em
alguns casos, até mesmo reduzir direitos trabalhistas legalmente previstos ou

contratualmente estipulados.?’

26 Disponivel em: < http://www.oitbrasil.org.br/content/sobre-promo%C3%A7%C3%A30-da-
negocia%C3%A7%C3%A3o-coletiva>. Acesso em: 20 jun 2015.
27 “Art. 8° E livre a associagado profissional ou sindical, observado o seguinte:
| - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o
registro no 6rgédo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengédo na
organizacéo sindical;
Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial, que sera definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;
Ill - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas;
IV - a assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representagéo sindical respectiva,
independentemente da contribuigdo prevista em lei;
V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;
VI - é obrigatéria a participagao dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;
VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizag¢des sindicais;
VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo
de direcédo ou representacgao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.
Paragrafo unico. As disposi¢des deste artigo aplicam-se a organizagéo de sindicatos rurais e de
colénias de pescadores, atendidas as condigbes que a lei estabelecer.”
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Com isso, abriram-se as portas para a construgcdo de normas trabalhistas
advindas do principio da autonomia coletiva da vontade.

E importante frisar que, se, nas relagdes individuais, abracar a autonomia da
vontade sem ressalvas pode significar abandonar o trabalhador a prépria sorte, nas
relagdes coletivas, presume-se a equivaléncia entre dois ou mais contratantes
coletivos.

Como bem exposto por Mauricio Godinho Delgado?®, o principio da
equivaléncia dos contratantes coletivos fundamenta-se na circunstancia de que os
contratantes, na defesa de interesses antagdénicos, tém a seu alcance instrumentos
de atuagado e pressao, que significam meios efetivos de negociagdo, o que permite
ao Direito Coletivo do Trabalho conferir tratamento mais igualitario as partes
envolvidas na celebragao da avenca.

Ainda que ndo se possa ignorar que nem sempre os interesses defendidos
pelo ente coletivo que deveria proteger os trabalhadores - no caso do Brasil, o
sindicato - correspondem aos anseios da categoria profissional, tampouco é possivel
admitir-se que essa sera a posi¢gao adotada.

A lealdade negocial deve nortear os atos dos contratantes, seja em relagéo ao
que pactuarem um com o outro, seja na defesa do interesse das categorias que
representam.

Com isso em vista, ndo ha como simplesmente se presumir que uma
negociacgao coletiva, que estabeleca parametros para a celebragcdo de pactos de néo
concorréncia no ambito das categorias profissionais e econdmicas representadas,
nao atinja de forma eficaz o propédsito a que se destina.

Em alguns paises a negociagdo coletiva de trabalho assume papel de

relevancia quando o assunto é pacto de nao concorréncia.

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social:

[.]

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengéo ou acordo coletivo;
[...]
XIII - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagao de horarios e a redugédo da jornada, mediante acordo ou convengéo
coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociagéao coletiva;
[...]
XXVI - reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho;” BRASIL. Constituigao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan 2014.

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 1250-1251.
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A propésito do presente estudo, citaremos dois deles, um representando um
ordenamento juridico em que o pacto de ndo concorréncia é positivado (Bélgica) e
outro que, a semelhanca do Brasil, ndo tem qualquer regulamentacao legislativa
quanto a matéria (Francga).

Na Bélgica, a possibilidade de celebragcdo de pacto de ndo concorréncia esta
estritamente ligada ao valor salarial percebido pelo empregado?®, o que sera melhor
exposto no capitulo quatro do presente trabalho.

Nesse pais, os empregados séo divididos em trés categorias: uma que nao
pode celebrar o pacto de ndo concorréncia (os empregados que recebam abaixo de
um determinado limite); uma que pode celebrar tal avencga, desde que haja
permissao para tanto em convengao coletiva de trabalho (empregados que recebam
remuneragao num patamar intermediario); e, por fim, a categoria que é livre para
celebrar esse tipo de compromisso, independentemente da negociagao coletiva (os
que recebem remunerag¢ao acima de determinado valor).

No caso dos empregados inseridos na categoria intermediaria, a despeito de
se condicionar a validade do pacto de ndo concorréncia a celebragdo de convencgao
coletiva de trabalho, a prépria Loi 3 juillet 1978 - Loi relative aux contrats de travail
se encarrega de definir as regras minimas a serem observadas para efeito de
validade do pacto.

Assim, é conferido a negociagao coletiva o papel de decidir se a havera ou
nao a possibilidade de celebracdo do pacto de ndao concorréncia naquela categoria
especifica. E interessante notar que o papel relegado a negociagdo coletiva é
basicamente esse, uma vez que os critérios e condicdes de validade da clausula de
nao concorréncia sao previstos em lei.

Ja o ordenamento juridico francés, como visto alhures, ndo possui regramento
que trate da clausula de ndo concorréncia ou clause de non réembauchage, abrindo
espacgo para que as controvérsias oriundas desse instituto tenham suas solucoes
norteadas pela jurisprudéncia e pelas convengdes coletivas de trabalho.

Segundo Regiane Teresinha de Mello Jodo, as convengdes coletivas
francesas, como regra, dispdéem sobre a matéria de duas maneiras distintas: a)

autorizando a celebragao do pacto de ndo concorréncia sem o estabelecimento de

2 BELGICA. Loi 3 juillet 1978. - Loi relative aux contrats de travail. Disponivel em: <
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1978070301&table_name
=loi>. Acesso em: 01 fev 2015.
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critérios objetivos; ou b) indicando os parametros que a clausula de concorréncia
devera observar para ser valida®°.

Na primeira hipotese, nao haveria necessidade de aceitagdo do empregado
para que fosse instituido pacto de nao concorréncia, o que se afigura temerario, haja
vista todas as repercussdes advindas da interdigdo ao trabalho discutida.

Na segunda espécie de instrumento coletivo, sendo estipuladas as condi¢des
minimas para a validade do pacto, um eventual contrato individual que desrespeite
tais estipulagdes podera ter suas clausulas anuladas.

Avangando nessa segunda modalidade de norma coletiva, Oris de Oliveira
acrescenta que ha casos em que a convengao coletiva proibe que a clausula seja
pactuada em todos ou alguns contratos de trabalho, citando como exemplo o ramo
hoteleiro e 0 de restaurantes. Em outros casos, ha previsao expressa de pagamento
de uma indenizacido pecuniaria, 0 que é relevante considerando-se a existéncia de
decisdes judiciais que ndo reputam esse pagamento indispensavel para a validade
do pactod'.

O autor prossegue citando a jurista francesa Jaqueline Amiel-Donat, no
sentido de que “é preciso certamente ver nesta disposicdo convencional a vontade
de proteger as categorias de empregados menos favorecidos e que, de fato, ndo
podem apresentar grande risco concorrencial para o empregador”?.

Nesse aspecto, a consideracdo dada ao efetivo interesse empresarial na
protecao concorrencial ganha destaque.

Nota-se, assim, a relevancia dos instrumentos coletivos de trabalho como
ferramentas que podem assegurar condigdes minimas para a pactuagdo do
impedimento a concorréncia, garantindo, inclusive, a exclusdo de determinados
empregados ou categorias de empregados do alcance do pacto.

A despeito disso, as normas coletivas celebradas no Brasil desconsideram tal
questdo, uma vez que em nosso pais, as controvérsias atinentes a pactos de nao
concorréncia sao, em regra, disciplinadas por acordos e/ou contratos individuais de

trabalho.

30 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 83.

31 OLIVEIRA, Oris de. Exclusédo de Concorréncia no Contrato de Emprego. Sdo Paulo: LTr, 2005, p.
90.

32 AMIEL — DONAT, Jaqueline. Les clauses de non-concurrance em droit Du travail. Paris: Litec,

1988, p. 13 apud OLIVEIRA, Oris de. Exclusdo de Concorréncia no Contrato de Emprego. S&o Paulo:
LTr, 2005, p. 90.
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Havendo ramos e atividades profissionais em que a celebragao destes pactos
€ mais comum, seria desejavel uma atuagédo dos sindicatos em prol da fixagdo de
patamares minimos para a validade do negdcio juridico.

Contudo, ndo se mostra aceitavel que a norma coletiva de trabalho possa
simplesmente retirar do trabalhador o direito de escolher se quer aderir ou ndo ao
pacto de ndo concorréncia.

Da mesma forma como em outras pactuagbes decorrentes de negociagdes
coletivas, que envolvem a renuncia a algum tipo de direito em prol do recebimento
de outro beneficio, como é o caso, por exemplo, dos planos de demisséo
voluntaria/incentivada, aqui também seria a hipoétese de a convengdo ou acordo
coletivo dispor regras objetivas para a validade do pacto, relegando sua aceitacéo
ou nao a decisao individual de cada trabalhador, ponto de vista também defendido
por Oris de Oliveira33.

Nesse mesmo sentido se posiciona Estevdo Mallet, sustentando que a
hipétese de se oferecer validade a clausula de ndo concorréncia sem se considerar
a concordancia do trabalhador, pelo simples fato de assim autorizar um instrumento
coletivo de trabalho, apesar de ser uma realidade no direito francés, significa uma
verdadeira contratagdo coletiva in pejus, que, segundo o autor, s6 € admitida no
ordenamento patrio nas hipoteses em que ha autorizacao taxativa para tanto34.

Portanto, na hipotese em analise, a negociagao coletiva, por si s6, ndo pode
autorizar a implementagcédo das avengas visando a interdicao ao trabalho, sem que
haja expressa concordancia do empregado afetado.

Dessa maneira, e conjugando-se tudo o que até aqui foi visto, & possivel
concluir que a pactuacdo de nao concorréncia apos o término da relagdo de
emprego nao significa a negacao do direito ao trabalho, tampouco a prevaléncia da
vontade empresarial por sobre os principios de prote¢ao ao trabalhador.

Observados parametros de razoabilidade, como a limitacdo temporal do
impedimento e a necessaria retribuicdo financeira, a assungao do compromisso de
nao concorrer representa apenas uma possibilidade que o trabalhador tem de dispor

de sua forca de trabalho.

33 OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 148.

34 MALLET, Estevéo. Clausula de ndo concorréncia em contrato individual de trabalho. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 100, jan./dez, p. 135. 2005. Disponivel em:
Disponivel em: < http://www.revistas.usp.brrfdusparticleviewFile6766770275>. Acesso em: 28 jun
2015.
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Ainda que haja uma evidente assimetria de forgas na negociagéo do contrato
individual de trabalho, é possivel que a pactuagdo em analise seja aperfeicoada em
um instrumento individual, desde que respeitados patamares minimos que nao
impliquem, por exemplo, na impossibilidade completa da execugdo de todo e
qualquer tipo de trabalho por parte do empregado.

Contudo, considerando-se o maior equilibrio que se verifica nas negociagcdes
coletivas, preferivel seria que a norma coletiva dispusesse critérios e condi¢gdes de
validade da clausula, considerando as particularidades das categorias profissionais e
econdmicas representadas pelos respectivos sindicatos.

De toda maneira, os representantes da coletividade de empregados e
empregadores ndo poderiam, em nenhuma hipotese, autorizar a celebragdo do
pacto de n&o concorréncia sem a expressa anuéncia do trabalhador que € quem, ao

final das contas, devera se submeter ao impedimento.
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2 CONCORRENCIA, SEGREDO DE NEGOCIO, DEVER DE FIDELIDADE E
SIGILO

A compreensao do que seja concorréncia € indispensavel ao avango do
presente estudo, impondo-se entender o que € o instituto da concorréncia e como
ele se desenvolveu, inclusive no Brasil, para que, ao final, seja possivel verificar o
proposito e a pertinéncia da celebracdo do pacto de nao concorréncia apos a
rescisdo do contrato de trabalho.

Diversos autores se esforgam para definir o que seja concorréncia. Por todos,
podemos citar Maria Helena Diniz3®, para quem a concorréncia pode ser encontrada
tanto no ambito do Direito Comercial quanto no Direito Econdmico.

Na seara do Direito Comercial, trata-se da acdo desenvolvida entre
comerciantes, na busca de clientela, de mercado, ou a venda de determinada
mercadoria para o publico consumidor, ou, ainda, o ato pelo qual se estabelece uma
competicdo de pregoss®.

Sob a odtica do Direito Econbémico, a autora apresenta trés conceituagdes

distintas para concorréncia: “a) rivalidade ou luta no dominio econdmico entre
produtores, fabricantes, empresarios ou comerciantes que, ao mesmo tempo,
expdem a venda mercadorias da mesma natureza e qualidade; b) oferta de produtos
iguais ou similares entre produtores ou negociantes; c) coincidéncia ou limite entre
dois valores™’.

Para a maior parte dos autores, a concorréncia € um fendmeno quase
inexistente até o advento da Revolugao Industrial.

De acordo com Newton Silveira, a possibilidade de concorréncia era cerceada
pelo regime de corporagdes de oficio e monopdlios garantidos na Europa por
decretos reais®.

As corporagdes de oficio surgem em um contexto no qual florescia o comércio

e artesanato nas cidades, como uma associagao daqueles que tinham interesses

35 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v.1, p. 734.

36 |dem, ibidem.

37 |dem, ibidem.

38 SILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e as novas leis autorais. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
15.
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comuns e tencionavam protegé-los. Nao nasceram como uma imposicdo das
autoridades, se formando, pelo contrario, de forma espontanea®.

Podem ser citados como exemplos das corporagdes mais relevantes as de
ourives, carpinteiros, construgao civil, manufatura de couro, sapateiros, ferreiros e
tintureiros?°.

Ha autores, contudo, que discordam do ponto de vista defendido por Newton
Silveira. Segundo eles, o fenbmeno da concorréncia sempre esteve presente,
havendo momentos na histéria, no entanto, em que se operaram movimentos que
objetivaram restringi-la.

Assim, de acordo com o momento historico, a concorréncia poderia ser licita
ou nao. Defendendo esse raciocinio apresenta-se Phillippe Pidoux, citado por Oris

de Oliveira*':

Em todos os tempos, nos regimes de liberdade econémica, sob o Império
Romano, na Idade Média e em nosso século os concorrentes procuram
limitar as consequéncias da competigdo comercial. Para preservar sua
situagdo organizam-se em corporagdes, formam-se cartéis, criam-se
monopodlios ou fizeram-se acordos protecionistas. Conforme a época estas
medidas foram tidas como de acordo com a ordem juridica ou como ilicitas.

Ainda que a concorréncia pudesse ser verificada até a ldade Média, os
registros histéricos demonstram que tal fenébmeno foi praticamente paralisado em
razao da atuacao das corporagoes de oficio.

Segundo Paula Forgioni, nos estatutos das corporagdes previam-se normas
que garantiam o monopodlio da atividade desempenhada por seus integrantes.
Essas normas fixavam a limitagdo geografica para atuagdo de cada membro,
neutralizando qualquer concorréncia que se pudesse estabelecer, normatizando
também o poder de fiscalizagdo da corporagdo sobre seus membros.*2

De forma ainda mais detalhista, Henri Pirenne, em citacao feita por Oris de
Oliveira*3, descreve as caracteristicas das corporagbes de oficio que se

encarregavam de neutralizar a concorréncia.

39 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 39.
40 |dem, ibidem.

41 PIDOUX, Philippe. La prohibition de concurrence dans le contract de travail. Lausanne: Impremiere
Vandoise, 1969, p. 9 apud OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 15-16.

42 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 43-
45.

43 PIRENNE, Henri. Histoire de I'Europe, Des invasions au XVle siécle. Neuchatel: Ed. De La
Baconniere, 2e edition, p. 268 apud OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 16.
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Segundo o autor, a maior preocupacdo das corporagdes de oficios era
justamente a de regulamentar a concorréncia.

Nesse cenario, todo recém-chegado que desejasse exercer seu trabalho
deveria se filiar a corporagdo correspondente, sob pena de ser boicotado. A
corporagdo cuidava de proteger seus membros da concorréncia externa.
Internamente, regulamentava suas atividades para proteger um confrade da
concorréncia do outro.

Cada oficina era composta por um mestre de oficio, sendo, em regra,
empregados sob sua diregdo, um ou dois companheiros e um aprendiz.

Assim, para que fosse garantida a subsisténcia de cada mestre, era imposta
grande restricdo a sua liberdade de exercer o oficio. Para que houvesse a
subsisténcia de todos, nenhum confrade poderia prosperar excessivamente, a ponto
de concorrer com os demais e suplanta-los em tal concorréncia.

Desta forma, impunha-se proibicdo de vender seus produtos a um preco mais
baixo do que o fixado pelo regulamento, de trabalhar a ndo ser a luz do dia, de fazer
uso de utensilios inusitados ou modificar a técnica tradicional - ou seja, proibia-se a
atividade inventiva - , de empregar mais operarios que o seu vizinho ou, ainda, de
empregar sua mulher e filhos menores.

Afirma Henri Pirenne que “cada um recebe seu lugar ao sol, mas um espaco
rigorosamente medido, de que impossivel sair’4.

A Revolucao Francesa e o liberalismo que a seguiu cuidaram de pér fim as
corporacdes de oficios. O ponto final veio com a Lei Chapelier, de 1791, que em seu
art. 1° dispunha “L'anéantissement de toutes espéces de corporations des citoyens
du méme état ou profession étant une des bases fondamentales de la constitution
francaise, Il est défendu de les rétablir de fait, sous quelque prétexte et quelque
forme que ce soit™®.

Nas palavras de Alberto Luis Camelier da Silva*®:

Apds a Revolugdo Francesa (1789) e a superveniéncia da Lei de 1791,
acabando com o monopdlio das corporagdes, deflagrou-se a partida para a
corrida da competicdo, iniciando-se a era da liberdade de disputar ou da
livre concorréncia.

4 PIRENNE, Henri. Op. cit., p. 298 apud OLIVEIRA, Oris de. Op cit., p. 16.

45 FRANCA. Loi Le Chapelier du 14 juin 1971. Disponivel em: < http:// http://www.vie-
publique.fr/documents-vp/loiChapelier.pdf>. Acesso em: 21 jun 2015.

46 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luis. Concorréncia desleal: atos de confusdo. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 29.
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A Revolucédo Industrial fez a concorréncia reaparecer em sua forca maxima,
cabendo, aqui, uma pequena digressao.

A concorréncia s6 tem razdo de existir no sistema capitalista. Apenas a
persegui¢ao da acumulagao do lucro justifica a necessidade de que uma companhia
tenha desempenho superior as demais.

Em um sistema produtivo estatizado, como era o dos paises socialistas, n&o
ha qualquer sentido em se falar em concorréncia, porque todos os meios de
produgao pertencem ao mesmo ente, no caso, o proprio Estado.

Para a compreensédo do tema, relevante € a definicdo proposta por Paula
Forgioni#’, partindo de ensinamentos de Asquini, para o que seja o “mercado”, cujo
dominio ou, ao menos, a obtengdo da maior fatia € o objetivo a ser alcangado no
ambito da concorréncia.

De fato, o mercado € o destinatario de toda a produgao e o grande definidor
das estratégias e decisdes que os concorrentes tomam em sua luta por partilha-lo.

Conforme a autora, o mercado é multifacetado, constituindo-se em um
“fendmeno poliédrico”, s6 sendo possivel sua compreensao pela oética estabelecida
através de seus perfis, que seriam o econdmico, o politico, o social e o juridico.

Assim, o mercado realiza a divisao e a alocacao de bens, observando a forca
concorrencial.

Entretanto, dificilmente ha equilibrio de forgas entre todos os concorrentes,
fazendo com que nem todos os competidores tenham o mesmo desempenho, o que
gera reflexo na estruturagédo do mercado.

Segundo as ligdes do professor Fabio Nusdeo*®, existem cinco grandes tipo
de estruturas de mercado, que variam de acordo com 0 maior ou menor nivel de
concorréncia: i) a concorréncia perfeita, i) a concorréncia imperfeita ou
monopolistica, iii) o oligopadlio, iv) 0 monopdlio e o0 v) monopdlio bilateral.

Dois deles sao modelos basicamente tedricos: a concorréncia perfeita e o
monopdlio bilateral.

No primeiro, o nivel de concorréncia € tdo acirrado que os ganhos de cada
produtor sao infimos, impossibilitando a acumulagcdo caracteristica do sistema

capitalista.

47 FORGIONI, Paula A. A Evolugdo do Direito Comercial Brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 153-156.

48 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.
260-275.
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Ja o monopdlio bilateral ocorre quando existem basicamente um comprador e
um vendedor, em iguais condicbes de for¢cas e, entre eles, se estabelece um
impasse para a concretizagao do negdcio.

Nesse caso, o imbréglio tenderia a ser dirimido por um consenso, sob pena
de ambos se verem impossibilitados de levar adiante sua atividade econdmica.

Os outros trés tipos de mercado sdo o que interessam primordialmente ao
nosso estudo, uma vez que, com o passar do tempo, alguns dos concorrentes do
mercado formado apdés a Revolugdo Industrial se destacaram dos demais e
passaram a preponderar.

Inexistindo regras que regulamentem a concorréncia na disputa de um
mercado, a tendéncia € a de que os concorrentes passem a se utilizar cada vez
mais de processos e medidas agressivas, buscando alcangar a maior fatia do bolo.

Tal disputa, algumas vezes, tende a chegar as raias da ilicitude e da
ilegalidade, sendo necessario o estabelecimento de regras minimas que disciplinem
as condutas dos concorrentes.

Essas regras devem ser impostas pelo Estado, a quem interessa a
manutengao da livre concorréncia, objetivando resguardar a utilizagcdo de medidas
licitas e aceitas pelos concorrentes em busca de uma maior parcela do mercado
disputado.

Destacando a necessidade de intervencdo do Estado na regulagdo da
atividade concorrencial, Calixto Salomao Filho leciona que a regulamentacdo do
mercado pelo poder publico tem uma premissa fundamental: por mais simples que
seja a organizagcdo de um grupamento social que tenha como fundamento uma
economia de mercado, ele deve contar com um regramento minimo que garanta o
funcionamento desse mercado, ou seja, que garanta um nivel indispensavel de
controle das relagdes econdémicas*®.

A tendéncia de o mercado desregulado produzir um fenbmeno que leve a
prevaléncia de um competidor ou um pequeno grupo de competidores sobre todos

os demais é ressoada em diversos campos da dogmatica juridica.

49 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1998, p. 15.
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Para Otavio Bueno Magano “o aparecimento da produgdo em massa e o
desenvolvimento da técnica desencadeiam a formagdo de grandes unidades
econdmicas, cuja atuagao no mercado tende a eliminagdo da concorréncia” *.

O autor prossegue afirmando que a isso se segue a intervengao do Estado,
com o proposito de corrigir distorgées e promover o desenvolvimento econdémico,
podendo ser um modelo econdémico misto ou dualista, pois nele se misturam
atividades econdmicas de entes privados e entes publicos.%’

Reforgando a ideia de que se faz necessaria a intervengao estatal objetivando
o restabelecimento do equilibrio do mercado, Magano, citando Jonh Keneth
Galbraith, destaca o mérito de Keynes, ao quebrar tabus e reconhecer que o
mercado, quando perturbado, ndo se restabelece automaticamente, o que ensejou
que o Estado passasse a exercer crescente controle sobre a vida econdmica®?.

De fato, para que haja equilibrio concorrencial, faz-se necessario um
ambiente em que os concorrentes ndo obtenham vantagens por meios ilicitos e ou
de maneira artificial.

O necessario equilibrio ndo seria alcangado se um dos concorrentes tivesse
acesso as experiéncias acumuladas por outro, que, para alcanga-las, precisou
investir tempo e recursos.

A concorréncia ganha relevancia para as relagdes de trabalho quando se
passa a analise da sistematica da producdo, ambiente em que as inovagdes
tecnolégicas e o continuo aumento da produgao industrial fizeram com que o preco
dos produtos despencasse.

Portanto, a disputa entre os industriais tinha como consequéncia o preco final
dos produtos oferecidos como o fiel da balancga, eis que esse era o fator que faria
um concorrente preponderar sobre o outro.

Para que fosse possivel reduzir o preco final dos produtos, fazia-se
necessario reduzir os custos da producao, sendo que a reducao do preco da matéria
prima so era possivel até determinado ponto.

Nao sendo possivel reduzir o preco da matéria prima abaixo de determinado

patamar, em uma decisdo com vieses tanto politico quanto social e econémico,

50 MAGANO, Octavio Bueno. Os grupos de empresas no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 11.

51 |dem, p. 11-12.

52 |dem, p. 12.
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implementou-se a diminuigdo dos custos a partir da redugéo de gastos com a mao
de obra.

Para tanto, disseminou-se o trabalho de mulheres e criangas, que percebiam
salarios inferiores aos dos homens, sendo, contudo, submetidos as mesmas
condigdes de trabalho, inclusive as exaustivas jornadas de trabalho.

Tais medidas possibilitaram a majoracdo da produgdo e pauperizagado da
massa trabalhadora.

De inicio, ndo se sentiu a presenca do Estado objetivando a imposigao de
garantias minimas para a subsisténcia dos trabalhadores.

Segundo Evaristo de Moraes Filho%, ante a inércia estatal e a mentalidade
dos capitalistas, coube aos préprios trabalhadores resistir a exploragao continua.

Em razdo de movimentos de resisténcia levados a cabo pelos operarios, foi-
se chegando ao que o autor chama de verdadeiras convengdes coletivas de
trabalho, estabelecendo condigdes minimas relacionadas a jornada, salario e outras
questoes.

Outro aspecto interessante, sob a 6tica da concorréncia, foi a de que os
inventos passaram a ter um valor intrinseco.

Explica-se: o invento valia ndo s6 pelo produto final que poderia dele advir,
mas o proprio invento passou a ser valioso, cabendo sua protecdo em face da
concorréncia.

Por essa raz&o, ocorreu a Convengao Unido de Paris®, em 1883, que visava
conferir a autores e inventores a protecao a propriedade de seus inventos e obras.

Nao estava entre seus objetivos uniformizar leis nacionais, sendo certo que a
Convencgao tampouco possuia um sistema proprio de solugao de controvérsias ou
previa sangdes para o descumprimento de qualquer um de seus dispositivos.

Por forga do Decreto 635, de 21 de agosto de 1992, passou a viger no Brasil
a Convencao Uniao de Paris, com parte do texto aprovado na revisao de Estocolmo,
datada de 1967. Em outubro de 1994, o Decreto n°® 1.263/1994 ratificou o Decreto
anterior, pondo em vigor a totalidade do texto de Estocolmo.

A Convencao foi o resultado de uma preocupacdo evidente: a auséncia de

protecdo a inventos e novas técnicas de producdo poderia fazer uma enorme

53 MORAES FILHO, Evaristo de. Introdugdo do Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1986, p. 48-
49.

54 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-94.pdf>.
Acesso em: 21 jun 2015.
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diferenga no equilibro de forcas no ambito da concorréncia. A Convencéo pode ser
vista como o ponto de partida para diversos movimentos, objetivando coibir a
concorréncia desleal.

Em relagéo a concorréncia desleal, Fabio Ulhda afirma que®®

[...] no é simples diferenciar-se a concorréncia leal da desleal. Em ambas,
0 empresario tem o intuito de prejudicar concorrentes, retirando-lhes, total
ou parcialmente, fatias do mercado que haviam conquistado. A
intencionalidade de causar dano a outro empresario é elemento presente
tanto na concorréncia licita como na ilicita. Nos efeitos produzidos, a
alteracao nas opgdes dos consumidores, também identificam a concorréncia
leal e a desleal. Sdo os meios empregados para a realizagdo dessa
finalidade que as distinguem. Ha meios idéneos e iniddbneos de ganhar
consumidores, em detrimento dos concorrentes. Sera, assim, pela analise
dos recursos utilizados pelo empresario, que se podera identificar a
deslealdade competitiva.

E é justamente o uso de meios inidbneos de concorrer que passara a ser
continuamente combatido no Brasil pela ado¢do de medidas diversas, que serao
expostas cronologicamente a seguir.

No campo das relagdes de trabalho, tais medidas visavam, inclusive, impedir
o aliciamento de mao de obra dos concorrentes, sendo que, em nosso pais, algumas
normas editadas entre os séculos XXIX e XX exemplificam claramente esse espirito.

O Coddigo Comercial de 1850 carregava em seu bojo o artigo 84, item 4,
dispondo que é justa causa para a dispensa dos prepostos a “negociagao por conta
propria ou alheia sem permissdao do preponente” bem como o artigo 500,
determinando que “o capitdo que seduzir ou desencaminhar marinheiro matriculado
em outra embarcacao sera punido com a multa de cem mil réis por cada individuo
que desencaminhar, e obrigado a entregar o marinheiro seduzido, existindo a bordo
do seu navio; e se a embarcagao por esta falta deixar de fazer-se a vela, sera
responsavel pelas estadias da demora”®,

Ja o Cadigo Civil de 1916 disciplinava em seu artigo 1.235 que “aquele que
aliciar pessoas obrigadas a outros por locagado de servigos agricolas, haja ou néo
instrumento deste contrato, pagara em dobro ao locatario prejudicado a importancia,
que ao locador, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante quatro anos™’.

85 ULHOA, Fabio. Curso de Direito Comercial. 12 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. 1 v., p. 191.

5% BRASIL. Lei n° 556 de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial. Diario Oficial da Unido. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm>. Acesso em: 22 jun 2015.

57 BRASIL. Lei n° 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em:
22 jun 2015.
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Portanto, constata-se que a preocupagcdo com a concorréncia no seio das
relagdes de trabalho ou emprego ndo € um fenémeno recente.

Ademais, ao longo do século XX, outras normas visando a combater a
concorréncia desleal foram se aprofundando no ordenamento brasileiro.

A Lei n°® 8.884/1994, conhecida como Lei Antitruste, foi editada com o objetivo
de coibir o abuso do poder econémico, atribuindo a Secretaria de Direito Econdmico
— SDE a prerrogativa de instaurar processos administrativos que serao julgados pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE.%®

Ja em 1996, foi editada a Lei n° 9.279, que regula direitos e obrigagcbes
oriundos da propriedade industrial.

O art. 195 da mencionada lei define o que sao crimes de concorréncia
desleal, sendo que, no ambito da relagdo de trabalho, aplicam-se seus incisos IX, X
e XI.%°

Interessante notar que a tipificacdo do inciso Xl| se estende mesmo para o
periodo posterior ao término da relagdo de emprego, o que traz a tona algumas
consideragdes em relacao a celebragao do pacto de ndo concorréncia.

Como regra, o objetivo do pacto é justamente evitar divulgacdo, exploragao
ou utilizagdo, sem autorizagdo do antigo empregador, de conhecimentos,
informacdes ou dados confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou prestacao
de servicos.

Desta forma, o art. 195, Xl, da Lei de Propriedade Industrial, da amparo
normativo para que sejam celebrados acordos objetivando que o empregado se
abstenha de concorrer com seu antigo empregador apos a rescisdo contratual.

No ambito comercial, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.147, disciplina a

quarentena a que deve ser submetido o empresario no contrato de trespasse, ou

%8 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p. 13.

59 “Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:
[...]
IX - da ou promete dinheiro ou outra utiidade a empregado de concorrente, para que o
empregado, faltando ao dever do emprego, Ihe proporcione vantagem;
X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando
ao dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do empregador;
XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos, informag¢des ou dados
confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou prestagdo de servigos, excluidos aqueles que
sejam de conhecimento publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve
acesso mediante relagédo contratual ou empregaticia, mesmo apés o término do contrato;
[...]”
BRASIL. Lei n® 9.279 de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obriga¢des relativos a propriedade
industrial.. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 22 jun 2015.
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seja, o impedimento de promover concorréncia ao adquirente quando ocorre a
alienacgdo do estabelecimento comercial®.

A preocupagao com a concorréncia desleal também ensejou a edi¢céo da Lei
n° 12.529/2011, que estrutura o sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia®’.

O espirito de todas essas normas legais € o de impedir a concorréncia
desleal, que, nas palavras de Gama Cerqueira, é aquela praticada “por competidor
que, agindo por meios desonestos contrarios as boas normas, prejudica 0s negocios
alheios ou desvia clientela para proveito proprio”®2.

Para Carlos Alberto Bittar, cinco sdo os requisitos do ato de concorréncia
desleal: i) a constatacédo da culpa do agente, sendo desnecessaria a verificagdo de
dolo ou fraude; ii) a desnecessidade de verificacdo de um dano concreto, sendo
suficiente a possibilidade ou perigo de sua superveniéncia; iii) a colisdo de
interesses revelada pela identidade de negdcios e no posicionamento em um
mesmo ambito territorial; iv) a capitagdo indevida, ainda que potencial, de uma
clientela e v) o cometimento de um ato ou procedimento suscetivel de repreensao®s.

Quanto a classificagdo dos atos de concorréncia desleal, Gama Cerqueira
também os divide em cinco categorias: i) atos que criam confusdo entre
estabelecimentos comerciais ou industriais ou entre produtos, artigos e servigos
postos no comércio; ii) atos que visam a prejudicar a reputagdo ou negdcio alheio,
denegrindo a imagem do concorrente; iii) atos de aliciamento e suborno a
empregados; iv) divulgacdo e exploracdo de segredos de fabrica e segredos de
negdcio e V) violagédo de contratos®.

Para efeito do presente estudo, as modalidades de atos de concorréncia que

mais interessam sao aquelas relacionadas ao aliciamento e suborno de empregados

60 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Uniao.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun
2015.

61 BRASIL. Lei n® 12.529 de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 28 jun 2015.

62 GAMA CERQEIRA, Jodo da. Tratado da propriedade industrial. Rio de Janeiro, Forense, 1952, v. Il,
p. 1266.

63 BITTAR, Carlos Alberto. Concorréncia desleal: a imitagdo de marca (ou de seu componente) como
forma de confuséo entre produtos. Revista de informacao legislativa, v. 22, n. 85, p. 343-364,
jan./mar. 1985. Disponivel em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181586 >. Acesso em:28 jun
2015.

64 GAMA CERQEIRA, Jo3do da. Tratado da propriedade industrial, v. |. Rio de Janeiro: Forense, 1946,
p. 9.
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e a divulgacdo de segredos de fabrica e de negdcios, por parte desses mesmos
empregados.

Como visto acima, o aliciamento de empregados mediante suborno para que
implementem atos de concorréncia ao seu empregador e o consentimento do
empregado em se corromper com esse propoésito sdo condutas tipificadas nos
incisos IX e X do art. 195 da Lei de Propriedade Industrial, além de atentar contra a
obrigacao de lealdade e lisura que os contratantes devem respeitar, sendo que, ao
empregado, cabe também o dever de lealdade ou fidelidade, que se converte em um
dos pilares que impede a concorréncia com o empregador no curso da relagao
empregaticia.

Américo de Pla Rodriguez define o dever de fidelidade como a “conduta da
pessoa que considera cumprir realmente o seu dever. [..]” e que “contém
implicitamente a plena consciéncia de ndo enganar, ndo prejudicar, nem causar
danos. Mais ainda: implica a conviccdo de que as transagdes sao cumpridas
normalmente, sem trapacas, sem abusos ou desvirtuamentos”®.

A observancia do dever de fidelidade n&o é, contudo, pacifica entre os
doutrinadores.

Evaristo de Mores Filho®® se mostra um critico dessa nocao, ao afiancar que

Empregado e empregador sdo homens livres, ambos dignos de um
ambiente onde todos se olham de frente, como socialmente iguais nao
devendo nenhum deles ao outro esta suposta obrigacéo de fidelidade, que
lembra histérias de cachorro ou de tempos em que o homem era servo de
outro homem.

No entanto, a posicao de Evaristo € minoritaria, aderindo a maior parte dos
doutrinadores ao exemplo de Pla Rodriguez, estabelecendo o dever de fidelidade
como uma espécie do género boa-fé contratual®’.

Como corolario do dever de fidelidade, tem-se a impossibilidade de
concorréncia durante a relagcdo de emprego, que € motivo autorizador de aplicagao
da pena de justa causa para a rescisao do contrato de emprego, tal como previsto
na alinea “c”, do artigo 482, da CLT®8,

65 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTr. 32 ed. atual., 2000,
p.425.

66 MORAES FILHO, Evaristo de. Negociagao habitual por conta prépria ou alheia na rescisdo do
contrato de trabalho. Revista Forense, v. 149, p. 533.

67 Por todos, Délio Maranh&o in SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio e VIANNA, Segadas.
Instituicdes de Direito do Trabalho, 2° vol. Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1978, p. 427-428.
68 “Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador:
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De acordo com a norma mencionada, a falta grave estara caracterizada se o
empregado incidir em negociacdo habitual, que envolva concorréncia ao seu
empregador, ou que signifique prejuizo a prestacao de servigos.

Nao necessariamente a negociagao habitual significa concorréncia desleal. A
primeira € pressuposto da segunda, mas nao € impositivo que ocorram de forma
concomitante.

Quanto a ilicitude da concorréncia, Orlando Gomes e Elson Gottschalk®®

esclarecem que:

A negociagdo habitual caracteriza-se pela violagdo do dever de fidelidade
do empregado. N&do se equipara ao crime de concorréncia desleal, por
constituir a negociagdo habitual em violagdo de dever contratual (ilicito
contratual), ao passo que aquela constitui uma atividade ilicita, que lesa o
direito de outrem, pelo modo que é desenvolvida a atividade (ilicito
extracontratual).

