FACULDADE

D BAIANA DE
DIREITO
N

FACULDADE BAIANA DE DIREITO

CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

AYALA DE NOVAIS MAGALHAES

A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA NA RESCISAO DO
CONTRATO DE TRABALHO: LIMITES E POSSIBILIDADES
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Salvador
2016



AYALA DE NOVAIS MAGALHAES

A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA NA RESCISAO DO
CONTRATO DE TRABALHO: LIMITES E POSSIBILIDADES
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Monografia apresentada ao curso de
graduacdo em Direito, Faculdade Baiana de
Direito, como requisito parcial para obtencao do

grau de bacharel em Direito.

Orientadora; Profa. Adriana Brasil

Salvador
2016



TERMO DE APROVACAO

AYALA DE NOVAIS MAGALHAES

A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA NA RESCISAO DO
CONTRATO DE TRABALHO: LIMITES E POSSIBILIDADES
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtenc&o do grau de bacharel em

Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulagao e instituigao:

Nome:

Titulagéo e instituigcao:

Nome:

Titulacdo e instituicao:

Salvador, / /2016



Ao

Meu av6 Jorgenito Magalhdes Brand&o.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a meu avo pelo incentivo e pelo exemplo que sempre me
forneceu. Minha v0, por sempre estar preocupada com a minha vida académica, e

pelas suas preces incessantes pela minha felicidade e realizacéo.

Obrigada pai por ser minha base e acreditar em mim mesmo quando cheguei a

desacreditar, todas as minhas vitorias tém muito de vocé.
A minhas tias e primas pela paciéncia e incentivo.

A minha orientadora, Adriana Wyzycowski, pela imensa paciéncia, dedicacao,
disponibilidade e pela parceria que fez com que eu conseguisse completar esse

trabalho.

Sou grata também a todos os meus companheiros de monografia que dividiram as
angustias e satisfacbes de completar um trabalho como este: Paula Rodamilans,

Lucas Jatahy e Ana Paula Araujo.

Ainda em tempo, aquelas amigas que, por ja terem passado pela situacdo, me
compreenderam tdo bem e incentivaram a todo o momento: Priscilla Machado,

Raissa Moura e Yve Martins.



“A coisa mais indispensavel a um homem é reconhecer o uso que deve fazer do seu

proprio conhecimento”

Platdo



RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo principal a analise da viabilidade de
vigéncia da cldusula de néo concorréncia apés a rescisdo do contrato de trabalho no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, foi feito um apanhado geral acerca da
importédncia que, com 0 passar dos anos, a economia comprovou ao trazer
colaboracbes para o campo do direito. Desta forma, foi feito um estudo acerca da
relacdo entre o sistema capitalista e a concorréncia e a sua regulagdo na
Constituicdo Federal de 1988. Fez-se necessaria a compreensao acerca do aumento
da concorréncia bem como o da necessidade de profissionais cada vez mais
capacitados para atuar no mercado, munidos do chamado know-how. Depois,
buscou-se a compreensao do papel que a Constituicdo exerce ao buscar a justica
social e a dignidade da pessoa humana. Em seguida, passou-se a analise, de forma
mais especifica, acerca do pacto de nao concorréncia, tanto a sua evolucéo historica
nos ordenamentos estrangeiros como no brasileiro, na seara civel e também
trabalhista, foco do presente trabalho, seu objeto de protecéo e sujeitos envolvidos.
Procurou-se relacionar o aumento da concorréncia com a preocupacao dos
empregadores em protegerem o0s bens imateriais de seus negécios. Ao final, o
estudo dos requisitos de validade adotados pela doutrina e jurisprudéncia, diante da
inexisténcia de legislagdo acerca da clausula em comento apds a rescisdo
contratual. Procurou-se colher alguns casos emblematicos julgados pelos Tribunais
Superiores para lustrar qual € o entendimento atual sobre o tema a fim de nao violar
direitos fundamentais do trabalhador e nem causar prejuizos aos empregadores.

Palavras-chave: Direito econdmico, concorréncia, know how, clausula de nao
concorréncia, rescisao contratual, liberdade de trabalho.



ABSTRACT

The present work has its main objective on the analysis of the viability of the
effectiveness of the non-competition clause after the termination of the employment
contract in the Brazilian Legal System. For that, it was done a general overview of the
importance that economy has proven while bringing the contributions to the legal field
throughout the years. Thus, it was done a study regarding the link between capitalism
and competition and its regulation in the Federal Constitution of 1988. It was
necessary to comprehend over the increase of competition and also the necessity of
professionals more and more able to act in the field, bearing know-how. After, it was
sought to comprehend the role the Constitution has while searching for social justice
and dignity of the human being. Then, it was specifically analyzed the pact of non-
competition, from its historical development in foreign and national legal systems.
Also it was analyzed the pact of non-competition in the civil field, and labor law, since
the latter is the focus of the present work, as so is its protection object and subjects
involved. It was sought to relate the increase of competition with the concern of the
employers to protect the immaterial goods of their business. In the end, the study of
the requirements of effectiveness adopted by doctrine and jurisprudence, since it
lacks legislation about the pact abovementioned after the termination of the
employment contract. In the present work it was sought to gather some emblematic
cases already judged by High Courts to illustrate what it the current understanding
about this topic, in a way that it will not violate fundamental rights of the employee,
neither it will cause harm to the employers.

Key words: Economic Law; Competition; Know-how; pact of non-competition;
termination of contract; freedom of work.
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1 INTRODUCAO

Marcos historicos como a queda do feudalismo, ascensdo do capitalismo e a
primeira Revolucédo Industrial fizeram surgir a necessidade de relacionar o direito
com outras ciéncias. No feudalismo, o modo de producdo era totalmente
manufatureiro, e o comércio ndo era tdo desenvolvido, uma vez que predominava a
troca de mercadorias entre os feudos. Com a sua queda fomentada pela insatisfagéo
social, a comércio passou a ganhar espaco, substituindo a troca pela compra e
venda de mercadorias, adotando a moeda como forma de pagamento.
Posteriormente, a Revolucdo Industrial ocorrida na Inglaterra intensificou o comércio,
uma vez que o modo de producdo manufatureira perdeu espaco para as grandes
indUstrias que podiam produzir em massa a menor custo e também as custas de
mao-de-obra desregulamentada de criancas, homens, mulheres e idosos que

enfrentavam longas jornadas.