Em suma, o ato de concorréncia praticado pelo empregado sé é ilicito porque
levado a cabo justamente por quem tinha o dever de nao realizar tal concorréncia.

Fosse o ato de concorréncia praticado por um terceiro, ndo seria, per se, a
hipétese de concorréncia desleal, eis que ndo se faz necessaria a presenca de
qualquer outro elemento caracterizador da conduta tipificada.

No mesmo sentido, Délio Maranhdo informa que o ilicito trabalhista nem
sempre se confunde com o ilicito penal, uma vez que o ato de concorréncia importa
violacao especifica de uma obrigacao inerente ao contrato de trabalho, qual seja, o
dever de fidelidade, que ¢é espécie do género boa-fé contratual, mas néo
necessariamente a adogao de um expediente tido como delituoso a luz da legislagao
penal. A final de contas, a limitagcdo a concorréncia decorre, simplesmente, do
vinculo de emprego que une o empregado a seu empregador’®.

Por outro lado, nem todo ato de negociagao habitual significa concorréncia ao

empregador.

[...]
¢) negociacgdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador, € quando
constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao
servigo;”
BRASIL. Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em: 28 jun 2015.
69 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
1981, v. Il, p. 508.
70 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio e VIANNA, Segadas. Instituigdes de Direito do Trabalho,
vol. |. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1957, p. 589-590.
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Para que se possa cogitar de concorréncia, Wagner Giglio defende que a
atividade concorrente explore o0 mesmo ramo de atividade econbmica que é
desempenhada pelo empregador. Caso contrario, ainda que se constatem atos de
negociagado habitual por parte do trabalhador, ndo estarao presentes os requisitos
ensejadores do enquadramento da conduta como sendo a de uma concorréncia
desleal”.

Resta analisar a protegao ao sigilo da informagao, que abarca o segredo de
fabrica e o segredo de negdcio, sendo matéria de relevancia no ordenamento
juridico mundial, protegida pelo acordo conhecido sob o acrénimo TRIPS.

O TRIPS ¢é a sigla inglesa do “Trade Related Aspects of Intellectual Rights
Including Trade in Counterfeit Goods”, que traduzida para o portugués significa
“Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comeércio”.

Trata-se de um acordo entre os Estados Membros da Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC), que propugna que os paises signatarios alterem suas
respectivas legislagbes, tendo, entre outros objetivos, o de garantir a protecao a
informacgéo.

Em abril de 1994, no ambito da Rodada Uruguai do Acordo Geral de Tarifas e
Comeércio (GATT) - forum que precedeu a OMC - o Brasil se tornou um dos
signatarios do TRIPS.

O cumprimento das regras impostas pelo TRIPS é exigivel de qualquer

cidadao nacional, por forga do art. 5°, § 2°, da Constituigdo Federal de 199872

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Em assim sendo, é importante registrar que o acordo em comento preconiza,

entre outros pontos, as seguintes prote¢des a informacao:

ART. 39. (...)

[...]

2 - Pessoas fisicas e juridicas terdo a possibilidade de evitar que
informacgdes legalmente sob seu controle seja divulgada, adquirida ou usada

71 GIGLIO, Wagner D. Justa causa. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 97-98.

72 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uniao.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20
jan 2014.
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por terceiros, sem seu consentimento, de maneira contraria a praticas
comerciais honestas (10), desde que tal informagéo:

A) Seja secreta, no sentido de que nao seja conhecida em geral nem
facilmente acessivel a pessoas de circulos que normalmente lidam com o
tipo de informacdo em questdo, seja como um todo, seja na configuragéo e
montagem especificas de seus componentes;

B) Tenha valor comercial por ser secreta; e

C) Tenha sido objeto de precaugdes razoaveis, nas circunstancias, pela
pessoa legalmente em controle da informagéo, para manté-la secreta.”

Em nota explicativa, o acordo define que a expressao “de maneira contraria a
praticas comerciais honestas” significa praticas como violagao ao contrato, abuso de
confianga, indugdo a infragdo, e inclui a obtencdo de informagédo confidencial por
terceiros que tinham conhecimento, ou desconheciam por grave negligéncia, que a

obtencao dessa informacgao envolvia tais praticas.

No ambito da relagdo de emprego, o dever de sigilo do empregado em
relacdo as informagdes que obtém por conta das atividades laborativas
desenvolvidas também é corolario da boa-fé que deve unir todo e qualquer
contratante.

Regina Teresinha de Mello Jodo define o objeto da obrigacéo de sigilo como
tudo o que se relacione ao modo de producgao, organizagdo de dados, informacgdes
ou caracteristicas internas que tenham o condao de diferenciar uma empresa de
suas concorrentes, viabilizando o negdécio e o tornando lucrativo, que, se levado a
conhecimento publico por parte do empregado, importaria prejuizo ao empregador’4.

Mozart Victor Russomano, por seu turno, define o objeto do sigilo como

segredos de empresa, e os divide duas categorias distintas’®:

Os segredos de empresa sdo de suas naturezas: segredos de fabrica,
relativos as formulas empregadas aos novos inventos e métodos de
fabricacdo, etc.; segredos de negodcio, relativos as transagdes efetuadas
pela empresa, seus credores e devedores, sua situagao financeira, etc.

Avancgando nessas definicbes, Rodrigo Bernardes Braga alerta: o que se
conhecia por segredo de fabrica e segredo de comércio, que, de acordo com

Russomano, deveria ser batizado como segredo de negdcio, foram rebatizados

73 BRASIL. Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: < http://wwwz2.cultura.gov.br/site/wp-
content/uploads/2008/02/ac_trips.pdf>. Acesso em: 22 jun 2015.

74 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p. 31-32.

5 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 558.
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como “segredo de negdcio” e hoje tém o status de “ativo intangivel que integra o
valor das empresas como bem imaterial que compde o seu acervo patrimonial”’®.

Prossegue o autor esclarecendo que o segredo de negdcio € caracterizado
por sete requisitos: i) carater reservado da informacéo, ii) elemento volitivo, iii)
novidade, iv) originalidade, v) privilegiabilidade, vi) valor econémico e vii)
aplicabilidade empresarial””.

Segundo Braga, € desnecessario que a informagdo seja absolutamente
secreta, bastando que ela circule de maneira reservada, entre certo numero de
individuos. Deflui-se, destarte, que o segredo de negdcio ndo pode estar disponivel
para toda e qualquer pessoa’®.

Em relagcdo ao elemento volitivo, defende o autor que s6 é possivel reputar a
existéncia do segredo de negdcio quando ha a intengédo declarada de o detentor do
negocio ver respeitado o segredo por todos os que a ele tém acesso e o manipulam.
Exemplos dessa demonstracdo de vontade sido externados em acordos de
confidencialidade e contratos contendo clausulas de confidencialidade’®.

Da mesma forma, Braga defende a necessidade de certo grau de novidade na
informagdo ou método cuja protecdo é almejada, ainda que reconhega que tal
novidade ndo se confunde com o ineditismo exigido para as inovagdes
patenteaveis®®.

Em relagdo a originalidade, o autor explica que nao é possivel se conceder
protecao ao segredo de negdcio se os conhecimentos dele advindos sao facilmente
decifrados por um técnico ou especialista no assunto. Portanto, € imperioso que haja
um minimo de originalidade ou um certo nivel de invento, que impega esse tipo de
constatagao®.

A patenteabilidade nao deve ser levada em consideragao, por ser dispensavel
a configuragdo do privilégio do segredo de negdcio®?.

Braga afirma que sé pode ser reputada como segredo de negocio a
informacdo que é capaz de garantir vantagens ao empresario perante seus

competidores, tendo um valor econdmico realizado ou em potencial®.

76 BRAGA, Rodrigo Bernardes. O segredo do negdcio no direito brasileiro. Revista da Associagéo
Brasileira da Propriedade Intelectual, n. 101, jul./ago. 2009, p. 29.

7 |dem, p. 32-33.

8 |dem, p. 32.

0 |dem, p. 32.

80 |dem, p. 33.

81 |dem, ibidem.

82 |dem, ibidem.
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Por fim, o autor distingue a aplicabilidade industrial, que é tipica dos
privilégios de invengao, da aplicabilidade empresarial, uma vez que o segredo digno
de protecdo deve propiciar a seu detentor vantagens no ambiente concorrencial,
tendo uma aplicagao pratica e nao simplesmente tedrica ou cientifica.

No Brasil, o dever de manutencédo de sigilo, dentro da relacédo de emprego, é
matéria positivada e decorre do disposto no artigo 482, aliena “g”, da CLT®.

Contudo, o dever de sigilo ndo se limita a vigéncia do contrato de trabalho,
uma vez que, de acordo com o artigo 195, Xl, da Lei de Propriedade Industrial,
aquele que “divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos,
informacdes ou dados confidenciais [...] a que teve acesso mediante relacdo

contratual ou empregaticia, mesmo apds o término do contrato” (grifou-se) incide

em conduta tipificada como crime de concorréncia desleal.

Vale também observar que o dever de manutencgéo do sigilo é justamente um
dos fundamentos do pacto de n&o concorréncia apds a extingdo do contrato de
trabalho.

De fato, o impedimento almejado busca nédo s proibir que o trabalhador
exerga concorréncia direta com seu antigo empregador, mas também que ele
divulgue informag¢des a que teve acesso em razado do contrato de emprego, e que
sdo sensiveis para o desenvolvimento da atividade do ex-empregador no ambito
concorrencial em que esta inserido.

As explicacbes postas em relacdo a negociacdo habitual, ao ato de
concorréncia ao empregador e a revelagdo do segredo de negdcio sdo necessarias
a compreender que o pacto de ndo concorréncia é uma medida legitima, desde que
haja efetivo risco de prejuizo para o empregador advindo da concorréncia por parte
do ex-empregado.

Tudo o que foi exposto demonstra que a luta diuturna pela preservacao do
nicho de negdcio em que o empregador esta inserido merece proteg¢ao, sob pena de
restar desestimulado, ou mesmo inviabilizado, o desenvolvimento econémico da

empresa.

83 |dem, ibidem.

84 “Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:
[...]
g) violagado de segredo da empresa;”
BRASIL. Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em: 28 jun 2015.
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Entretanto, a proibicdo ao trabalho deve satisfazer um interesse legitimo do
empregador, fazendo-se necessario justificar a restricdo, levando em consideracgéo a
natureza da atividade atribuida ao empregado, o conhecimento que ele adquiriu no
curso da relagao de emprego e o destino que ele pode dar a tal conhecimento apés
o rompimento do contrato de trabalho, ante o risco de a clausula de nao
concorréncia implicar abuso de direito8®.

Dessa maneira, ndo ha nenhuma razoabilidade em impor-se tal sorte de
restricdo ao trabalhador que desempenhe tarefas rotineiras no ambito de seu
empregador, que nado tenham o conddo de lhe propiciar acesso a informacgdes
sigilosas ou dados que possam desequilibrar o jogo concorrencial.

Como sera visto em capitulo especifico do presente estudo, alguns
ordenamentos estrangeiros preveem especificamente a possibilidade de celebragao
do pacto de ndo concorréncia e cuidam de seus requisitos de validade.

Dentre eles, ha os que vinculam a possibilidade de pactuagdo do
impedimento a demonstracao do efetivo interesse do empregador.

Esse é o caso do Cddigo de Trabalho Portugués, segundo o qual s6 é
possivel a celebragcdo do pacto se a atividade que o empregado estara impedido de
exercer puder causar efetivo prejuizo ao empregador.

Ja na Espanha, o Estatuto de los Trabajadores condiciona a validade da
clausula de nao concorréncia a protegdo de um efetivo interesse industrial ou
comercial no impedimento.

Contudo, nem todos os diplomas legais que regulam a matéria adotam esse
critério.

O legislador belga, por exemplo, preferiu estabelecer na Loi relative aux
contrats de travail de 1978 que a possibilidade de celebracdo da clausula de nao
concorréncia deveria observar os patamares remuneratérios dos empregados, nao
vinculando a validade do pacto a demonstracdo de um efetivo interesse do
empregador.

Assim, os empregados que percebem salario abaixo de determinado patamar
estdo proibidos de celebrar o pacto em analise, 0 que ndo se nos afigura o critério

mais adequado.

85 Cf. MALLET, Estevéo. Clausula de nao concorréncia em contrato individual de trabalho. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 100, p. 127-128, jan./dez. 2005. Disponivel
em: < http://www.revistas.usp.brrfdusparticleviewFile6766770275>. Acesso em: 28 jun 2015.

86 Cddigo do Trabalho, art. 136, n. 2, alinea “b”.
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Se é bem verdade que, na maior parte dos casos, os empregados que
recebem a menor remuneragao nao tém acesso a dados confidencias e informagdes
sigilosas, cuja divulgacao possa prejudicar seu empregador, essa nao € uma regra
absoluta.

Em algumas hipoteses, trabalhadores que exercem oficios manuais e
recebem remuneracado relativamente baixa, podem ter acesso a esse tipo de
informacéao, razdo pela qual o valor da remuneragdo ndo é o melhor critério para
definir quem podera ou n&o celebrar o acordo de nao concorréncia.

A titulo de exemplo, pode-se citar que em algumas industrias quimicas,
trabalhadores que laboram na ponta da cadeia produtiva, misturando produtos e
principios ativos, podem ter plena ciéncia da composi¢ao utilizada para a elaboragao
de um determinado item, sendo essa sorte de informagdo valiosa em termos
concorrenciais.

Assim, mesmo que sua remuneragao nao seja das mais altas, é indiscutivel
que seu empregador tem o legitimo interesse de que o conhecimento que foi
acumulado pelo empregado nao seja divulgado a terceiros.

Portanto, mais importante do que o valor salarial pago ao empregado € o
efetivo interesse do empregador de que seu cabedal de conhecimentos n&o caia em
dominio publico.

Logo, quanto maior a quantidade de informacgdes privilegiadas e sigilosas
detiver o empregado, mais apropriada sera a assungao do impedimento para

concorrer com seu antigo empregador.
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3 O CONFRONTO ENTRE A LIBERDADE DE TRABALHO, LIVRE INICIATIVA E
CONCORRENCIA

Ponto nodal para a compreensdo da controvérsia e verificagdo da
possibilidade de celebragao do pacto de ndo concorréncia apds o término da relagao
de emprego reside na analise e ponderagdo de garantias constitucionais vigentes
que, aparentemente, se encontram em rota de colisdo.

De um lado, existe a garantia a liberdade de trabalho. Do outro, a livre
iniciativa e a livre concorréncia®’.

Assim, antes de passar a analise do conflito existente entre as garantias
constitucionais em tela, na hipétese de celebracdo do pacto de ndo concorréncia,
objetivando alcancar uma solugdo harmoénica, € importante definir o que seja a
liberdade de trabalho, bem como a liberdade de iniciativa, salientando-se que a
concorréncia foi objeto de estudo no capitulo anterior, restando apenas inseri-la no
contexto constitucional.

De acordo com Cesarino Junior, “a liberdade de trabalho é a forma de
liberdade individual que consiste na faculdade de escolher e exercer a profissao nas
condi¢des que convenham ao interessado”88,

José Afonso da Silva, ao comentar o art. 5° inciso Xlll, da Carta
Constitucional de 19888, afirma que o dispositivo confere uma liberdade individual,
que nao se confunde com garantia de cunho social, uma vez que o texto em analise
garante apenas a liberdade de escolha de oficio e de profissdo, de acordo com as
pretensdes de cada pessoa e na medida de seus préprios esforcos e sorte®.

Para o autor, a propria Constituicao impde limites a esse direito, ao ressalvar
que o exercicio de determinadas profissbes depende da observancia das

qualificagbes profissionais que a lei exigir.®’

87 Cf. Art. 5°, Xlll e Art. 170 da Constituicio Federal de 1988.

8 CESARINO JUNIOR, A. F. Direito social brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1970, v. 1, p. 10.

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

[...]

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagbes
profissionais que a lei estabelecer;” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Diario Oficial da Uniao. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan 2014.

% SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed.. Sao Paulo:

Melhoramentos, 1997. p. 249.

91 |dem,p. 250.
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Prossegue o jurista explicando que a garantia do direito social ao trabalho n&o
esta expressa em nenhum dos artigos da Constituicdo Federal de 1988, mas pode

ser verificada na conjugacao de diversas previsdes constitucionais®?:

O art. 6° define o trabalho como direito social, mas nem ele nem o art. 7°
trazem norma expressa conferindo o direito ao trabalho. Este, porém, ressai
do conjunto de normas da Constituicdo sobre o trabalho. Assim, no art. 1°,
IV, se declara que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamento,
entre outros, os valores sociais do trabalho; o art. 170 estatui que a ordem
econdmica funda-se na valorizagdo do trabalho, e o art. 193 dispde que a
ordem social tem como base o primado do trabalho. Tudo isso tem o sentido
de reconhecer o direito social ao trabalho, como condi¢do da efetividade da
existéncia digna (fim da ordem econdmica) e, pois, da dignidade da pessoa
humana, fundamento, também, da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
[l). E aqui se entroncam o direito individual ao livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao, com o direito social ao trabalho, que envolve o
direito de acesso a uma profisséo, a orientagdo e formagéao profissionais, a
livre escolha do trabalho, assim como o direito a relagédo de emprego (art.
7°, 1) e o seguro-desemprego, que visam, todos, entre outros, a melhoria
das condig¢bes sociais dos trabalhadores.

Em relagao a livre iniciativa, José Afonso da Silva afirma que ela “envolve a
liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato
[...] como um dos esteios da ordem econdmica [...] que assegura a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econémica™?.

Prossegue o autor esclarecendo que a livre concorréncia € um dos principios
da ordem econdmica nacional, sendo uma manifestagéo da liberdade de iniciativa®.

E interessante observar que a garantia da liberdade de trabalho e da livre
iniciativa e concorréncia nao sao novidades do texto constitucional vigente, eis que
estiveram presentes, de uma forma ou de outra, ao longo das Cartas Constitucionais
que o antecederam.

A Constituicdo de 1824, de inspiragdao claramente liberal, proclamava a
liberdade de trabalho, industria e comércio, abolindo as corporagdes de oficio, nos

mesmos moldes em que ocorrera na Franca apds a Revolugao®.

92 |dem, p. 280-281.

9|dem, p. 724.

9 |dem, p. 726.

9 “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

[...]

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio péde ser prohibido, uma
vez que ndo se opponha aos costumes publicos, a seguranga, e saude dos Cidadéos.

XXV. Ficam abolidas as Corporacgées de Officios, seus Juizes, Escrivaes, e Mestres.

XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas producgdes. A Lei
Ihes assegurara um privilegio exclusivo temporario, ou lhes remunerara em ressarcimento da
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De acordo com Evaristo de Moraes Filho, “o trabalho livre continuava
regulado pelas disposigbes 29 a 35, do livro IV das Ordenagdes do Reino”%, tendo o
texto constitucional limitado-se a garantir o exercicio de escolha da profissao a ser
exercida.

A Constituicado de 1891 trouxe poucos avancos em relagdo ao texto
constitucional anterior.

Marcadamente liberal, manteve a previsao de que era “livre o exercicio de
qualquer profissdo moral, intelectual ou industrial”®’, sem, contudo, fazer as
ressalvas existentes na Constituicdo de 1824, relativamente aos costumes publicos,
a segurancga e a saude dos cidadaos.

De acordo com Segadas Vianna, trata-se de uma Carta Constitucional
oriunda de uma assembleia dominada por ideias liberais e individualistas, cujo
produto ndo demonstrou nenhuma preocupag¢ao quanto a protecéo ao trabalho e ao
trabalhador, firmando-se na concepcao da total soberania da vontade individual,
deixando a cargo dos proprios trabalhadores a defesa de seus interesses.®®

Em seguida, a Constituicdo de 1934 veio romper com o paradigma liberal até
entdo predominante, abragando um modelo social-democrata.

Com forte inspiragdo na Constituicdo de Weimar, de 1919, instituiu um titulo
dedicado exclusivamente a “ordem econdémica e social”®°.

Pedro Calmon esclarece que a Constituigdo de 1934100

Ampliou, extraordinariamente, o Govérno Federal, a sua a¢do, no campo
das atividades econdbmicas. A Constituicdo de 1934 ndo é mais liberal
democratica, porém social democratica. Institui Justiga do Trabalho, salario
minimo, limitagao de lucros, nacionalizagdo de empresas, direta intervengao
do Estado para normalizar, utilizar ou orientar as férgas produtoras,
organizacéo sindical. Ao direito de propriedade impds um limite: o interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar.

perda, que hajam de soffrer pela vulgarisacado.” BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil
(de 25 de margo de 1824). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 24
mar 2013.
9% MORAES FILHO, Evaristo de. Introdugdo do Direito do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Ltr, 1986, p.
135.
97 Art. 72, §24, da Constituicdo de 1891. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil (de 24 de fevereiro de 1891). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm>. Acesso em: 5 jul 2015.
98 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio e VIANNA, Segadas. Instituigdes de Direito do Trabalho,
vol. |, Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1957, p. 56.
9 Cf. MORAES FILHO, Evaristo de. Introdugdo do Direito do Trabalho {(...), p. 162.
100 CALMON, Pedro. Curso de Direito Constitucional Brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1937,
p. 15.
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Verifica-se que o texto constitucional estabeleceu firmes limites a liberdade
econdmica e ao direito de propriedade, fixando o interesse social ou coletivo como
norte a ser buscado.

Quanto a liberdade de trabalho, a Carta Constitucional em comento traz
importantes modificagbes em relagdo as Constituicdes anteriores. Os direitos
individuais sdo previstos no artigo 113, sendo que a liberdade de trabalho é
assegurada em seu item 13, que afirma ser “livre o exercicio de qualquer profissao,
observadas as condi¢gdes de capacidade técnica e outras que a lei estabelecer,
ditadas pelo interesse publico™".

O exercicio da profissao passa a ter limites que anteriormente ndo eram
impostos. Primeiramente, observa-se que determinadas profissbes dependem de
capacitagao técnica especifica, ndo podendo ser desempenhadas por pessoas nao
habilitadas. Em segundo lugar, a liberdade de trabalho passou a ser tolhida pelo
interesse publico.

Pouco mais de trés anos haviam se passado quando o golpe de Estado de 10
de outubro de 1937 outorgou ao pais uma nova Constituigdo, de cunho
corporativista, inspirada em seu aspecto politico pela constituicdo polonesa e em
sua orientagdo econdémico-social pela Carta del Lavoro italiana.%?

A despeito disso, Segadas Vianna defende que seu conteudo, quanto as
relacdes de trabalho, era mais protetivo do que aqueles existentes na Constituicao
que a antecedeu, destacando que, de acordo com seu artigo 136, o trabalho é um
dever social, tendo direito a protecdo e solicitude especiais do Estado’®.

Apesar de o texto constitucional em comento garantir a liberdade de trabalho
em seu artigo 122, item 8°, obtemperando-a com as “as condi¢cées de capacidade e
as restricdes impostas pelo bem publico”®, o artigo 136 da Carta Constitucional
transforma o direito ao trabalho, de uma liberdade individual, em direito social, ao
determinar que “a todos é garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho

honesto e este, como meio de subsisténcia do individuo, constitui um bem que é

101 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 5
jul 2015.

102 Cf. MORAES FILHO, Evaristo de. Introdugdo do Direito do Trabalho {(...), p. 162.

103 Op. cit, p. 62.

104 Art. 122, item 8°, da Constituicdo de 1937. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc37.htm>. Acesso em: 5 jul 2015.
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dever do Estado proteger, assegurando-lhe condigdes favoraveis e meios de
defesa.”0%

Nao se trata mais de assegurar a cada cidadao o direito de escolher a
profissdo que deseja seguir, relegando ao seu proprio esforco a obtencdo do
trabalho, mas sim de assegurar que todos tenham o direito de trabalhar.

Ainda de acordo com Segadas Vianna, a Constituicdo de 1937, no a&mbito das
relagbes de trabalho, apresentou avangos ao estipular preceitos basicos para
repouso semanal remunerado, indenizagao pela rescisao do contrato de trabalho por
iniciativa do empregador sem justo motivo, férias remuneradas, salario minimo,
fixagdo da jornada de oito horas diarias, prote¢ado ao trabalho da mulher e do menor
e seguro social%,

O texto constitucional de 1937, seguindo sua linha corporativista, negou
expressamente o direito de greve, que foi declarado um recurso antissocial, nocivo
aos interesses do trabalho e do capital®’.

No ambito da ordem econdmica, o intervencionismo do Estado se fez sentir
de forma contundente.

A livre iniciativa ja ndo era tao livre. A garantia do dirigismo vem estampada
no artigo 135, o qual determinava que a iniciativa privada deveria ser exercida nos
limites do poder publico, que poderia intervir no dominio econémico, objetivando
suprir deficiéncias da iniciativa individual ou coordenar os fatores da producéao, de
acordo com os interesses da nacgao, podendo a intervencéo se dar sob a forma de
controle, estimulo ou gestao direta.

Encerrado o periodo de ditadura, sobreveio a Constituicdo de 1946,
classificada por Evaristo de Moraes Filho como inovadora e atual, tendo-se
aproveitado das conquistas do pds-guerra no campo da racionalizagao do Direito e
do Estado de bem-estar'08,

A opinido de Segadas Vianna é ainda mais lisonjeira ao texto constitucional
de 1946.

Como um dos integrantes daquela Assembleia Constituinte, o autor afirma ter

defendido que aquela Carta Magna deveria registrar os principios basicos do Direito

105 Artigo 136 da Constituigdo de 1937. Idem.

106 Op. cit, p. 62.

107Artigo 136 da Constituigdo de 1937. Idem.

108 MORAES FILHO, Evaristo de. Introdugéo do Direito do Trabalho (...), p. 165.
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do Trabalho, afirmando um conteudo social do qual resultaria a seguranga das
instituicdes.%®

Por isso, a seu ver, a Constituicdo de 1946 “encerra um conteudo social que a
coloca entre as mais completas do mundo”'"0.

De fato, o texto constitucional avangou em diversos aspectos, garantindo pela
primeira vez o direito de greve (artigo 158), a participacdo obrigatoria dos
trabalhadores nos lucros das empresas (artigo 157, 1V) e a proibicao de trabalho
noturno ao menor (artigo 157, 1X).

A liberdade do exercicio de profissao foi restabelecida, sem a restricao
decorrente do interesse publico que existia na Constituicdo anterior, ficando,
limitada, apenas, pela capacitagdo técnica do individuo'".

E, ao tratar da ordem econdmica e social, a Constituicdo de 1946 declara pela
primeira vez, em seu artigo 146, que as atividades econémicas devem ser
organizadas de acordo com os principios da justiga social, conciliando a liberdade de
iniciativa com a valorizagao do trabalho humano.

O paragrafo unico desse mesmo artigo afirma que o trabalho € uma obrigacao
social, que deve assegurar a todos uma existéncia digna.

Nesse aspecto, a previsao constitucional de que cabe ao Estado garantir o
acesso ao trabalho demonstra uma heranca do texto de 1937.

No que se refere a intervengao do Estado no dominio econémico, o artigo 145
da Constituicao de 1946 reproduziu, com pequenas alteragdes, a redacao do artigo
116 da Carta de 1934, aduzindo que, observados o interesse publico e os direitos
fundamentais garantidos no texto constitucional, € possivel a Unido intervir no
dominio econdmico e monopolizar determinada industria ou atividade.

A Constituicdo de 1934 ressalvava dessa possibilidade os servigos

municipalizados e aqueles de competéncia dos poderes locais.

109 Op. cit, p. 62.

10 Qp. cit, p. 62.

" “Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 14 - E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condigdes de capacidade que a
lei estabelecer.” BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de
setembro de 1946). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 5 jul 2015.
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A Carta de 1946 foi a primeira a proclamar a repressdo ao abuso do poder
econdmico objetivando a eliminagdo da concorréncia (artigo 148), demonstrando o
animus de se opor a concorréncia desleal e as praticas de dominio de mercado.

Nova ruptura institucional sobreveio com o golpe civil-militar de 1964. A
despeito disso, s6 foi langado um novo texto constitucional no ano de 1967, que
sofreu significativas modificacdes com a emenda de 1969.

Dentro do objeto do presente estudo, cumpre registrar que o artigo 160 da
Carta outorgada em 1967, ja com a redacédo dada pela emenda de 1969, dispunha
que a ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, devendo ser
observados: i) a livre iniciativa; ii) a valorizacdo do trabalho como condigdo da
dignidade humana; iii) a fungao social da propriedade; iv) a harmonia e solidariedade
entre as categorias sociais de producdo; v) a repressao ao abuso do poder
econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros; e vi) a expanséo das oportunidades de emprego
produtivo12,

No que se refere a liberdade de trabalho, o texto do artigo 153, §23,
preconizava que o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo é livre, desde
que observadas as condi¢cbes de capacidade que a lei estabelecer, com redacao
praticamente idéntica aquela dada pela Constituicdo de 194613,

Vé-se que, ja no texto Constitucional de 1969, a livre iniciativa estava limitada
pela necessidade de valorizar o trabalho como condigcdo da dignidade humana,
sendo almejada a busca pela expanséo das oportunidades de emprego, o que, a luz
do estudo proposto, significa um conflito de normas a ser dirimido.

Esse conflito se aprofunda com a Constituicao de 1988.

Nela, a liberdade de trabalho vem estatuida no artigo 5°, inciso XllI, o qual
assegura que o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao é livre, sendo
necessario, contudo, o atendimento das qualificagdes profissionais que a lei

estabelecer'4.

12 Art. 160 da Emenda Constitucional n® 1 de 1969. BRASIL. Emenda Constitucional n® 1 (de 17 de
outubro de 1969). Disponivel em: <h
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso
em: 5 jul 2015.

13 Art. 153, §23, da Emenda Constitucional n°® 1 de 1969. Idem.

14 Art. 5°, XllI, Constituicdo de 1988. BRASIL. Constituigdo da republica Federativa do Brasil (de 5 de
outubro de 1988). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 5 jul 2015.
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Em esséncia, ndo houve alteracdo substancial em relacdo ao texto
constitucional anterior.

No entanto, as regras sobre a ordem econbmica passaram a ter um cunho
mais social, por for¢a da previsdo contida no artigo 170, amparada na valorizagao do
trabalho humano e na livre iniciativa, objetivando assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social'®.

Para tanto, a Carta de 1988 determinou que a ordem econdmica deveria
observar os seguintes principios: i) soberania nacional; ii) propriedade privada,
sendo ressalvada sua fungao social; iii) livre concorréncia; iv) defesa do consumidor;
v) defesa do meio ambiente; vi) redugcdo das desigualdades regionais e sociais; Vii)
busca do pleno emprego; viii) tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no
Pais.; ix) o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagao de dérgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.'"®

Para o tema em estudo, importa destacar que o texto constitucional preservou
a propriedade privada, respeitada sua fungcédo social, e a livre concorréncia como
principios que devem nortear a ordem econémica.

José Afonso da Silva explica que a livre concorréncia € uma manifestagao da
liberdade de iniciativa, e, de forma a garanti-la, a Carta Constitucional de 1988
assegura que a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacgéo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros,
conforme o disposto em seu artigo 173, §4°. Assim, a conjugacado do texto dos
artigos 170 e 173 da Constituicdo tem um mesmo objetivo: tutelar o sistema de
mercado, protegendo a livre concorréncia contra a tendéncia da concentragao
capitalista 7.

De outro vértice, a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa
deixaram de ser incisos do artigo e passaram a integrar seu caput, denotando a
maior importancia conferida pelo constituinte.

A Constituicdo avancou no tema “emprego”, ao anotar que a ordem
econdmica deve buscar o pleno emprego e nado somente a expansido de

oportunidades de emprego produtivo.

15 Art. 170, caput, Constituicdo de 1988. Idem.
18 Art. 170, incisos | a X e paragrafo unico, Constituigdo de 1988. Idem.
"7 SILVA, José Afonso da, Op. cit, p. 726-727.
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Relativamente ao pleno emprego, José Afonso da Silva afirma tratar-se de um
principio diretivo da politica econdmica em oposicido as politicas recessivas, que se
coaduna com a regra de que a ordem econdbmica é fundada na valorizagdo do
trabalho humano'8,

Feita essa pequena analise sobre a evolucido dos textos constitucionais
quanto ao tema em apreco, constata-se que, quando se discute a possibilidade de
celebragdo do pacto de nao concorréncia, deparamo-nos com uma colisdo de
direitos constitucionalmente garantidos. De um lado, o direito fundamental a
liberdade de trabalho; de outro, a liberdade de iniciativa e de concorréncia, sendo
que, em relacdo a esta ultima, a liberdade deve ser compreendida como a que
impossibilita um dos competidores dominar sozinho o mercado em que esta inserido.

A definicdo de que a liberdade de trabalho se consubstancia em um direito
fundamental decorre ndo s6 da vontade do constituinte, mas principalmente do fato
de que o trabalho € meio de prover as necessidades basicas e supérfluas de cada
individuo e, por essa razao, € instrumento de inser¢ao social, como bem observou

Fabio Rodrigues Gomes'®:

Sendo assim, vemos que o trabalho se torna pressuposto a idéia de
autonomia, seja na sua dimensao publica, seja na sua dimensao privada.
Isso porque, a partir do momento em que o individuo se encarrega de
satisfazer suas proprias necessidades (basicas e radicais) através de sua
atividade pessoal, sera ele detentor ndo apenas de auto-respeito, mas
também da capacidade de inserir-se socialmente como alguém que
contribui ativamente para o desenvolvimento coletivo, na medida em que
participa da divisdo de tarefas inerentes aos agrupamentos humanos.

Assim, ha uma intrinseca relagcédo entre o direito a liberdade de trabalho e a
dignidade da pessoa humana.

Na celebracdo do pacto de ndao concorréncia, ha, mediante determinadas
condi¢des, um inevitavel cerceio ao direito de escolha de trabalho do individuo.

Para que seja possivel compreender se esse cerceio é razoavel e legitimo,
importa analisar a medida que os direitos fundamentais devem ser protegidos, sendo
imperioso distinguir a eficacia vertical da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

118 |dem, p. 728.
119 GOMES, Fabio Rodrigues. O Direito Fundamental ao Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2008, p. 65.
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A eficacia vertical dos direitos fundamentais esta alicergada nos limites
impostos a atuacdo do Estado em relagdo aos cidadaos, naquilo que concerne ao
respeito aos direitos fundamentais.

Carlos Henrique Bezerra Leite ensina que'?:

Entende-se por eficacia vertical dos direitos fundamentais a limitagdo
imposta pelo ordenamento juridico a atuagdo dos governantes em relagao
aos governados, na medida em que se reconhece que entre eles ha uma
relacdo vertical de poder, ou seja, de um lado o Estado (mais forte) e de
outro o individuo (mais fraco). A eficacia vertical, portanto, esté vinculada a
evolugdo do Estado Absoluto ao Estado Liberal, cabendo a este ultimo o
dever de respeitar e assegurar os direitos fundamentais de primeira
dimenséao, também chamados de direitos civis e politicos, especialmente os
direitos a vida, a propriedade, a liberdade e a igualdade formal. Noutro falar,
a eficacia vertical dos direitos fundamentais tem por efeito impedir
interferéncia estatal na vida privada dos cidadaos. Por isso, a doutrina
tradicional sustenta que os direitos de primeira dimensédo sao direitos de
defesa do individuo frente ao Estado.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficacia
dos direitos fundamentais entre terceiros ou de eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, por seu turno, configura-se na extensdo da exigéncia de
respeito aos direitos fundamentais nas relagdes estabelecidas entre particulares’".

Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, em artigo sobre o tema,

advertem para o seguinte'?2:

A teoria liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a
regéncia das relagbes publicas, que tinham o Estado em um dos seus
poélos. Tais direitos eram vistos como limites ao exercicio do poder estatal,
que, portanto, ndo se projetavam no cenario das relagdes juridico-privadas.
Hoje, tal concepg¢do, que caracterizava o modelo de constitucionalismo
liberal-burgués, revela-se anacrénica. Parece indiscutivel que se a opressao
e a violéncia contra a pessoa provém nao apenas do Estado, mas de uma
multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a
familia, a sociedade civii e a empresa, a incidéncia dos direitos
fundamentais na esfera das relagdes entre particulares se torna um
imperativo incontornavel. Essa necessidade é ainda mais imperiosa em
contextos sociais caracterizados por grave desigualdade social e assimetria
de poder, como ocorre no Brasil.

Estabelecida a premissa para a exigéncia de respeito aos direitos
fundamentais também entre os particulares, resta verificar de que maneira tal

exigéncia deve ser realizada.

120 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais na Relagdo de
Emprego. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC, Sao Paulo, n. 17, 2011, p. 34.

121 Cf. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. cit., p. 36.

122 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo
Paulo, v. 77, n. 4, 2011, p.61.
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A simples inser¢do do particular no lugar do Estado, submetendo-o aos
mesmos tipos de exigéncias, levaria a situagdes extremadas em que, por exemplo, o
direito de uma pessoa convidar quem bem entendesse para comemorar seu
aniversario poderia passar a ser questionado a luz do principio da isonomia.'??

Por essa razao, faz-se imperioso o estudo das trés principais correntes
doutrinarias acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais: a teoria norte-
americana da State Action, a teoria dos efeitos indiretos ou mediatos e a teoria da
aplicabilidade direta ou eficacia imediata dos direitos fundamentais.

A State Action Doctrine € um retrato contundente do espirito liberal norte-
americano.

De acordo com essa linha de pensamento, como regra geral as limitacdes
impostas pela necessidade de respeito aos direitos fundamentais ndo se estendem
aos particulares, sendo oponiveis apenas ao Estado.

A doutrina em tela ainda impera no judiciario estadunidense. Entretanto, sem
renega-la, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América vem esbog¢ando o que
Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes chamam de temperamentos para a
State Action Doctrine, ao adotar a chamada public function theory, segundo a qual,
quando os particulares estiverem agindo em atividades que possam ser reputadas
como tipicamente estatais, estardo jungidos pelas limitagdes impostas pelos direitos
fundamentais, assim como esta o Estado'?4.

Riva Sobrado de Freitas e Alexandre Shimizu Clemente explicam esses

temperamentos da seguinte forma'?°:

O artificio encontrado pelos pensadores norte-americanos consistia em
imputar ao Estado a responsabilidade por atos privados ou em equipara-los
a atos estatais. Dessa forma, ndo aceitando expressamente a vinculagao
dos particulares, pode-se chegar a um resultado equiparavel as teorias que
aceitam a produgdo de efeitos em face da incidéncia dos Direitos
Fundamentais.

Exemplifica a modulagéo da teoria da State Action Doctrine o caso Marsh vs

Alabama'?, em que se discutia se uma empresa privada, que possuia um terreno

123 Cf. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Sao Paulo, v. 77, n. 4, 2011. p 61.

124 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Idem, p 64.

125 FREITAS, Riva Sobrado de; CLEMENTE, Alexandre Shimizu. Direitos Fundamentais e Justica:
revista do Programa de Pés-Graduacéao, Mestrado e D. Porto Alegre, v.5, n.15, jun. 2011, p. 167.
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em que existiam ruas, casas e estabelecimentos comerciais, a semelhanca de uma
pequena cidade, poderia ou ndo proibir que testemunhas de Jeova pregassem
dentro de sua propriedade.

A Suprema Corte Estadunidense decidiu por ser invalido esse tipo de
proibicdo, eis que, ao manter uma cidade privada, a empresa se equipararia ao
Estado, razdo pela qual deveria se sujeitar a 1 Emenda da Constituigdo Norte-
Americana, que garante a liberdade de culto.

Em outro sentido, foi desenvolvida por Gunter Durig a chamada Mittelbare
Drittwirkung, ou teoria dos efeitos indiretos ou mediatos, que se estabeleceu como a
concepgao dominante no direito germanico.

Nas palavras de Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, “trata-se de
construgado intermediaria entre a que simplesmente nega a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, e aquela que sustenta a incidéncia direta
destes direitos na esfera privada”'?’.

A proposta elaborada por Durig parte da premissa de que seriam
necessarias “pontes” ligando o direito privado aos valores constitucionais
consubstanciados nos direitos fundamentais.

Essas pontes sdo representadas pelas clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, utilizados pelo legislador infraconstitucional como “portas de
entrada” para os valores constitucionais, centrados no principio da dignidade da
pessoa humana'®,

Diversas sao as criticas lancadas em face dessa teoria.

Por um lado, ha quem entenda que a impregnac¢ao do Direito Privado com
valores constitucionais aviltaria o principio da legalidade, aumentando a inseguranca
nas searas civil, comercial e trabalhista.'2°

Por outro, a doutrina de Durig também € objeto de critica por parte daqueles
que entendem que ela ndo garante uma tutela integral dos direitos fundamentais, eis

que é dependente do legislador ordinario.'3°

126 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Caso Marsh v. Alabama, n° 114. Decisdo
proferida em 1946, reproducéo do julgamento disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/326/501, consultado no dia 22.02.2015.

127 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. Cit. p 66.

128 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. Cit. p 67.

129 Por todos, A. Kol, cf. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. Cit., p 70.

130 Neste sentido, Pedro Veja Garcia, cf. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. Cit., p
70.
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Por fim, ainda existem os detratores que assinalam para o fato de que a
doutrina em analise nada mais faz do que remeter para um procedimento de
interpretagéo conforme a constituigdo, que ja é sedimentado.'"

Interessa observar que, na doutrina nacional, a teoria da eficacia mediata
nao encontra muitos adeptos, haja vista a ampla maioria dos autores se filiar a teoria
da eficacia imediata dos direitos fundamentais, a seguir analisada.

Também de origem germanica, a teoria da eficacia imediata foi desenvolvida
por Hans Carl Nipperdey, que atuou como juiz no Tribunal Federal do Trabalho, na
década de 50 do século passado'32,

O Estado estritamente liberal € marcado pela dicotomia entre o Direito
Publico e o Direito Privado, isto porque enquanto o primeiro tem por finalidade a
ordem e a seguranga geral, sendo somente possivel fazer aquilo que esta
autorizado pela norma; o segundo rege-se pela igualdade e pela liberdade, sendo
permitido tudo aquilo que n&o é proibido pelo ordenamento juridico.

Nos dias atuais, essa dicotomia ja ndo € absoluta e intransponivel, pois cada
vez mais se defende a interse¢ao do Direito Constitucional nas relagdes privadas.

Nesse sentido, destaca-se a teoria de Nipperdey, o qual defende em sua
tese que os direitos fundamentais sdo permeados por um carater duplice, sendo
alguns invocaveis apenas em face do Estado e outros vinculando também os
particulares, sem a dependéncia de qualquer mediagéo legislativa’3.

Desta forma, a teoria da eficacia direta ou imediata propde que alguns
direitos fundamentais podem ser aplicados diretamente as relacbes privadas, ou
seja, entre particulares, e ndo somente entre estes e o Estado.

Nipperdey justifica suas afirmag¢des com o fundamento de que as ameacas
aos direitos fundamentais na sociedade moderna nem sempre vém do Estado'34.
Assim, ha atividades privadas que possuem um carater publico, na quais nao podem
deixar de haver aplicagao de direitos e garantias fundamentais, ainda mais diante da

auséncia de igualdade econdémica entre os particulares.

131 Assim se posiciona Juan Maria Biolbao Ubillas, cf. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fébio
Rodrigues. Op. Cit., p 70.

132 RUCKERT, Joachim. "Nipperdey, Hans Carl" em: Nova biografia Germanica, p. 280 a 282 [versdo
online]. Disponivel em: http://www.deutsche-biographie.de/ppn118735519.html, consultado no dia
25.02.2015.

133 Cf. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. cit. p 71.

134 |dem, ibidem.
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Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos frisa que'3°:

A garantia dos direitos individuais classicos tornou-se insuficiente, na
medida em que o Estado deixou de ser o uUnico opressor. A légica aleatéria
e impessoal do mercado capitalista livre era capaz de negar aos individuos
bens absolutamente fundamentais, a despeito da liberdade garantida e do
empenho que se pudesse empregar para obter tais bens. Sem essas
condigdes materiais minimas, e.g., de educagdo, saude, alimentacao,
informagao etc., os direitos individuais e politicos eram pouco mais que
papel e tinta.

Um ordenamento juridico em que a ordem econdbmica €& fundada na
valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa e que tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social'’3®, como é o caso do
Brasil, ndo pode conceber o direito privado como um sistema independente,
desconjuntado das premissas majoritarias do Estado Social e da
constitucionalizagao dos direitos sociais.

Apreende-se que a adogao da teoria da aplicabilidade direta pelo legislador
brasileiro esta em harmonia com o fundamento da Republica Federativa do Brasil,
que visa promover de modo equilibrado os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, como consta no artigo 1°, inciso 1V, da Constituicdo Federal'’.

Alias, a Constituicdo de 1988 ainda dispde, em seu artigo 3°, inciso Ill, que a
Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a busca da reducdo das
desigualdades sociais e da construgdo de uma sociedade justa e solidaria. Com
isso, o constituinte visa, ao promover a liberdade, a justica e a emancipagao social
dos cidadaos, garantir um Estado Social ao Estado brasileiro.

Ademais, o artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, determina que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”. Isto significa que o constituinte, abarcando todos esses direitos, decidiu
dar eficacia plena e aplicagao imediata para o seu exercicio.

Logo, a omisséo legislativa ndo pode ser empecilho ao seu exercicio,

cabendo ao cidaddo que se sentir lesado utilizar das acdes constitucionais para

135 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 131-132.

136 Esta previsdo esta contida no artigo 170 da Constituicdo da Republica de 1988.

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

[...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;” BRASIL. Constituicdo da republica
Federativa do Brasii (de 5 de outubro de  1988). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 5 jul 2015.
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garantir a efetividade de tais regras, que se tornam basilares no ordenamento

juridico brasileiro.

Oportuna ¢é a ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet, que sobre o tema explica3é:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um
minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado
outorgado ao art. 5°, §1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que
aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas
que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel,
outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforgados relativamente as demais
normas constitucionais, ja que ndao ha como desconsiderar a circunstancia
de que a presungao da aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita
em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios
de sua fundamentalidade formal no dmbito da Constituigcao.

Nas palavras de Riva Sobrado de Freitas e Alexandre Shimizu Clemente, a

teoria de Nipperdey e a de Diirig se diferenciam na seguinte medida’3°:

A grande diferenca, portanto, dessa teoria para a Tese dos Efeitos Indiretos
€ a possibilidade dos Direitos Fundamentais produzirem seus feitos sem a
necessidade de pontes ou portas de entrada oriundas do Direito Privado,
pois para NIPPERDEY, aqueles se constituem verdadeiros direitos
subjetivos dos particulares em suas relagdes. Sendo assim, isso leva a
imperiosa conclusdo que em termos concretos, podem os individuos
recorrerem aos direitos fundamentais para fazé-los valer contra particulares.

Assim como ocorreu com a tese de eficacia indireta, a teoria de Nipperdey foi

igualmente criticada.

Nos dizeres de Claus-Wilheim Canaris'°:

Ela [a relagdo entre os direitos fundamentais e o Direito Privado] radica no
fato de os direitos fundamentais, enquanto parte da Constituicdo, terem um
grau mais elevado na hierarquia das normas do que o Direito Privado,
podendo, por conseguinte, influencia-lo. Por outro lado, a Constituicdo, em
principio, ndo é o lugar correto nem habitual para regulamentar as relacées
entre cidadaos individuais e entre pessoas juridicas. Nisso consiste, muito
pelo contrario, a tarefa especifica do Direito Privado, que desenvolveu
nesse empenho uma pronunciada autonomia com relagdo a Constituicao; e
isso nao vale apenas em perspectiva historica, mas também no tocante ao
conteudo, pois o Direito Privado, em regra, disponibiliza solugdes muito
mais diferenciadas para conflitos entre os seus sujeitos do que a
Constituigdo poderia fazer.

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007, p. 285.

139 FREITAS, Riva Sobrado de; CLEMENTE, Alexandre Shimizu. Op. cit, p. 172.

140 CANARIS, Claus-Wilheim. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. In: Sarlet, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 227.
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N&o obstante os argumentos em sentido contrario, a teoria se solidificou em
meio aos doutrinadores patrios, a exemplo de Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues

Gomes, que defendem Nipperdey da seguinte forma’*:

Os adeptos da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas ndo negam a existéncia e especificidades nesta
incidéncia, nem a necessidade de ponderar o direito fundamental em jogo
com a autonomia privada dos particulares envolvidos no caso. Nao se trata,
portanto, de uma doutrina radical, que possa conduzir a resultados
liberticidas, ao contrario do que sustentam seus opositores, pois ela nao
prega a desconsideracdo da liberdade individual no trafico juridico-privado,
mas antes impde que seja devidamente sopesada na analise de cada
situacao concreta.

E a propdsito do presente estudo, sobreleva destacar a necessidade de
ponderacado de um direito fundamental - liberdade de trabalho - com outros direitos
constitucionalmente garantidos (livre iniciativa e concorréncia), de forma a alcangar
uma solucéo para o conflito.

Para Renato Rua de Almeida, ainda que os direitos fundamentais dos
trabalhadores tenham uma prevaléncia prima facie sobre os demais direitos
constitucionais, sera o método da ponderagao de forma casuistica que resolvera o
conflito entre principios normativos, valendo-se do principio da proporcionalidade e
de seus subprincipios da necessidade, adequacgao e da razoabilidade, de maneira a
resolver a questéao'#?.

Isso porque a preponderancia dos direitos fundamentais do trabalhador nao
significa e tampouco pode significar a inviabilizagcdo da atividade econbémica, sob
pena da propria derrocada do direito fundamental ao trabalho, uma vez que a
inviabilizagéo da atividade econémica teria justamente essa consequéncia’*3.

No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva explica que “toda norma que
garante um direito fundamental tem alguma limitagdo em sua eficacia. Ou seja:
todas as normas sao de eficacia limitada™44.

Seguindo o mesmo raciocinio, Alexandre de Moraes informa que “os direitos e

garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal [...] ndo sao

141 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. cit. p 71.

142 ALMEIDA, Renato Rua de. Direitos Fundamentais aplicados ao direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2010, p. 144.

143 NETO, Célio Pereira Oliveira. Liberdade de Trabalho e a clausula de ndo concorréncia, p. 66-67.
Disponivel em
<http://www.celioneto.adv.br/news/08.2012/liberdade_de_trabalho_e a clausula_de nao_concorrenc
ia.pdf>. Acesso em: 6 jul 2015.

144 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais — contetido essencial, restrigdes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 255.
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ilimitados, uma vez que encontram limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna (Principio da Relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas)™4°.

Assim, adotando o ensinamento de Renato Rua de Almeida, sobre a
necessidade de aplicagdo dos subprincipios que instruem o principio da
proporcionalidade, pode-se esclarecer que: i) de acordo com o subprincipio da
adequacgao, a medida restritiva tem que ser apta ou adequada para a protegao do
direito almejada; ii) o subprincipio da necessidade busca impor a indagacao acerca
de ser a medida intentada realmente necessaria a efetividade do direito que se
pretende proteger e iii) e o subprincipio da razoabilidade consiste em ponderar o
peso da restrigdo imposta e o resultado buscado’8.

No caso da celebracdo do pacto de ndo concorréncia, verifica-se que ele
atende a todos os parametros acima expostos.

Sendo o objetivo do pacto o de preservar informagdes sigilosas e segredos de
negocio do empregador, de forma a brecar sua utilizagdo em ato concorrencial, a
medida se afigura adequada, uma vez que o impedimento imposto ao trabalhador
faz com que seja alcangado o fim proposto.

Por outro lado, a adogédo da medida se afigura necessaria, eis que nenhuma
outra seria tdo eficaz para garantir o impedimento do trabalhador em implementar
concorréncia a seu antigo empregador.

Por fim, a celebracdo do pacto de ndo concorréncia, observados certos
requisitos de validade, em especial o estabelecimento de uma recompensa
financeira pela interdicdo, acompanhada de uma limitacdo temporal para o
impedimento, demonstra que a restricdo imposta é razoavel para preservar a livre
iniciativa e concorréncia.

Nao por outra razdo, Estevao Mallet defende que a celebragao do pacto de
nao concorréncia nao ofende o direito fundamental de liberdade de trabalho,

afirmando que™’:

‘Em primeiro lugar, nenhum direito reveste-se de carater absoluto. ‘Al
concetto di diritto - adverte Ferrara — non € incompatibile quello di limite,
anzi vi e inerente’. Nao se passa de modo diverso com o direito de exercicio
de trabalho, tutelado pelo art. 5° inciso Xlll, da Constituicdo, que tampouco &
absoluto, consoante reiteradamente enfatizado pela jurisprudéncia. E tanto

145 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas S/A, 1999, p.58.
146 NETO, Célio Pereira Oliveira. Liberdade de Trabalho e a clausula de ndo concorréncia, p. 65-66.
147 MALLET, Estevao. Op. cit., p. 123-124.
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€ assim que as alineas “c” e “g”, do art. 482, da CLT, embora limitem, de
alguma forma, a possibilidade de trabalho pelo empregado, nunca foram
consideradas inconstitucionais. Ademais, mesmo em face de texto mais
amplo, como o do art. 72, §24, da Constituicdo de 1891, em que se garantia
‘o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial’, a
doutrina ndo exitou em identificar a existéncia de limites implicitos,
relacionados com a protegao de valores socialmente relevantes.”

No mesmo sentido, colhe-se o entendimento de Alice Monteiro de Barros'48,

Oris de Oliveira'#® e Adriana Carreira Calvo'%0,

Conclui-se, portanto, que a celebracdo do pacto de ndo concorréncia nao

atenta contra a garantia fundamental de direito ao trabalho, afigurando-se como um

expediente legitimo para a salvaguarda dos interesses empresariais, que tem por

escopo fomentar a livre iniciativa e concorréncia.

148 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2009,

p. 259.

149 OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 164-165.

150 CALVO, Adriana Carrera. Os aspectos legais e a validade da clausula de ndo-concorréncia no
Brasil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 616, 16 mar. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/6450>. Acesso em: 11 jul. 2015.
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4 A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA APOS O TERMINO CONTRATO DE
EMPREGO NA LEGISLAGAO ESTRANGEIRA

Muito embora n&o haja previsdo no ordenamento juridico brasileiro
regulamentando a estipulagdo de clausula de ndo concorréncia apds a rescisao do
contrato de emprego, sistemas juridicos de outros paises oferecem exemplos de
como pode ser a sistematica deste instituto.

A presente pesquisa restringe-se a poucos paises e nado almeja um estudo
aprofundado das transformacgdes politico, juridico e econdmicas que culminaram nas
normas legais a serem analisadas. Em verdade, busca-se, nos paises a serem
estudados, verificar de que forma seus ordenamentos juridicos regulam a
celebracdo de clausula de nao concorréncia apdés a extingdo do contrato de
emprego, destacando quais s&o as condigdes e limites impostos.

Por essa razdo, o estudo estara limitado a paises em que ha efetiva
normatizacao da questdo, descartando-se o estudo de ordenamentos em que a
mateéria € regulamentada por normas coletivas de trabalho, como € o caso da Franca
por exemplo.

Para que haja uma unidade do objeto de estudo, escolheu-se analisar a
legislacao de paises da Europa continental, cuja tradigao foi herdada no Brasil.

Assim, nao serdo estudados diplomas legais de paises de tradigao
consuetudinaria, tampouco de paises nao europeus.

Dessa forma, serdo tragados a seguir breves comentarios acerca das
experiéncias de quatro paises, Portugal, Espanha, Italia e Bélgica, objetivando
estabelecer alicerces para a proposta que sera apresentada na conclusdo da

dissertacao.

4.1 Portugal

O direito ao trabalho e ao livre exercicio da profissdo € garantido pela Carta

Constitucional Portuguesa, em seus artigos 47 e 58", que consignam um espirito

151 “Artigo 47.°
Liberdade de escolha de profissao e acesso a fungao publica
1. Todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as
restricdes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua prdpria capacidade.
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muito proximo aquele registrado no artigo 5°, inciso Xlll, da Constituicdo Federal de
1988152,

Contudo, a legislacédo portuguesa impde limites ao direito ao trabalho, quando
o tema é concorréncia, fazendo-o tanto durante a vigéncia de relagdo de emprego,
quanto apds o seu término.

No ordenamento portugués, a possibilidade de celebracdo de pacto de nao

concorréncia ja era prevista no artigo 36 do Decreto-Lei n° 49.408/1969 (LCT)"%3,

2. Todos os cidadaos tém o direito de acesso a fung¢ao publica, em condi¢des de igualdade e
liberdade, em regra por via de concurso.”

“Artigo 58°.

Direito ao trabalho

1. Todos tém direito ao trabalho.

2. Para assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover:

a) A execugao de politicas de pleno emprego;

b) A igualdade de oportunidades na escolha da profissédo ou género de trabalho e condigbes para
que nao seja vedado ou limitado, em fungao do sexo, o acesso a quaisquer cargos, trabalho ou
categorias profissionais;

c) A formagao cultural e técnica e a valorizagao profissional dos trabalhadores.”

PORTUGAL. Constituigdo da Republica Portuguesa. Disponivel em: <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso
em: 20 jan 2015.

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

[...]

XllI - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer;

[...]” BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uniao.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
20 jan 2014.

153 “Art. 36.°
Liberdade de trabalho; pacto de ndo concorréncia
1—Sao nulas todas as clausulas dos contratos individuais e das convengdes colectivas de
trabalho que, por qualquer forma, possam prejudicar o exercicio do direito ao trabalho, apos a
cessacgao do contrato.

2—E licita, porém, a clausula pela qual se limite a actividade do trabalhador no periodo maximo de
trés anos subsequentes a cessagao do contrato de trabalho, se ocorrerem cumulativamente as
seguintes condicbes:

a) Constar tal cldusula por forma escrita, do contrato de trabalho;

b) Tratar-se de actividade cujo exercicio possa efectivamente causar prejuizo a entidade patronal,
c) Atribuir-se ao trabalhador uma retribuigdo durante o periodo de limitagdo da sua actividade, que
podera sofrer redugéo equitativa quando a entidade patronal houver despendido somas avultadas
com a sua formacgao profissional.

3—E licita igualmente a clausula pela qual as partes convencionam, sem diminuigdo de
retribuigcdo, a obrigatoriedade de prestagéo de servigo, durante certo prazo, nao superior a trés
anos, como compensacgao de despesas extraordinarias feitas pela entidade patronal na
preparacgao profissional do trabalhador, podendo este desobrigar-se restituindo a soma das
importancias despendidas.

4—S3o0 proibidos quaisquer acordos entre entidades patronais no sentido de, reciprocamente,
limitarem a admissao de trabalhadores que a elas tenham prestado servigo.” PORTUGAL.
Decreto-Lei n°® 49.408, de 24 de novembro de 1969. Aprova o novo regime juridico do contrato
individual de trabalho.Disponivel em: < http://dre.tretas.org/dre/19291/>. Acesso em: 20 jan 2015.
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continuando a ser regulamentada no Codigo de Trabalho, instituido pela Lei n® 7, de
12 de fevereiro de 20009.

Durante a relagdo empregaticia, o artigo 128, alinea “f”, da referida Lei n°
7/2009'%* disciplina que, entre as obrigagdes do empregado, estdo as de “guardar
lealdade ao empregador, nomeadamente n&o negociando por conta prépria ou
alheia em concorréncia com ele, nem divulgando informagdes referentes a sua

organizagao, métodos de produgao ou negécios”.

Relativamente ao dever de ndo concorréncia apds a rescisao contratual, a
regulamentagdo da matéria consta do artigo 136 do mesmo diploma legal'®, que

trouxe poucas alteragdes em relagcéo ao que era previsto na LCT:

Artigo 136°.

Pacto de n&o concorréncia

1 - E nula a clausula de contrato de trabalho ou de instrumento de
regulamentacdo colectiva de trabalho que, por qualquer forma, possa
prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho apds a cessagao do contrato.
2 - E licita a limitacdo da actividade do trabalhador durante o periodo
maximo de dois anos subsequente a cessagado do contrato de trabalho, nas
seguintes condigdes:

154“Artigo 128.°
Deveres do trabalhador:
1 - Sem prejuizo de outras obrigacdes, o trabalhador deve:
a) Respeitar e tratar o empregador, os superiores hierarquicos, os companheiros de trabalho e as
pessoas que se relacionem com a empresa, com urbanidade e probidade;
b) Comparecer ao servigco com assiduidade e pontualidade;
c) Realizar o trabalho com zelo e diligéncia;
d) Participar de modo diligente em acgdes de formacgao profissional que Ihe sejam proporcionadas
pelo empregador;
e) Cumprir as ordens e instrugdes do empregador respeitantes a execugéo ou disciplina do
trabalho, bem como a seguranga e saude no trabalho, que ndo sejam contrarias aos seus direitos
ou garantias;
f) Guardar lealdade ao empregador, nomeadamente ndo negociando por conta propria ou alheia
em concorréncia com ele, nem divulgando informacdes referentes a sua organizagao, métodos de
producéo ou negoécios;
g) Velar pela conservacao e boa utilizagdo de bens relacionados com o trabalho que lhe forem
confiados pelo empregador;
h) Promover ou executar os actos tendentes a melhoria da produtividade da empresa;
i) Cooperar para a melhoria da seguranga e saude no trabalho, nomeadamente por intermédio dos
representantes dos trabalhadores eleitos para esse fim;
j) Cumprir as prescri¢gdes sobre seguranga e saude no trabalho que decorram de lei ou
instrumento de regulamentagao colectiva de trabalho.
2 - O dever de obediéncia respeita tanto a ordens ou instrugées do empregador como de superior
hierarquico do trabalhador, dentro dos poderes que por aquele Ihe forem atribuidos.
Portugal. Lei n° 7 de 12 de fevereiro de 2009. Aprova o Cdédigo do Trabalho.Disponivel em: <
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo_id=&nid=1047&pagina=2
&tabela=leis&nversao=&so_miolo=>. Acesso em: 20 jan 2015.”
155PORTUGAL. Lei n° 7, de 12 de fevereiro de 2009. Aprova o Cédigo de Trabalho.Disponivel em: <
http://www.cite.gov.pt/pt/legis/CodTrab_L1_004.html#L004S9>. Acesso em: 01 fev 2015.
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a) Constar de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de
revogacgao deste;

b) Tratar-se de actividade cujo exercicio possa causar prejuizo ao
empregador;

c) Atribuir ao trabalhador, durante o periodo de limitagdo da actividade, uma
compensagao que pode ser reduzida equitativamente quando o empregador
tiver realizado despesas avultadas com a sua formacao profissional.

3 - Em caso de despedimento declarado ilicito ou de resolugao com justa
causa pelo trabalhador com fundamento em acto ilicito do empregador, a
compensacgao a que se refere a alinea ¢) do numero anterior € elevada até
ao valor da retribuicao base a data da cessacao do contrato, sob pena de
nao poder ser invocada a limitacdo da actividade prevista na clausula de
n&o concorréncia.

4 - Sao deduzidas do montante da compensacdo referida no numero
anterior as importancias auferidas pelo trabalhador no exercicio de outra
actividade profissional, iniciada apds a cessag¢do do contrato de trabalho,
até ao valor decorrente da aplicagéo da alinea c) do n.° 2.

5 - Tratando-se de trabalhador afecto ao exercicio de actividade cuja
natureza suponha especial relagdo de confianga ou que tenha acesso a
informacgao particularmente sensivel no plano da concorréncia, a limitagéo a
que se refere o n.° 2 pode durar até trés anos.

No que concerne ao objeto do presente estudo, de acordo com a norma em
tela, sdo requisitos cumulativos de validade da clausula de ndo concorréncia: i) ser
pactuada por escrito; ii) conter uma limitagdo temporal de vigéncia; iii) a atividade
que o ex-empregado estara impedido de exercer deve potencialmente causar
prejuizo ao empregador; € iv) o ex-empregado deve receber uma retribuicdo durante

o periodo em que estara impossibilitado de trabalhar.

Chama atengao que o diploma portugués nao faga nenhum tipo de distingao
entre espécie de empregados e empregadores a quem a norma estudada se aplica.

De fato, ndo ha especificacdo quanto aos cargos que devam ser exercidos
pelos empregados, tampouco definicdo de categorias econémicas empresariais que
sejam alcangadas pela norma, o que significa dizer que, a piori, ela é extensivel a
todo e qualquer empregado, qualquer que seja seu empregador, desde que a
atividade do trabalhador a ser interditada tenha o condao de causar prejuizo a seu
ex-empregador.

Entretanto, a limitacdo da possibilidade de pactuacdo da clausula de ndo
concorréncia aos empregados, cujo exercicio da atividade laborativa tenha
capacidade de gerar danos ao seu antigo empregador, acaba restringindo o universo
de aplicacdo da norma.

Apenas os empregados que tenham acesso a informagbées que possam

impactar em sua atividade econémica podem celebrar esse tipo de avencga.
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Portanto, resta afastada a possibilidade de pactuagdo de clausula de ndo
concorréncia com empregados que nao sejam detentores de informagdes
importantes a ponto de comprometer a atividade econdmica do empregador.

Ademais, o exercicio de cargo de confianga influi na duragdo do pacto de néo
concorréncia, possibilitando que ele seja estendido de dois anos (prazo ordinario)
para trés anos (prazo extraordinario), quando se tratar de trabalhador que
desempenhe um cargo desse género.

Assim como na LCT, no Cddigo de Trabalho n&o ha qualquer previsao de que
haja limitacdo geografica a restrigdo ao trabalho como condi¢do para a validade da
clausula de ndo concorréncia, abrindo espaco para a livre pactuagcao entre as partes.

Contrariamente ao que ocorria durante a vigéncia da LCT, quando nao havia
definichio do momento em que seria aceitavel a celebracdo do acordo de nao
concorréncia, o Codigo do Trabalho prevé expressamente que o pacto pode ser
celebrado tanto no momento da admissédo do empregado, quando na ocasido da
rescisao contratual (art. 136, 2, “a”).

Antes mesmo da alteragao legislativa, prevalecia na doutrina juslaboralista
portuguesa a interpretagdo de que a pactuagéo poderia ocorrer ao longo do contrato
de trabalho, exemplificando esse entendimento os ensinamentos de Antbnio de

Lemos Monteiro Fernandes'®¢:

Perante tal exigéncia pode desde logo indagar-se da viabilidade de um tal
tipo de negdcio surgir entre a entidade patronal e o trabalhador apés a
celebragao do contrato inicial. Pode mesmo sustentar-se que tal hipétese se
ajustaria de modo plausivel aos interesses de ambas as partes, dado que,
nalguns casos, s6 o desenvolvimento das relagdes contratuais permite
ajuizar sobre os aspectos a que o pacto de ndo concorréncia diz respeito.
Mas a duvida posta ndo tem — bem vistas as coisas — razdo de ser. Por um
lado, € seguramente objetivo da lei impor - visto estarem em causa
limitacdes a liberdade de trabalho, embora aceites pelo trabalhador. Por
outro, nada obriga a que ponto seja exclusivamente objeto de estipulagao
inicial; no contrato de trabalho podem, naturalmente, ser introduzidas
modificagdes e clausulas adicionais em qualquer momento de sua vigéncia
— e 0 pacto de ndo concorréncia sera, eventualmente, uma delas.

Contudo, de acordo com Regiane Teresinha de Mello Jo&o, havia acirrada
controvérsia entre os doutrinadores lusitanos quanto a possibilidade de a pactuacao

ocorrer no momento da rescisao contratual®”.

156 FERNANDES, Ant6nio Monteiro de Lemos. Direito do Trabalho. | — Introdug&o. Relagbes
individuais de trabalho. 8 ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 530-531.
157 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p. 78.
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Segundo a autora, Pedro Romano Martinez ndo admitia a insergdo da
clausula em instrumento distinto do contrato de trabalho, consentindo, contudo, que
fosse feita na forma de aditamento. Por outro lado, Julio Gomez e Furtado Martins
concordavam com a possibilidade da celebragao do pacto no momento da resciséao
contratuals8,

Tais celeumas, todavia, foram superadas com a alteracdo legislativa.

O derradeiro requisito essencial para a validade da clausula em analise € o
pagamento ao trabalhador de uma compensacgao durante o periodo de impedimento.

A norma legal (art. 136, 2, “c”) ndo indica um critério especifico de calculo da
compensagao, o que permite concluir que sua pactuacao ficara a cargo das partes.

No entanto, a previsao contida no item 3 do art. 136, no sentido de que “em
caso de despedimento declarado ilicito ou de resolugdo com justa causa pelo
trabalhador com fundamento em acto ilicito do empregador, a compensacao [...] €
elevada até ao valor da retribuicdo base a data da cessacido do contrato” leva a
entender que a mens legis foi estabelecer como teto para a compensagao o valor do
ultimo salario base percebido pelo empregado enquanto o vinculo de emprego
estava ativo.

A legislagéo portuguesa nada dispde sobre a responsabilidade do empregado
na hipotese de descumprimento das obrigagdes assumidas em razdo do pacto de
nao concorréncia, 0 que induz a aplicacdo das regras gerais de indenizagao por
perdas e danos.

Da mesma maneira, ndo ha regramento especifico cuidando da renuncia do
empregador ao direito de compelir que o0 empregado se submeta as regras do pacto
de nao concorréncia a que anuiu.

Ainda que ndo seja o foco do presente estudo, é interessante chamar a
atencao para o fato de que, de acordo com Regiane Teresinha de Mello Joao, o
ordenamento trabalhista portugués prevé, para algumas categorias profissionais
especificas, obrigagdes pds-contratuais de manutencgao de sigilo, como € o caso dos
empregados responsaveis por cadastros informatizados de dados pessoais (Lei n°
67/1998) e dos empregados bancarios (Lei n°® 9/1992) 159,

158 |dem, ibidem.
159 |dem, ibidem, p. 79.



71

4.2 Espanha

O ordenamento juridico espanhol também prevé a possibilidade de
celebragao da clausula de nao concorréncia.

Todavia, os critérios utilizados na legislagado espanhola para definir a quem se
aplicam a clausula de ndo concorréncia diferem da legislagao portuguesa na medida
em que é estabelecida distingdo entre empregados de alto escaldao, empregados
técnicos e demais empregados.

Tal distingdo solidifica-se na existéncia de duas normas disciplinando a
matéria: i) uma destinada aos empregados de alto escaldo e ii) outra dirigida aos
demais empregados, dividindo-os em técnicos e nao técnicos.

O Real Decreto n°. 1385/1985 define quais empregados sao considerados de
alto escaldo, além de também prever a clausula de ndo concorréncia a eles

direcionada, conforme Catia Novo'6°:

Através deste texto de lei, pode-se concluir que os empregados de alta
diregado sao aqueles que estédo ligados diretamente a gestdao da empresa,
exercendo os tipicos cargos de comando e diretoria. Tais funcionarios tém
normatizagao propria acerca da clausula de nao-concorréncia, e esta
normatizagdo também é delineada através do Decreto n.° 1382/85 [...]

O referido Decreto define quais sdo os empregados de alto escaldo em seu

artigo 1, item 216"

Articulo 1 Ambito de aplicacion

1. El presente Real Decreto, de acuerdo con el articulo 2.1.a) de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores y al amparo de la
disposicion adicional primera de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, regula la
relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion.

2. Se considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores que
ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y
relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena
responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones directas
emanadas de la persona o de los érganos superiores de gobierno y
administracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad.

[..]

160 NOVO, Catia Guimaraes Raposo. Da Clausula de Nao- Concorréncia no Contrato Individual de
Trabalho [dissertacédo]. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, 2007, p.83.
Disponivel em: http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=5131. Acesso em
09 nov 2013.

1861 ESPANHA. Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto de 1985. Regula la relacion laboral de
caracter especial del personal de Alta Direccion.Disponivel em: <
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rd1382-1985.html>. Acesso em:25 jan 2015.
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As regras que disciplinam a clausula de ndo concorréncia para os

empregados de alto escaldo constam do artigo 8° do mesmo diploma legal'62:

Articulo 8 Pacto de no concurrencia y de permanencia en la Empresa

1. El trabajador de alta direccion no podra celebrar otros contratos de
trabajo con otras Empresas, salvo autorizacion del empresario o pacto
escrito en contrario. La autorizacion del empresario se presume cuando la
vinculacion a otra Entidad fuese publica y no se hubiese hecho exclusion de
ella en el contrato especial de trabajo.

2. Cuando el alto directivo haya recibido una especializacién profesional con
cargo a la Empresa durante un periodo de duraciéon determinada, podra
pactarse que el empresario tenga derecho a una indemnizacioén por dafos y
perjuicios si aquél abandona el trabajo antes del término fijado.

3. El pacto de no concurrencia para después de extinguido el contrato
especial de trabajo, que no podra tener una duracién superior a dos afnos,
so6lo sera valido si concurren los requisitos siguientes:

a) Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello.
b) Que se satisfaga al alto directivo una compensacién econdmica
adecuada.

No que tange aos demais trabalhadores, a disciplina legal do pacto de no

concurrencia € encontrado no Estatuto de Los Trabajadores, em seu artigo 21, como

se segue’®3;

Articulo 21 Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa

1. No podra efectuarse la prestacién laboral de un trabajador para diversos
empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacte la
plena dedicacién mediante compensacion econdmica expresa, en los
términos que al efecto se convengan.

2. El pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de
trabajo, que no podra tener una duracion superior a dos afios para los
técnicos y de seis meses para los demas trabajadores, solo sera valido si
concurren los requisitos siguientes:

a) Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello,
y

b) Que se satisfaga al trabajador una compensacién econémica adecuada.
3. En el supuesto de compensaciéon econdmica por la plena dedicacion, el
trabajador podra rescindir el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en
otro empleo, comunicandolo por escrito al empresario con un preaviso de
treinta dias, perdiéndose en este caso la compensacién econémica u otros
derechos vinculados a la plena dedicacion.

4. Cuando el trabajador haya recibido una especializacion profesional con
cargo al empresario para poner en marcha proyectos determinados o
realizar un trabajo especifico, podra pactarse entre ambos la permanencia
en dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no sera de duracion
superior a dos afios y se formalizara siempre por escrito. Si el trabajador
abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra derecho a una
indemnizacion de dafios y perjuicios.