O presente trabalho destina-se ao estudo da concorréncia ndo apenas como
principio constitucional norteador da ordem econdmica vigente, mas também como

obrigacdo negativa presente em contratos individuais de trabalho.

E imprescindivel a compreens&o do significado da concorréncia como produto do
capitalismo, bem como da livre concorréncia como principio constitucional

consagrado no art. 170 da Carta Magna.

Assim, o primeiro capitulo é destinado ao estudo das interacdes entre direito,
economia e mudancas sociais. Sera analisado o contexto histérico que levou a
gueda do feudalismo e o sistema de troca de mercadorias para o capitalismo e a
comercializacdo destas. Neste momento, seré feito estudo acerca da relacdo entre a

concorréncia e o modelo capitalista adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

Outro fator histérico a ser analisado sera a mudanca da concepcao do direito como
ciéncia autbnoma, diante dos estudos do economista da Escola de Chicago, Richard

Posner, para ciéncia que necessita de conhecimentos extrinsecos a ela.

Ainda em tempo, serdo analisados os pilares da ordem econdmica atual, quais

sejam, a valorizacao do trabalho humano e a justica social, bem como os principios
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salutares para o desenvolvimento do trabalho: a livre iniciativa e a liberdade de

empresa.

O segundo capitulo tem como objetivo o estudo do objeto de protecdo de uma
clausula de ndo concorréncia: os segredos de negdcio, de empresa, 0 know how tédo
valorizado atualmente. Essa valorizacdo se d& diante da necessidade de um
empregado possuir o conhecimento técnico e pratico acerca da funcdo que ir4

desempenhar.

Sera feito apanhado geral acerca da clausula, ndo s6 no ambito trabalhista mas
também no empresarial, de onde inicialmente surgiu tal preocupa¢do com protecéo
dos bens incorpéreos da empresa. O objeto de protecdo da clausula, a eficacia e os

sujeitos envolvidos serdo, neste capitulo, estudados.

O terceiro capitulo trar4, de forma mais especifica, requisitos para a validade da
clausula, consagrados pela doutrina e jurisprudéncia. Sera feita a comparacdo com
as legislacdes estrangeiras acerca do tema, a extensao da obrigacao entre outros.
Serdo abordados, durante o estudo de alguns requisitos, certas situacoes

emblematicas que se desenrolaram nos Tribunais Superiores.

Por fim, seréo vistas as formas de extincédo da clausula e de seu descumprimento.
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2 A DISCIPLINA DA CONCORRENCIA NA RELACAO ENTRE CAPITAL E
TRABALHO: UMA ANALISE A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Antes de abordar a tematica, é preciso considerar alguns conceitos prévios
imprescindiveis ao desenvolvimento do capitulo em questdo. Desta forma, ha de se
entender o que € a concorréncia, em sentido amplo, bem como qual € a tutela da

concorréncia e como ocorre sua regulacao no ordenamento juridico patrio vigente.

Com as mudancgas sociais e econOmicas intensificadas pela Revolucéo Industrial
veio também o aumento de produtores e fabricantes disputando o mesmo mercado.
Diante disto, € inegavel a conclusdo de que as maiores empresas, que detinham
mais capital e mais poderio econdmico, captavam boa parte das intengcbes de
compra dos consumidores, enquanto as empresas menores tinham como tendéncia
a sua extincdo. Extincdo porque por nado ter o poder das grandes empresas
anteriormente estabelecidas no mercado era dificil a insercdo e manutencao de uma

empresa nova no ramo.

Assim sendo, a concorréncia esta intrinsecamente relacionada a competitividade no
mercado, uma vez que quanto maior for o niumero de produtores de cerveja, por
exemplo, maior sera a oferta e consequentemente o0 preco tenderd a cair. Desta
forma, se faz necesséria a regulacdo da concorréncia para que as chamadas
condutas anticompetitivas, tais como a formacdo de cartéis e praticas predatériast
nao sejam realizadas, prejudicando o consumidor e aumentando significativamente o

lucro dos produtores/empresarios.

O poder econdémico é entendido como aquele capaz de modificar os fatores
essenciais de funcionamento de um mercado de forma independente, devido a
ineficiéncia dos concorrentes ou consumidores para Ihe contrapor. Sua concentracao
significa um prejuizo para a sociedade, razdo pela qual foram aprovadas as
primeiras normas de defesa da concorréncia no Canada (1889), Estados Unidos
(1890) e Alemanha (1896)2. No Brasil isso s6 veio acontecer mais de um século

depois, em 1930 com as primeiras normas antitrustes?® visando proteger o pequeno

1 NETO, Caio Mario da Silva Pereira. Direito concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.19.
2 |Ibidem, p.20.
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comerciante e o consumidor, tendo a sua legislacao prépria apenas em 1994, com a
Lei n. 8.884.

A concorréncia pode ser definida segundo Luiz Carlos Buchain como o conjunto das
“relagbes sociojuridicas entre empresas que disputam entre si a preferéncia dos
clientes e consumidores com o objetivo individual de maximizar seus lucros e sua
participacdo de mercado?. Desta forma, a concorréncia € imprescindivel ao
mercado de produtos e servicos, uma vez que vai atuar de forma benéfica, se
existente em uma justa medida, significando um ganho para toda a sociedade, que

podera pagar menos por produtos e servigos de boa qualidade, por exemplo.

No contexto da globalizacdo e da grande velocidade dos avancgos tecnoldgicos da
contemporaneidade, € necessaria a existéncia de orgdos para coibir violagbes ao
art. 170 da Constituicdo Federal de 1988. Isto porque a dominacdo de mercados
causa a ineficiéncia dos servicos e produtos de baixa qualidade, além das poucas
inovagdes tecnoldgicas, precos abusivos e fomento da concentracdo de renda. Por
exemplo, a ANATEL — Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, que regula um setor
especifico, o das telecomunicacdes, e 0 CADE — Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica, que regula alguns comportamentos comerciais de empresas®.

Diante do aumento progressivo da concorréncia nos mais variados setores da
economia, ha, por parte do empregador, uma grande preocupacdo em manter
sigilosas informacfes essenciais ao seu negocio, que o tornam lucrativo, aumentam

sua produtividade e o diferencia dos demais produtos existentes no mercado.

Com o objetivo de garantir a concorréncia, a Constituicdo Federal de 1988 a
resguarda em seu artigo 170 com o inciso acerca da livre concorréncia. Esta

estimula que:

Os fornecedores e produtores disputem o mercado por meio da oferta de
baixos precos, sob o risco de que outros agentes do mercado conquistem
sua clientela. Nesse ambiente competitivo, a obtencdo de lucros adicionais
ou da permanéncia no mercado dependera principalmente, entre outros
fatores (como, por exemplo, a qualidade ou a novidade), da capacidade de
desenvolvimento e da busca por novas formas de produgdo mais

4 BUCHAIN, Luiz Carlos. Os objetivos do direito da concorréncia em face da ordem econémica
nacional. Em: Cadernos do Programa de Pés-Graduacdo UFRGS, p. 2. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/os_objetivos_do_direito_da_concorrencia_em_face_
da_ordem_economica_nacional.pdf>. Acesso em: 15 out. 2016.

5 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. A regulacdo da concorréncia. Disponivel em:
<https://works.bepress.com/carlos_ragazzo/20/download/>. Acesso em: 31 out. 2016.
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econdmicas que viabilizem reduzir o preco de custo e diferenciar o preco em
relacdo a concorréncia.

Nas economias de mercado baseadas na livre concorréncia, os precos
refletem a escassez relativa de bens e servigcos e sinalizam a necessidade
de investimentos e a melhor aplicacdo de recursos para a sociedade5.

Com isso, a concorréncia influencia diversas areas ndao s6 da economia, como
também do direito, ndo devendo ser analisada de forma autbnoma. O viés da
concorréncia importante no presente trabalho € o mais amplo, como preceito
constitucionalmente positiva e que, portanto, deve ser resguardado, e como
preocupacdo para a viabilizacdo da manutencdo do negoécio. Por isso faz-se

necessaria uma breve analise econdmica do direito.

2.1 BREVE ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O realismo juridico norte-americano serviu como base para o surgimento da Analise
Econdmica do Direito. Segundo o realismo, a deciséo final dos magistrados seria o
produto de varios fatores psico-sociais, ndo sendo produto exclusivo da aplicacéo da
norma ao caso concreto. Desta forma, juizes, advogados e promotores
consideravam implicacbes politicas das regras juridicas e das decisbes que
emanavam, considerando o contexto econdmico, historico e politico em que viviam.
Com isso, procuravam desconstruir as teorias formalistas e objetivas’ para uma

mudanca de paradigma.

A Andlise Econbmica do Direito (Law and Economics) configurou o movimento
intelectual nascido nos Estados Unidos, gracas a sua tradicdo de common law, e
significa uma analise do direito numa perspectiva econdmica. Deste modo, havia a
rejeicdo do pensamento que entendia ser o direito autbnomo as realidades sociais.

O uso das ideias e métodos de outras disciplinas, como a economia?8, para o estudo

6 ZEGER, Arthur. Mercado e concorréncia: abuso de poder econémico e concorréncia desleal.
Em: Revista SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 28, 2010, p. 6-7. Disponivel em:
<http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/159/169>. Acesso em: 14 out. 2016..
7 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introducao ao realismo juridico norte-americano. Brasilia:
edicdo do autor, 2013, p. 16. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/16204196
>. Acesso em: 14 out. 2016.

8 ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Andlise econ6mica do direito: contribuic6es e desmitificacGes.
Em Revista Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 29, jul-dez 2006, p. 50. Disponivel em:
<http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/Bugallo_n29.pdf >. Acesso em: 15 out. 2016.


http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/16204196%3c
http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/16204196%3c
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da realidade juridica, acreditando assim na interdisciplinaridade, rejeitando a ideia de
que o direito seria um ramo autbnomo que dispensaria colaboracées de outras
ciéncias.

Por isto, a interdisciplinaridade entre o direito e a economia ocorre quando ha a
aplicacdo da perspectiva da eficiéncia as normas juridicas. Assim, as normas e
preceitos legais devem ser avaliados segundo um equacionamento entre a
viabilidade de concretizacdo do preceito de acordo com a escassez dos recursos
que serdo demandados®. Ou seja, ndo basta a pura e simples atuacédo Estatal no
sentido de garantir 0 acesso aos direitos resguardados, e sim a andalise mais
profunda de se o Estado é capaz de arcar com o dispéndio de recursos que isso ira

causar, sem prejudicar outras areas.

De acordo com Richard Posner, a ideia de que o direito € disciplina autbnoma,
desvinculada das ciéncias sociais surgiu na Inglaterra, gracas a vontade dos juizes
em manterem os julgamentos livres sem a interferéncia do rei, significando assim um
monopdlio dos advogados!®. A autonomia do direito entdo serviu como instrumento

politico, mas nado se sustentou diante das mudancas sociais.

Segundo o artigo The Problem of Social Cost!!, escrito por Ronald H. Coase,
significou o inicio da mudanca de paradigma do direito como ciéncia isolada,
independente e alheia a conhecimentos das outras ciéncias. Segundo este estudo,
0S economistas, a época, acreditavam que todas as formas de poluicdo seriam
custos sociais do sistema de mercado e, para solucionar tal problema, seria
necessaria a maior atuacao estatal, para evitar que a sociedade fosse prejudicada
pelo capitalismo??, que sera tratado no tdpico a seguir. Ocorre que Coase asseverou
serem 0s custos sociais advindos da indefinicdo do direito de propriedade e ndo das
falhas do mercado. Sendo assim, direito e economia atuariam juntos no sentido de

que, enquanto aquele estabelece os limites da propriedade bem como os direitos e

° PORTO, Antonio José Maristrello. Analise econbmica do direito. Disponivel em:
<http://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/ul00/analise_economica_do_direito_20132.pdf>;.
Acesso em: 15 out. 2016.