162 | dem, ibidem.

163 ESPANHA. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo 1995, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Vigente hasta el 17 de Octubre de
2014).Disponivel em: < noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r44-rdleg1-1995.t11.html#a211>.

Acesso em:25 jan 2015.
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Segundo Catia Novo, sao técnicos os que “possuem determinada formacéo
para o exercicio da profissdo”'%* e ndo técnicos os demais, observando-se tal
diferenciagao para a estipulagdo do periodo maximo de duragdo do pacto de néo
concorréncia, considerando-se que 0s cargos que exigem maior preparo técnico
propiciam a obtencdo de informacdes mais importantes para os destinos do ente

empresarial'.

A despeito de a matéria ser tratada em dois diplomas legais distintos, os
regramentos sdo muito similares.

Nao ha exigéncia legal de que a clausula de ndo concorréncia seja pactuada
por escrito, ainda que, para que todas as exigéncias legais sejam cumpridas, essa
se afigure a forma desejavel.

Nenhuma das normas dispde sobre limitagdo geografica para a restricdo ao
trabalho em razdo da clausula de ndo concorréncia. Tampouco ha limitagdo de
aplicacao das normas a determinados tipos de empreendimentos econémicos. Ou
seja, os pactos de nao concorréncia podem ser celebrados por qualquer tipo de
empregador, independentemente da atividade empresarial que seja desempenhada.

Ambos textos legais preveem a necessidade de pagamento de uma
compensagao financeira para a validade do pacto, mas nao estabelecem um critério
para o seu calculo.

Portanto, ndo ha obrigatoriedade de que a compensagao observe um paralelo
com o valor do salario pago ao longo do contrato de trabalho.

Para os empregados de alto escaldo e para os trabalhadores técnicos, a
duracdo maxima do pacto de nao concorréncia sera de dois anos; para 0s
trabalhadores que nao sejam técnicos, a restricdo ao trabalho ndo pode ultrapassar
seis meses.

Em qualquer caso, a clausula de nao concorréncia sé sera valida se o
empregador demonstrar efetivo interesse industrial ou comercial a ser protegido com
a restrigao ao trabalho imposta ao empregado.

Logo, o ex-empregado, em razdo do exercicio de suas atribui¢cdes, deve ter

obtido informagdes sigilosas da natureza industrial ou comercial, cuja divulgagéo a

164 Op. cit. p. 87.
165 |dem, ibidem.
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concorrentes de seu antigo empregador possa trazer prejuizo a atividade
empresarial.

Os doutrinadores espanhdis fixam alguns pontos para a interpretagdo dos
dispositivos que versam sob o pacto de nao concorréncia.

Para Manoel Alonso Olea, a mera utilizagado pelo trabalhador da experiéncia
que adquiriu ao longo do contrato de emprego néo constitui violagdo de segredo,
nao implicando descumprimento da obrigagao de nao concorréncia’®®.

Alfredo Montoya Melgar defende que a autorizagao legal para a celebragéo do
pacto de ndo concorréncia deve ser aplicada de forma restritiva, sob pena de
importar uma injusta limitagdo as possibilidades negociais do trabalhador®’.

Ja Manuel Alonso sustenta que dois aspectos merecem principal destaque
quanto o tema é pacto de nao concorréncia: i) a proibicao de concorréncia nao pode
simplesmente impedir o trabalhador de se reempregar, levando-se em conta seu
conhecimento e sua especialidade; e ii) tratando-se a clausula de ndo concorréncia
de um direito da sociedade empresaria, ela pode renuncia-lo em todo ou em parte.
Mas, ante a imposi¢ao legal, o trabalhador ndo pode renunciar ao pagamento a que
faz jus durante o periodo de impedimento'®®.

O ordenamento espanhol ndo define de que forma o empregado deve ser
responsabilizado na hipétese de descumprir o pacto de ndo concorréncia, cabendo
ao intérprete fazer uso de outras normas que tratam do dever de reparacgao,
inclusive a que versa sobre o descumprimento do pacto de permanéncia.

E interessante notar que tanto o Real Decreto n°. 1385/1985 quanto o
Estatuto de Los Trabajadores trazem a previsao do pacto de nido concorréncia apos
a rescisao contratual no mesmo artigo que dispde sobre a celebragdo de pacto de
permanéncia no emprego e a impossibilidade de concorréncia com o empregador
durante a relagdo empregaticia, questdes que guardam pertinéncia tematica com a
matéria em estudo.

Para os empregados de alto escaldo, quando o assunto € concorréncia na
vigéncia do contrato de emprego, a regra € a da impossibilidade de prestagao de
servicos concomitantes a mais de um empregador, salvo se houver anuéncia

expressa da empresa contratante ou se a admissdo para o cargo de alto escalao

166 OLEA, Manoel Alonso. Derecho del Trabajo. Madrid: Universidad de Madrid, 1974, p. 153-154.
67 MELGAR, Alfredo Montoya. Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, 1978, p.293
168 ALONSO, Manuel. Curso de Derecho del Trabajo. Barcelona: Ariel, 1982, p. 427.
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ocorrer quando o trabalhador ja tenha uma relagdo empregaticia em curso, desde
que seu status seja de conhecimento de seu novo empregador.

Essa exclusividade nao implica o pagamento de qualquer tipo de
remuneragao ou gratificacdo apartada, presumindo-se que os salarios pagos aos
empregados de alto escalado ja sao suficientes para remunerar a fidelidade exigida.

Aos demais trabalhadores ¢é proibida a prestacao de servigos para mais de um
empregador quando houver concorréncia desleal ou quando for pactuado o trabalho
de forma exclusiva, sendo que, nesses casos, tal pactuacdo s6 pode ocorrer
mediante compensacao econdmica expressa.

Na primeira hipotese, verifica-se a exigéncia do dever de lealdade do
empregado que é insita ao contrato de emprego. A vedacgao a concorréncia desleal
€ expressa, e o empregado nao faz jus a qualquer pagamento extraordinario para se
abster dessa pratica.

O segundo caso trata da concorréncia em sentido amplo, que ndo implica
atividade desleal do empregado, ou seja, € a hipdtese de exigir que o empregado
simplesmente nao tenha mais de um emprego.

Ndo sendo essa a regra dos contratos de emprego na Espanha, faz-se
necessaria a existéncia de previsdo expressa no contrato de trabalho, bem como o
pagamento de remuneragao especifica para compensar a renuncia do trabalhador
ao direito de cumular outros empregos.

Em qualquer hipétese — empregados de alto escaldo, empregados técnicos e
empregados nao técnicos —, havendo investimento patronal na formagao profissional
do empregado, o ordenamento espanhol autoriza a celebragdo de pacto de
permanéncia do empregado nos quadros de seu empregador por periodo a ser
livremente estipulado entre as partes.

O descumprimento do pacto de permanéncia autoriza o empregador a
perceber uma indenizacdo equivalente ao investimento feito na qualificacdo do

empregado.

4.3 Italia

Na Italia, a matéria em estudo é disciplinada pelo Livro V do Cédigo Civil,
datado do ano de 1942.
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A obrigacdo de nado concorréncia do empregado no curso da relagdo de
emprego, € prevista no artigo 2.105'%, impondo ao trabalhador o dever de,
diretamente ou através de terceiros, ndao implementar concorréncia com seu
empregador, tampouco divulgar normas de organizagao e métodos de producao do
ente empresarial, sob pena de, na forma do artigo 2.106'7°, sofrer sangdes

disciplinares proporcionais a infracdo cometida.

Ja o artigo 2.125 do Cadigo Civil disciplina o pacto de n&o concorréncia para

depois de extinto o contrato de trabalho'"*:

Art. 2125 Patto di non concorrenza

Il patto con il quale si limita lo svolgimento dell'attivita del prestatore di
lavoro, per il tempo successivo alla cessazione del contratto, & nullo se non
risulta da atto scritto (2725), se non & pattuito un corrispettivo a favore del
prestatore di lavoro e se il vincolo non € contenuto entro determinati limiti di
oggetto, di tempo e di luogo.

La durata del vincolo non puo essere superiore a cinque anni, se si tratta di
dirigenti, e a tre anni negli altri casi. Se & pattuita una durata maggiore, essa
si riduce nella misura suindicata (2557, 2596; att. 198).

Assim como no ordenamento portugués, no regime italiano ha necessidade de

que o pacto de nao concorréncia seja estipulado por escrito.

Igualmente aos sistemas portugués e espanhol, a legislagdo italiana n&o
diferencia qualquer tipo de empregador, em razdo da atividade empresarial
desempenhada, para efeito de celebragéo da clausula de ndo concorréncia.

O mesmo se da em relagao aos empregados, havendo, contudo, distingdo em
relagdo aos cargos ocupados no que se refere a duragédo da interdi¢do: cinco anos
para os dirigenti e trés anos para os demais empregados.

Regiane Teresinha de Mello Jodo, citando Giuseppe Pera, define dirigenti
como “aqueles exercentes de cargos de confianga, responsaveis pela gestdo e aos

quais se conferem plenos poderes diretivos e disciplinares, ou ainda os ocupantes

169 “Art. 2105 Obbligo di fedelta
Il prestatore di lavoro non deve trattare affari, per conto proprio o di terzi, in concorrenza con
l'imprenditore, né divulgare notizie attinenti all'organizzazione e ai metodi di produzione
dell'impresa, o farne uso in modo da poter recare ad essa pregiudizio.”
ITALIA. R.D. 16 marzo 1942, n. 262 Approvazione del testo del Codice Civile.Disponivel em: <
http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/home.htmlI>. Acesso em: 25 jan 2015.

170 “Art. 2106 Sanzioni disciplinari
L'inosservanza delle disposizioni contenute nei due articoli precedenti pud dar luogo
all'applicazione di sanzioni disciplinari, secondo la gravita dell'infrazione (e in conformita delle
norme corporative) (att. 97).”
ldem, ibidem.

71 1dem, ibidem.
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de altos cargos técnicos, aos quais incumbe a responsabilidade sobre as decisbes
técnico-produtivas”72.

Ha, ainda, necessidade de que o pacto de nao concorréncia delimite o objeto
do impedimento, impondo-se a indicagao precisa das atividades laborativas que o
empregado estara impossibilitado de desempenhar.

Diferentemente do que ocorre em Portugal e Espanha, é necessaria a
limitagdo geografica do impedimento para o trabalho.

Os requisitos acima mencionados sao imprescindiveis a validade da clausula
€ a auséncia de qualquer um deles resulta na nulidade de pacto.

Citando mais uma vez Giuseppe Pera, Regiane Teresinha de Mello Jodo
assevera que, de acordo com a doutrina juslaboralista italiana, as limitagdes
impostas pela legislagdo desse pais visam “permitir ao trabalhador exercer
concretamente alguma atividade para a qual tenha preparagao profissional, de modo
a nao ser constrangido a mudar de ramo de atividade, o que implicaria violagdo ao
direito ao trabalho, garantido no art. 4° da Constituigao Italiana”173174,

O regramento italiano, assim como seus congéneres portugués e espanhol,
nao dispde sobre as responsabilidades do empregado no caso de descumprimento
do pacto de nao concorréncia. Tampouco disciplina a renuncia, por parte do

empregador, do cumprimento da clausula.

4.4 Bélgica

O ordenamento belga difere em diversos aspectos dos anteriormente

estudados, quando o tema ¢é a clausula de ndo concorréncia.

172 Op. cit. p. 82.

173 Op. cit. p. 82.

174 “Articolo 4
La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendano
effettivo questo diritto.
Ogni cittadino ha il dovere di svolgere, secondo le proprie possibilita e la propria scelta, un'attivita o
una funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della societa.”
ITALIA. La Costituzione ltaliana. Deliberazione dell'Assemblea Costituente del 22 dicembre 1947;
promulgazione del Capo Provvisorio dello Stato del 27 dicembre 1947; pubblicazione sulla
Gazzetta Ufficiale edizione straordinaria n. 298 del 27 dicembre 1947; entrata in vigore il 1°
gennaio 1948. Disponivel em: < http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/home.htmI>. Acesso
em: 25 jan 2015.
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Trata-se de sistema misto, em que a legislagdo € complementada'® por
disposicdes constantes em convengdes coletivas de trabalho.

Atualmente, a matéria é regulamentada pelos artigos 65 e 86 da Lei n° 3, de
julho de 197876,

175 Definigdo adotada por Regiane Teresinha de Mello Jodo. Op. cit., p. 85.

76 “Art. 65.§ 1er. Par la clause de non-concurrence, on entend celle par laquelle l'ouvrier s'interdit,
lors de son départ de l'entreprise, d'exercer des activités similaires, soit en exploitant une
entreprise personnelle, soit en s'engageant chez un employeur concurrent, ayant ainsi la possibilité
de porter préjudice a l'entreprise qu'il a quittée en utilisant, pour lui-méme ou au profit d'un
concurrent, les connaissances particulieéres a I'entreprise qu'il a acquises dans celle-ci, en matiere
industrielle ou commerciale.

§ 2. La clause de non-concurrence est réputée inexistante dans les contrats de travail pour
lesquels la rémunération annuelle ne dépasse pas ((16 100 EUR)) <AR 1984-12-14/33, art. 1,
008> <AR 2000-07-20/66, art. 1, 046; En vigueur : 01-01-2002>

(NOTE : Le montant de 16.100 EUR est porté par indexation a 31.467 EUR DIVERS 2011-11-
22/01, art. M; En vigueur : 01-01-2012>)

Lorsque le montant de la rémunération annuelle se situe entre ((16 100 EUR)) et ((32 200) EUR),
la clause ne peut s'appliquer qu'a des catégories de fonctions ou a des fonctions déterminées par
convention collective de travail conclue en commission ou en sous-commission paritaire. A défaut
de convention conclue par les organes paritaires précités soit que ces organes ne fonctionnement
pas, soit qu'ils n'aient pu réaliser un accord et aprés échec de la procédure de conciliation, cette
détermination des catégories de fonctions ou des fonctions peut se faire au niveau de I'entreprise
et a l'initiative de la partie la plus diligente par voie d'accord entre I'employeur et les organisations
représentatives des travailleurs. <AR 1984-12-14/33, art. 1, 008> <AR 2000-07-20/66, art. 1, 046;
En vigueur : 01-01-2002>

(NOTE : Les montants de 16.100 EUR et 32.200 EUR sont portés par indexation a 31.467 EUR et
62.934 EUR <DIVERS 2011-11-22/01, art. M; En vigueur : 01-01-2012>)

En cas de désaccord persistant entre I'employeur et les organisations représentatives des
travailleurs, la partie la plus diligente peut solliciter I'avis de la commission des bons offices
instituée par la convention collective de travail du 12 février 1970 concernant la clause dérogatoire
de non-concurrence.

Lorsque la rémunération annuelle dépasse ((32 200) EUR), la clause de non-concurrence peut
validement figurer dans les contrats de travail, sauf pour les catégories de fonctions ou les
fonctions exclues par convention collective de travail conclue en commission ou en sous-
commission paritaire. A défaut de convention conclue au sein des organes paritaires précités et
aprés échec de la procédure de conciliation, la détermination de ces catégories de fonctions ou de
ces fonctions peut se faire au niveau de I'entreprise selon la procédure prévue au § 2, alinéas 2 et
3, du présent article. <AR 1984-12-14/33, art. 1, 008> <AR 2000-07-20/66, art. 1, 046; En vigueur :
01-01-2002>

(NOTE : Le montant de 32.200 EUR est porté par indexation a 62.934 EUR DIVERS 2011-11-
22/01, art. M; En vigueur : 01-01-2012>)

La validité de toute clause de non-concurrence est en outre subordonnée aux conditions suivantes

1° elle doit se rapporter a des activités similaires;
2° elle doit étre géographiquement limitée aux lieux ou I'ouvrier peut faire une concurrence réelle a
I'employeur, en considérant la nature de I'entreprise et son rayon d'action. Elle ne peut en aucun
cas s'étendre au-dela du territoire national;

3° elle ne peut excéder douze mois a partir du jour ou les relations de travail ont pris fin;

4° elle doit prévoir le paiement d'une indemnité compensatoire unique et de caractére forfaitaire
par I'employeur, sauf si ce dernier renonce dans un délai de quinze jours a partir du moment de la
cessation du contrat a I'application effective de la clause de non-concurrence.

Le montant minimal de cette indemnité est égal a la moitié de la rémunération brute de I'ouvrier
correspondant a la durée d'application effective de la clause. La base de ce montant est constituée
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Contrariamente ao que ocorre em Portugal, Espanha e Italia, nem todo
trabalhador belga pode celebrar um pacto de n&o concorréncia com seu
empregador.

Com efeito, a legislagcdo desse pais divide os trabalhadores em trés
categorias, para efeito de possibilidade de celebragdo de clausula de néo
concorréncia apods a rescisado do contrato de emprego:

a) A primeira categoria, formada por empregados que recebem valores

abaixo de um determinado teto anual'’’, estd impedida de celebrar o

pacto;

par la rémunération brute de l'ouvrier payée au cours du mois qui précede le jour de la cessation
du contrat.

Pour les ouvriers ayant une rémunération totalement ou partiellement variable, ce montant est
calculé, pour la partie variable, sur la moyenne de la rémunération brute des douze mois qui
précedent le jour de la cessation du contrat.

Sous peine de nullité, la clause doit étre constatée par un écrit déterminant les modalités
d'application des conditions énoncées ci-dessus. Les commissions ou les sous-commissions
paritaires peuvent préciser ces modalités selon les conditions propres aux divers secteurs
d'activité.

La clause conforme aux dispositions du présent article ne produit pas ses effets s'il est mis fin au

contrat, soit [1 durant les six premiers mois a partir du début du contrat]1, soit aprés cette période
par I'employeur sans motif grave, ou par I'ouvrier pour motif grave.
En cas de violation de la clause de non-concurrence par l'ouvrier, ce dernier sera tenu de
rembourser a I'employeur la somme que ce dernier aura payée, en application du principe énoncé
au § 2, alinéa 5, 4°, du présent article et devra en outre lui payer une somme équivalente.
Cependant, a la demande de l'ouvrier, le juge peut réduire le montant de l'indemnité fixée
conventionnellement, en tenant compte notamment du dommage causé et de la durée réelle de la
période pendant laquelle la clause a été respectée. Le juge peut également, & la demande de
I'employeur, accorder une réparation supérieure, a charge de justifier de I'existence et de I'étendue
du préjudice.

Art. 86.§ 1er. Les dispositions de l'article 65 s'appliquent au contrat de travail d'employé.
§ 2. En ce qui concerne les entreprises et les employés visés ci-aprés, il peut étre dérogé, dans les
formes et conditions fixées par une convention conclue au sein du Conseil national du travail, aux
dispositions de l'article 65, § 2, alinéa 5, 2° et 3°, ainsi qu'aux dispositions du § 2, alinéa 9, du
méme article, en ce qu'elles prévoient que la clause ne produit pas ses effets lorsqu'il est mis fin au
contrat soit [1 durant les six premiers mois a partir du début du contrat]1, soit aprés cette période,
par I'employeur sans motif grave. Ces clauses dérogatoires donnent droit au paiement d'une
indemnité par I'employeur, sauf si ce dernier renonce a l'application effective de la clause de non-
concurrence.

Les entreprises auxquelles cette clause dérogatoire peut s'appliquer sont celles qui répondent a
une des deux ou aux deux conditions suivantes :

a) avoir un champ d'activité international ou des intéréts économiques, techniques ou financiers
importants sur les marchés internationaux.
b) disposer d'un service de recherches propre.
Dans ces entreprises, la clause dérogatoire peut s'appliquer aux employés occupés a des travaux
qui leur permettent, directement ou indirectement, d'acquérir une connaissance de pratiques
particuliéres a I'entreprise, dont I'utilisation en dehors de I'entreprise peut étre dommageable a
cette derniére.
BELGICA. Loi 3 juillet 1978. - Loi relative aux contrats de travail.Disponivel em: <
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1978070301&table_na
me=loi>. Acesso em: 01 fev 2015.

177 31.467 Euros em 01/01/2012.
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b) A segunda categoria, formada por empregados que percebem anualmente
valores compreendidos entre duas faixas salariais, sendo o limite minimo
superior a0 que é pago aos trabalhadores que compde a primeira
categoria e o limite maximo inferior aos que fazem parte da terceira
categoria'’®, podera celebrar pactos de ndo concorréncia, dependendo de
autorizagcado na convencao coletiva de trabalho aplicavel ao caso;

c) A terceira categoria é formada pelos empregados que recebem
anualmente valor superior ao estabelecido para a segunda categoria. No
caso deles, a insercdo de clausula de ndo concorréncia pds a rescisao
contratual é valida, salvo se houver disposicdo em sentido diverso em
convengao coletiva de trabalho.

O papel da negociacdo coletiva € o maior diferencial em relagdo aos

regramentos anteriormente estudados.

Para toda uma gama de trabalhadores, a celebracdo da clausula de nao
concorréncia dependera da existéncia de autorizagdo expressa em convengao
coletiva de trabalho.

Em caso de impasse na celebragdo da convengao coletiva, a legislagédo belga
define as instancias que devem ser exauridas na busca pela solugdo da
controvérsia.

Além de dividir os empregados em categorias, a legislagdo belga prevé
condig¢des indispensaveis a validade da clausula de ndo concorréncia.

A clausula devera ser celebrada por escrito, indicando todas as suas
condicdes, sob pena de nulidade.

A limitacdo imposta necessariamente deve se restringir as atividades similares
as que eram desempenhadas pelo empregado no curso da relagdo de emprego, de
forma a que ndo seja inviabilizado o desempenho de toda e qualquer atividade
laborativa.

A clausula devera prever uma limitagcdo geografica de sua vigéncia, adstrita
ao local em que o trabalhador possa realizar efetiva concorréncia ao seu ex-
empregador, observada a natureza da atividade empresarial e seu raio de atuacéo,

nao podendo ultrapassar o territério belga

178 Entre 31.467 Euros e 62.934 Euros em 01/01/2012.
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O limite temporal de validade da clausula € de 12 meses, contados da data da
rescisdo contratual.

A limitagdo geografica e temporal acima mencionadas, que tém previsao no
artigo 65, sao flexibilizadas no artigo 86, para as empresas que tenham atuacéao
internacional; interesses econbémicos, técnicos e financeiros em mercados
internacionais ou que invistam em servigos de pesquisa proprio.

No caso dessas empresas, admite-se a instituicdo de uma clausula
derrogatdria, por meio de um acordo celebrado no Conselho Nacional de Trabalho,
estabelecendo critérios diversos do regramento geral, mas apenas em relagdo aos
trabalhadores que, direta ou indiretamente, tenham adquirido conhecimento sobre
praticas de negdcio de seu empregador, cuja utilizacdo possa trazer prejuizo a sua
atividade econdbmica empresarial.

Além do até agora exposto, a clausula sé tera validade se contiver previsao
de pagamento de indenizagao pelo impedimento imposto.

A indenizagdo sera paga por unica vez, em valor a ser arbitrado pelo
empregador, que nao podera ser inferior a metade da remuneragdo bruta
correspondente ao periodo de interdigdo, devendo ser calculada com base no valor
da remuneragéao bruta paga no més que antecedeu a rescisdo contratual.

No caso dos trabalhadores que recebam remuneracao variavel, o valor base
da indenizagao sera alcangado pela média dos valores recebidos nos ultimos doze
meses do contrato de emprego.

A clausula de ndo concorréncia ndo produz seus efeitos se o contrato de
trabalho for rescindido durante seus primeiros seis meses, prazo estabelecido para o
contrato de experiéncia, ou, apds esse periodo, se o contrato for rescindido por
iniciativa do empregador sem justa causa ou por iniciativa do empregado por culpa
grave do empregador.

Pierre Denis, citado por Regiane Teresinha de Mello Jodo, comenta a
previsao em tela, esclarecendo que, nas hipoteses em analise, a auséncia de efeitos

da clausula de néo concorréncia se justifica porque’®:

a) a breve duracao do contrato de experiéncia ndo possibilita ao empregado
adquirir conhecimentos suficientes para que possa exercer uma verdadeira
concorréncia ao antigo empregador; b) a ruptura contratual por iniciativa do
empregador sem justa causa e aquela ensejada por iniciativa do empregado

17DENIS, Pierre. Droit Du travail. Bruxelles:Maison Larcier, 1992, p.159 apud JOAO, Regiane
Teresinha de Mello.Op. cit., p. 89.
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por justa causa do empregador pressupdem o término da relagdo contratual
de trabalho por ato unilateral do empregador, ndo ensejando a validade da
restricdo a liberdade de trabalho.

Por outro lado, diversamente dos regramentos espanhol, portugués e italiano,
ha previsdo especifica acerca da responsabilidade do trabalhador na hipotese de
descumprimento do pacto de ndo concorréncia.

Sendo esse o0 caso, devera o trabalhador reembolsar os valores recebidos em
razdo da celebragcdo da avencga, além de indenizar o empregador em montante
equivalente. Em suma: o empregado devera pagar ao empregador o dobro do que
recebeu em troca da interdicdo ao trabalho.

A penalidade em tela podera ser reduzida em caso de judicializacdo do
problema, podendo o magistrado determinar o pagamento de valor inferior ao
legalmente previsto, levando em conta os danos efetivamente causados pelo
trabalhador e observando, ainda, a proporcionalidade do periodo em que o pacto de
nao concorréncia foi respeitado.

Da mesma forma, podera o juiz aumentar o valor da compensacéo, a pedido
do empregador, caso reste demonstrado que os danos causados pelo ex-
empregado superam o valor estabelecido em lei.

A lei belga também regula expressamente o direito de renuncia do
empregador, que devera exercé-lo no prazo de 15 dias contados da data da resciséo

contratual.
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5 TENTATIVAS DE POSITIVAR O PACTO DE NAO CONCORRENCIA NA
LEGISLAGAO BRASILEIRA

A inexisténcia de um marco legislativo que discipline a matéria em analise no
Brasil, sem sombra de duvidas, enseja grande inseguranca juridica.

Entretanto, o vacuo legislativo ndo decorreu de simples desatencdo do
legislador nacional quanto ao tema.

Em verdade, ao longo do tempo, houve tentativas de legislar sobre a questao,
primeiramente no bojo do anteprojeto de Cddigo do Trabalho da lavra de Evaristo de
Moraes Filho, posteriormente, no anteprojeto de Consolidagdo de Leis do Trabalho
de 1979, capitaneado por Arnaldo Sussekind.

As mais recentes tentativas de disciplinar o tema foram feitas através do
Projeto de Lei n° 986/2011 e do Projeto de Lei do Senado n°® 16/2007, esse ultimo
ainda em tramitacio.

As propostas legislativas mencionadas se aproximam em alguns pontos e se
afastam em outros, cabendo uma analise individualizada de cada uma, de forma a
que seja possivel destacar suas principais caracteristicas.

Seu estudo € importante na medida em que, ainda que nao tenham
prosperado, servem para nortear a fixagado dos requisitos de validade da clausula de

nao concorréncia.

5.1 O anteprojeto de Cédigo do Trabalho de Evaristo de Moraes Filho

Evaristo de Moraes Filho contribuiu de forma valiosa para o desenvolvimento
do Direito do Trabalho no Brasil.

Procurador Regional da Justiga do Trabalho (5% Regido — Bahia), Evaristo,
entre outras atividades, foi autor e relator do Anteprojeto de Cédigo de Trabalho, no
periodo de 1963 a 196580

Na justificagdo doutrinaria de seu anteprojeto, Evaristo assinala as

preocupacdes que nortearam esse trabalho'®":

[...] com o crescimento do parque industrial, em busca de mé&o-de-obra
qualificada e mudanga de instrumental tecnolégico, dao-se desempregos

180 Informagdes obtidas em < http://www.bvemf.ifcs.ufrj.br/biografia.htm.>. Acesso em: 24 mar 2014.
181 FILHO, Evaristo de Moraes. Anteprojeto de cédigo do trabalho: apresentado, em 31 de margo de
1963 pelo Prof. Evaristo de Moraes Filho. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1963, p. 33.
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periédicos, o que ocorre, igualmente, em certos momentos de fixacdo de
novos niveis de salario minimo.

Incumbe a legislagao do trabalho acompanhar de perto, olhos bem abertos,
essas etapas do desenvolvimento nacional. Tratando das relagbes dos dois
fatores da produgdo — empregado e empregador — e da organizagdo da
propria vida econémica e profissional, representa essa legislagdo a forma
juridica adequada para formular e apressar a mudanga social. Dai, a
necessidade de se transformar em regra juridica aquilo que a sociedade
solicita para a realizacao de seu crescimento.

O autor compreendeu e expds, de forma clara, que alguns avangos no
sistema de producdo dependiam da seguranga juridica que s6 seria alcangada com
a criacdo de regras claras, dispondo sobre institutos cuja utilizagdo poderia ser

afastada ante a incerteza sobre seus objetos e limites.

Entre os institutos expressamente regulados pelo anteprojeto estava o pacto
de nao concorréncia, nomeado por Evaristo como clausula de exclusdo de

concorréncia.

De acordo com Regiane Teresinha de Mello Joao'82:;

Pelo anteprojeto de Codigo do Trabalho de Evaristo de Moraes Filho, de
1963, e o anteprojeto do Cédigo do Trabalho de 1965 da Comisséo revisora
formada por Mozart Victor Russomano, Evaristo de Moraes Filho e José
Martins Catarino apresentavam o seguinte teor:

‘Art. 381 (sic). O pacto de exclusdo de concorréncia celebrado entre
empregador e empregado € nulo de pleno direito se n&o for celebrado por
escrito, dele constando uma indenizagdo ou compensacéo mensal durante
0 prazo de sua vigéncia a favor do empregado e conforme certos limites de
objeto, tempo e lugar.

§1°. A duragdo do compromisso ndo podera ser superior a quatro anos para
os dirigentes e a dois anos nos demais casos.

§2°. O objeto do compromisso deve cingir-se ao desempenho de fungdes
iguais ou andlogas as exercidas anteriormente, dentro de uma certa area
geografica, tudo de maneira a ndo anular a liberdade de trabalho,
assegurada no art. 2° deste Cadigo.

Faz-se mister esclarecer que Regiane Teresinha de Mello Jodo comete um
pequeno equivoco, ao informar que a matéria em analise era disciplinada pelo

artigo 381 do anteprojeto.

Em verdade, a questdo era objeto de regulagdo pelo artigo 581 daquele
diploma.
Evaristo de Moraes Filho justificou a inclusdo do artigo 581 no anteprojeto

expondo que a elaboragéo do seu texto foi inspirada no direito estrangeiro, de forma

182 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p.37.
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a compatibilizar interesses do antigo empregador e do novo contratante, bem como
assegurando que o empregado nao ficasse obstado de exercer todo e qualquer tipo
de mister'®s.

Os esclarecimentos do autor conjugados com o texto do art. 581 do
anteprojeto permitem verificar, de acordo com a mens legis, quais eram os requisito
de validade de clausula de ndo concorréncia.

O primeiro deles € o de que o acordo de exclusdo de concorréncia so teria
validade se fosse celebrado por escrito, demonstrando a preocupagao de Evaristo
quanto a necessaria clareza das clausulas pactuadas para o empregado, que se
submeteria a restricdo ao trabalho.

De fato, apenas o registro expresso das clausulas pactuadas permitiria ao
obreiro a melhor compreensdao quanto a limitacdo de acesso ao trabalho que
assumiria ao anuir com clausula de ndo concorréncia.

A necessidade de celebragcdo da avenca por escrito também denota que se
trata de uma medida de excegao.

Entretanto, a cautela do legislador em exigir a pactuagao por escrito nao se
verifica em relacdo ao momento em que o pacto pode ou deve ser celebrado.

A auséncia desta delimitagao possibilita, a priori, que o pacto seja celebrado a

qualquer momento ao longo da relagdo de emprego.

183 “A Constituicdo brasileira, como tédas as leis fundamentais a partir da Revolugédo francesa,
garante liberdade de trabalho, industria e comércio, mas desde que respeitados, como é ébvio,
os principios da concorréncia honesta e leal.

Para uma sociedade em franco crescimento, em processo intenso de desenvolvimento, é natural
que também seja intensa sua mobilidade horizontal ou vertical. Novos negdcios, novas firmas
surgem a todo o instante, langando m&o de processos licitos e ilicitos para vingar e progredir.
Muitas vezes sdo oriundas de antigos altos empregados, gerentes ou técnicos de outras
empresas. Dai a cldusula de exclusdo de concorréncia, que garanta os direitos de ambos: antigo
empregador e novo industrial ou comerciante.

Surgida dos usos e costumes na Inglaterra, foi ali regulada através de decisdes administrativas e
judiciais, utilizando-se do standard de razoabilidade, isto é delimitando-se o prazo e a regido em
que o empregado ndo se pode estabelecer e determinando-lhe uma indenizagao pecuniaria.
Adotada no direito suico, francés, italiano, alem&o, constitui pratica legislativa universal.
Aproveitamos as cautelas e a experiéncia de outros povos, fixando no art. 581 e seus paragrafos
garantias para ambas as partes: ndo permitindo a concorréncia desleal para a empresa (com uso
de antigos segredos e desvio de clientela) e ndo proibindo ao empregado a liberdade de
trabalho, industria e comércio, constante da Constituicao Federal. Note-se bem: ndo é a
proibicdo de um empregado trabalhar para outro ou estabelecer-se, mas sdmente quando o fizer
em concorréncia desleal, com comprovado prejuizo do antigo empregador. E sempre nula a
clausula quando danosa a liberdade de trabalho e na auséncia de uma compensacéo financeira.”
FILHO, Evaristo de Moraes. Anteprojeto de cddigo do trabalho: apresentado, em 31 de margo de
1963 pelo Prof. Evaristo de Moraes Filho. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1963, p. 42-43.
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O siléncio da proposta legislativa sobre a questdo possibilita, por exemplo,
que o pacto seja celebrado no curso da relagdo contratual, independentemente de
terem sido alteradas as atividades inicialmente desempenhadas pelo empregado.

A incerteza quanto a manutencdo da relacdo de emprego na hipotese de
recusa do obreiro em anuir com o0 pacto de nao concorréncia também pode
constituir vicio de vontade na celebracdo. Some-se a isso que a alteragcdo das
condigdes contratuais, dessa forma, importa prejuizo ao empregado, o que é
vedado pela legislagao trabalhista em vigor'84.

Por tais razdes, o projeto legislativo merece critica por ndo prever o momento
em que a celebragcdo da clausula de ndo concorréncia seria aceitavel, tendo
negligenciado os aspectos acima delineados.

A norma em analise tampouco discrimina empregados ou empregadores que
podem celebrar o pacto de ndo concorréncia, permitindo concluir que qualquer tipo
de empregado e qualquer tipo de empregador poderiam avencgar a exclusdo de
concorréncia.

No entanto, em sua justificativa doutrinaria, o autor consigna que o objetivo da
norma é o de ndo permitir a concorréncia desleal, com desvio de clientela e ou
utilizacdo de antigos segredos.

Tendo isso em vista, mister seria considerar-se que nem todo o empregado
tem acesso a informacdes, segredos de negocio, métodos produtivos ou outros
elementos sensiveis que possibilitem implementar efetiva concorréncia ao seu ex-
empregador.

Como o objetivo declarado de Evaristo de Moraes Filho era o de neutralizar a
inseguranga juridica com a disciplina da matéria, melhor seria se tivesse
especificado que a norma em analise aplicar-se-ia apenas aqueles trabalhadores
que tivessem efetiva possibilidade de levar a cabo concorréncia desleal com seus
antigos empregadores.

Em relagdo a duragcado do pacto de ndo concorréncia, a norma estabelece um
prazo maximo de quatro anos para os dirigentes (altos empregados) e dois anos
para os demais, com evidente inspiragao da legislagao italiana, que precedeu o
anteprojeto em mais de vinte anos.

Verifica-se tal inspiragado até mesmo na nomenclatura utilizada: dirigente.

184 \/ide artigo 468 da CLT.
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Contudo, o autor preferiu fixar prazos menores que os previstos na Italia.
Como visto anteriormente, o legislador italiano fixou em cinco o anos a duragao do
impedimento para os dirigentes e trés anos para os demais empregados.

A reducao do periodo de impedimento, comparativamente com a legislagao
italiana se afigura alvissareira, eis que um periodo excessivo de proibicdo pode
alienar em definitivo o empregado do exercicio da atividade laborativa que foi
obstado de desempenhar.

O anteprojeto demonstra, ainda, grande preocupacédo em que a clausula de
impedimento ndo signifique a completa impossibilidade de o empregado exercer
qualquer tipo de atividade laborativa.

De fato, tal preocupacéo € registrada expressamente tanto na justificativa
doutrinaria apresentada pelo autor, quanto da redacado do art. 581, que limita
expressamente o impedimento a fungdes iguais ou analogas as desempenhadas
em favor do ex-empregador.

Por outro lado, Evaristo de Moraes Filho preferiu ser vago ao impor
delimitacdo geografica para a validade da clausula, deixando a cargo de
empregador e empregado definirem seu alcance.