10 POSNER, Richard. La decadencia del Derecho como disciplina autbnoma: 1962 — 1987.
México: Fondo de Cultura Econémica. 2000. p. 103.

11 COASE, Ronald H. The Problem of social cost. Journal of Law and Economics, vol. 3 (Oct.
1960), University of Chicago Press, p. 2. Disponivel em:
>http://www?2.econ.iastate.edu/classes/tsc220/hallam/Coase.pdf< Acesso em: 15 out. 2016.

12 COASE, Ronald H. O problema do custo social. Traduzido por ALVES, Francisco Kummel F. e
CAOVILLA, Renato Vieira. Disponivel em:
<http://www.pucpr.br/arquivosUpload/5371894291314711916.pdf>. Acesso em: 15 out. 2016.


http://www2.econ.iastate.edu/classes/tsc220/hallam/Coase.pdf%3c
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deveres do proprietario, a economia iria equacionar tais prerrogativas com um

negdécio ainda rentavel e sem 0s prejuizos a sociedade.

Entendendo o direito como ciéncia social que estd aberta e precisa de
conhecimentos de outras ciéncias, principalmente das sociais, € necessario fazer um
breve apanhado histérico acerca do sistema econdmico e da concorréncia

impulsionada pelo capitalismo.

2.2 CONCORRENCIA E SISTEMA ECONOMICO: ANALISE DA CONCORRENCIA
A LUZ DO SISTEMA CAPITALISTA DE PRODUCAO

Diante da inegavel relacéo entre direito e economia, faz-se necessario o estudo, de
maneira mais aprofundada, da influéncia que o sistema econOmico capitalista
adotado pela Constituicdo de 1988. Tal sistema vem ligado de forma intrinseca a
principios como a livre concorréncia e a livre iniciativa, que serdo abordados ainda

neste capitulo.

Entretanto, inicialmente é indispensavel um apanhado histérico acerca dos motivos
que culminaram para a ascensao capitalista, o conceito adotado atualmente bem

como a sua relacdo com o aumento da concorréncia nos mercados.

2.2.1 Conceito de capitalismo

Com a queda do Império Romano, uma nova forma de organizacéo politica e social
chamada de feudalismo foi estabelecida, sendo um grande marco para a Idade
Média. De acordo com este modelo, os suseranos, aqueles donos de terras e
detentores de todos 0s materiais necessarios para a producdo, cediam as suas
terras para que os vassalos ou servos pudessem produzir. Em contrapartida, os
servos pagavam uma série de impostos aos suseranos e juravam fidelidade e

protecao.

Percebe-se, deste modo, que o sistema feudal era fundado no desejo tanto do servo

como do seu suserano de sobreviver. Além de possuir terras, 0os senhores feudais
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precisavam protegé-las, como ja dito, juntamente com a sua familia!3. A protecéo é
cada vez mais dificil de acordo com o tamanho das terras, assim, 0 suserano

precisava de pessoas que pudessem defendé-las de invasores.

Vendo isto, os senhores feudais comecaram a firmar contratos com homens livres
para que estes defendessem suas terras, havendo uma obrigacdo de fidelidade e de
sustento, que normalmente era feita com a concessao de um pedaco de terra, feudo.
A sociedade feudal tinha duas caracteristicas marcantes: era hierarquizada e
estamental. Hierarquizada porque era rarissimo um sujeito mudar de uma classe
para outra durante a sua vida, enquanto que era estamental porque a sua funcdo na

sociedade estaria decidida desde o dia do nascimento.

Assim, havia trés classes nesta época, 0 clero, 0s nobres, que eram guerreiros ou
senhores feudais, e 0s servos, que se relacionavam com o0s senhores feudais em

decorréncia do contrato supramencionado.

A queda deste sistema, que ocorreu a partir do século XIV, se deu pela soma de
diversos fatores como o renascimento comercial impulsionado pelas Cruzadas, o
surgimento de uma nova classe social que almejava poderio econdmico e politico, a
burguesia, a substituicdo paulatina do sistema de trocas, para o comércio entre as
cidades etc. Simultaneamente, outro modelo de sistema econbmico foi

progressivamente ganhando espaco, chamado de capitalismo.

O capitalismo constitui sistema econémico no qual as relacbes de producdo séo
baseadas na propriedade privada dos bens e da liberdade ampla de iniciativa e de
concorréncia e da livre contratagcdo de mao de obra!4. Diante disto, significou real
mudanca em relagéo ao sistema anterior, uma vez que este era baseado na relagao
servil, enquanto no capitalismo ha o trabalho assalariado, a ampla utilizacdo de
moedas, pouco comum anteriormente uma vez que o sistema se baseava em trocas

de mercadorias entre outros.

Discorda um pouco desta visdo a autora Ellen Meiksins, uma vez que, para ela,
muitos acabam por confundir o surgimento do capitalismo com o surgimento das

cidades. O capitalismo coincidiu com a expanséao das cidades e do comércio, mas o

13 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito Geral e do Brasil. Sdo Paulo: Lumen Juris, 6.ed.
2008, p.126.

14 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. Sado Paulo: Método, 3.ed. rev. e
atual., 2011, p.35.
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seu grande diferencial ndo esta no fato de a troca de mercadorias ter perdido espaco
para a sua comercializacdo com moedas, e sim na mudanca de propriedade dos
bens de producédo, que somente teve seu marco anos mais tarde, com a Revolucéao
Industrial. Se antes os camponeses detinham suas ferramentas para realizar o
plantio e a colheita de produtos essenciais a sua sobrevivéncia, com o capitalismo o
empregador passa a deter a propriedade de tais instrumentos'®. Assim, ha a venda
da forca de trabalho por parte do obreiro e a remuneracdo pecuniaria por parte do
empregador, sendo isto o que diferencia o0 capitalismo dos outros sistemas

anteriormente existentes.

Tal sistema aponta ainda para a economia de mercado, onde os players, ou seja, 0s
agentes econbmicos sdo mais livres para atuar sem muita interferéncia estatal.
Assim, as proprias condicdes do mercado ditam qual sera a sua forma de
funcionamento e equacionamento® da economia, sendo a liberdade muito marcante

e importante para proporcionar tal autonomia.

Segundo Fabio Konder Comparato, o poder capitalista seria:

Um poder de natureza econbmica, mas que se desdobrou, no curso da
evolucao historica, em poder politico e ideoldgico. Poder politico, porque o
capitalismo sempre prosperou ligado ao Estado. Poder ideolégico, porque a
partir do final do século XIX, e sobretudo com o advento da sociedade de
massas no mundo inteiro, o empresariado do capitalista assumiu o controle
dos principais 6rgaos de imprensa e, em seguida, dos grandes veiculos de
emissao radiofonica e televisiva, exercendo em consequéncia uma
influéncia dominante sobre as mentalidades coletivas?’.

Desta forma, a liberdade é aqui enaltecida, uma vez que, na auséncia de regulacao
exaustiva dos setores pelo Estado, a economia passa a ser regulada pela chamada
“méo invisivel”®, sendo regulada “sozinha” pela lei da oferta e da procura. Por tal
falta de regulacdo Estatal, quanto mais mercadoria estiver disponivel, 0os precos
tenderdo a cair, e, em contrapartida, quando os produtos estiverem escassos e a
procura alta, os precos tendem a subir, 0 mesmo ocorrendo com 0S servicos em

geral.

1> TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdémico. Sdo Paulo: Método, 3.ed. rev. e
atualizada, 2011, p.35.

16 |bidem.

17 COMPARATO, Fabio Konder. Capitalismo e Poder Econdnico. Em: Revista da Faculdade de
Direito UFMG, namero esp. Em memoéria ao Prof.Washington Peluso: 2013.

18 SMITH, Adam. A riqueza das nag¢des. Livro |. Sdo Paulo: Jurua, p.120.
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Para Hans-Hermann Hoppe, o capitalismo seria uma espécie de “politica
institucionalizada de reconhecimento da propriedade e do contratualismo!®”.
Segundo ele, o conceito de propriedade pressupde a aceitacdo da realidade em que
ha a escassez de bens, caso contrario, todos os bens seriam “livres”. Assim, para
nao serem agressivas, as reivindicacoes das propriedades devem estar amparadas

por um ato de apropriac&o original ou em uma relacdo contratual®.

Segundo Fabio Konder Comparato, o capitalismo promoveu a deformacdo do
instituto juridico da propriedade na era moderna. Isto porque ele transformou a

propriedade sobre coisa em poder sobre os homens:

Assim, por exemplo, o poder de controle empresarial sobre a pessoa dos
trabalhadores e sobre o préprio destino da empresa, em funcdo da qual
vivem 0s soécios, os trabalhadores, os fornecedores e clientes, é fundado na
propriedade do capital. Da mesma forma, o poder indireto sobre os
consumidores ou o0 mercado em geral €, todo ele, fundado na propriedade
do capital?™.

O direito de propriedade € muito importante para o desenvolvimento do tema, uma
vez que com o desenvolvimento da economia capitalista, restou impossivel a
manutencdo deste direito como absoluto. Isto porque os danos causados pelas
empresas aos trabalhadores, consumidores e aos bens comuns da coletividade??
demandou a atuacdo do Poder Publico, que foi inserindo os direitos sociais nos

ordenamentos de seus Estados, como sera visto posteriormente.

2.2.2 Sistema capitalista e concorréncia

O sistema econdmico capitalista tem influéncia direta na concorréncia. Marx
exemplifica que, se o capital necessario para o negécio de mercearia de uma cidade
se encontrar repartido entre dois merceeiros diferentes, a concorréncia fara com que

0s pre¢os diminuam, com que cada um venda em valor abaixo do seu capital.

19 HOPPE, Hans Hermann. Uma Teoria sobre socialismo e capitalismo. S&o Paulo: Instituto
Ludwig von Mises Brasil, 2010, p.17. Disponivel em: <
http://lwww.mises.org.br/files/literature/lUma%20Teoria%20sobre%20Socialismo%20e%20Capitalismo
%20-%20WEB.pdf>. Acesso em: 15 out. 2016.

20 |bidem.

21 COMPARATO, Fabio Konder. Capitalismo e poder econdémico. Em rev. Fac. Direito UFMG,
namero especial em memoaria do Prof. Washington Peluso, 2013, p.182.

22 |bidem.
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Ocorre que, se o capital do negdcio estiver concentrado em apenas um comerciante,

por exemplo, 0s precos tendem a ficar & mercé deste empresario.

O capitalismo combinado com a globalizacdo fez com que a economia virasse
preocupacdo do Estado, acabando com a preocupacdo apenas privada desta
ciéncia.

Deste modo, percebe-se que, com a predominancia deste sistema econémico — uma
vez que nao ha a instituicdo da forma pura de qualquer sistema — a concorréncia fica
cada vez mais acirrada. Por isso, ha a preocupacéo, por parte das empresas, de
protecdo de todos os seus bens materiais e imateriais, como segredos de negdécio e
know how, que serao tratados no préximo capitulo. Com tal preocupacéo, surge para
o direito do trabalho, uma necessidade de protecdo do empregado sem a violacao
dos direitos do empregador, mesmo com todas as liberdades garantidas a este pela

Constitui¢ao.

2.3 A CONCORRENCIA NA RELACAO ENTRE CAPITAL E TRABALHO

Ha, segundo os pensamentos de Marx, uma tendéncia de promover a acumulagéo
de capitais no sistema capitalista. Desta forma, quanto maior a quantidade de
riqguezas, mais elas estardo concentradas em determinada camada da populacéo,
mesmo que, para outros, as condicdes de vida s6é piorem. Ha entdo um dever de
atuacao do Estado para coibir que, de um lado, as suas liberdades sejam violadas,
e, do outro, de atuar de forma regulatéria para sancionar eventuais abusos da ma

interpretacéo dos valores trazidos pela Carta Magna.