Melhor seria se a prépria horma previsse que o obice pactuado ao trabalho
estava adstrito aos locais em que o ex-empregador tivesse efetiva atuagao.

Também de forma vaga, a norma previa a necessidade de uma indenizagao
ou compensacao mensal, sem determinar critério para a fixagcdo dos valores ou
formas de pagamento, abrindo espago, portanto, para a livre pactuagao,
possibilitando, inclusive, a fixacdo de pagamento irrisério que néo se afigure apto a
contrabalancar a exigéncia imposta ao trabalhador.

Andaria melhor a norma se estabelecesse, ao menos, que haveria um critério
de proporcionalidade entre a restricdo imposta e o valor da indenizagéo.

Interessante notar que o art. 581 menciona duas possibilidades de
pagamento: indenizagdo ou compensagao mensal.

Sendo principio comezinho de direito que a norma nao guarda vocabulos ou
expressdoes vas, verifica-se que Evaristo de Moraes Filho pretendeu criar
modalidades distintas de recomposicdo da perda temporaria do direito de exercer
determinado oficio.

Entretanto, a redagcdo nao foi das mais felizes, eis que, da forma como

redigida, permite algumas interpretagdes disparatadas.
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Uma delas seria a de que, havendo pagamento mensal, estariamos diante
uma compensacao, e, se houvesse um unico pagamento, seria a hipotese de
indenizacao.

Assim, o numero de parcelas do pagamento faria com que ele tivesse
natureza juridica distinta, o que n&o tem nenhum sentido.

Tendo isso em vista, vale observar que Silvio de Salvo Venosa leciona que

compensar €8

contrabalancear, contrapesar, equilibrar, estabelecer ou restabelecer um
equilibrio. No direito obrigacional significa um acerto de débito e crédito
entre duas pessoas que tém, ao mesmo tempo, a condigdo reciproca de
credor e devedor, uma conta de chegada, em sentido mais vulgar.

Orlando Gomes, por seu turno, ensina que a compensacao pode ter trés

naturezas distintas?ss:

a compensagao legal verifica-se, necessariamente, quando ha entre as
mesmas pessoas, por titulo diverso, dividas homogéneas, liquidas e
exigiveis. A existéncia desses pressupostos é bastante para determina-la.

(...)

Da-se compensagao judicial quando uma das dividas reciprocas nao €
liquida, ou exigivel, e o juiz a declara, liquidando-a, ou suspendendo a
condenagao. A compensacao voluntaria, também chamada convencional, é
a que se estipula quando faltam pressupostos de homogeneidade, liquidez
e exigibilidade das dividas reciprocas, ou algum deles. Com fundamento no
principio da liberdade de contratar, os devedores reciprocos podem fixar as
condigbes da compensagao.

Portanto, trata-se a compensagédo de uma forma de extingdo de obrigagdes,
que pode ser pactuada entre as partes contratantes, assumindo natureza
convencional nessa hipoétese, em especial quando faltar homogeneidade as dividas

reciprocas.

Desta forma, de acordo com o texto proposto por Evaristo de Moraes Filho,
far-se-ia necessario entender que o débito do trabalhador seria o impedimento de
exercer o oficio que desempenhava anteriormente e o débito do ex-empregador
seria o pagamento devido, compensando-se uma obrigagdo com a outra.

Data venia, tal acepcdo nado se mostra adequada, uma vez que a

compensagao presume a existéncia de créditos reciprocamente oponiveis, nao

185 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Vol. Il - Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos
Contratos. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2005, p. 302-303.
188 GOMES, Orlando. Obrigagdes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 154.
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sendo possivel conceber o dever de abstengcdo do empregado como um crédito do
empregador.

Por outro lado, indenizagao € a reparagao por um dano ocorrido.

Pode-se entender que o impedimento ao trabalho seria um dano ao
patriménio do empregado, ainda que se trate de dano consentido, e que o
pagamento visando a compensagao de tal dano seria uma indenizagao.

A natureza juridica do pagamento feito em contrapartida ao impedimento sera
objeto de analise mais profunda em momento proprio, destacando-se, contudo, que
nao prevalece o entendimento de que o numero de vezes em for efetuado o
pagamento transmute uma indenizagdo em compensagao ou vice-versa.

Mesmo que a intencdo do legislador ao utilizar o vocabulo “compensagao”
fosse o de se referir a remuneragao, a problematica continuaria a existir.

Além disso, se o fato gerador do pagamento € o mesmo, qual seria a razado
para se admitir a ocorréncia de hipéteses em que haveria compensacao e de outras
em que se trataria de indenizagcao? Verifica-se a infelicidade do anteprojeto neste
aspecto.

Por fim, cumpre observar que a norma silencia quanto ao eventual
descumprimento do pacto, quer por parte do trabalhador, quer por parte do
empregador, abrindo espago para discussdo quanto ao 6nus de que cada parte
poderia suportar em razdo do inadimplemento do pacto.

De toda maneira, o anteprojeto nao vingou.

Segundo Anténio Carlos Flores de Moraes, filho de Evaristo, o destino do

anteprojeto de Cadigo do Trabalho de seu pai foi o seguinte®’:

A entrega do Projeto de Cddigo de Trabalho ocorreu em 1965, apds a
derrubada de Jodo Goulart, quando era Ministro da Justica e Negdcios
Interiores o sr. Milton Soares Campos, participando do governo Castelo
Branco, primeiro dos cincos militares a dirigir ditatorialmente o Pais. Como é
6bvio, o Projeto foi engavetado e a histéria oficial procurou esquecé-lo.

A despeito disso, o0 anteprojeto nos brindou com licdes sobre o tema, que
devem ser aproveitadas e observadas quando o assunto €& pacto de néo

concorréncia.

187 MORAES, Antonio Carlos Flores de. Clausula de N&o-Concorréncia no Contrato de Trabalho.
Disponivel em: http://floresdemoraes.com.br/sites/default/files/artigos/EVARISTO-E-O-DIREITO-DO-
TRABALHO.pdf. Acesso em: 24 mar 2014.
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5.2 O anteprojeto de CLT de 1979

No més de setembro do ano de 1975, a Portaria n° 542/1979 dos Ministros da
Justica e do Trabalho criou uma Comissao Interministerial, tendo seus trabalhos
capitaneados por Arnaldo Sussekind, visando a atualizacdo da CLT e que redundou
em um anteprojeto de uma nova Consolidag&o'8,

De acordo com as considerag¢des preliminares do relatério elaborado pela

Comissao'ee:

A atualizagéo preconizada pela referida Portaria haveria, portanto, de ter por
base a propria CLT e as demais normas legais trabalhistas em vigor, a fim
de ordena-las, de forma sistematizada, e clarifica-las, para dirimir duvidas
verificadas na sua aplicagao.

Entretanto, contrariamente ao que o trecho acima leva a crer, o anteprojeto
elaborado ndo se limitou a organizar e sistematizar normas existentes. De fato, o
propésito foi também o de atualizar a legislagdo e fazé-la avangar em campos até
entdo nao explorados ou delimitados, o que foi expressamente reconhecido nas

consideragdes iniciais do relatério ja mencionado®0:

Sublinhe-se, repetindo-se o que disse a comissdo elaboradora da atual
CLT, que consolidar ndo significa apenas juntar leis em vigor, ainda que em
obediéncia a um sistema; n&o corresponde ao engenho de arquitetura
legislativa, mas a recapitulacdo e atualizacdo dos valores coerentes
resultantes de uma grande expansao legislativa anterior, num determinado
ramo de Direito. (grifos no original)

Na sequéncia, as consideragdes preliminares também consignam que'9":

Para a elaboracao do anteprojeto, a Comissao fixou as seguintes metas:

[...]

c) aprimorar conceitos, tendo em vista a doutrina contemporanea
prevalente, compativel com o sistema juridico consubstanciado na
Constituigao Brasileira;

[...]

e) aperfeigoar regimes e instituigdes juridico-trabalhistas, alterando para
esse fim, em carater excepcional, disposi¢des legais em vigor.

188 Cf. BRASIL. Relatorio da Comissao Interministerial de Atualizagdo da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 2 mai. 1979.Sec¢ao |, Parte |
(Suplemento), p.1.

189 |dem, ibidem.

190 |dem, p.2.

91 |dem, p.3.
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E, com esse espirito, chega-se a justificativa para a inclusdo do pacto de néo

concorréncia no anteprojeto, feita da seguinte forma'%2:

51. Disciplinou-se o pacto de exclusdo de concorréncia, previsto na
legislagdo comparada e que vem sendo adotado por algumas empresas.

Assim como ocorrera na proposta legislativa de Evaristo de Moraes Filho, o
anteprojeto em estudo decidiu adotar a nomenclatura “exclusdo de concorréncia”
para se referir ao instituto.

Da mesma forma, a existéncia de regulamentacdo da matéria em diplomas
legais estrangeiros foi reconhecida pela Comissdo como motivo relevante para a
inclusdo do tema no anteprojeto.

Curiosa, contudo, é a justificativa de que a adocdo da clausula de nao
concorréncia por algumas empresas era uma das razées que motivara a Comissao a
inserir a regulamentagéo no projeto legislativo.

Enquanto Evaristo de Moraes Filho declaradamente buscou um instrumento
que servisse para compor o conflito de interesses entre o empregador que teme a
concorréncia desleal do ex-empregado e o trabalhador que n&o pode ser privado de
sua liberdade de trabalhar sem qualquer tipo de remuneragao, o trabalho dirigido por
Arnaldo Sudssekind ndo informou nenhuma dessas preocupacdes, mas sim a de
legitimar uma medida que ja vinha sendo praticada pelos empregadores brasileiros.

Essa postura encontra explicagcdo na visdao do Direito do Trabalho que €
abracada e defendida na justificagdo sumaria do anteprojeto, o qual, em seu

primeiro item, afirma que'®?

De acordo com o entendimento dominante na doutrina e na jurisprudéncia,
deixou-se nitida a natureza contratual da relagdo de emprego. Como ja
ressaltou ilustre jurista francés, a idéia do contrato corresponde a uma
nocdo central: a da liberdade do individuo. Dignifica, assim, a pessoa
humana do trabalhador, o que constituiu a finalidade primordial do Direito do
Trabalho.

A otica contratualista do Direito do Trabalho abragada pela Comissao
encarregada de elaborar o anteprojeto explica os fundamentos utilizados para
justificar a necessidade de inclusdo do dispositivo em analise no ambito da CLT.

A previsdo sobre o pacto de nao concorréncia foi inserido no Titulo Il do

anteprojeto, que versa sobre o contrato individual de trabalho, sendo parte de seu

192 |dem, p.6.
193 |dem, ibidem.
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Capitulo |, destinado a tratar das disposi¢des gerais que devem reger o contrato de
emprego.
Foi redigido para ser o artigo 26 da nova Consolidagdo, com o seguinte

texto!94:

Art. 26. E valido o pacto de exclusdo de concorréncia, desde que celebrado
por escrito, por periodo ndo superior a dois anos, e dele conste uma
compensagao mensal em favor do empregado, durante sua vigéncia.

Paragrafo unico. O pacto devera cingir-se ao desempenho das mesmas
fungbes exercidas anteriormente e limitar-se a determinada 4rea geografica.

A norma guarda algumas similitudes e outras tantas diferengas em relag&o ao
texto de Evaristo de Moraes Filho.

Comecando-se pelas semelhancgas, verifica-se a da formalidade do ato, uma
vez que a validade do pacto estava intimamente ligada a sua celebragdo por escrito,
nao sendo admitida pactuacgao verbal.

Como exposto, trata-se de medida importante, visando garantir a clareza das
obrigagcdes assumidas, em especial pelo empregado.

A norma em analise tampouco disciplina o momento contratual em que o
pacto deve ser celebrado, repetindo a técnica adotada por Evaristo de Moraes Filho,
valendo aqui as mesmas criticas anteriormente expostas.

Outra similitude é a de que a pactuacao também tera limites de objeto, tempo
e lugar, ainda que tais limites ndo sejam exatamente os mesmos que foram
previstos no anteprojeto de Codigo de Trabalho de 1963.

Quanto ao lugar, assim como no texto de Evaristo de Moraes, ndo ha uma
definigao clara de quais serao os limites geograficos a serem observados, induzindo
a conclusdo de que o pacto podera excluir a concorréncia do ex-empregado ao
menos em qualquer local em que o antigo empregador desenvolva sua atividade
econdmica.

Entretanto, nada impede que os contratantes fixem limites geograficos
superiores, uma vez que o texto legal nada dispde em sentido contrario.

Da mesma maneira que no anteprojeto de 1963, o artigo 26 nao disciplina as
consequéncias a serem enfrentadas pelos contratantes na hipétese de

descumprimento do pacto de ndo concorréncia.

194 1dem, p. 20.
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Em relagcdo a duragdo, o anteprojeto de CLT de 1979 limita os efeitos do
pacto ao periodo maximo de dois anos, independentemente do cargo exercido pelo
trabalhador.

Assim, difere do anteprojeto de 1963, tanto na duragdo maxima, quanto na
possibilidade de que empregados com maior grau de confianga e responsabilidade
sejam submetidos a impedimento por periodo superior aos demais empregados.

E esse é um dado importante: de acordo com a redagdo do artigo em
comento, qualquer empregado pode celebrar o pacto de ndo concorréncia, o que
faz com que se assemelhe ao anteprojeto de Evaristo.

O objeto da clausula de ndo concorréncia é mais restrito no anteprojeto de
Arnaldo Sussekind do que no de Evaristo de Mores Filho: enquanto esse permite o
impedimento em atividades analogas, aquele s6 autoriza o pacto em relagdo as
mesmas atividades.

Com isso, ndo ha obice a que o empregado se reinsira no mesmo ramo de
atividade econbmica, desde que nao desempenhe as mesmas atividades que
realizava em favor de seu ex-empregador.

Por fim, o anteprojeto de 1979 também propugnava a necessidade de
pagamento pelo impedimento assumido pelo trabalhador.

Diversamente do modelo proposto por Evaristo, na sistematica do artigo 26 do
anteprojeto de 1979 o pagamento necessariamente seria mensal, enquanto
perdurasse o pacto, ndo havendo autorizagédo para que o pagamento seja realizado
em uma unica parcela.

Contudo, nenhum parédmetro para a fixacdo do pagamento é disposto,
relegando-se as partes sua negociagao.

Reproduzindo em parte o que fizera o anteprojeto de Evaristo, a norma em
analise denomina o pagamento de “compensacéo”, abstraindo o conceito juridico de
compensagao como forma de extingdo de obrigag¢des reciprocas.

A impressao que se tem ao analisar tanto a proposta de Evaristo, quanto a de
Sussekind é a de que nenhum dos dois anteprojetos preocupou-se com a natureza
juridica do pagamento que deve ser feito ao empregado em troca do impedimento
assumido.

O anteprojeto de CLT de 1979 nao prosperou. Segundo o ex-Ministro do TST,
Almir Pazzianotto, em palestra proferida durante o seminario “Novas Relagbes de

Trabalho para o Brasil do Século XXI”, promovido pelos Diarios Associados, em
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conjunto com a CBIC e a CNI, no dia 7 de novembro de 2012, na sede do jornal

Correio Braziliense9°:

O reaparecimento dos movimentos grevistas em 1978, a partir do Sindicato
dos Metalurgicos de Sao Bernardo do Campo, estimulou o Presidente Jodo
Figueiredo a retomar a idéia de atualizagdo da CLT, langcada em 1974, e
reavivada em 1975, com a criagdo de Comissdo Interministerial instituida
pelos Ministros da Justica e do Trabalho.

Da Comissao constituida por 9 juristas, presidida pelo Dr. Arnaldo Lopes
Sissekind, resultou Anteprojeto divulgado em margo de 1979. Sobre o
trabalho, a revista Veja, na edicdo de 9 de maio, estampou matéria com o
titulo ‘Grande por fora — O anteprojeto da CLT com mais de 1.300 artigos’.
Trazia a reportagem a opinido de ‘Lula e outros sindicalistas’, os quais
diziam ‘n&o adianta remendar a CLT'. Necessaria se faz, afirmavam, uma lei
basica com garantias minimas, como o maximo da jornada de trabalho, por
exemplo, deixando o resto para ser discutido em convengédo coletiva.
Prossegue a matéria: ‘Pelo menos no que diz respeito aos ‘remendos’, o
governo parece concordar com Lula.

5.3 O Projeto de Lei n° 986/2011

Em 2011, foi levada a cabo nova tentativa de legislar sobre a matéria, desta
feita pelo Projeto de Lei n°® 986/2011, de autoria do Deputado Carlos Bezerra, do
PMDB/MT, que inseria o artigo 444-A ao texto da CLT'.

A proposta legislativa € muito mais elaborada e detalhista que suas

antecessoras.

195 Disponivel em:
<http://sinduscongoias.com.br/arquivos/download/Palestra_Almir_Pazzianotto_07.11.2012.pdf>.
Acesso em 24 mar 2014.

19 “Art. 444-A. E permitida a instituicdo de clausula de ndo concorréncia quando, em razdo da
natureza do servigo prestado, o trabalhador tiver conhecimento de informagbes estratégicas da
empresa, cuja divulgagdo possa causar prejuizo ao empregador, observado o disposto nos
paragrafos seguintes.

§ 1° A clausula sera estabelecida por escrito e sua vigéncia ndo excedera o prazo de dois anos, a
contar da rescisdo do contrato de trabalho.

§ 2° A clausula pode ser instituida durante a vigéncia do contrato de trabalho, caso haja mudanca
nas atribuicées do trabalhador, desde que configurada a hip6tese prevista no caput deste artigo.

§ 3° Constara da clausula, de forma expressa, a descricdo das atividades e do ramo econémico
em que o trabalhador esta impedido de atuar em outra empresa.

§ 4° O trabalhador pode celebrar novo contrato de trabalho para atuar em atividade e ramo
econdmico distintos daqueles estabelecidos no contrato de trabalho anterior.

§ 5° O trabalhador fara jus ao pagamento de indenizagdo mensal correspondente a, no minimo, o
valor do ultimo salario recebido, pelo prazo que durar a clausula de ndo concorréncia, salvo se
celebrar novo contrato de trabalho, nos termos estabelecidos no paragrafo anterior.

§ 6° A falta de pagamento da indenizagao por parte do empregador implica a resolugéo do ajuste,
com o pagamento em dobro dos meses restantes, além de multa contratual.

§ 7° A violagado da clausula pelo trabalhador acarreta a restituicdo das parcelas pagas, além de
indenizagao por perdas e danos.”

Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=831B883F3EB02B41
845FF93E63F03CC5.node2?codteor=858535&filename=PL+986/2011>. Acesso em 25 mar 2014.
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Alguns elementos, contudo, se repetem.

A necessidade de formalizagdo do ato e as limitagbes de objeto, tempo e
espaco estdo novamente presentes, assim como a necessidade de contraprestagao
financeira em favor do laborista.

Por outro lado, diferencas importantes podem ser observadas.

Ao contrario das propostas legislativas anteriores, o Projeto de Lei n°
986/2011 define expressamente quem sao os empregados que podem pactuar a
clausula de n&ao concorréncia.

Apenas aqueles que tiverem “conhecimento de informagdes estratégicas da
empresa, cuja divulgagcdo possa causar prejuizo ao empregador’ estdo aptos a
celebrar a avenca.

Tal limitagdo exclui do ambito de aplicagao do impedimento, de forma correta,
empregados cuja rotina de trabalho n&o propicie qualquer conhecimento que possa
por em risco a atividade empresarial de seu ex-empregador, mediante concorréncia
desleal.

Repetindo os mesmos parametros do anteprojeto de 1979, o prazo maximo
para o pacto foi fixado em 2 anos, nao havendo tratamento diferenciado para os
empregados que exercem cargos de gestao.

A conjugacgao do caput do art. 444-A com seu paragrafo 2° permite concluir
que o legislador fixou 0 momento em que ordinariamente a clausula deve ser
avengada, qual seja, o da contratagao.

Excepcionou essa regra para a hipotese de o empregado, ao longo do
contrato de emprego, ser algado a cargo que lhe possibilite contato com
informacgdes estratégicas, cuja utilizacao indevida importe risco para a atividade
empresarial.

Nessa hipotese, a pactuacédo podera ser celebrada quando da promocao do
empregado ao novo cargo.

O Projeto de Lei caminhou bem, preenchendo uma lacuna deixada pelos
textos que o antecederam e que permitia que a pactuacao fosse levada a cabo em
momento que pudesse macular a vontade do trabalhador.

Além disso, a proposta em analise difere das suas antecessoras no que se
refere a determinacéo de que, do pacto de ndo concorréncia, conste expressamente
as atividades que o empregado estara impedido de exercer e em que ramos de

exploracéo financeira tal impedimento deve ser observado.



96

Tratando-se de um regime de excegdo, uma delimitagdo mais especifica das
atividades € desejavel. Contudo, a indicagdo de um rol exaustivo ndo parece ser a
saida mais adequada, eis que o avancgar das técnicas produtivas pode fazer surgir
novas atividades cujo exercicio atente contra o espirito do pacto de néo
concorréncia, mas que nao puderam ser previstas no momento de sua celebracao
porque simplesmente nao existiam.

Dessa forma, mais interessante seria indicar o ramo de atividade em que a
prestacdo de servicos esta impedida e as informagdes ou segredos que serao
objeto de protecéo.

O paragrafo 4° diz o 6bvio: 0o empregado esta autorizado a trabalhar em
atividades e ramos econdémicos distintos dos que constam do rol de proibigdes.

Mesmo sendo redundante, o paragrafo exerce um papel que ndo pode ser
ignorado: o pacto de n&o concorréncia, em hipotese alguma, pode significar a
absoluta impossibilidade de acesso ao trabalho.

O Projeto de Lei abandona o termo “compensacao” e se refere ao pagamento
a ser feito em favor do trabalhador como indenizagado, que devera ser mensal em
valor, no minimo, igual ao que percebia enquanto era empregado.

A estipulacdo do pagamento mensal € a que melhor atende a fungdo social da
norma, permitindo a subsisténcia do trabalhador, sem o risco do dilapidamento que
existe no pagamento feito em uma unica vez.

Ademais, o Projeto de Lei avangou em relagdo as propostas anteriores, ao
fixar um patamar minimo, correspondente ao que era pago enquanto o empregado
estava ativo.

Tal fixacao reforga o regime de excecao do pacto, uma vez que a manutengao
do pagamento do mesmo valor do salario s6 sera justificavel se efetivamente o
empregador tiver um receio justificado de concorréncia desleal.

A norma, no entanto, excepciona essa obrigagdo no caso de o trabalhador
conseguir um novo emprego, em uma atividade que nao esteja impedido de
exercer.

Ocorre que a redacdo nao é clara, sendo possivel tanto entender que a
obtencdo do novo emprego desobriga por completo o pagamento da indenizagéo,
quanto que o valor minimo equivalente ao salario deixa ser obrigatorio nessa

hipotese.
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N&o parece razoavel que a obtengcdo de novo emprego autorize a suspenséo
do pagamento da indenizag&o, uma vez que o trabalhador continuara obrigado a
observar o impedimento que assumiu.

De toda maneira, melhor seria se o legislador tivesse adotado uma redagéao
mais clara.

Além disso, ainda no que se refere a determinacido de que a indenizagao
devera observar o mesmo valor salarial percebido pelo empregado enquanto
laborava, algumas consideragdes se fazem necessarias.

A interdicdo decorrente do pacto de ndo concorréncia pode ter objeto ampilo,
que abarque a totalidade das atividades que o trabalhador exercia em favor do
antigo empregador, ou um objeto restrito, envolvendo apenas uma pequena parcela
Ou mesma uma unica atividade.

Essa questdo ndo pode ser ignorada quando da fixagado do valor a ser pago
em favor do laborista. Deve existir uma necessaria proporcionalidade entre a
restricado imposta e o valor pago ao trabalhador, sob pena de as obrigagbes de parte
a parte se tornarem desproporcionais.

Por isso, a metodologia adotada pelo Projeto de Lei ndo é a mais
aconselhavel.

Por fim, a maior diferenga entre o Projeto de Lei e as tentativas legislativas
anteriores, esta no tratamento dispensado para o caso de inadimplemento da
obrigacdo assumida, haja vista prever sang¢des aplicaveis tanto ao trabalhador,
quanto a empresa.

O projeto de lei em questéo foi rejeitado, pois, de acordo com o parecer do
relator, deputado Antonio Balhmann, do PSB/CE, “[a]inda que essa restricdo seja
temporaria, por um prazo maximo de dois anos, ha sérios riscos de que o
trabalhador venha a ser prejudicado em sua carreira"'®’. Segundo ele, o trabalhador
estaria restrito, neste periodo, ao salario do emprego anterior, tendo evidente
prejuizo financeiro caso surgisse proposta mais vantajosa.

As razdes expostas nao traduzem a melhor analise da situagao, e denotam
uma apreciacao incorreta do conflito entre a liberdade individual de trabalho e a livre

concorréncia.

197 Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=920807 &filename=Tramitac
ao-PL+986/2011>. Acesso em 19 jul 2015.
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5.4 O Projeto de Lei do Senado n° 16/2007

A despeito de ser anterior ao Projeto de Lei n° 986/2011, o Projeto de Lei do
Senado (PLS) n° 16/2007 ainda esta em tramitagao, razdo pela qual seu estudo foi
relegado para o final.

A proposta legislativa, de autoria do Senador Marcelo Crivella, cujo texto
integra a dissertagdo na forma de anexo, difere das demais tentativas legislativas
em um aspecto essencial: ela ndo insere um artigo no ambito da Consolidagao das
Leis do Trabalho ou de um projeto de Codigo de Trabalho.

Em verdade, propde uma norma autbnoma, destinada a regulamentar o
“acordo de protecao de informacgdes sigilosas, adjeto ao contrato de trabalho, para a
protecao de segredo comercial e de informagdes confidenciais e regulamenta sua
aplicagcao”%,

De fato, o PLS ndo se limita a regular a celebracdo do pacto de n&o
concorréncia, uma vez que o seu escopo é proteger informagdes sigilosas a que o
empregado teve acesso em razdo da relagao de trabalho, propondo métodos de
protecao a tais informacdes, entre os quais esta a celebracdo da clausula de nao
concorréncia. Por essa razao, a proposta legislativa se refere ao instrumento como
acordo de protecao de informacdes sigilosas.

A norma é composta por dez artigos, chamando atencdo o fato de que
nenhum deles exige que o acordo seja pactuado por escrito, ponto em que o PLS
diverge de todas as tentativas legislativas anteriores.

Seu artigo 1° introduz o objeto da proposta legislativa e, em seu paragrafo
unico, assegura o direito de as partes, a qualquer momento, estipularem um acordo
objetivando a protegéo das informacgdes sigilosas e segredos comerciais.

Nao se pode dizer que o projeto comega bem ao autorizar a celebragdo do
acordo no curso do contrato de trabalho, sem condiciona-lo a qualquer modificacao
nas atividades desempenhadas pelo empregado, o que significa autorizar uma

alteracao contratual que pode ser prejudicial ao trabalhador.

198 Disponivel em <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF .asp?t=41341&tp=1>. Acesso
em 19 jul 2015.



99

Nesse ponto, a melhor previsdo ainda é aquela constante do Projeto de Lei n°
986/2011.

O artigo 2° define o que sao segredo comercial e informagao confidencial,
cautela que as demais propostas legislativas nao tiveram.

De acordo com o PLS, o segredo comercial € todo processo, método, férmula,
dispositivo ou técnica que ndo seja de conhecimento publico e que possua valor
econdémico para o empregador, mesmo que potencial, sendo necessario que
empregado tenha adquirido conhecimento dele em razdo da propria relagdao de
emprego.

Trata-se, portanto, do que a doutrina se refere como sendo segredo de
negocio, como ja visto ao longo do estudo.

A definicdo dada a informagao confidencial, por seu turno, é residual. De
acordo com o projeto legislativo, sera considerada informacao confidencial aquela
que tenha valor econémico e da qual o empregado teve conhecimento em razéo da
relagdo de emprego, que ndo possa ser enquadrada como segredo comercial.

O artigo 3° do projeto o distingue das propostas legislativas anteriores e
caminha bem ao determinar que o acordo de protecao deve definir de forma precisa
os segredos e informagdes que serdo objeto de protegao.

Como visto, a enumeracgao exaustiva das atividades que o trabalhador estara
impedido de exercer é uma tarefa das mais dificeis, considerando-se que inimeras
atividades podem vir a surgir em razao de avangos tecnoldgicos e que nao podem
ser previstas no momento da celebracdo do pacto de ndo concorréncia.

Por outro lado, a motivagcao da clausula de ndo concorrer tera sempre a
mesma esséncia: proteger de divulgagao e utilizagcdo determinadas informacgdes e
segredos que tém valor concorrencial e com as quais o trabalhador teve contato
durante a relagado de emprego.

Assim, resta demonstrado o acerto da escolha do legislador em determinar
que tais informacdes e segredos sejam especificados no pacto.

Outro aspecto que distingue o PLS das demais propostas legislativas reside
na previsao que permite a alteragdo dos termos do acordo, caso haja alteragdo em
suas condi¢des (paragrafo unico do artigo 3°).

Da forma como redigido o PLS, tal previsdo autoriza, por exemplo, a revisao
das obrigagdes pecuniarias do empregador, caso se verifique a desnecessidade de

manter as informagdes protegidas por sigilo.
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Essa possibilidade ndo € recomendavel, uma vez que a celebragao do pacto
cria uma justa expectativa do empregado receber a indenizagdo avengada.

Se a informagdo ou segredo objeto de protecdo deixou de ter valor
concorrencial por alguma raz&o, esse € um 6nus que o empregador deve arcar, por
ser insito ao risco de sua atividade empresarial.

Por outro lado, caso a alteragdo das condi¢des decorra de forga maior,
vislumbra-se a possibilidade de alteragdo do pacto.

Assim, melhor seria que o Projeto de Lei do Senado restringisse as hipdteses
em que o pacto poderia ser alterado, de forma a preservar o trabalhador em sua
condicao de hipossuficiéncia.

Outrossim, o PLS apresenta grande retrocesso ao impedir que o acordo de
protecao de informacgdes seja regulamentado por Acordo ou Convengao Coletiva,
de acordo com a previséo de seu artigo 4°.

Se por um lado a celebracdo do pacto de n&o concorréncia deve ser
individualizada, demonstrando a efetivada vontade do trabalhador de se submeter a
interdicdo, por outro lado a fixacdo de regras gerais em acordos e convengdes
coletivas deveria ser bem recebida pela legislacdo, mormente em razdo do maior
poder de negociagdo dos sindicatos, em comparagcdo com a capacidade de
barganha individual de cada trabalhador.

O projeto, no paragrafo unico do artigo 4°, faz uma pequena concessao ao
impedimento da atuacgéo sindical, determinando que o empregador ndo pode se
opor a que o empregado seja assistido por advogado ou por um representante do
sindicato de sua categoria profissional durante a negociagao do pacto.

Ainda que isso represente algum avancgo, ndo chega a ser suficiente para
compensar a perda da possibilidade da negociagao coletiva.

A questdo em tela ndo era tratada especificamente em nenhum dos projetos
analisados anteriormente, sendo que o siléncio daquelas propostas possibilitava a
negociagcdo coletiva sobre a matéria. Agora, tal negociacdo é proibida, e o
retrocesso salta aos olhos.

Ao tratar especificamente das restricbes que podem ser impostas ao
trabalhador em razdo do acordo de protegao (artigo 5°), o Projeto de Lei do Senado
adentra diversos campos que nao foram considerados pelos demais projetos
legislativos estudados.
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O inciso | do referido artigo possibilita a vedagéo, por prazo indeterminado, da
utilizagdo, divulgacdo e comercializagdo de segredos comerciais ou informagdes
confidenciais.

Trata-se de previsdo praticamente idéntica a do artigo 195, Xl, da Lei de
Propriedade Industrial, sendo desnecessaria sua repeticdo em um novo texto
legislativo.

Nos incisos Il e Il do artigo 5° veda-se, respectivamente, a contratagcado do
trabalhador por empresa concorrente e o exercicio da mesma funcédo ou funcao
assemelhada em empresa concorrente.

Nota-se, aqui, uma clara deficiéncia na técnica legislativa.

O que objetiva a norma é a possibilidade de proibicdo da contratacdo do
trabalhador por um concorrente, seja para exercer a mesma atividade, atividade
assemelhada ou mesmo atividade absolutamente distinta daquela desempenhada
anteriormente.

Em suma, tal previsdo deveria ser aglutinada de forma légica em um unico
inciso.

Nado o fazendo, o legislador acabou criando algumas situagbes de dificil
compreensao.

Com efeito, o inciso Il permite a restricdo de contratacdo do trabalhador por
empresa concorrente, pelo prazo maximo de dois anos, a partir da rescisdo
contratual.

Ja o inciso Il cria a possibilidade de se restringir a contratacdo do obreiro,
para o desempenho da mesma funcdo ou funcdo assemelhada, em empresa
concorrente, em area geografica delimitada e pelo prazo de dois anos.

Da forma como redigido o texto, o prazo de dois anos s6 comecga a ser
contado a partir da rescisdo contratual quando o empregado for admitido por
empresa concorrente para desempenhar atividade distinta da que exercia
anteriormente.

Se for o caso de exercer as mesmas atividades, o texto leva a crer que o
prazo de dois anos podera ter outro marco inicial, que o legislador ndo define.

A razdo pela qual o inicio dos limites temporais seria distinto ndo tem

nenhuma explicagao.
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Da mesma maneira, sé havera delimitagdo geografica para o impedimento do
exercicio da mesma fungcdo em outra empresa. A contratagdo por empresa
concorrente, para o desempenho de outras atividades, ndo contém essa previsao.

Por que raz&o o labor para um concorrente, em atividades distintas daquelas
desempenhadas anteriormente, dispensa a limitagdo geografica, se o0 maior risco de
concorréncia advém do desempenho das mesmas atividades e, nesse caso, a
delimitacédo espacial é necessaria?

Nao ha muita légica na proposta do legislador.

Ja o inciso IV prevé que é possivel o impedimento do empregado, pelo prazo
de dois anos, de constituir pessoa juridica que venha a fazer concorréncia com seu
antigo empregador, sendo necessaria a limitacdo geografica desse impedimento.

A analise conjunta dos incisos Il, Ill e IV permite verificar que a limitagao
geografica e temporal de vigéncia do compromisso foi considerada pelo PLS, ainda
que de forma um pouco confusa.

O inciso V possibilita restringir o trabalhador de aliciar clientes e fornecedores
do antigo empregador pelo prazo de dois anos.

Por fim, o paragrafo unico do artigo 5° determina a obrigacédo de
“‘compensacéo financeira” apenas para as hipoteses especificadas em seus incisos
Il e lll, repetindo-se requisito de validade existente nos projetos legislativos vistos
anteriormente.

Entretanto, afora a repeticdo desnecessaria de preceitos legais ja existentes e
a inexplicavel confusdo entre o marco inicial para o impedimento e a necessidade
de delimitagdo geografica, a redagao do artigo 5° merece outras criticas.

A limitacdo da restricdo ao trabalho a empresas concorrentes merece ser
vista com cautela.

Com a redacgao dada, nada impede que o trabalhador va prestar servigcos para
um novo empregador pessoa fisica, ainda que concorrente de seu antigo
empregador.

Assim sendo, a expressao “empresa concorrente” deveria ser substituida por
‘novo empregador concorrente”.

Além disso, a propria limitagcdo do impedimento a quem seja concorrente do
antigo empregador merece reflexao. O interesse legitimo de que o trabalhador nao
preste servicos em determinado ramo econdémico, mesmo que nao seja aquele

diretamente explorado pelo antigo empregador, pode existir.
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E a hipétese de o empregador integrar grupo econdémico com pessoas
juridicas que exploram atividades econdmicas distintas, mas em relagdo as quais
toda a estratégia de negocios € construida em conjunto.

Isso seria o suficiente para justificar que o trabalhador n&do fosse prestar
servigos para um novo empregador que concorra com alguma das integrantes do
grupo econémico.

Por essa razao, a limitagao expressa de admissao por “empresa concorrente”
pode nao ser suficiente para alcangar o espirito da norma.

Contudo, o maior equivoco do PLS se apresenta em exigir “compensagao
financeira” apenas para as hipéteses dos incisos Il e lll, desprezando a hipotese do
inciso V.

A liberdade de trabalho do ex-empregador esta sendo tolhida tanto quando é
impedida sua contratagcdo como empregado, quanto no caso em que se interdita a
possibilidade de iniciar seu proprio empreendimento.

Se o cerceio a liberdade de trabalho é idéntico, por qual motivo o pagamento
s6 é devido em dois casos e nao no outro?

Neste ponto, a escolha feita pelo legislador carece de l6gica juridica.

O artigo 6° do PLS condiciona a eficacia do acordo a modalidade da rescisao
contratual, ao determinar que, na hipotese de dispensa por iniciativa do empregador
ou por sua culpa, o pacto perde seus efeitos.

Nenhuma das propostas legislativas anteriores fez previsdo neste sentido e
melhor seria se 0 PLS mantivesse a mesma linha.