Neste tOpico serdo tratados alguns conceitos importantes para o desenvolvimento do
tema, como a compreensdo acerca da Constituicdo Econbmica, as diretrizes do

sistema econdbmico brasileiro, e a livre concorréncia entre outros.
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2.3.1 A Constituicao Econdémica e a Constitui¢éo do Trabalho

A preocupacdo com a economia veio do entendimento, como aqui ja foi visto, da
negacdo do direito ser ciéncia dotada de autonomia, se tratando apenas de
aplicacdo da norma ao caso, sem antes considerar fatores extrinsecos e outras

ciéncias sociais que possam colaborar para uma decisdo mais justa.

Segundo Gilberto Bercovici, tal preocupacdo comecou a partir da Primeira Guerra
Mundial, onde a politica econébmica ganhou evidéncia, juntamente com a politica
social. A exigéncia crescente de democratizacdo da sociedade exige também mais
centralizacdo econdmica e maior controle estatal sobre a economia. A partir da
Primeira Guerra Mundial, segundo Walter Rathenau, os Estados necessitaram se
pronunciar politicamente sobre a economia, que teria se tornado um problema de
toda a sociedade, e ndo apenas da seara privada?®. A atuacdo estatal teria um
carater duplice, uma vez que atuaria na forma regulatéria, visando a edicdo de
normas cogentes a fim de disciplinar a conduta dos privados, e sob a forma de
gestdo, que implicaria na instalacdo de fabricas e atividades industriais controladas

por entes publicos?*.

Com a nova concepcao de ser a economia uma questdao de Estado, os textos
constitucionais passam a incorporar os direitos econémicos, sociais e culturais da
segunda geracdo, ou seja, aqueles que, baseados na igualdade, precisam que o
Estado adote uma postura ativa®® em algumas situacbes que tangem as
necessidades socioecondmicas dos cidad&os.

Visando ainda coibir condutas praticadas hodiernamente como a formacéo de

monopolios, oligopdlios, cartéis e pratica de condutas anticompetitivas em geral,

3 BERCOVICI, Gilberto. As origens do direito econdémico: homenagem a Washington Peluso
Albino de Sousa. Em Revista da Faculdade de Direito, nimero especial: em meméria do professor
Washington Peluso Albino de Souza, 2013, p. 255.

24 MOREIRA, Egon Bockamann. Os principios constitucionais da atividade econfmica.
Disponivel em: <revistas.ufpr.br/direito/article/download/8751/6577>. Acesso em: 19 out. 2016.

% Os direitos de segunda geracdo exigem, do Estado, uma obrigacdo de agir, de prestar, e destina-
se, prioritariamente, aos menos favorecidos. Sao, desta forma, direitos positivos a salde, educacao,
seguranca publica e também a alimentacéo, de acordo com a EC 64/10. Ao contrario dos direitos da
primeira dimensdo ou geracéo, que, fundados no ideal de liberdade, sdo caracterizados por conter
limitacdo ao Estado, proibindo o abuso de poder. Segundo FILHO, Jo&o Trindade Cavalcante. Teoria
geral dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teor
ia_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>. Acesso em: 19 out. 2016.
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foram, de certa forma, produto do sistema econdmico capitalista, que preza pelo
acumulo de capitais, como ja foi visto. Ocorre que, diante deste cenario, o Estado
nao podia ficar inerte, uma vez que o setor econdbmico ganhou posicao importante
no cenario politico e social desde a Primeira Guerra e tem, até os dias atuais,

destaque gracas ao incessante processo de globalizagéo.

Diante da doutrina capitalista de acimulo de riquezas, tal sistema econémico acabou
por causar grandes desequilibrios financeiros e também a fragilizacdo social, foi
necessaria a criacdo de normas voltadas a regulacdo da economia?®. Assim, surge a

nocéo de Constituicdo Econdmica, sendo:

O conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os
elementos definidores de um determinado sistema econdmico, instituem
uma determinada forma de organizacdo e funcionamento da economia e
constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econdmica; ou, de
outro modo, aquelas normas ou instituicbes juridicas que, dentro de um
determinado sistema e forma econdmicos, que garantem e (ou) instauram,
realizam uma determinada ordem econémica concreta?’.

A Constituicdo que primeiro tratou sobre temas econdémicos foi a do Mexico,
promulgada em 1917, mas dois anos depois veio a Constituicdo de Weimar, que
dedicou todo um capitulo para conter os principios e normas acerca da vida
econdmica do Estado?®. Anos mais tarde estes ideais chegaram a Constituicdo

Federal vigente.

2.3.2 As bases da ordem econdmica na Constituicdo Federal de 1988:

valorizagéo do trabalho humano e livre iniciativa

Ocorre que a Constituicdo Federal, ndo estabelece apenas principios que versem
sobre direito e economia no art. 170. Faz mais, estabelece principios que devem ser

adotados como norte para toda a ordem econdémica nacional, pautada, pela escolha

26 TEIXEIRA, Leandro Fernandez. A pratica de dumping social como um fundamento de
legitimagdo de punitive damages, em uma perspectiva da andlise econdmica do direito
Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/8267/1/Leandro%20Fernandez%20Teixeira%20-
%20Disserta%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 17 out. 2016.

2T MOREIRA, Vital, Apud. GRAU, Eros Roberto. A ordem econ6mica na constituicdo de 1988. Sado
Paulo: Malheiros Editores, 13 ed., 2008. p.70.

28 MOREIRA, Egon Bockamann. Os principios constitucionais da atividade econfmica.
Disponivel em: <revistas.ufpr.br/direito/article/download/8751/6577>. Acesso em: 19 out. 2016.
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do legislativo, na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa que serao
tratadas a seguir.

Segundo a Constituicdo Federal:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcédo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacao;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais?°.