Em primeiro lugar, imaginar que o interesse na manutengdo do sigilo das
informacgdes obtidas pelo empregado significa a manutengdo de um vinculo de
emprego, ainda que n&o exista mais interesse por parte do empregador, € um
equivoco.

Da forma como posto o Projeto de Lei do Senado, o empregador seria
obrigado a conferir uma estabilidade ao trabalhador para poder preservar
informagdes de valor concorrencial que ele tenha conhecimento.

Além disso, o PLS afasta a eficacia do acordo em qualquer dispensa havida
por iniciativa do empregador. De acordo com a redagao proposta, se o0 empregado
cometer uma falta grave e for dispensado por justa causa, ele estaria liberado do
compromisso de ndao concorrer, uma vez que partiu do empregador a iniciativa de

rescindir o contrato por justo motivo.



104

Nessa hipotese, chega-se ao cumulo de obrigar o empregador a manter o
empregado faltoso, sob pena de libera-lo para implementar concorréncia contra si.

O objeto de protecdo do acordo nao falece com a rescisdo do contrato de
trabalho, pelo contrario, nasce dela. Portanto, sua eficacia néo pode ser relacionada
a modalidade de rescisdo, 0 que sera objeto de estudo mais aprofundado no
préximo capitulo.

Uma das previsdes mais ousadas do PLS consta de seu artigo 7°, que
autoriza o antigo empregador pretender judicialmente a nulidade do contrato de
emprego firmado pelo trabalhador impedido e seu novo empregador, sem prejuizo
da responsabilidade civil deste ultimo.

Nenhuma das demais propostas legislativas tinha aventado tal possibilidade.

Como sera visto com maior profundidade no proximo capitulo, a
responsabilizacdo de terceiros em razdo do descumprimento das clausulas
pactuadas para estabelecer a ndo concorréncia € factivel, desde que o terceiro
tenha ciéncia do pacto e, a despeito disso, contribua deliberadamente para o seu
descumprimento.

Contudo, a declaracido de nulidade do novo contrato de trabalho s6 seria
possivel se houvesse no ordenamento juridico alguma norma que expressamente o
proibisse, 0 que passa a existir com o PLS.

Nesse caso, estar-se-ia diante de contrato de trabalho que, ainda que tenha
objeto licito, seria proibido, a semelhanga do vinculo de emprego com a
administragdo publica sem a realizagdo de concurso, sendo admissivel considerar-
se a nulidade do novo contrato de emprego.

O artigo 8° trata de parametros que devem ser considerados pelo magistrado
quando se deparar com uma demanda que discuta o cumprimento ou dissolugao do
acordo: i) a existéncia de dano econémico ou moral ao empregador; ii) a liberdade
de exercicio do trabalho e iii) o interesse econdmico ou social da coletividade.

De todos os pontos, o que merece maior consideracéo € o de dano moral ao
empregador, haja vista que os demais, evidentemente, devem nortear qualquer
decisao sobre o tema.

Para que se verifique a ocorréncia de dano moral a pessoa juridica, faz-se
minimamente necessario verificar a existéncia de alguma macula ao nome ou
imagem da instituicdo, o que parece ser pouquissimo provavel de acontecer em

razao de um descumprimento contratual.
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A inobservancia do dever de concorréncia trara efeitos de ordem material,
mas ndo moral.

O Projeto de Lei do Senado prevé, em seu artigo 9°, ainda a possibilidade de
tramitarem sob o palio do segredo de justica as acg¢des que discutirem o
cumprimento e a dissolugao do acordo, o que faz todo o sentido.

Se o objetivo do acordo é o de garantir o sigilo das informagdes, tal escopo
nao pode ser perdido dando publicidade a elas no curso do processo judicial.

Por fim, o ultimo artigo do PLS disciplina o inicio da vigéncia da norma e é
irrelevante para o estudo.

Como visto, o Projeto de Lei do Senado n° 16/2007 traz inovagdes
alvissareiras em alguns pontos e em outros nem tanto, sendo que, da sua redagao,
verifica-se que a norma se dedica mais a protecéo do antigo empregador, do que a
cuidar dos interesses do trabalhador.

O Projeto encontra-se em tramitagdo, aguardando pauta na Comissao de
Constituicao e Justica com parecer favoravel do Relator, Senador Jorge Viana, a

aprovagao do seu texto'°.

199 Informacao disponivel em <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=79863>. Acesso em 19 jul
2015.
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6 VALIDADE DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. HARMONIZACAO
COM A LEGISLAGAO NACIONAL. REQUISITOS E CONDICOES DE VALIDADE
DA CLAUSULA

O presente estudo, até o momento, possibilitou a compreensdo de que a
celebragao do contrato de ndo concorréncia ndo atenta contra o direito fundamental
de liberdade de trabalho.

Também pbde analisar os parametros utilizados para a celebragdo da
clausula de nao concorréncia na legislagdo de outros paises, além de ter indicado
quais foram os parametros que os legisladores nacionais pretenderam adotar nas
tentativas de regulamentagédo da matéria.

Visto isso, resta perquirir se, mesmo ante a inexisténcia de norma juridica
especifica regulamentando a matéria, € admissivel a celebragdo do pacto de nao
concorréncia no Brasil e, em assim sendo, quais seriam as condicdes necessarias a
sua validade.

Para que seja possivel avangar em tais questdes, € imperioso compreender
em que consiste o pacto de n&o concorrer.

Alguns autores o definem como a obrigagdo, em virtude da qual, o empregado
se compromete a nao praticar, por conta propria ou alheia, apdés a vigéncia do
contrato de trabalho, acdo que implique desvio de clientela de seu antigo
empregador2®,

Tal definicdo n&o nos parece a mais adequada, haja vista que os atos de
concorréncia nao se limitam, exclusivamente, aqueles relacionados ao desvio de
clientela.

De fato, a concorréncia pode ser implementada por diversas maneiras, como,
por exemplo, através da divulgagcdo de métodos produtivos, custos operacionais,
férmulas etc.

Por tal razao, a definigdo apresentada por Regiane Teresinha de Melo Joao,
no sentido de que a clausula “consiste na pactuagao de absteng¢ao do empregado de
ativar-se por conta propria ou para outro empregador, em atividade igual ou

semelhante, apds o término do contrato de trabalho”?°, se afigura mais correta.

200 Cf, BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de fidelidade, dever de nao-concorréncia e clausula de nao-
concorréncia. Sdo Paulo: Revista LTR, v. 66, n. 4, 2002, p. 421.
201 Op. cit., p.33.
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Nota-se que, da parte do trabalhador, € assumida uma obrigacdo de nao
fazer, que consiste na abstencdo em praticar um ato.

A obrigagao de nao fazer tem por fim impedir que o devedor pratique ato que
teria o direito de realizar se ndo tivesse se obrigado a abster-se, impingindo
autorrestricdo a sua liberdade pessoal?®2.

Caio Maio da Silva Pereira ilustra a questdo ensinando que “[...] a obrigagao
de nao fazer é a negativa tipica. O devedor obriga-se a uma abstencgao,
conservando-se em uma situagdo omissiva. A sua prestagcdo é o non facere, seja
mediante uma contraprestacgao, seja independente dela™°3,

Destarte, as obrigagdes de ndo fazer sdo caracterizadas por uma prestagao
negativa, por uma conduta omissiva. A abstengcdo objeto da obrigagcdo devera
ocorrer durante um periodo, sendo que, em nosso ordenamento, a questdo é
regulada pelos artigos 250 e 251 do Cadigo Civil2%4.

No caso especifico do pacto de ndo concorréncia, a obrigagcdo de nao fazer
assumida pelo trabalhador consiste na restricdo a sua liberdade de trabalho, que
ficara limitada em relacdo a atividades profissionais em que haja colisdo de
interesses concorrenciais ao antigo empregador?.

A proibigcdo decorrente do pacto ndo se limita ao exercicio continuo de
atividades que signifiquem concorréncia ao ex-empregador. Mesmo atividades
pontuais, como, por exemplo, a execugao de um unico projeto, estdo abarcadas pela
restricdo, uma vez que podem significar risco tdo ou mais deletério do que aquelas
advindas de uma atividade rotineira°®.

Além disso, a atividade concorrencial objeto de impedimento n&o esta restrita
aquela que o trabalhador pode exercer em um novo emprego. Com efeito, o trabalho

autdbnomo, ou mesmo a constituicdo de uma sociedade empresaria por parte do

202 GOMES, Orlando. Obrigagdes. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2005, p.40.

203 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: teoria geral das obrigagées. vol. Il. 2°.

ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, p.64.

204 “Art. 250. Extingue-se a obrigagdo de ndo fazer, desde que, sem culpa do devedor, se lhe torne
impossivel abster-se do ato, que se obrigou a nao praticar.”
“Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencao se obrigara, o credor pode exigir dele
que o desfaga, sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos.
Paragrafo unico. Em caso de urgéncia, podera o credor desfazer ou mandar desfazer,
independentemente de autorizacdo judicial, sem prejuizo do ressarcimento devido.” BRASIL. Lei
n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun 2015

205 Cf, OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 139.

206 |dem, p. 137.
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antigo empregado, que tenha por objetivo exercer a atividade cuja proibicdo foi
pactuada, sdo alcangados pelos efeitos da clausula de ndo concorréncia.

Assim, cabe verificar se a assuncado desse impedimento € consentanea com
as normas que regem as relagdes e trabalho em ambito nacional.

Primeiramente, impde-se analisar os dois argumentos normalmente expostos
para que a clausula de ndo concorréncia seja vista como invalida ou mesmo ilicita.

O primeiro argumento, o mais repetido, € o de que o impedimento assumido
pelo empregado atenta contra o direito constitucionalmente garantido a liberdade de
trabalho. Como visto, exaustivamente, tal argumento ndo se sustenta.

O segundo, e a nosso ver mais simplorio, é o de que a legislagdo nacional
nao autoriza tal pactuagao.

Data venia dos que defendem tal argumento, verifica-se uma verdadeira
subversdo da logica juridica.

Como regra, tudo aquilo que ndo é vedado pelo ordenamento juridico deve
ser visto como permitido?®7.

Os que sustentam que o pacto de nao concorréncia ndao é valido por que
carece de norma que o autorize expressamente, expdéem raciocinio justamente em
sentido inverso.

Essa ordem de ideias demonstra uma excessiva dependéncia da positivagcao
das normas. Segundo esse raciocinio, 0 que nao é previsto pelo legislador, valido
nao sera.

Trata-se de abracar, de forma desmedida, o positivismo juridico, redundando
em uma idolatria das leis e cédigos como unica fonte admissivel para o Direito.

Contudo, a sociedade caminha a passos largos a frente do legislador, que é
incapaz de prever e regulamentar todas as situagdes da vida cotidiana.

Portanto, o fato de inexistir norma que regule expressamente a celebragao do
pacto de nao concorréncia nao significa, per se, que ela seja incompativel com o
restante do ordenamento juridico vigente.

Pelo contrario. Todo negdcio juridico que seja celebrado por agentes

capazes, tendo objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e que nao tenha

207 Essa é a regra do artigo 122 do Cadigo Civil:

“Art. 122. Séo licitas, em geral, todas as condi¢cdes n&o contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons
costumes; entre as condi¢Oes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico,
ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.” BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
Institui o] Caddigo Civil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun 2015
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sua forma defesa em lei sera valido, conforme o disposto no artigo 104 do Codigo
Civil208,

Portanto, devem ser investigadas as normas que poderiam ser relacionadas,
direta ou indiretamente, com a celebragdo do pacto de ndo concorréncia e verificar
se existe alguma que exclua, inequivocamente, a possibilidade de sua celebragéo.

Visto isso, importa registrar que o Brasil € um dos Estados-membro da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que, desde 1928, adotou resolugao
favoravel a validade da clausula de nao concorréncia, desde que observados
determinados limites?2%°,

Desta maneira, no ambito das normas internacionais em que o Brasil esta
inserido, nao existe Obice a celebragdo do pacto de ndo concorréncia. Pelo contrario,
ha expressa autorizagao para tanto.

Por outro lado, pode-se afirmar que ndo ha na Consolidacdo das Leis do
Trabalho qualquer elemento que obstaculize a celebracdo do pacto de néo
concorréncia.

Em verdade, a analise sistematica das normas consolidadas permite concluir
que a clausula de n&o concorréncia esta albergada pela legislacdo trabalhista
nacional.

De inicio, chama-se atencdo para o texto do artigo 444 Consolidado, que
autoriza as partes a estipularem livremente as clausulas que vao reger o contrato de
emprego, desde que nao haja contravencgao as disposi¢des de protecédo ao trabalho,
as normas coletivas aplicaveis a espécie e as decisdes administrativas das
autoridades competentes?'0,

Ocorre que a clausula de nao concorréncia, por si s6, ndo atenta contra
qualquer norma de protecéo ao trabalho.

Tampouco ha qualquer regra emanada das autoridades competentes pela
regulacdo e fiscalizagcdo das matérias atinentes as relacbes de emprego que

proibam sua adogéo.

208 |dem.

209 MALLET, Estevao. Op. cit., p. 124.

210 “Art, 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protegao ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes.”
BRASIL. Lei n® 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Uni&do. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em: 28 jun 2015.
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Por fim, se ndo houver uma norma coletiva de trabalho que impeca a
celebragcdo do pacto de ndo concorréncia, do que nao se tem noticia no Brasil,
verifica-se inexistir qualquer ébice a pactuagao em destaque.

Some-se a isso que, de acordo com o texto do artigo 8° da CLT, inexistindo
disposi¢des legais acerca de determinada questéo, as autoridades administrativas e
a Justica do Trabalho “decidirdo, conforme o caso [...] de acordo com [...] o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico™'".

Comecando pelo final, emprestar validade a clausula de n&do concorréncia
significa justamente prestigiar o interesse publico sobre o interesse particular.

Lembre-se que um dos objetivos primordiais do pacto € o de defender o
sistema de livre concorréncia.

Portanto, o sacrificio eventualmente imposto ao empregado objetiva a
manutengao do equilibrio de todo um sistema.

Em relagdo ao direito comparado, tivemos oportunidade de analisar alguns
estatutos estrangeiros que admitem expressamente a celebragao da clausula de nao
concorréncia e que servem para nortear os limites a serem observados em sua
pactuacgao no Brasil.

Ademais, a limitagdo a concorréncia, como visto em capitulo anterior, decorre
do principio da boa-fé objetiva que deve unir os contratantes, estando positivada no
artigo 422 do Cddigo Civil?'2,

Como bem observado por Estevdo Mallet, em analise feita a redacdo do
referido artigo, ha imperfeigcdo na letra da lei, uma vez que a obrigagdo de guardar
os principios de probidade e boa-fé ndo se limita ao momento da celebragédo ou da
execucgao do negdcio juridico, sendo exigivel, também, no periodo pré-negocial € na
fase pds-contratual?'3.

Além disso, a legislagao patria contém diversos dispositivos que vedam a
concorréncia e a divulgacao de segredos de negdcio, que sdo harmdnicos com a

celebragao do pacto de ndo concorréncia pos a rescisao do contrato de emprego.

211 BRASIL. Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario

Oficial da Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.

Acesso em: 28 jun 2015

212 “Art. 422. Os contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusédo do contrato, como em sua
execucgao, os principios de probidade e boa-fé.” BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
Institui o] Caddigo Civil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun 2015

213 MALLET, Estevao. Op. cit., p. 125.
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A titulo de exemplo, pode-se citar o artigo 1.147 do Cdédigo Civil, que impede
0 comerciante que vende seu estabelecimento de implementar concorréncia ao
adquirente. A intencao do legislador € clara: preservar a clientela que o adquirente
do estabelecimento conta em vir a ter, sendo certo que isso é considerado no
momento em que se estabelece o valor a ser pago pelo fundo de comércio
adquirido?'4.

Essa preservacdo seria posta em risco se 0 vendedor pudesse,
imediatamente, organizar um novo estabelecimento com as mesmas caracteristicas
e objeto social.

Toda a experiéncia acumulada no periodo em que exerceu a atividade como
comerciante, inclusive as informacdes relacionadas a fornecedores e consumidores,
poderia ser aplicada para concorrer com o0 adquirente do estabelecimento, o que
atenta contra o espirito de boa-fé que deve nortear os contratantes.

Além da hipétese acima, pode-se citar também o artigo 35, inciso |, do
Decreto n° 4.552/2002, que determina ser vedado aos Auditores-Fiscais do Trabalho
e aos Agentes de Higiene e Seguranca do Trabalho revelar, ainda que apdés o
afastamento do cargo, os segredos de fabricagdo ou comércio e os processos de
exploracdo de que tiveram conhecimento no exercicio de suas fungdes?'®.

Trata-se de mais uma norma que proibe aquele que teve contato com
informacgdes de valor concorrencial pertencentes a outrem, em razao do exercicio de
seu trabalho, venha a torna-las publicas.

Esse é o mesmo espirito que comanda o artigo 195 da Lei de Propriedade
Industrial, em seus incisos IX, X e XI, ja mencionados ao longo do estudo.

s

E a conjugacado dessa ultima norma, com a regra do artigo 482, alineas “c” e

g”, da CLT, no entender de Regiane Teresinha de Mello Jodo, autoriza a celebracao

do pacto de ndo concorréncia?'®:

Os pactos de exclusdao da concorréncia apds a ruptura do contrato de
trabalho se caracterizam como convencgéo entre empregado e empregador

214 “Art. 1.147. Nao havendo autorizagdo expressa, o alienante do estabelecimento n&o pode fazer
concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subsequlientes a transferéncia.” BRASIL. Lei n° 10.406
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun 2015.

215 BRASIL. Decreto n° 4.552 de 27 de dezembro de 2002. Aprova o Regulamento da Inspegéo do

Trabalho. Diario Oficial da Unidao. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4552.htm>. Acesso em: 28 jun 2015.

216 Qp. cit., p.37.
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para expandir os efeitos do art. 482, ¢ e g, bem como se encontram em
harmonia com o disposto no art. 195, IX, X e XI, da lei 9.279/96.

Portanto, o pacto de exclusdo de concorréncia, apds o término do contrato de
emprego, a priori, ndo encontra vedacao legal, sendo, pelo contrario, harménico com
outras previsdes existentes no ordenamento juridico patrio, existindo, contudo,
hipoteses em que a proibicdo de contratacdo do empregado encontra ébice em lei.

E o caso, por exemplo, do trabalhador temporario, cujo impedimento &
contratacdo definitiva pela tomadora de servicos ndo pode ser pactuada entre o
obreiro e a empresa de trabalho temporario, sob pena de nulidade por ofensa ao que
dispbe o artigo 11, paragrafo Unico, da Lei n® 6.019/19742"7,

Entretanto, afora os raros casos em que houver proibigao legal, a celebragéo
do pacto sera valida, desde que observadas algumas condi¢des, que serdo expostas
em seguida.

Antes da analise dessas condi¢des, faz-se necessario estabelecer a relagédo
existente entre o pacto de ndo concorréncia e o contrato de emprego.

Oris de Oliveira, com propriedade, defende que, como as clausulas do pacto
de n&o concorréncia tem objeto proprio, requisitos especificos, e néao
necessariamente o pacto precisa ser simultaneamente celebrado com o contrato de
trabalho (0 que sera melhor analisado adiante), devendo ser objeto de um contrato
especifico?18.

Prossegue o renomado autor esclarecendo que, mesmo sendo celebrados
dois contratos, o de nédo concorrer é unilateralmente dependente do contrato de
trabalho. Como consequéncia, a nulidade do contrato de trabalho implica a nulidade
do pacto de ndo concorréncia, mas nao o inverso?'°.

Em assim sendo, pode-se asseverar que o pacto de nido concorréncia
celebrado em razdo de um contrato de trabalho que tenha objeto ilicito - trabalhar no
jogo do bicho, por exemplo - ndo surtird qualquer efeito, haja vista o vicio que

acomete o vinculo principal.

217 “Paragrafo Unico. Sera nula de pleno direito qualquer clausula de reserva, proibindo a contratagao
do trabalhador pela empresa tomadora ou cliente ao fim do prazo em que tenha sido colocado a sua
disposicéo pela empresa de trabalho temporario.” BRASIL. Lei n® 6.019 de 3 de janeiro de 1974.
Dispbe sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, e da outras Providéncias. Diario Oficial
da Uniao. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L6019.htm>. Acesso em: 28 jun
2015.

218 Qp. cit., p. 150.

219 QOp. cit., p. 151.
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Passados por esses esclarecimentos, restam ser definidos os seguintes
aspectos: i) os sujeitos que podem celebrar a clausula de ndo concorréncia; ii) se
existe uma forma a ser observada para a celebragédo da avenca; iii) qual o objeto do
pacto; iv) quais sao suas condi¢gdes de validade; v) se ha alguma influéncia da
modalidade de rescisdo do contrato de emprego na eficacia do pacto; vi) se ha
possibilidade de denuncia unilateral do pacto e de renuncia aos direitos dele
advindos; vii) quais sao os efeitos do inadimplemento das obrigagbes assumidas e,
por fim, viii) quais sao seus efeitos perante terceiros.

As legislagbes estrangeiras estudadas e as propostas legislativas cuja
implementagdo foi tentada no Brasil, além de posicionamentos doutrinarios e

jurisprudenciais serao utilizados como fonte para dirimir tais questdes.

6.1 Sujeitos que podem celebrar a clausula de ndo concorréncia e o

momento em que o pacto pode ser avengado

Em relagédo aos sujeitos que podem avengar a clausula de n&o concorréncia,
a primeira ideia que vem a mente € a que sua celebracdo depende da existéncia de
um contrato de emprego que lhe seja anterior. Segundo essa Otica, o pacto
necessariamente deveria ser celebrado por empregado e empregador.

Por isso, vé-se com certa tranquilidade a afirmacao de Egon Felix Gottschalk
de que o pacto de n&o concorréncia tem sua origem no proprio contrato de trabalho,
eis que apenas um vinculo de emprego anterior justificaria sua celebragéo, ja que
ele seria 0 nascedouro para os conhecimentos e segredos transmitidos para o
empregado, cujo uso em prol de concorrentes quer se evitar?2°,

Contudo, essa compreensao nao contempla a complexidade das relagdes de
trabalho hodiernas, uma vez que €& possivel a celebracdo do pacto de nao
concorréncia antes mesmo da celebragao do contrato de emprego.

Com efeito, mesmo estando as partes em tratativas para a celebracao de um
contrato de emprego, ndo ha nada que impec¢a que, de pronto, seja convencionada a

exclusdo da concorréncia ao fim da relagao que esta prestes a nascer, ndo obstante

220 GOTTSCHALK, Egon Felix. A clausula de ndo concorréncia nos contratos individuais de trabalho.
LTr, Sao Paulo, ano 34, nov. 1970, p. 785.
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estarem ainda indefinidas as condi¢des que regerdo o contrato de emprego e que
nao tenha sido formalizada a admiss&o do empregado.

Entretanto, caso a relacdo de emprego nao venha a se concretizar por algum
motivo, as obrigagbes decorrentes do pacto de n&o concorréncia se tornam
inexigiveis, haja vista o trabalhador ndo ter chegado a ter contato com as
informacgdes sigilosas que deveriam ser protegidas.

N&o por outra raz&o, Oris de Oliveira afirma que??’!

nada impede que se pactue obrigagdo vinculada a uma condigdo
suspensiva, (em que o contrato de trabalho comparega como fato futuro e
incerto) ou a uma condigao resolutiva (se o fato futuro e incerto previsto nao
acontecer, desaparecem as obrigagdes).

Da mesma maneira, € possivel que a celebragdo ocorra quando ja extinto o
contrato de emprego, o que sera visto com mais detalhes adiante.

Em suma: ainda que por regra os sujeitos do pacto de ndo concorréncia
sejam empregado e empregador, ha excegdes em que a clausula é avengada por
quem pretende se unir por uma relagdo de emprego, bem como por quem néao esta
mais ligado pelo liame empregaticio.

Resta verificar em qual ou em quais momentos a celebragao da clausula sera
possivel.

Das legislagbes estrangeiras estudadas, apenas a portuguesa trata dessa
questado, tendo sofrido, ao longo do tempo, alteragdes justamente em relagdo ao
momento em que seria possivel a pactuagcdo da n&o concorréncia.

Sob a égide do Decreto-lei n® 49.408/1969, s6 era admissivel a celebragao do
pacto de n&o concorréncia no momento da admissdo do empregado, devendo
necessariamente constar do contrato de trabalho.

Tal previsao foi modificada pelo Cddigo de Trabalho de 2009, que passou a
admitir a instituicdo da clausula de n&o concorréncia no momento da rescisao
contratual, sendo relevante lembrar que tal alteracdo deve-se muito as fortes criticas
que os doutrinadores portugueses tinham quanto a limitagdo ao momento da
admissao.

Das tentativas legislativas havidas no Brasil, apenas o Projeto de Lei n°
986/2011 e o Projeto de Lei do Senado n° 16/2007 tratam da questao.

221 Op. cit., p. 130.
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O primeiro menciona especificamente que o pacto poderia ser celebrado no
curso do contrato de trabalho, desde que houvesse alteragdo das atividades do
empregado, a ponto de ele entrar em contato informagdes dignas de protecéo.

Ja o Projeto de Lei do Senado garante o direito de a clausula ser celebrada a
qualquer tempo, sem nenhum tipo de condicido relacionada a eventuais mudancgas
de tarefas do empregado no curso do contrato de trabalho.

Estevao Mallet sustenta que a celebragao do pacto, no momento da admissao
do empregado, ndo costuma suscitar muita dificuldade, sendo acompanhado por
Regiane Teresinha de Mello Jodo e Célio Pereira Oliveira Neto??2.

Os dois ultimos autores??® fazem referéncia a Orientagdo Jurisprudencial n°
160 da Secao Especializada em Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do
Trabalho??* para consignar que ndo se pode admitir a presungdo de que houve vicio
de vontade do empregado ao aceitar as condi¢gdes propostas no momento de sua
admisséao, sendo, portanto, necessaria a demonstracao de sua ocorréncia.

Parece-nos acertado seu ponto de vista. Ndo € razoavel simplesmente
presumir que o trabalhador teve sua vontade viciada, cabendo-lhe, em hipotese de
alegacédo neste sentido, o 6nus de demonstrar suas assertivas.

Os Tribunais do Trabalho no Brasil tém precedentes nesse mesmo sentido,

como pode ser constatado, a titulo exemplificativo, no aresto transcrito:

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 contratagdo da obreira. Recurso
ordinario conhecido, mas ndo provido. (TRT-7 - Recurso Ordinario: RO
1460000420095070011 - Relator(a): MANOEL ARIiZIO EDUARDO DE
CASTRO - Julgamento: 06/09/2010 - Orgdo Julgador: TURMA 2 -
Publicagdo: 01/10/2010 DEJT - Parte(s):- GILVANEILA COSTA LIMA SILVA
e TNL CONTAX S.A.)%5

222 MALLET, Estevao. Op. cit., p. 136; JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p. 45-46; NETO,

Célio Pereira Oliveira. Op. cit., p. 143-144.

223 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p. 45-46; NETO, Célio Pereira Oliveira. Op. cit., p.

143-144,

224 “160. DESCONTOS SALARIAIS. AUTORIZACAO NO ATO DA ADMISSAO. VALIDADE (inserida
em 26.03.1999)
E invalida a presungéo de vicio de consentimento resultante do fato de ter o empregado anuido
expressamente com descontos salariais na oportunidade da admisséo. E de se exigir
demonstragao concreta do vicio de vontade.” BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orientagéo
Jurisprudencial 160 da SDI-I do TST. Disponivel em: <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_141.htm#TEMA160>. Acesso 11 jul 2015.

225 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido. Recurso Ordinario n°

1460000420095070011, da 22 Turma Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regi&do. Relator
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O mesmo raciocinio se aplica aos contratos de experiéncia, porquanto, se
desde a admissdo os empregados tiverem contato com informagdes que possuam
valor concorrencial digno de protecao, nao haveria légica em excluir os que estao
em periodo de experiéncia da aplicagao do instituto.

Ja a possibilidade de que o acordo seja celebrado no curso da relagdo de
emprego desperta maiores controveérsias.

Ainda que a proposta apresentada pelo Projeto de Lei do Senado n° 16/2007
seja justamente nesse sentido, ndo parece ser a mais recomendavel.

Em primeiro lugar, quando a relagdo de trabalho ja se encontra em curso,
verifica-se a posigao de maior fragilidade do empregado em relagdo ao empregador.

Justamente por isso o preceito do artigo 468 da CLT??® determina que as
alteragdes contratuais sO serdo licitas se nao forem, direta ou indiretamente,
prejudiciais ao empregado e se contarem com sua anuéncia.

Na hipétese em analise, se 0 empregado desempenha as mesmas atividades
desde o inicio do contrato de emprego, sem que |he tenha sido proposto a
pactuacdo de nao concorrer, isso significa que o empregador reputava
desnecessaria tal cautela.

A alteragao das regras contratuais, com a assungao do impedimento por parte
do empregado, sem que houvesse qualquer outra alteragdo nas condi¢cdes de
trabalho, significaria uma condicdo mais gravosa do que aquela experimentada
inicialmente, o que torna desaconselhavel a medida.

Contudo, caso o empregado viesse a ser promovido no curso da relagdo de
emprego e, em razao dessa promocao, passasse a ter contato com rotinas e
informacgdes concorrencialmente relevantes e dignas de protegdo, haveria razao

para a celebragéo da clausula de ndo concorréncia??’.

Desembargador Manoel Arizio Eduardo de Castro. Processo Julgado no dia 06.09.2010, publicado no
DEJT no dia 01.10.2010. Disponivel em: < http://trt-
7.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17644601/recurso-ordinario-ro-1460000420095070011-ce-0146000-
0420095070011 >, acesso no dia 11 jul 2015.

226 “Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so é licita a alteragdo das respectivas condigbes
por mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.
Paragrafo unico - N&o se considera alteracdo unilateral a determinagdo do empregador para que o
respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de
fungao de confianga.” BRASIL. Lei n® 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das
Leis do Trabalho. Diario Oficial da Uniao. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 28 jun 2015

227 Cf. MALLET, Estevao. Op. cit., p. 136.
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E justamente nesse sentido houve estipulagdo no Projeto de Lei n® 968/2011,
o que reforga o posicionamento aqui defendido.

A despeito dessas ponderagdes, o Judiciario Trabalhista vinha adotando
entendimento diametralmente oposto, quando se deparava com tal tipo de

controvérsia:

TRT-PR-17-08-2010 | - CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA -
PACTUAGCAO APOS O INICIO DO CONTRATO DE TRABALHO -
VALIDADE CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA - PACTUACAO APOS
O INiCIO DO CONTRATO DE TRABALHO - VALIDADE - A estipulagéo de
cldusula de sigilo, confidencialidade e nao-concorréncia, durante o curso do
contrato de trabalho, ndo se traduz em alteragao ilicita e unilateral. Isto
porque o art. 482, nas alineas c e g, da CLT, prevé que constituem motivos
para a ruptura contratual por justa causa a pratica de concorréncia e a
violagao de segredo da empresa. Destarte, tem-se que tais deveres estao
insitos no proprio contrato de trabalho, sobretudo diante do principio da boa-
fé, que deve nortear a relagédo de trabalho. Portanto, é plenamente valida a
estipulagdo de clausula de nao-concorréncia mesmo apdés o inicio da
vigéncia do contrato de trabalho, ndo havendo afronta ao art. 468 da CLT.
(TRT-9 - Recurso Ordinario : RO 1815420092908 - Relator(a): EDMILSON
ANTONIO DE LIMA - Julgamento:06/09/2010 - Orgao Julgador: TURMA 1 -

Publicacgo: 17/08/2010)%28

Entretanto, recente decisdo do Tribunal Superior do Trabalho se alinhou com
0 raciocinio ora exposto, e declarou a nulidade de clausula de ndo concorréncia
celebrada no curso da relacdo de emprego, sem que houvesse alteragdo das

atividades do empregado para justifica-la:

TERMO DE CONFIDENCIALIDADE E NAO CONCORRENCIA. NULIDADE.
ALTERACAO UNILATERAL DO CONTRATO DE TRABALHO. CONDICAO
POTESTATIVA. ASSINATURA APENAS DO TRABALHADOR. 1. Hipétese
em que consignado pelo TRT que - as partes pactuaram clausulas especiais
mediante Termo de Confidencialidade e Ndo Concorréncia (fls.47/50) dois
meses apds a admissdo do réu, na forma de adendo, tendo a relagéo
empregaticia vigorado de 21 de agosto de 2006 a 27 de abril de 2010, ou
seja, o Termo foi ajustado ainda no inicio da vigéncia contratual, sendo
certo que nenhum vicio de consentimento restou comprovado pelo
recorrente, a fim de infirmar a validade do pacto -. 2. A teor do art. 444 da
CLT, as relagbes contratuais podem ser objeto de livre estipulagcéo entre as
partes, desde que observadas as disposigcdes de protecdo ao trabalho, as
normas coletivas aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes. 3.
Por sua vez, prescreve o art. 468 da CLT que, - Nos contratos individuais de
trabalho s6 é licita a alteragdo das respectivas condi¢gdes, por mutuo
consentimento, e, ainda assim, desse que nao resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia -. 4. No caso, o TRT concluiu pela validade da

228 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Recurso Ordinario n® 1815420092908, da 12
Turma Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regi&do. Relator Desembargador Edmilson Antonio de
Lima. Processo publicado no DEJT no dia 17.08.2010. Disponivel em: < http://trt-
9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18894668/1815420092908-pr-18154-2009-2-9-0-8-trt-9 >, acesso no
dia 12 jul 2015.
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alteracdo do contrato de trabalho, haja vista que ndo restou comprovado o
vicio de consentimento, tampouco caracterizado prejuizo, de modo a
invalidar a avenga. 5. Todavia, a estipulagdo de clausula de
confidencialidade e ndo concorréncia, a par de cingir-se a esfera dos
interesses meramente privados, somente pode ser reputada valida
mediante juizo de ponderagao, ante a colisdo de direitos fundamentais tais
como o livre exercicio de trabalho ou profissdo, a protecdo da propriedade
privada e o primado da livre iniciativa, dentre outros principios. [...] 8. E
incontroverso, no caso, que em 21.8.2006, o reclamante foi contratado para
desempenhar a fungdo de Diretor de Tecnologia e Servigos da Autora, e
que, nessa qualidade, exerceu atividades que o TRT entende justificar a
celebracdo do Termo de Confidencialidade. Registrado, por sua vez, que
somente apos o intersticio de dois meses, ou seja, com o contrato j& em
curso, foi celebrado aditivo ao contrato de trabalho, em que avencgada
referida - quarentena -. Nao ha, por sua vez, noticia acerca de qualquer
alteragdo nas condigdes de trabalho do réu, pela qual se tenha agregado
alguma vantagem ao trabalhador. [..] Desse modo, consabido que a
clausula de confidencialidade e ndo concorréncia ndo estava definida no
momento da contratagdo, como uma condigdo para a admissao do réu no
cargo de Diretor de Tecnologia, conclui-se pela alteragdo prejudicial das
condigdes de trabalho, pela submissdo do réu aos termos do pacto.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR: 19482820105020007,
Relator: Hugo Carlos Scheuermann, Data de Julgamento: 21/05/2014, 12
Turma, Data de Publicagéo: DEJT 30/05/2014)%2°

Portanto, € recomendavel que a celebragdo do pacto de n&do concorréncia
com o contrato de trabalho ja em curso seja justificada pela efetiva alteracdo de
atividades do trabalhador.

A celebracdo da clausula de ndo concorréncia no momento da ruptura
contratual, por seu turno, ndo enseja maiores controvérsias, sendo visto como o
mais propicio para tanto, uma vez que, estando o empregado livre das obrigacdes
assumidas em decorréncia do contrato de trabalho, tem maior margem de manobra
para a fixagdo, em seu favor, das condigdes que regulardo o impedimento?3°, sendo

que os Tribunais do Trabalho no Brasil vém assim entendendo:

CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. PACTUACAO APOS A
RESILICAO CONTRATUAL. VALIDADE. A pactuacéo de clausula prevendo
a nao concorréncia apds a extingdo do contrato de trabalho n&do ofende o
principio do livre acesso ao trabalho previsto no inciso Xlll do artigo 5°
constitucional, porque inexiste direito absoluto. Ao lado do direito de o
trabalhador dispor de sua forca de trabalho como bem entender, o
empregador tem o direito de resguardar sua propriedade, os seus produtos,
os seus inventos. Entretanto, para que néo se torne ‘condigéo leonina’, vale
dizer, a sua implementagdo ndo ser concentrada na vontade e poder de
uma s6 das partes, ela deve corresponder a integral recomposi¢cdo da
subsisténcia profissional, diante dessa paralisagéo forgada. Se assim néo &,

229 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°® 19482820105020007, da 12 Turma
do Tribunal Superior do Trabalho. Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann. Processo Julgado no
dia 21.05.2014, publicado no DEJT no dia 30.05.2014. Disponivel em: <
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121527336/recurso-de-revista-rr-19482820105020007 >,
acesso no dia 18 jul. 2015.