Resta inegavel o fato de que, as revolug¢des industriais trouxeram demasiadas
inovacbes no que tange ao modo, qualidade e quantidade de producé&o, mas
também houve uma grande mudanca social vinda em conjunto. Com efeito, observa-
se com a leitura do art. 170 supramencionado, que o texto constitucional elencou
principios que tem por finalidade a concretizacdo da justica social e a garantia de
liberdades, cujos abusos devem ser coibidos. Por isto, a valorizagdo do trabalho
humano e a livre iniciativa foram instituidos como pilares da ordem econdmica
brasileira, que serdo analisados de forma mais detalhada a seguir.

2.3.2.1 Livre iniciativa x liberdade de empresa

A tutela da livre iniciativa foi produto dos anseios da classe burguesa, que conduziu
as Revolucbes Liberais ocorridas no século XVIIl. Diante da queda do Antigo
Regime, o ideal de liberdade ganhou destaque e passou a ser fator que definiria o
projeto ideoldgico, politico e econdmico que se assentava®’. Desta forma e neste
contexto € que comeca haver uma preocupacdo com a garantia da livre inciativa.

A liberdade ganhou status de valor fundamental ja na Declaracdo de Direitos da

Virginia, que serviu de base para a Declaracdo da Independéncia dos Estados

29 BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em: >
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm<. Acesso em 20 out. 2016.

30 TEIXEIRA, Leandro Fernandez. A pratica de dumping social como um fundamento de
legitimacao de punitive damages, em uma perspectiva da andlise econdmica do direito.
Disponivel em: >
http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/8267/1/Leandro%20Fernandez%?20Teixeira%20-
%20Disserta%C3%A7%C3%A30.pdf<, p. 53. Acesso em: 20/10/2016.
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Unidos da Ameérica. Isto porque, a queda do Antigo Regime fez nascer, na
sociedade, a vontade e até mesmo necessidade de ter a liberdade garantida.

Historicamente, a liberdade de iniciativa foi originariamente postulado no édito de
Turgot em 1776, e depois no decreto d’Allarde, em 1791 que, em seu art. 7°

determinava que:
Seria livre a qualquer pessoa a realizagédo de qualquer negdcio ou exercicio
de qualquer profissao, arte ou oficio que lhe aprouvesse , sendo contudo ela
obrigada a se munir previamente de uma “patente” (imposto direto) a paga
as taxas exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos de policia aplicaveis®.
Posteriormente, a Revolucédo Francesa fez com que a industria e o comércio fossem
incrementados pela insercdo de maquinas industriais que resultaram em um
aumento de producéo e, consequentemente, de concorréncia, o que fez os precos

dos produtos serem reduzidos sensivelmente3?,

Na segunda fase da Revolucédo Industrial, de 1860 até 1960 os inventos se tornaram
fonte de riqueza, ndo sendo apenas produtos com fim em si mesmos, e,
posteriormente, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2002

reconheceu a livre iniciativa como sindnimo de liberdade de empresa®.

Observa-se que, desde a primeira positivacdo da livre iniciativa, jamais foi
consagrada a liberdade absoluta de iniciativa econdmica, uma vez que medidas de
policia ja eram impostas quando o principio tinha o intuito de defender os agentes

econdmicos contra o Estado e corporacdes3*.

O ideal da liberdade individual significou grande conquista da sociedade, e ao
Estado apenas caberia a proporcionar meios materiais que visam 0 exercicio da

cidadania, e ao Poder Publico caberia a ndo-intervengao.

81 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 17 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 201.

32NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 16.

3 |dem, p. 17.

34 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 17 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 201.

35 PEIXINHO, Manoel Messias; FERRARO, Suzani Andrade. Direito ao desenvolvimento como
direito fundamental. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/manoel_messias_peixinho.pdf >.
Acesso em: 20 out. 2016.
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Como ja dito anteriormente, um dos fundamentos da ordem econémica inaugurada
pela Carta Magna de 1988 foi a livre iniciativa®®. De acordo com Egon Bockmann

Moreira:

A livre iniciativa da Carta de 1988 faculta ao empreendedor a possibilidade
de instalar e realizar os seus investimentos, de competir lealmente nos
mercados e de auferir lucros (desde que ndo abusivamente). Assim, a livre
iniciativa possui os seguintes desdobramentos: 1°) liberdade de instalacéo e
alocacéo de investimentos; 2°) liberdade de competicdo e 3°) liberdade de
gestéo.
Os empresarios sao livres para tomar as suas decisdes de forma autbnoma,
realizar os investimentos pertinentes e auferir os lucros. Porém, como no
caso das demais liberdades, a liberdade de iniciativa ndo € absoluta.3”
No cenario constitucional nacional, a Constituicdo Federal de 1934 foi pioneira ao
dispor acerca da ordem econdmica e social, balizando o exercicio da liberdade
econdmica, que tornou a se repetir nas Constituicdes posteriores. A Carta de 1967
se aproximou da redacdo da Constituicdo atual uma vez que asseverou ter a ordem

econdmica o objetivo de realizar a justica social observando:

1) a livre-iniciativa; 1) a valoriza¢é@o do trabalho como condicdo da dignidade
humana; Ill) a funcé@o social da propriedade; IV) a repressao ao abuso do
poder econbmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacdo
da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros38.
A livre iniciativa na Constituicdo de 1988 faz parte do rol dos principios gerais da
atividade econdémica, no caput do art. 170%°. O nlcleo da ideia deste principio é a
liberdade de empresa, que garante a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdbmica, sem a necessidade de autorizagdo, com algumas excecdes expressas

em lei. Ademais, o principio supracitado é expressao de liberdade titulada néo

36 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel 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;

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

37 MOREIRA, Egon Bockamann. Os principios constitucionais da atividade econfmica.
Disponivel em: <revistas.ufpr.br/direito/article/download/8751/6577>. Acesso em: 19 out. 2016.

3 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. Sao Paulo: LTr, 2015, p.16

39 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:
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apenas pela empresa, como também pelo trabalho, sendo corolaria da valorizagédo
deste e do trabalho livre®.

De acordo com Francisco dos Santos Amaral Neto, a liberdade de iniciativa
econdmica € “o principio axioldgico segundo o qual os particulares tém o poder de
criar e desenvolver uma atividade economica , disciplinando-a juridicamente
conforme seus interesses”?.