20 Cf. JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Op. cit., p. 46-47.
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nao se pode exigir a completa observancia. Além disso, a instalacdo de uma
empresa propria no término da quarentena imposta, aliado ao fato do que
comumente acontece e do que se entende por potencialidade de mercado
jamais podera traduzir em concorrente de uma multinacional. (TRT-15 - RO:
18814 SP 018814/2010, Relator: MARIA CECILIA FERNANDES ALVARES
LEITE, Data de Publicagdo: 09/04/2010)%"

Também é possivel que a clausula de ndo concorréncia venha a ser pactuada
ap6s a rescisdo contratual, ou, ainda, que decorra de conciliagdo judicial,
oportunidade em que as partes contarao com um mediador, o Juiz do Trabalho, que
podera avaliar o equilibrio das clausulas que compdem o pacto, podendo se recusar
a homologar a avencga, caso vislumbre a existéncia de dnus excessivo para qualquer
uma das partes.

Portanto, ndo € o momento da celebracdo do pacto que vai determinar sua
validade ou nao, sendo recomendavel, contudo, que a celebracdo no curso da
relacdo de emprego decorra da alteracdo das atividades do empregado, que o
coloque, a partir daquele momento, em contato com informagdes que possuam valor

concorrencial.

6.2 A forma que deve ser observada para a celebragao do pacto

Na legislacdo alienigena estudada, excetuado apenas o regramento
espanhol, a ténica € a que a clausula de ndo concorréncia seja celebrada por
escrito, sob pena de nulidade.

Nas tentativas legislativas havidas no Brasil, 0 mesmo espirito se repete, com
excecgao do Projeto de Lei do Senado n° 16/2007.

Considerando-se as peculiaridades envolvidas, bem como o fato de se tratar
de um regime de excegao, a celebragdo do pacto de nao concorréncia por escrito é
mais do que recomendavel.

Contudo, ante a inexisténcia de legislacdo especifica regulamentando a
matéria, faz-se necessario observar os regramentos gerais que dispdem sobre a

celebragao dos contratos.

231 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Recurso Ordinario n°® 00842-2003-085-15-
00-0. Relatora Desembargadora Maria Cecilia Fernandes Alvares Leite. Recorrente: Carlos Alberto
Oliva. Recorrido: Arch Quimica Brasil Ltda. Processo publicado no DEJT no dia 09.04.2010.
Disponivel em: < http://trt-15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18942572/recurso-ordinario-ro-18814-sp-
018814-2010/inteiro-teor-104205378 >, acesso no dia 12 jul 2015.
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A regra do artigo 107 do Cdédigo Civil é de que “a validade da declaragéo de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir'?32,

Ja o artigo 166, inciso V, do mesmo diploma legal, disciplina que o negaocio
juridico sera nulo quando abdicar de alguma formalidade imposta em lei?33.

No caso dos contratos de trabalho, a celebrag&o por escrito n&o é exigivel, de
acordo com o que preceitua o caput do artigo 442da CLT?%4,

Por essas razbes, Oris de Oliveira concluiu que “ndao havendo no direito
brasileiro disciplina heterbnoma sobre a matéria, a rescisdo ou nulidade nao
ocorrera em razéo da forma”2%,

As ponderagdes acima se aplicam a celebragao individual da clausula de nao
concorréncia, porém o mesmo nao vale para regras eventualmente fixadas em
convencgdes ou acordos coletivos de trabalho.

Nesses casos, elas deverdo ser estipuladas por escrito, por forga do artigo

613, paragrafo Unico, da CLT236,

6.3 Delimitagao de objeto

Como visto anteriormente, a clausula de nao concorréncia nao pode significar
o impedimento ao exercicio de todo e qualquer tipo de trabalho.

Buscando socorro na legislagdo estrangeira estudada, lembramos que, no
regramento portugués, a limitacdo estara adstrita a atividades que potencialmente

possam causar prejuizo ao empregador.

232 BRASIL. Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun
2015

233 |dem.

234“Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagao
de emprego.” BRASIL. Lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do
Trabalho. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm>. Acesso em: 28 jun 2015.

235 QLIVEIRA, Oris. Op. cit., p. 153.

236 “Pagragrafo Unico. As convengdes e os Acordos serdo celebrados por escrito, sem emendas nem
rasuras, em tantas vias quantos forem os Sindicatos convenentes ou as emprésas acordantes,
além de uma destinada a registro.” BRASIL. Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unidao. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 28 jun 2015.
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Para os espanhodis, ha necessidade de se demonstrar efetivo interesse
industrial ou comercial a ser protegido com a restrigdo ao trabalho imposta ao
empregado.

Na ltalia, ha expressa previsdo de que se delimite o objeto do impedimento,
impondo-se a indicagéo precisa das atividades laborativas que o empregado estara
impossibilitado de desempenhar.

Para os belgas, a limitacdo deve se restringir as atividades similares as que
eram desempenhadas no curso da relagdo de emprego, de forma a que néo seja
inviabilizado o desempenho de qualquer atividade laborativa.

No Brasil, os projetos legislativos tiveram o mesmo cuidado.

No anteprojeto de Evaristo de Mares Filho determinava-se que a restricdo ao
trabalho estava limitada a fungdes iguais ou analogas as exercidas anteriormente.

No anteprojeto da CLT de 1979, o impedimento estava relacionado as
mesmas fung¢des exercidas anteriormente.

O Projeto de Lei n°® 968/2011 permite expressamente que o empregado
trabalhe em atividade e ramo econdmicos distintos daqueles que ensejaram o
compromisso de nao concorrer.

O artigo 3° do Projeto de Lei do Senado n° 16/2007 exige a delimitagdo
precisa dos segredos e informagdes que serdo objeto de protegéo.

Em suma: nenhum dos diplomas legais estudados cogita a hipotese de
impedimento total e irrestrito para o trabalho.

A possibilidade de exercer alguma atividade laborativa também é vista pelos
doutrinadores como essencial a validade da clausula de ndo concorréncia.

Segundo Alice Monteiro de Barros: 237:

A insergao da clausula devera permitir ao empregado a possibilidade de
exercer a atividade que lhe é propria, considerando sua experiéncia e
formagdo, desde que junto a estabelecimentos empresariais insuscetiveis
de ocasionar concorréncia danosa ao ex-empregador.

De forma ainda mais explicita, Oris de Oliveira expoe que?8:

O promitente [empregado] ndo pode ser concretamente colocado em
condicbes tais que nao possa exercer sua atividade profissional em
conformidade com sua formagdo, seus conhecimentos e sua experiéncia
profissional. Por mais justa que seja a pretensdo do estipulante

237 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2009,
p. 259.
238 OLIVEIRA, Oris. Op. cit., p. 170.
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[empregador] em preservar o ‘valor’ concorrencial de seus negdcios, 0s
valores se hierarquizam e ha supremacia do ‘valor do direito de
sobrevivéncia do promitente, de sua dignidade, de seu direito e dever de
trabalhar.

Entender-se de forma distinta, ou seja, que é possivel exigir do empregado
que se abstenha de desempenhar qualquer trabalho, mesmo que nao tenha nenhum
risco potencial de concorréncia ao antigo empregador, significa a verdadeira
negacdo da liberdade de trabalho insculpida no artigo 5° XIll, da Constituigdo
Federal.

Assim, resta analisar qual a maneira mais efetiva e justa para definir qual tipo
de atividades o trabalhador estara impedido de exercer.

O primeiro critério a ser utilizado é o da necessidade: a restricdo ao trabalho
deve-se demonstrar efetivamente necessaria, consoante o que foi estudado no
capitulo 3.

Em segundo lugar, deve-se ponderar se existe possibilidade de o empregado
produzir concorréncia aos interesses do antigo empregador em um ramo de
atividade econdmica distinta daquela em que a empresa atua.

Normalmente, os efeitos da concorréncia serdo sentidos no mesmo ramo de
atividade econdmica, entretanto essa ndao € uma regra absoluta.

Para empresas integrantes de grandes conglomerados empresariais, 0 risco
de concorréncia do ex-empregado, mesmo trabalhando em outra atividade
econdmica, tende a ocorrer com maior facilidade.

Se, por exemplo, o empregado laborava em um banco, que faz parte de um
grupo econdmico em que existe uma seguradora, € razoavel que ele seja impedido
de vir a trabalhar em outras seguradoras, uma vez que muitas estratégias negociais
envolvem mais de uma, ou mesmo todas, as empresas integrantes de um grupo
econdmico.

E possivel, portanto, que o impedimento ao trabalho alcance nZo s6
atividades no mesmo ramo econdmico explorado pelo empregador, mas também
outros em que ele tenha interesse direto, ou seja, em cujo segmento econémico
seus interesses estejam inseridos de alguma forma.

Outra questdo que suscita duvida € a necessidade de o pacto de nao
concorréncia especificar, uma a uma, as atividades que o empregado esta proibido

de exercer, seguindo o exemplo do Projeto de Lei n°® 986/2011.
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Em razdo das constantes alteracbes das rotinas de trabalho, decorrentes
especialmente da evolugédo tecnoldgica, essa exigéncia ndo parece razoavel.

Mais razoavel e justa é a delimitagao das informagdes e segredos que serao
objeto de protegéo, exatamente como o fez o PLS n°® 16/2007.

Entretanto, ha que se indagar: e se a atividade profissional do empregado é
justamente criar novos meétodos ou inventos, ou seja, o empregado € trabalhador
inovador?

Nesse caso, ele tem um valor concorrencial proprio, ja que é seu proprio
cabedal de conhecimentos que €& aproveitado em favor de cada um dos seus
empregadores.

Por essa razdo, Elaine Ribeiro do Prado defende que o pacto de nao
concorréncia envolvendo esse tipo de empregado deve trazer de forma explicita o
objeto do impedimento, identificado por algo que ja integre o patriménio do
empregador, sob pena de impedir, de forma desarrazoada, que o empregado
desenvolva e amplie seus conhecimentos.?%,

Visando estabelecer parametros para a fixagao dos limites do pacto de nao
concorréncia nessa hipotese, a autora propde que, se o empregado foi contratado
justamente para desenvolver determinados conhecimentos, dados e informagdes
confidenciais em favor de seu empregador, sera legitima a proibicdo de sua
utilizacdo apds a rescisdao do contrato de emprego, 0 que também valera para a
hipétese do desenvolvimento criativo de forma incidental, desde que tenham sido

utilizados recursos do empregador?*°, o que se afigura bastante razoavel.

6.4 Delimitacao geografica dos efeitos da clausula de nao concorréncia

Dos diplomas estrangeiros estudados, apenas o italiano e o belga dispéem
sobre a necessidade de a clausula de ndo concorréncia contar com limitagao
geografica para os seus efeitos.

A legislagao belga, em especial, dispde que a clausula ndo podera ultrapassar

os limites das fronteiras daquele pais, independentemente da area de atuacéo do

239 PRADO Elaine Ribeiro do. Aplicagao do pacto de ndo concorréncia ao trabalho inovador. Revista
da Associacao Brasileira da Propriedade Intelectual, n. 101, jul./ago. 2009, p. 25.
240 |dem, p. 26.
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empregado, o que s pode ser relativizado mediante acordo celebrado no Conselho
Nacional de Trabalho, ou seja, pela ado¢gdo de um procedimento extraordinario e
complexo.

No Brasil, tanto o anteprojeto de Evaristo de Moraes Filho, quanto o trabalho
capitaneado por Arnaldo Sussekind previam a necessidade de limitagdo geografica
para a eficacia da clausula. No mesmo sentido, o Projeto de Lei do Senado n°
16/2007.

A despeito das referéncias legislativas, a questdo € mais complexa do que
aparenta a primeira vista.

Tratando-se de atividade econdmica que, por sua propria natureza, tenha
uma limitagdo geografica clara, ndo ha muita indagacéo quanto a necessidade de o
pacto ser limitado a mesma regiao.

Valendo-se de exemplo dado por Estevao Mallet, seria a hipétese de o
segredo a ser preservado estar relacionado ao numero de passageiros transportado
em linhas municipais de 6nibus?*’.

Nesse caso, nao existiria nenhuma razoabilidade em impedir o empregado de
trabalhar em outros Municipios ou Estados da Federacdo, uma vez que a
informagédo de que dispde n&o sera util para nenhum concorrente direto de seu
antigo empregador.

O mesmo raciocinio ndao pode ser aplicado se o mercado em que o
empregador estiver inserido tiver um alcance maior.

Na atual conjuntura de globalizagdo econdmica, é absolutamente comum que
determinada atividade empresarial seja explorada em diversos paises, tendo um
verdadeiro aspecto global.

Em situacbes como essa, a limitacdo da eficacia da clausula de néao
concorréncia ao local em que o empregado trabalhava ou mesmo ao seu pais de
origem (a exemplo da legislacéo belga) pode ser insuficiente para conter o risco da
concorréncia indevida.

N&o por outra razao, Oris de Oliveira afirma que “a limitagdo espacial, em

certos casos mostra-se completamente ineficiente e indcua”?42.

241 Op. cit., p. 129.
242 Op. cit., p. 141.
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Por isso, ndo ha como se dispor de uma regra geral para a fixacdo da
limitagdo geografica dos efeitos da clausula de ndo concorréncia, que néo seja, ao
menos, a area de atuacdo do empregador.

Se, por um lado, a limitacdo espacial ndo pode ser desprezada por completo,
especialmente nos casos em que a restricido pode e deve ser feita levando em conta
um pequeno raio de agdo; por outro, a limitagcdo ndo podera ignorar a area de
atuacao ou influéncia geografica do antigo empregador, ainda que ultrapasse as
barreiras do pais em que se deu a prestagao de servigos.

Por essa razéo, a definicdo dos limites geograficos em que a restrigdo devera
vigorar acabara sendo casuistica, levando em conta a efetiva necessidade de
restricdo em determinado lugar, considerada a atividade econémica desenvolvida

pelo empregador.

6.5 Delimitagao temporal dos efeitos da clausula de nao concorréncia

Da mesma maneira que ndo se pode admitir a celebragdo de pacto de nao
concorréncia que impligue a completa impossibilidade de trabalhar, tampouco é
possivel consentir que o impedimento tenha duracgao ilimitada.

Com base nessa premissa, todos os textos legais estudados impdéem alguma
limitagao temporal para a eficacia da clausula de nao concorréncia.

Mesmo em ordenamentos em que ndo ha previsdo expressa da duracgao
maxima do impedimento, isso ndo significa que tal limite ndo é exigivel, apenas que
o legislador entendeu preferivel deixa-lo para ser convencionado pelas partes
contratantes?3.

E as razbes para isso sao diversas.

Como visto, a limitacdo do direito de o trabalhador escolher como e de que
forma trabalhara decorre do conflto com o direito de seu empregador se ver
resguardado da concorréncia desleal.

Sendo necessaria a composicdo dos interesses conflitantes, em nenhuma
hipétese podem ser perdidas de vista a razoabilidade e a proporcionalidade das

restricdes impostas a cada uma das partes.

243 Qliveira, Oris de. Op. cit., p. 140.



126

Verifica-se ndo ser razoavel, tampouco proporcional, exigir que o trabalhador
nunca mais volte a laborar nos ramos de atividade em que o pacto de nao
concorréncia prever impedimento.

Permitir isso significaria ndo uma justa solugao para um conflito de interesses,
mas sim o abuso de direito de uma das partes, o ex-empregador, em detrimento da
outra, o ex-empregado.

Some-se a isso que o decurso do tempo faz com que as informagdes a que
empregado teve acesso durante a relagdo de emprego tenham sua importancia
diminuida ou mesmo passem a nao ter qualquer importancia.

Qual o propdsito em se guardar segredo sobre as técnicas utilizadas para a
producao de telefones de disco nos dias atuais?

Se o produto nem mesmo continua a ser produzido, qual a razdo para que um
trabalhador que tenha laborado em favor de um fabricante desse tipo de aparelho
seja impedido de voltar a trabalhar no ramo de fabricagdo de telefones fixos, com
sistema digital?

Nao ha justificativa para um impedimento que perdure eternamente, o que
faz com que os Tribunais do Trabalho venham decidindo pela nulidade das clausulas

de nao concorréncia que nao disponham sobre a limitacdo temporal de sua eficacia:

CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA - VIGENCIA APOS A EXTINCAO
DO CONTRATO DE TRABALHO - AUSENCIA DE LIMITACAO
TEMPORAL, TERRITORIAL E DE OBJETO - IMPOSSIBILIDADE - ATO
ILICITO DO EMPREGADOR - Clausula de ndo-concorréncia pactuada entre
as partes sem conter limitagdo, seja de carater temporal, territorial ou
delimitagdo do objeto da restricido de atividades, com projegcdo apos a
rescisdo contratual é nula de pleno direito, porque fere a autonomia de
vontade do trabalhador e cria 6bice a sua nova colocagédo. (TRT-15 - RO:
27957 SP 027957/2003, Relator: ELENCY PEREIRA NEVES, Data de
Publicagao: 19/09/2003)%#

Resta, portanto, verificar a medida em que os prazos de impedimento devem
ser fixados, ou mesmo se a solugdo mais adequada é a de fixacao legal de tais
prazos.

Oris de Oliveira defende que a fixagdo de prazos pelo legislador, ainda que
seja mais cbmoda para o julgador, ndo é a solugdo mais adequada. Para

exemplificar sua linha de raciocinio, afirma que, em setores em que 0s processos de

244 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Recurso Ordinario n°® 01533-2001-093-15-
00-0. Relatora Desembargadora Elency Pereira Neves. Processo publicado no DEJT no dia
19.09.2003. Disponivel em: < http://trt-15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19107328/recurso-ordinario-
ro-27957-sp-027957-2003 >, acesso no dia 12 jul 2015.
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produgado se tornam obsoletos com muita velocidade, a fixagado de um prazo de dois
anos para o impedimento poderia ser excessiva. JA em empreendimentos de
implantagao lenta, o mesmo prazo poderia se mostrar insuficiente?4°,

Por isso, o autor defende que a fixagao do limite temporal deve ser deixada a
cargo dos contratantes.

Ousamos discordar dessa posicao.

Ainda que nao seja possivel ao legislador fixar parametros que possam
atender precisamente as necessidades de cada caso concreto, alguns patamares
minimos podem e devem ser fixados pela via legislativa.

Seguir a linha de raciocinio de Oris de Oliveira significaria também dizer que o
prazo do aviso prévio deveria ser negociado caso a caso, uma vez que alguns
empregados, quando dispensados, conseguem se recolocar mais rapidamente do
que outros.

Colocado nestes termos, vé-se que as peculiaridades de cada caso néao
podem impedir que parametros minimos sejam determinados pelo legislador, até
mesmo para que seja conferida seguranca juridica aos contratantes.

Contudo, no caso do Brasil, como n&o ha regramento cuidando da matéria, a
discussdo nao ganha maior relevancia.

A despeito disso, a legislagdo estrangeira e as tentativas patrias de legislar
sobre o tema podem ajudar na fixagdo de parametros razoaveis a serem observados
por aqueles que desejarem celebrar o pacto de ndo concorréncia.

De acordo com Célio Pereira Oliveira Neto?*®, ha basicamente trés lapsos de
tempo defendidos pela doutrina patria: cinco anos, por aplicagao analdgica do artigo
1.147 do Cddigo Civil; dois anos, por aplicagdo analdgica do caput do artigo 445 da
CLT?*" e doze meses.

O periodo de cinco anos se mostra excessivo, uma vez que o impedimento
por tanto tempo pode afastar por completo o trabalhador do mercado de trabalho em
que estava inserido.

O periodo de doze meses, por outro lado, tende a ser muito exiguo para a

maior parte dos casos em que se visa obstar a concorréncia do trabalhador.

245 Op. cit., p. 140.

246 QOp. cit., p. 149.

247 “Art. 445 - O contrato de trabalho por prazo determinado ndo podera ser estipulado por mais de 2
(dois) anos, observada a regra do art. 451.” BRASIL. Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 28 jun 2015.
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Portanto, a fixagcao do periodo de dois anos como o prazo maximo de duragao
da quarentena é o que se mostra mais razoavel, valendo registrar que esse € prazo
consignado no anteprojeto de CLT de 1979, no Projeto de Lei n° 986/2011 e no
Projeto de Lei do Senado n°® 16/2007.

Entretanto, é importante destacar que a adog¢ao desse prazo nédo se da por
aplicacdo analogica do preceito do artigo 445 da CLT, considerando-se que seu
texto ndo guarda qualquer pertinéncia com a hipétese em estudo.

Trata-se apenas de lapso temporal razoavel, que tem precedente também na
legislagdo estrangeira (Portugal e Espanha).

Outra indagacédo que se faz € se, necessariamente, o inicio da vigéncia da
clausula deve coincidir com o término do contrato de trabalho.

Como a quarentena é um instrumento a ser utilizado em favor do antigo
empregador, ndo se verifica nenhum ébice a que ela seja iniciada algum tempo apés
o término contratual se, por alguma razdo mercadoldgica, a informagédo que merece
protegdo nao tenha o condao de apresentar risco de concorréncia em momento
anterior.

Da mesma forma, também s&o lancados questionamentos sobre a
possibilidade de prorrogagdo do compromisso.

Tampouco vislumbra-se impedimento nesse sentido, desde que se respeite o
prazo maximo de dois anos e que a prorrogacao seja negociada pelas partes.

O que nao se pode referendar € que a prorrogagao decorra da vontade

apenas do antigo empregador, dispensando a anuéncia do trabalhador.

6.6 Onerosidade

Nesse ponto, prevalece o entendimento de que o pacto de ndo concorréncia
s6 sera valido se for oneroso para o antigo empregador.

Entretanto, o pagamento em favor do ex-empregado nem sempre foi visto
como requisito de validade para a exigéncia de quarentena.

Oris de Oliveira informa que um longo caminho foi percorrido até que se
chegasse a conclusdo de ser necessario o pagamento de uma contraprestagao pelo
impedimento imposto ao trabalhador, tendo havido um tempo em que lojas de Paris

e Berlim inseriam no contrato de trabalho de seus empregados clausula proibindo
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que viessem a trabalhar para a concorréncia no futuro, sem que houvesse qualquer
pagamento por isso?4.

Hoje, a questao é vista com outros olhos em quase todos os lugares. Tanto as
legislagbes alienigenas analisadas, quanto os projetos legislativos nacionais
estudados trazem determinagdo de pagamento em favor do empregado como
condigdo para o impedimento exigido, ressalvado o PLS n° 16/2007, que autoriza a
restricdo imposta de forma gratuita em relagdo a possibilidade de o antigo
empregado constituir uma pessoa juridica para explorar o ramo de atividade
interdito.

Da mesma forma, os doutrinadores patrios defendem que a onerosidade é
condicdo sine qua non de validade da clausula de ndo concorréncia?4°.

O compromisso de nao implementar concorréncia ao antigo empregador, pela
supressao do direito de escolher livremente onde e em que trabalhar, deve ser
equilibrado com uma contraprestagédo que se afigure, minimamente, proporcional.

Imaginar saida diversa, significaria permitir que o conflito de interesses e
direitos seja resolvido de maneira em que um dos contratantes se obrigue a uma
prestacdo desproporcional aquela que corresponde a outra parte.

O Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 157, define a hipotese sob exame
como um defeito do negodcio juridico — lesdo — apto a ensejar a anulagdo da
avenga®®.

Some-se a isso que a liberdade de contratar encontra limite na fungao social
do contrato, de acordo com o artigo 421 do Cdédigo Civil?®!, e tal limite seria
completamente desprezado se fosse admitida a pactuagcdo de nao concorréncia de

forma gratuita.

248 OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 144.

249 A titulo de exemplo pode-se citar MALLET, Estevao. Op. cit., p. 132-133. SANTOS, Jodo Batista

dos; SILVA, Juary C. Clausulas restritivas a liberdade de trabalho. Revista Ltr, S0 Paulo, v. 41, jan

1977, p. 594. OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 144.

250 “Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta.
§ 10 Aprecia-se a desproporgéo das prestagdes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi
celebrado o negdcio juridico.
§ 20 Nao se decretara a anulagdo do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a
parte favorecida concordar com a redugao do proveito.” BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cdédigo Civil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun 2015

251 “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.” BRASIL. Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da
Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
28 jun 2015
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N&o se pode perder de vista que, no caso em analise, a onerosidade da
avenca objetiva manter a subsisténcia do trabalhador durante o periodo em que
perdurar a restricdo ao trabalho.

A possibilidade de o ex-empregado se ver impedido de realizar qualquer tipo
de trabalho que lhe aprouver, sem que haja uma garantia de que sua subsisténcia
nao sera afetada, s6 poderia existir em um ordenamento juridico em que a
propriedade privada se sobrepusesse ao valor social do trabalho, sendo certo que a
Constituicao Federal de 1988 estabelece suas diretrizes em sentido diametralmente
oposto, especialmente em seu artigo 170.

E é com esse espirito que as decisdes judiciais vém sendo proferidas no
Brasil, reconhecendo que o pacto de ndao concorréncia deve prever o pagamento de
uma retribuicdo financeira ao empregado, sob pena de nulidade. A titulo

exemplificativo, cita-se a ementa abaixo:

CLAUSULA  CONTRATUAL DE  NAO-CONCORRENCIA  SEM
RETRIBUICAO.NULIDADE QUE SE DECLARA. Em principio, a clausula de
ndo-concorréncia pode ser avengada pelas partes, exceto quando a
restricdo envolver verdadeira vedagdo a novo emprego por periodo
indeterminado ou por termo certo, sem qualquer retribuicdo econdmica,
diante do carater oneroso e sinalagmatico do contrato de trabalho que
sempre exige reciprocidade das partes. Os efeitos do contrato ndo podem
se estender além da sua extingdo, como mera restricdo ao direito ao
emprego. O direito ao trabalho é o da prépria vida, como a forma mais
honesta de sobrevivéncia. Nao foi sem razdo que a liberdade de trabalhar,
"atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer", foi elevada
entre os direitos e garantias fundamentais, como se deduz do inciso XIIl, do
artigo 5°, da CFR. Inteligéncia dos artigos 3°, 9° e 444 da CLT combinado
com o artigo 5°, Xlll da CFR. (TRT-2 - RO: 1186200735102005 SP 01186-
2007-351-02-00-5, Relator: JOSE CARLOS FOGACA, Data de Julgamento:
19/06/2008, 72 TURMA, Data de Publicagao: 04/07/2008)252

Vista a necessidade de pagamento de uma contraprestagao financeira, é
importante entender qual € a sua natureza juridica, se salarial ou indenizatoria.
Amauri Mascaro do Nascimento distingue salario de indenizagéo,

esclarecendo que?®®?

A diferenca entre indenizagdo e salario se faz a partir da causa: na
indenizagdo, o dano; no salario, o trabalho prestado, a disponibilidade ao

252 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso Ordinario n°® 1186200735102005,
da 72 Turma Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido. Relator Desembargador José Carlos
Fogaca. Processo Julgado no dia 19.06.2008, publicado no DEJT no dia 04.07.2008. Disponivel em:
< http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15811916/recurso-ordinario-ro-1186200735102005-sp-
01186-2007-351-02-00-5 >, acesso no dia 17.jul 2015.

253 Nascimento, Amauri Mascaro. Teoria Juridica do Salario. Sao Paulo: LTr, 2005, p.77.
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empregador ou as interrupgées do trabalho nas quais a remuneragéo é
devida.

O salario ndo é pago porque o trabalhador sofre um dano. E devido mesmo
sem qualquer dano. A indenizagdo n&o se destina a retribuir trabalho
prestado, a disponibilidade ao empregador ou as interrup¢des do trabalho.

[...]

Distinguem-se salario e indenizagdo também segundo a finalidade dos dois
institutos. A indenizagao visa a recomposi¢ao de um patriménio ou de um
bem juridico. O salario ndo tem a finalidade de recompor patriménio. O seu
fim & pagar o trabalhador como sujeito do contrato de trabalho,
acrescentando um bem econdmico ao seu patrimbénio, no sentido de
entendimento de algumas das suas necessidades vitais.

Para G. H. Carmelynck, a verba paga em contrapartida a interdicdo ao
trabalho tem natureza juridica de salario, da mesma forma que a indenizagcdo do
aviso prévio?,

Tal definicdo ndo se mostra acertada, na medida em que, ao contrario do que
ocorre com 0 aviso préevio, néo se trata de uma indenizagéo substitutiva (aviso prévio
indenizado) a uma verba de natureza salarial (aviso prévio trabalhado).

No caso do aviso prévio, o trabalhador pode receber a verba como
contraprestacdo ao trabalho durante esse periodo, ou pode ser dispensado de
cumpri-lo e ser indenizado pelos valores correspondentes.

No pagamento feito em raz&o da clausula de nao concorréncia, ndo ha a
possibilidade de o pagamento decorrer de uma prestacao positiva do empregado,
eis que sua razao de ser reside justamente na abstencao que se requer do laborista.

De acordo com Regiane Teresinha de Mello Jodo, varios autores defendem
que a verba teria natureza salarial, visando remunerar tempo a disposicdao do
empregador?®.

Tampouco se vé correta a definicdo em questdo, uma vez que, tendo sido
rescindido o contrato de trabalho, o ex-empregado ndo estd mais subordinado ao
antigo empregador, sendo certo que ndo permanece a sua disposi¢gao aguardando
ordens a serem cumpridas.

Mais uma vez ha que se recordar que o pagamento tem como contrapartida
uma abstencao do ex-empregado. Ele ndao autoriza que o antigo empregador exija
qualquer coisa diferente dessa abstencao.

Se tal exigéncia nao é possivel, o trabalhador ndo estara aguardando algum
tipo de comando do seu antigo empregador e, portanto, ndo estara a sua disposicao.

254 CARMELYNK, G.H. Contrat de Travail. Paris: Traité de Droit de Travail, Dalloz, 1968, n. 11, p. 213.
255 Op. cit., p.60.
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Sendo afastadas as tentativas de atribuir natureza salarial ao pagamento,
resta-lhe a natureza de indenizagao.

Oliveira Vianna atribui carater indenizatério ao referido pagamento,
asseverando que a interdicao importa uma lesao ao patriménio do empregado, que
impde ser reparada2%8.

Estevdo Mallet?®” e Sérgio Pinto Martins?%® também adotam esse
entendimento. Contudo, nenhum dos autores analisa de forma mais aprofundada
qual seria, exatamente, o dano indenizado, sendo certo que tal questdo merece uma
reflexao.

No <caso, o dano experimentado pelo trabalhador € potencial,
consubstanciado em nao ter a possibilidade de se candidatar ou se tornar disponivel
ao exercicio de determinada oportunidade de trabalho.

Diz-se potencial porque ndo € possivel assegurar que, nao fosse a interdigéo
pactuada, o obreiro lograria éxito em conseguir o trabalho.

Sendo assim, o que se indeniza € uma perspectiva de deixar de trabalhar, ou,
mais precisamente, uma oportunidade de conseguir determinado trabalho.

Por essa razdo, a indenizagdo devida ao empregado pela interdigdo
decorrente da clausula de ndo concorréncia tem por objetivo compensar a perda de
uma chance.

De acordo com Sérgio Savi?%°:

O termo chance utilizado pelos franceses significa, em sentido juridico,
probabilidade de obter lucro ou de evitar uma perda. No vernaculo, a melhor
tradugdo para o termo chance seria, em nosso sentir, oportunidade.
Contudo, por estar consagrada tanto na doutrina, como na jurisprudéncia,
utilizaremos a expressao perda de uma chance, ndo obstante entendemos
mais técnico e condizente com o nosso idioma a expressao perda de uma
oportunidade.

Por essa razdo, Sérgio Cavalieri Filho enfatiza que, para que haja a
caracterizagao da responsabilidade civil pela perda de uma chance, é necessario
que essa chance seja efetiva, e ndo uma mera eventualidade, suposi¢cdao ou

desejo?,

256 VVIANNA, Oliveira. Direitos Irrenunciaveis. Sydaké. Revista dos Bancarios, n. 23, 1937, p. 16 apud
OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 146.

257 Op. cit., p. 134.

258 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 139.

259 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 3.

260 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.81.
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E essa é justamente a hipotese da indenizagdo paga em razdo do pacto de
nao concorréncia: indeniza-se a perda da possibilidade, da chance, de o trabalhador
conseguir uma nova colocagao do mercado de trabalho.

Registre-se que se trata de uma possibilidade efetiva, tado efetiva que faz com
que o antigo empregador se disponha a pagar uma determinada quantia para néo
incorrer nesse risco.

E interessante observar que, ao contrario do lucro cessante, a perda de uma
chance dispensa prova concreta de sua ocorréncia.

Enquanto o lucro cessante corresponde a frustragdo de um lucro esperado,
havendo necessidade de demonstragado dos valores cuja percepgéo era aguardada,
a indenizacgao pela perda de uma chance nao pretende indenizar a frustragcdo de um
resultado e sim o impedimento de uma oportunidade.

Assim, essa nos parece a categorizagdo mais adequada do pagamento feito
ao trabalhador por conta da interdicdo consentida.

Esclarecida a natureza juridica da verba, cabe verificar a forma como ela
pode ser paga, 0 momento em que deve ocorrer 0 pagamento e quais critérios
devem ser utilizados para definir o quantum indenizatério.

Quanto a forma de pagamento, discute-se se é necessaria a quitagdo em
dinheiro ou se é admissivel que a indenizagéo seja feita em utilidades.

Estevao Mallet defende que nao ha restricdo ao pagamento em utilidades,
ante a inexisténcia de regramento quanto a matéria?s’.

Contudo, essa ndo é a maneira mais recomendavel de se equacionar a
questdo, uma vez que nao se pode deixar de considerar a hipotese de
inadimplemento da obrigagdo, quer por parte do trabalhador, quer por parte do
antigo empregador.

Em caso de inadimplemento, os valores cujo pagamento for pactuado
poderdo constituir base de calculo para eventual apuragdo de juros moratorios e
correcao monetaria. Caso o pagamento seja feito em utilidades, tal apuracdo pode
ser inviabilizada, tornando essa modalidade de pagamento desaconselhavel.

Tampouco ha consenso quanto ao momento em que a indenizacdo deve ser
paga, discutindo-se se é possivel seu pagamento ao longo do contrato de trabalho

juntamente com o salario ou nele englobado, ou se, sendo realizado apds a rescisao

261 Op. cit., p. 133.
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contratual, ele deve ser feito em uma unica vez ou de forma parcelada, havendo
também controvérsia se o pagamento deve ocorrer ao fim do periodo de interdicdo
ou mensalmente enquanto perdurar o impedimento.

O pagamento durante a vigéncia do contrato de emprego, como bem
observado por Oris de Oliveira, tem um carater aleatoério, podendo ser extremamente
prejudicial ao empregado no caso de ser dispensado em um periodo curto apos sua
contratag&o, raz&o pela qual ndo deve ser admitido?62,

A situagao é digna de maior repulsa se o valor da indenizagao for englobado
pelo proprio salario, configurando pagamento complessivo, havendo precedentes
jurisprudenciais declarando a nulidade do pacto de ndo concorréncia justamente por

esse motivo:

[..] CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. Dos termos do contrato
firmado entre as partes, constata-se a nulidade da clausula de néo
concorréncia, tendo em vista que o valor da compensagdo estava
englobado no salario e, portanto, foi pago antes mesmo do término da
relacdo de trabalho, ndo cumprindo sua finalidade de indenizagdo pelo
periodo que deveria a recorrente estar afastada de colocacdo no mercado
de trabalho. [...] (TRT-2 - RO: 1784200604002005 SP 01784-2006-040-02-
00-5, Relator: LUIZ CARLOS GOMES GODOI, Data de Julgamento:
16/09/2009, 22 TURMA, Data de Publicagao: 06/10/2009)2¢3

Ja o pagamento ap6s o término do contrato de trabalho de uma unica vez ou
em algumas parcelas, desconsiderando o periodo total de duragédo do impedimento,
tampouco atende o fim a que se propde a indenizagdo, que € o de garantir a
subsisténcia do trabalhador ao longo da interdigao.

O pagamento da indenizagdo somente ao fim do periodo de quarentena
configura um ©6nus excessivo para o trabalhador, gerando desequilibrio nas
obrigagdes assumidas, uma vez que o obreiro ndo podera contar com o valor para
subsistir durante o impedimento.

Dessa forma, mais adequada é a pactuacdo do pagamento mensal enquanto
perdurar a interdicdo, que era prevista no anteprojeto de CLT de 1979 e no Projeto
de Lei n® 986/2011.

262 Qp. cit., p. 147.

263 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso Ordinario n°® 1784200604002005,
da 22 Turma Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido. Relator Desembargador Carlos Gomes
Godoi. Processo Julgado no dia 16.09.2009, publicado no DEJT no dia 06.10.2009. Disponivel em: <
http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7523095/recurso-ordinario-record-1784200604002005-sp-
01784-2006-040-02-00-5 >, acesso no dia 18 jul. 2015.
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Por fim, resta analisar quais s&o os parametros que devem observados para a
fixagcdo do quantum indenizatério.

A celeuma basicamente se concentra em responder a seguinte indagagao: o
valor indenizatério deve observar, ao menos, o salario percebido pelo trabalhador
enquanto vigente o contrato de emprego, multiplicado pelo numero de meses em
que perdurar a restricdo ao trabalho?

Nenhuma discussdo ha quanto a possibilidade de se pagar valor igual ou
superior ao que o0 ex-empregado receberia se estivesse trabalhando, estando tal
decisao nos limites da livre negociagéo das partes.

Entretanto, o pagamento de valor inferior aquele que era recebido pelo
trabalhador enquanto perdurou o vinculo de emprego levanta duvida quanto a
eficacia do pacto para o efeito da manutencao de sua subsisténcia.

Esse raciocinio pautou o critério indenizatério adotado pelo Projeto de Lei n°
986/2011, em que se determinava que o valor indenizatério ndo poderia ser inferior
ao do salario recebido pelo trabalhador durante a vigéncia do vinculo de emprego.

A despeito desses argumentos, a fixacdo de um critério estanque para a
definigdo da indenizacdo ndo se mostra a saida mais recomendavel para o
imbraéglio.

A questdo suscita a aplicacéo de critérios de ponderacéo, de forma a verificar
a proporcionalidade e o equilibrio entre a restricdo imposta e a indenizagao paga,
uma vez que, dependendo do compromisso assumido no pacto de nao concorréncia,
o impedimento para o trabalho podera ser mais ou menos severo.

Quanto maior for o impedimento assumido, em razdo das atividades que o
trabalhador estara obstado de exercer, mais proxima a indenizagao devera ser do
valor do salario pago durante a vigéncia contratual.

Por outro lado, se a restricao estiver limitada apenas a poucas das atividades
exercidas pelo empregado no curso da relagdo de trabalho, ndo se faz necessario
que o valor indenizatorio observe exatamente o valor salarial que era pago, pois
aumenta a gama de trabalhos que podem ser assumidos pelo trabalhador sem
infringir a clausula de ndo concorréncia.

Este foi justamente o critério adotado pelo PLS n° 16/2007, sendo o que se

mostra mais adequado a hipotese.
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6.7 Reflexos da modalidade de rescisao do contrato de trabalho no pacto de

nao concorréncia

Algumas modalidades de rescisdo contratual impactam diretamente na
eficacia da clausula de ndo concorréncia, como é o caso da rescisao contratual por
morte do empregado.

Obviamente, o compromisso de nao concorréncia deixa de existir com o
falecimento do trabalhador, ante a perda de seu objeto?%4.

Tratando-se de empregador individual que venha a falecer, aplica-se o
mesmo raciocinio, desde que o empreendimento n&o tenha prosseguimento com os
sucessores do falecido?5°.

Da mesma maneira, encerrando-se o contrato em razdo da extingdo do
estabelecimento, a priori, deixa de existir razao para o impedimento?.

No entanto, ndo se pode descartar a possibilidade de as informacdes
sigilosas, cuja protegcdo era almejada pelo pacto de nao concorréncia, serem
negociadas e passem a ter um novo titular.

Nessa hipoétese, verifica-se a possibilidade de que se estabeleca um novo
pacto de nd&o concorréncia, envolvendo o ex-empregado e o atual detentor do
segredo protegido.

No entanto, o que nao pode ser admitido € que o antigo empregador ceda os
direitos que detém para outrem, em razdo do pacto de nao concorréncia, sem
qualquer tipo de anuéncia do trabalhador.

Tratando-se de restricdo a liberdade de trabalho, qualquer celebragao
depende de anuéncia daquele que vai suportar o énus da restricao.

Ha também quem defenda que a rescisdo contratual por iniciativa do
empregador sem justo motivo e a de iniciativa do empregado por culpa do
empregador tém o condédo de liberar o trabalhador do compromisso de né&o
concorrer.

Em favor dessa tese, invoca-se a legislacao belga e o texto do Projeto de Lei
do Senado n° 16/2007, havendo também doutrinadores estrangeiros que advogam

esse pensamento, como é o caso de Philippe Pidoux?6":

264 Cf. MALLET, Estevao. Op. cit., p. 140.
265 Cf. OLIVEIRA, Oris. Op. cit., p. 162.
266 |dem, ibidem.
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E preciso admitir que um trabalhador, quando se engaja em nova empresa
e assina uma clausula de ndo-concorréncia, espera encontrar emprego de
alguma duracdo, talvez mesmo para toda a sua vida. Se o patrdo o
despede, sem motivo, o fundamento psicolégico da convengao desaparece.

A despeito dos valorosos argumentos, ndo € possivel com eles concordar.

A celebracdo do pacto de ndo concorréncia decorre de um fato objetivo: o
risco de concorréncia que o antigo empregado pode oferecer a seu ex-empregador.

Tal fato ndo é alterado pela motivagao da rescisao contratual.

N&do ha razoabilidade, tampouco legalidade, em obrigar o empregador a
manter determinado empregado, cujos servicos nao sejam mais necessarios,
simplesmente porque ele teve acesso a informagdes que possuem valor
concorrencial e que o empregador teme que venham a ser utilizadas em seu
desfavor.

Da mesma forma, eventual falta cometida pelo empregador em face do
empregado, ainda que seja apta a ensejar a rescisdo indireta do contato de
emprego, ndo tem o condao de afastar o direito de propriedade e o direito a livre
concorréncia que se busca proteger com o pacto.

Nado se pode esquecer que o objeto do pacto de n&o concorréncia tem
relevancia social, que transcende a figura do antigo empregador, especialmente no
que se relaciona a preservagao da empresa, a livre concorréncia e ao direito do
consumidor?é,

Por outro lado, a eventual falta cometida pelo empregador sera compensada
com o0 pagamento das verbas decorrentes da rescisdo indireta e, quica, com o
deferimento de indenizag&o por danos morais?5°,

Assim, as regras previstas no PLS n° 16/2007, no sentido de liberar o
trabalhador das obrigagbes assumidas quando o contrato de trabalho for rescindido

por iniciativa do empregador ou por sua culpa ndo se mostram recomendaveis.

6.8 Denuncia unilateral e renuncia aos direitos decorrentes do pacto

267 PIDOUX, Philippe. Op. cit., pg. 97-98 apud OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 163.
268 Cf. NETO, Célio Pereira Oliveira. Op. cit., p. 156.
269 |dem, ibidem.
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Celebrado o pacto de ndo concorréncia, ha que se verificar se € possivel a
rescisao do acordado por iniciativa de apenas uma das partes, valendo comecar a
analise pela 6tica do trabalhador.

Admite-se a hipdtese da rescisdao unilateral por parte do trabalhador com
fundamento na inexecugao involuntaria do pactuado, em casos de forca maior ou
onerosidade excessiva decorrente de acontecimento extraordinario e imprevisivel?7.

Seria ocaso de as regras estabelecidas no pacto, por alguma razao alheia a
vontade dos contratantes, ndo serem mais suficientes a manutencao da subsisténcia
do trabalhador ou de sua familia.

Imagine-se que algum membro da familia do trabalhador venha a ser
acometido de grave moléstia de saude, e os valores percebidos a titulo de
indenizagao decorrentes do pacto de ndo concorréncia ndo serem mais suficientes
para custear os gastos necessarios a sobrevivéncia de seu nucleo familiar.

Por outro lado, a obtencdo de uma nova colocacao no mercado de trabalho,
que |Ihe esta restrito, poderia assegurar um padrao digno de vida.

No cenario aventado, a manutencdo do compromisso passou a ser
excessivamente onerosa para o trabalhador; o respeito ao que foi acordado pode
mesmo significar o comprometimento da vida de seu familiar.

Sendo esse 0 caso, nao é razoavel obrigar o trabalhador ao cumprimento do
acordo assumido, aplicando-se a hipotese o que dispde o artigo 250 do Cddigo Civil.

Contudo, na hipétese em analise, parece razoavel que, antes que seja licito
ao ex-empregado recolocar-se no mercado de trabalho, deve ser assegurado ao
antigo empregador a possibilidade de renegociar o valor indenizatério ou mesmo
recontratar o trabalhador.

Da parte do empregador, também ¢é possivel conceber-se a inexecucao
involuntaria do pactuado, em casos de forga maior, dentro dos limites do artigo 501
da CLT?"", sendo imprevisivel e inevitavel o acontecimento do evento que obstou a

manutencao das obrigagdes assumidas.

270 Cf. OLIVEIRA, Oris. Op. cit., p. 160.

211 “Art. 501 - Entende-se como forga maior todo acontecimento inevitavel, em relacéo a vontade do
empregador, e para a realizagado do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente.
§ 1° - A imprevidéncia do empregador exclui a razdo de forga maior.
§ 2° - A ocorréncia do motivo de forga maior que ndo afetar substancialmente, nem for suscetivel
de afetar, em tais condi¢des, a situacdo econdmica e financeira da empresa nao se aplicam as
restricbes desta Lei referentes ao disposto neste Capitulo.” BRASIL. Lei n® 5.452 de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 28 jun 2015
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Caso a exploragdo da atividade empresarial em que estavam inseridos os
segredos protegidos pela clausula de ndo concorréncia venha a ser proibida por
alguma alteracao legislativa, deixa de existir o risco concorrencial.

De outro vértice, tal proibicdo pode representar forte impacto na saude
econdmica do ex-empregador, que ainda se veria obrigado a pagar indenizagdo ao
trabalhador, para proteger segredos que n&o sao mais utilizaveis em seu desfavor.

Assim, da mesma forma que no exemplo anterior, a manutencdao do
compromisso por parte do empregador representa um 6nus excessivo, estando
autorizada a rescisao unilateral do contrato.

O mesmo raciocinio ndo pode ser aplicado simplesmente pelo fato de o pacto
perder seu objeto, em razdo de uma eventual alteracdo dos processos produtivos
adotados pelo empregador, que nao torne mais necessaria a manutencao do sigilo
ou faca desaparecer o risco da concorréncia.

A despeito das razbes expostas por quem defende esse entendimento?’?
aqui o que se verifica ndo € nada mais, nada menos, do que o risco empresarial
decorrente da tomada de uma determinada decisao de negocios.

O empregador decidiu celebrar o pacto e depois decidiu alterar seus
processos produtivos. O 6nus dessas escolhas ndo pode ser transferido para o
empregado, sob pena de ofensa ao texto do caput do artigo 2° da CLT?73,

Por outro lado, a renuncia, por parte do ex-empregador, aos direitos
decorrentes da celebragdao da clausula de nao concorréncia ndo pode significar
prejuizo a indenizagado prometida ao trabalhador, eis que inegavelmente foi criada
uma justa expectativa de recebimento dos valores.

Agir dessa maneira importaria contrariar o principio da boa-fé objetiva, razdo
pela qual a jurisprudéncia tem se posicionado de acordo com as razbes ora

expostas:

CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA. Considerando que o pacto de n&o-
concorréncia cria para o trabalhador ndo sO a expectativa de uma
indenizagdo, sendo a necessidade de se preparar para uma futura e nova
atividade, com expectativas e incertezas, ndo é razoavel que a segurancga
desse negocio juridico possa ser frustrada unilateralmente pela empresa

2712 NETO, Célio Pereira Oliveira. Op. cit., p. 157.

2713 “Art, 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econbémica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servico.” BRASIL. Lei n°®
5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho. Diario Oficial da
Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
28 jun 2015
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contratante, mediante simples renlncia ao pactuado. Inteligéncia do artigo
122 do Cdédigo Civil, bem como dos principios da justica contratual e da
boa-fé objetiva (artigo 422, Cédigo Civil). Devida a indenizagdo pactuada.
(TRT-2 - RO: 1983200501902008 SP 01983-2005-019-02-00-8, Relator:
BENEDITO VALENTINI, Data de Julgamento: 12/11/2007, 122 TURMA,
Data de Publicagao: 30/11/2007)%"4

Por fim, em razdo das restricbes ao trabalho impostas, tampouco se pode
validar a renuncia do trabalhador em receber os valores a que tem direito, haja vista
importar em claro risco de prejuizo a sua manutencgao.

Trata-se de aplicar o mesmo raciocinio que torna irrenunciavel o direito ao
salario ou a percepgao do aviso previo.

A verba em questao visa a garantir a subsisténcia do trabalhador e qualquer

ato que contrarie esse propoésito deve ser declarado nulo.

6.9 Descumprimento do pacto de nao concorréncia

Descumprido o pacto por parte do antigo empregador, cabera ao trabalhador
o direito de escolher ver-se livre do impedimento ou cobrar judicialmente o
pagamento da indenizagdo pactuada, acrescida de juros, corregdo monetaria e da
pena eventualmente cominada para o caso de descumprimento.

Caso a indenizacgao tenha sido parcialmente quitada, é razoavel exigir-se do
trabalhador que respeite o impedimento pelo tempo proporcional aos valores
recebidos, caso deseje aproveitar o inadimplemento para ver-se livre da interdigao.

Se, por outro lado, o descumprimento partir do trabalhador, ao ex-empregador
€ dado o direito de “postular, sem prejuizo das perdas e danos, a restituicdo dos
valores pagos em compensacao a restricdo pactuada ou a execugao especifica da
obrigagdo, além da pena eventualmente cominada”’®, sendo também admitida a
imposicao de astreintes visando compelir o cumprimento do compromisso.

Com efeito, pode o antigo empregador valer-se da via judicial para compelir o
obreiro a honrar o compromisso assumido, cessando as atividades que firam o que

foi pactuado.

274 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso Ordinario n°® 1983200501902008,
da 122 Turma Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Relator Desembargador Benedito
Valentini. Processo Julgado no dia 12.11.2007, publicado no DEJT no dia 30.11.2007. Disponivel em:
< http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7515878/recurso-ordinario-record-1983200501902008-sp-
01983-2005-019-02-00-8 >, acesso no dia 18 jul. 2015.

275 MALLET, Estevao. Op. cit., p. 141.
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O inadimplemento por parte do trabalhador também pode ser parcial,
considerada a duracdo temporal do compromisso. Assim, se o trabalhador se
comprometeu com a interdicdo durante dois anos, e respeitou o acordado durante
apenas um, devera restituir proporcionalmente os valores que recebeu a maior.

Uma questdo que suscita duvidas é a natureza juridica da pena aplicada ao
trabalhador pelo descumprimento do pacto, bem como os limites em que ela pode
ser fixada.

Regiane Teresinha de Mello Jodo entende que a sangao imposta ao
empregado pelo descumprimento da avenga tem fundamento no art. 462, §1°, da
CLT?8, porque tem mais natureza de reparagéo de prejuizo do que de multa?’”.

De fato, o Direito do Trabalho no Brasil ndo alberga a possibilidade de
aplicagdo de multa ao empregado no curso do contrato de trabalho, excetuado o
caso do atleta profissional de futebol, ao menos até a vigéncia da Lei n°
12.395/2011278,

Ocorre que a hipétese em comento € a de penalizagao de alguém que néao é
mais empregado, por ter descumprido uma obrigacdo de nao fazer que deveria ser
observada quando o vinculo de emprego ndo mais existia.

Por essa razao, dissentimos da opinido acima, parecendo adequado o
entendimento que defende que a natureza juridica da verba em analise é a de
clausula penal, nos termos do artigo 408 e seguintes do Cadigo Civil.

Orosimbo Nonato define a clausula penal como “disposicdo contratual ou
testamentaria que faz pesar no devedor certa prestacao quando for ele inadimplente
ou moroso quanto a obrigagao principal™?’®, sendo certo que a sangéo aplicada ao
trabalhador que descumpre o pacto de nao concorréncia preenche todos esses

requisitos.

276 “Art. 462 - Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo
quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.
§ 1° - Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto sera licito, desde de que esta
possibilidade tenha sido acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado.
§ 2° - E vedado & empresa que mantiver armazém para venda de mercadorias aos empregados
ou servicos estimados a proporcionar-lhes prestagdes " in natura " exercer qualquer coagao ou
induzimento no sentido de que os empregados se utilizem do armazém ou dos servigos.” BRASIL.
Lei n® 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho. Diario Oficial da
Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
28 jun 2015.

277 Op. cit., p. 63.

278 A Lei n® 12.395/2011 revogou expressamente todos os dispositivos da Lei n° 6.354/1976, que, em

seu artigo 15, §1°, autorizava a aplicacdo de multa salarial aos atletas profissionais de futebol.

279 NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagoes. v. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 305.
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Tratando-se de clausula penal, seu valor deve ser limitado ao da obrigagao
principal, de acordo com a regra do artigo 412 do Codigo Civil28°.

Na clausula de nao concorréncia, a obrigagdo de nao fazer assumida pelo
obreiro nao tem valor que possa ser estimado em pecunia.

Todavia, tem um valor que Ihe serve de espelho, que é justamente o da
indenizagao paga ao trabalhador em troca da interdicéo.

Assim, & recomendavel que a sanc¢ao pelo inadimplemento n&o ultrapasse o
valor fixado para a indenizagdo que seria devida ao trabalhador, sob pena de
entender-se que as partes assumiram obrigagdes desproporcionais. Vale observar
que ha precedente do Tribunal Superior do Trabalho no sentido de que tal fato

contribui para que se declare a nulidade do pacto de nao concorréncia:

[...] 10. Soma-se a isso a evidente desproporgao entre a contraprestagéo
oferecida pela empresa - pagamento de salario mensal pelo periodo da
restricdo - e a multa em caso de descumprimento da obrigagdo pelo ex-
empregado (multa ndo compensatoria correspondente ao valor resultante
da multiplicagdo do dultimo salario do réu por 25), sem prejuizo da
indenizagao decorrente da responsabilidade civil. Além disso, conquanto a
empresa, em caso de descumprimento de sua obrigagao, estivesse também
sujeita a multa, tal seria calculada no importe de 12 vezes o salario do
reclamante, ou seja, em montante inferior aquele devido pelo réu. Soma-se
a isso, que a empresa poderia, a seu critério exclusivo, dispensar o
reclamante de sua obrigagdo e, por conseguinte, a autora ficaria
desobrigada do pagamento dos salarios e da prépria multa. [...] (TST - RR:
19482820105020007, Relator: Hugo Carlos Scheuermann, Data de
Julgamento: 21/05/2014, 12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
30/05/2014)8"

Por derradeiro, a reparacdo por perdas e danos depende nao so6 do
descumprimento da clausula de nao concorréncia, mas também da efetiva
demonstragcdo de que a inobservancia do pacto trouxe prejuizos ao ex-empregador,
de acordo com a dicgao do artigo 927, caput, conjugado com caput do artigo 944,

ambos do Codigo Civil?82,

280 “Art. 412. O valor da cominag&o imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigagdo
principal.” BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da
Unido. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
28 jun 2015.

281 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°® 19482820105020007, da 12 Turma

do Tribunal Superior do Trabalho. Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann. Processo Julgado no

dia 21.05.2014, publicado no DEJT no dia 30.05.2014. Disponivel em: <
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121527336/recurso-de-revista-rr-19482820105020007 >,

acesso no dia 18 jul. 2015.

282“Art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

lo.”
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6.10 Efeitos do pacto de nao concorréncia em relagao a terceiros

As obrigagdes decorrentes do pacto de ndo concorréncia vinculam apenas os
contratantes. A despeito disso, ndo se exclui a possibilidade de surgimento de
responsabilidade de terceiros, que tera natureza aquiliana, ou seja,
extracontratual?83,

Tal se da porque “a violagdo da clausula de n&o concorréncia realiza-se
muitas vezes com o auxilio do novo empregador que admite o empregado e o ajuda
a violar sua obrigagdo de nao concorréncia, inexistindo, porém, nulidade do novo
contrato”284,

Além da hipétese de um novo empregador, ndo se pode excluir a da pessoa
que se associa ao empregado interdito em um empreendimento que envolva as
atividades cuja execugao € proibida.

Nesse caso, compete ao antigo empregador, prejudicado, cientificar o terceiro
do compromisso assumido pelo trabalhador.

Se, a despeito da ciéncia inequivoca, o terceiro persistir colaborando com o
trabalhador para o descumprimento da avencga, podera ser solidariamente
responsabilizado pelos danos causados em razao da concorréncia, com fundamento
no art. 942, parte final, do Cédigo Civil?85,

Pelas mesmas razdes, podera o terceiro responder solidariamente pela
restituicdo da indenizagdo paga em favor do trabalhador, além da clausula penal.

Oris de Oliveira, em relagao ao tema, esclarece que a responsabilizacdo do
terceiro dependera n&o sé da ciéncia do compromisso assumido pelo obreiro, mas
também da sua efetiva colaboracdo no descumprimento do pacto de nao

concorréncia?8é,

“Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensao do dano.” BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun 2015

283 Cf. MALLET, Estevao. Op. cit., p. 143.

284 SERRA, Yves. Concurrence (obligacion de non concurrence). Encyclopédie. Paris: Dalloz, 1994
apud OLIVEIRA, Oris. Op. cit., p. 151.

285 Cf. MALLET, Estevao. Op. cit., p. 143.

286 QOp. cit., p. 149.
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Para o autor, a colaboragdo consiste na propria admissdo do empregado,
proporcionando-lhe condigbes para realizar os atos de concorréncia?®.

A despeito disso, ndo se vislumbra a possibilidade de o antigo empregador
pretender a nulidade do novo contrato de trabalho celebrado pelo empregado que
deveria respeitar a quarentena.

De fato, trata-se de contrato de trabalho com objeto licito e possivel,
celebrado por agentes capazes.

A possibilidade de se pretender a nulidade do novo contrato dependeria de

preceito legal que autorizasse tal medida, a exemplo do que fez o PLS n° 16/2007.

287 |dem, ibidem.
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CONCLUSAO

As sociedades empresariais investem cada mais vez em desenvolvimento de
novas técnicas e recursos tecnoldgicos, objetivando a manutengao e crescimento de
sua participagao nos mercados em que estao inseridas.

A par disso, estratégias de negoécio montadas com base em informacgdes
sensiveis e preciosas vao alavancando o desenvolvimento de suas atividades
econdmicas.

Ao longo do processo produtivo e econdbmico, o conhecimento de técnicas,
métodos, formulas, listas de clientes e fornecedores etc. védo sendo conferidos aos
empregados, que dependem de tais informagdes para o exercicio de suas atividades
laborativas.

Tais empregados passam a ter um valor para os concorrentes de seus
empregadores, que nao se relaciona apenas a sua formagao e preparo técnico,
advindo, também, das informagdes sigilosas e segredos de negdcio que tiveram
conhecimento em raz&o do vinculo de emprego mantido.

Considerando-se esse estado de coisas, a presente dissertacao se propds a
estudar a viabilidade, pela 6tica constitucional e legal, e a legitimidade de se impedir
que os empregados que tenham acesso a segredos de negdécio e informagdes
sigilosas incorram em atos de concorréncia aos seus antigos empregadores,
mediante a celebragdo do pacto de ndo concorréncia apds o término do contrato de
emprego,

Para tanto, foi necessario estudar os limites que o Direito do Trabalho impde a
autonomia da vontade dos contratantes na relagdo de emprego, de maneira a que
se pudesse averiguar se a celebracdo da clausula de ndo concorréncia investia
contra os principios de proteg¢ao ao trabalhador.

No primeiro capitulo da dissertacéo, péde-se verificar que as regras juridicas que
conferem um limite protetivo aos trabalhadores, assegurando um nivel social minimo
que preserva sua saude, integridade fisica e dignidade, nao significam a anulacao
da autonomia da vontade dos contratantes.

Se, por um lado, deve ser reconhecida a situagcdo de hipossuficiéncia do
empregado diante do empregador, por outro, nao se pode perder de vista que o
ordenamento juridico deve propiciar retorno justo aquele que investe no

desenvolvimento econdémico e técnico da atividade produtiva, gerando empregos.
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Caso os investimentos realizados em avango tecnoldgico, busca de novas
solugbes e outras medidas que fomentam o desenvolvimento econdmico se
perdessem em atos de concorréncia levados a cabo por um antigo empregado,
haveria um grande desestimulo para sua efetivagdo, o que importaria prejuizo nao
s6 para o empregador, mas para toda a sociedade.

Por outro lado, em sendo estabelecidos parametros que fagam com que o
pacto de ndo concorréncia nao signifique a impossibilidade absoluta de trabalho, e
que garantam uma contrapartida financeira justa para o laborista, possibilitando,
ainda, a anuéncia ou recusa do pacto por parte do empregado, serdo atendidas,
concomitantemente, a necessidade de protecdo ao trabalhador e a de incentivo ao
empreendedor.

Além disso, o estudo realizado nesse capitulo permitiu concluir que a
assimetria de forgas no momento de negociacdo das clausulas do pacto de né&o
concorréncia poderia ser mitigada através da negociagao coletiva.

Verificou-se que, a despeito de necessariamente ser uma decisao individual a
de se submeter ou nao a interdigdo decorrente do pacto de ndo concorréncia, a
atuacado dos sindicatos em sede de acordos ou convengdes coletivas de trabalho
poderia estabelecer patamares minimos a serem observados quando da pactuacao
das clausulas, concluindo-se que, em razdo do maior poder de barganha dos
sindicatos, seriam alcangadas melhores condi¢gdes do que as que sao obtidas em
negociagdes individuais.

Para possibilitar a compreensdo dos limites do pacto, especialmente
objetivando delimitar quais sdo os empregados que podem ser sujeitos de tal
interdicdo, o capitulo segundo aprofundou o estudo da concorréncia, do segredo de
negocio, do dever de fidelidade do trabalhador e da obrigacao de sigilo.

Estudou-se a evolugdo da concorréncia ao longo da histéria, analisando as
primeiras medidas tomadas visando coibir atos de concorréncia desleal.

A analise permitiu constatar que os inventos e novas tecnologias passaram a
ter um valor proprio, separado das possibilidades produtivas que propiciavam,
justamente por serem um diferencial no processo de producéo.

Isso conduziu a pesquisa as normas internacionais de protecdo da

propriedade industrial, em especial a Convencao Unido de Paris e ao TRIPS.
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Em ambito nacional, foram estudadas as normas legais que, ao longo do
tempo, cuidaram de proibir atos de concorréncia desleal e de concentracdo de
mercado, dando especial aten¢do as que séo relacionadas a relagao de emprego.

Para a compreenséo dos atos de concorréncia realizados por empregados e
ex-empregados, foi necessaria a analise do dever de fidelidade do trabalhador para
com seu empregador, como corolario do principio da boa-fé objetiva, que norteia,
entre outros, a redacgao da alinea “c”, do art. 482, da CLT.

O ato de concorréncia do empregado, ainda que nao se utilize de meios
escusos, é ilicito por ser praticado por quem tinha o dever de preservar os segredos
de negdcio do seu empregador.

Como desdobramento do dever de fidelidade, chegou-se a obrigacdo de
sigilo, tendo sido necessario estudar a esséncia do segredo de negodcio e suas
repercussdes na relagdo de emprego.

Ao final, foi possivel concluir que o dever de fidelidade e de sigilo s&o insitos a
relagdo de emprego, havendo vedacao a que o empregado, sem autorizagéo, venha
a divulgar, explorar ou utilizar de conhecimentos, informagbées ou dados
confidenciais a que teve acesso em raz&o do vinculo empregaticio, mesmo apds o
término do contrato.

O estudo também permitiu chegar a conclusdo de que, quanto maior for o
acesso do empregado a informacgdes privilegiadas e sigilosas, mais justificada sera a
celebragao do pacto de n&do concorréncia, ndo havendo uma correlagdo necessaria
entre o cabimento da pactuacéo e o valor do salario percebido pelo trabalhador.

Outra questao que necessitou ser enfrentada foi a de apurar se a celebracéo
do pacto de néo concorréncia ofendia a liberdade de trabalho, erigida ao status de
direito fundamental pela Constituicdo de 1988, de maneira a verificar sua
compatibilidade com o ordenamento constitucional vigente.

De fato, o argumento mais repetido pelos que se opdem a clausula de nao
concorréncia apos a rescisdo do contrato de emprego € justamente o de que ele
ofende o direito garantido no artigo 5°, inciso Xlll, da Constituicao Federal.

Em razdo disso, dedicou-se todo o capitulo terceiro a balancear a liberdade
de trabalho em contraponto a livre iniciativa, a livre concorréncia e ao direito de
propriedade.

Consultando todos os textos constitucionais que vigoraram no Brasil, p6de-se

verificar que, a despeito de os direitos fundamentais contarem com eficacia
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horizontal, eles ndo sdo absolutos e encontram limite nos demais preceitos
constitucionais.

A necessidade de preservagcao de um ambiente concorrencial sadio e o
interesse social envolvido na manutencdo da ordem econdbmica levam a uma
ponderacéo de interesses que permite constatar que o direito individual de liberdade
de trabalho ndo se sobrepde a necessidade coletiva de prestigiar uma ordem que
propugne a livre iniciativa e a livre concorréncia.

Superados os obstaculos inicialmente impostos para a celebragdo do pacto
de n&o concorréncia, atinentes aos limites a autonomia da vontade e ao conflito do
objeto do pacto com a liberdade de trabalho, passou-se a buscar subsidios que
servissem para pautar a validade do contrato.

Em primeiro lugar, no capitulo quatro, consultou-se a legislagdo de quatro
paises que regulamentam o pacto de n&o concorréncia: Portugal, Espanha, lItalia e
Bélgica.

O estudo desses textos legislativos propiciou a constatacdo de que alguns
tracos comuns se faziam presentes em todos ou em quase todos eles.

Eram previsbes no sentido de que o pacto deveria: i) ter uma limitagdo
temporal e geogréfica; ii) atender a uma necessidade efetiva do empregador; iii)
prever pagamento em favor do empregado como contrapartida a restricdo imposta e
iv) ser celebrado por escrito.

Dando seguimento a esse proposito, no capitulo cinco foram estudadas
quatro tentativas de legislar sobre o tema no Brasil.

De forma resumida, pode-se dizer que elas reproduziram muito daquilo que
era previsto na legislagao estrangeira, trazendo, contudo, algumas novidades.

No caso do Projeto de Lei n°® 986/2011, a principal novidade foi condicionar a
celebracdo do pacto no curso do contrato de trabalho a uma efetiva alteragao das
atividades do empregado.

Esse mesmo projeto introduziu uma previsao regulamentando o
inadimplemento do pacto.

Por seu turno, o Projeto de Lei do Senado n° 16/2007, ainda em tramitacéo,
previu a necessidade de o “acordo de prote¢cdao” - maneira a que a norma se refere a
clausula de ndo concorréncia - especificar os segredos de negocio e informacdes

sigilosas cuja protecéo é almejada.
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Com base em todos os elementos colhidos durante o estudo, chegou-se ao
capitulo seis, que tinha por meta perquirir sobre a existéncia, na legislagéo brasileira,
de algum obstaculo a celebragao do pacto de ndao concorréncia.

Apo6s uma analise detida da legislagao trabalhista e civil vigentes no Brasil,
acrescidas pelo direcionamento oferecido por precedentes jurisprudenciais e por
ensinamentos doutrinarios, foi possivel compreender que inexistia barreira expressa
a pactuacéao da clausula de nao concorréncia.

Valendo-se de alguns preceitos de direito comum, verificou-se que a auséncia
de proibicdo expressa, somada ao espirito de coibicado da concorréncia desleal que
impera no ordenamento brasileiro, conferia legalidade a celebragédo da clausula de
nao concorréncia, desde que observados os seguintes requisitos:

i) como regra, o pacto deve ser avencado no inicio ou ao final da
relagédo de emprego;

i) a celebragdo do pacto no curso do contrato de trabalho deve ser
motivada por alteracédo de atividades do empregado, que justifiquem a
tentativa de protecdo do segredo de negdcio ou da informacgao
sigilosa;

iii) ndo é recomendavel a celebragédo verbal do pacto, ainda que né&o
haja qualquer preceito que disponha uma forma especifica para sua
formalizagao;

iv) a clausula de nao concorréncia deve delimitar as informacdes e
segredos que serao objeto de protegao;

v) ha necessidade de delimitagdo geografica da eficacia do pacto,
sendo necessaria uma avaliagdo casuistica da adequacao dos limites
impostos, haja vista o alcance dos negdcios levados a cabo pelo
empregador e dos interesses cuja proteg¢ao € objetivada;

vi) 0 pacto ndo pode impedir o exercicio de todo e qualquer tipo de
atividade laborativa;

vii) deve existir um limite temporal para a interdicdo, que ndo deve ser
superior a dois anos;

viii) € necessario o pagamento de indenizagdo ao trabalhador em
contrapartida a restrigdo imposta, cujo valor deve ser fixado levando
em consideragcao o quanto de restricdo ao trabalho foi impingido em

razao do pacto de ndo concorréncia;
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ix) devem ser previstas as penalidades por descumprimento do pacto,
que nao podem superar o valor da obrigagcédo principal (indenizag&o
paga ao trabalhador).

Além disso, o estudo concluiu que a modalidade de rescisdo do contrato de
emprego, como regra, ndo gera efeitos em relacdo a eficacia da clausula de nao
concorréncia, excetuando-se os casos em que o contrato foi terminado por morte do
empregador ou do empregado, ou, ainda, ante a extingao do estabelecimento.

Por fim, o estudo permitiu compreender que nao obstante o pacto vincular
apenas os contratantes, pode repercutir na esfera juridica de terceiros, que venham
a contribuir para o descumprimento das obrigagdes assumidas pelo trabalhador
interdito, redundando em sua responsabilidade extracontratual perante o
empregador prejudicado.

Em resumo, pode-se afiancar que a celebracédo do pacto de ndo concorréncia
€ uma medida valida e legitima para a protecdo de interesses concorrenciais do
empregador e do ordenamento que propugna a livre concorréncia e livre iniciativa,

desde que sejam observados os requisitos de validade acima enumerados.
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ANEXO A
PROJETO DE LEI N° 16/2007

DE AUTORIA DO SENADOR MARCELO CRIVELA

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1°. Esta Lei cria o Acordo de Protecdo de Informagdes Sigilosas, adjeto ao
contrato de trabalho e destinado a protegcdo de segredo comercial e informacdes

confidenciais.

Paragrafo unico. Empregado e empregador poderao estipular, a qualquer momento,
o acordo a que se refere o caput deste artigo, para proteger segredo comercial ou

informacgdes confidenciais pertencentes ao empregador.

Art. 2°. Para efeitos desta Lei consideram-se:

| - segredo comercial é todo processo, método, férmula, dispositivo ou técnica que
nao seja de conhecimento publico, possua valor econdmico para o empregador,
ainda que potencial, e cujo conhecimento, pelo empregado, decorra do desempenho

de suas atividades laborais;

Il - informacédo confidencial é toda informacédo conhecida pelo empregado, em
funcdo de suas atividades laborais, que nao configure segredo comercial, mas
possua valor econémico ou estratégico para o empregador e cuja divulgagao seja

capaz de causar-lhe dano.

Art. 3° O Acordo de Protecao de Informacgbes Sigilosas deve delimitar, de forma
precisa, quais segredos e informagdes serdo objeto de protegcdo, sob pena de

nulidade.
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Paragrafo unico. Caso ocorram alteragbes nas condi¢des do acordo, € admitida sua

alteracao por meio de aditamento.

Art. 4°. O Acordo de Protecdo de Informagdes Sigilosas deve ser firmado
individualmente, vedada sua adog¢do por Acordo ou Convencdo Coletiva de
Trabalho.

Paragrafo unico. O empregador ndo pode obstar, quando requerida pelo empregado,
a interveniéncia de entidade sindical ou de advogado na formacédo do Acordo de

Protecéo de Informacgdes Sigilosas.

Art. 5°. O Acordo de Protecao de Informagdes Sigilosas pode conter as seguintes

disposicoes:

| - restricbes a utilizagdo, divulgacdo, transmissdo e comercializagdo de segredos

comerciais ou informagdes confidenciais, ainda que descaracterizados;

Il - restricbes a contratacdo do empregado por empresa concorrente do empregador,

pelo prazo maximo de dois anos, a partir da rescisdo do contrato de trabalho;

lll - restricdes ao desempenho da mesma funcio, ou de fungcdo assemelhada, em
empresa concorrente, em area geografica delimitada e pelo prazo maximo de dois

anos;

IV - restricbes a abertura, pelo empregado, de empresa que faga concorréncia ao

empregador, em area geografica delimitada e pelo prazo maximo de dois anos;

V - restrigdes ao aliciamento de clientes ou fornecedores do empregador, pelo prazo

maximo de dois anos.
Paragrafo unico. Na hipétese dos incisos Il e 1l € obrigatéria a estipulagao de

compensagao financeira ao empregado, condizente com o grau da restricao

imposta.
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Art. 6°. Rescindido o contrato de trabalho por iniciativa ou culpa do empregador,

torna-se sem efeito o Acordo de Proteg&o de Informacgdes Sigilosas.

Art. 7°. O empregador pode pleitear, judicialmente, a dissolugdo do contrato de
trabalho formado contrariamente aos termos do Acordo de Protecédo de Informacdes
Sigilosas, sem prejuizo da responsabilidade civil do novo empregador pelos danos

ocorridos.

Art. 8°. Nas acgdes referentes ao cumprimento ou a dissolugdo do Acordo de

Protecao de Informacgdes Sigilosas, o Juiz levara em conta:
| - a existéncia de dano econémico e moral ao empregador;
Il - a liberdade de exercicio do trabalho;

Il - o interesse econdmico e social da coletividade.

Art. 9°. A acao referente ao cumprimento e a dissolugdo do Acordo de Protecéo de

Informacgdes Sigilosas correra, a requerimento da parte, em segredo de justica.

Art. 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.