Ainda segundo o autor, a liberdade de iniciativa esteve, de inicio, atrelada ao direito
de propriedade, tendo se tornado autbnoma deste gracas ao desenvolvimento do
comércio, das cidades mercantis e feiras. Houve entdo uma ruptura entre atividade
econdmica e propriedade, formando dois nucleos distintos no sistema de economia.
O primeiro, constituido pela propriedade, sendo direito subjetivo e um dos atributos
essenciais da pessoa humana, e o segundo, a liberdade de iniciativa, como o poder
da burguesia, empreséarios ou particulares, que visavam desenvolver atividade
econdmica visando a produgdo em troca de bens ou servicos*2.

Embora faca parte dos principios constitucionais, a livre iniciativa, assim como todos
0S principios, esta sujeita a ponderacdo quando houver, em um caso pratico o
aparente conflito entre principios. Ndo ha desta forma, principio absoluto que deva
ser aplicado de forma imediata sem antes solucionar os supostos conflitos com
outros principios do ordenamento.

Ainda segundo o Egon Bockmann Moreira, a livre iniciativa esta cerceada por trés
limites, quais sejam o juridico, 0 econdmico e os socioculturais. O limite juridico seria
porque ha alguns setores que sao privativos do Estado, como os servi¢os publicos e
0os monopdlios de alguns produtos. O limite econdmico seria na ocorréncia de
monopolios naturais, cuja presenca de mais de um agente econémico encontra
Obices tecnoldgicos ou fisicos. Enquanto que os limites socioculturais sdo aqueles
relacionados ao principio da dignidade da pessoa humana e da valorizacdo do
trabalho*3, este Ultimo sera tratado ainda neste capitulo.

40 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 17 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 201.

41 NETO, Francisco dos Santos Amaral. A liberdade de iniciativa econémica: Fundamento,
natureza e garantia constitucional. R. Inf. Legisl. Brasilia a. 23 n. 92 out/dez 1986, p. 228.

42 |bidem, p. 229.

4 MOREIRA, Egon Bockamann. Os principios constitucionais da atividade econdmica.
Disponivel em: >revistas.ufpr.br/direito/article/download/8751/6577<, p. 108. Acesso em: 19/10/2016.
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A liberdade de empresa, por sua vez, integra o nucleo da livre iniciativa, segundo
Luis Roberto Barroso, uma vez que garante a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica sem a necessidade de autorizagdo**, salvo aqueles trazidos por
lei. Ainda, ndo se pode resumir a livre iniciativa em um mero principio basico do
liberalismo ou a liberdade de desenvolvimento da empresa, pois configura-se a
liberdade Unica do comércio, ndo sendo possivel sintetizar o principio como
afirmacéo do capitalismo*. Visando melhor conceituagéo e estudo da livre iniciativa,

este sera analisado em subtépico a seguir.

2.3.2.2 O conteudo juridico da liberdade de empresa

A liberdade de empresa consiste em um direito fundamental genérico diante do seu
contetdo juridico de dificil delimitacdo*®. Constitui principio que visa a garantia da
faculdade de desenvolver conjunto de atividades atinentes a natureza econémica do
mercado*’, e, da mesma forma, encerrar as atividades, caso assim queira.

Ainda segundo 0 mesmo autor:

Para além dos comportamentos e relagBes juridicas preliminares, a
liberdade de empresa abarca, também, toda a atuacdo empresarial
desenvolvida no curso da exploracdo da atividade econémica. Isto envolve,
exemplificativamente, aspectos relativos a alocagdo de bens e capitais, a
decisdes quanto a intensificagdo ou reducéo de acBes em certos setores,
ampliagcdo ou deslocamento de unidades produtivas*®.

4 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econémica constitucional e os limites a atuacdo estatal no
controle de pregcos. Em Revista Didlogo Juridico, n. 14, junho/agosto de 2002, Salvador. Disponivel
em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf _14/DIALOGO-JURIDICO-14-JUNHO-AGOSTO-2002-LUIS-
ROBERTO-BARROSO.pdf>. Acesso em 20 out. 2016.

45 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 17
ed. Revista e atualizada, p.200.

46 PORTUGUES, Manuel A. Rodrigues. El contenido esencial de la libertad de empresa. Algunas
consideraciones juridicas. Disponivel em
<http://helvia.uco.es/xmlui/bitstream/handle/10396/7567/dyo9_9.pdf?sequence=1>. Acesso em: 20
out. 2016.

47 TEIXEIRA, Leandro Fernandez apud.COMA, Martin Bassols. A pratica de dumping social como
um fundamento de legitimacdo de punitive damages, em uma perspectiva da analise
econdmica do direito , P. 53. Disponivel em:
>http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/8267/1/Leandro%20Fernandez%20Teixeira%?20-
%20Disserta%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 20 out. 2016.

48 TEIXEIRA, Leandro Fernandez apud.COMA, Martin Bassols. A pratica de dumping social como
um fundamento de legitimacdo de punitive damages, em uma perspectiva da andlise
econbmica do direito , P. 53. Disponivel em:
>http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/8267/1/Leandro%20Fernandez%20Teixeira%?20-
%20Disserta%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 20 out. 2016.
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A liberdade de empresa emana do direito de propriedade, e se manifesta pelo livre
acesso ao mercado e ainda pelo livre exercicio das atividades empresariais.
Significa o direito de qualquer pessoa, atendendo 0s requisitos legais, criar, manter e
extinguir empresas e ainda a sua liberdade na escolha de estratégias de
funcionamento, combinando elementos técnicos e pessoais; € expressa, desta
forma, pelo poder de gestdo*®. Assim, por configurar uma liberdade, requer que o

Estado s6 haja onde ha excessos e abusos.

Este € o conceito geral do conteido do principio em questdo. Deve-se salientar
ainda que o exercicio desta liberdade ocasiona consequéncias na seara trabalhista,
podendo ser usado como embasamento tedrico aplicAvel nos contratos de
trabalho®. Isto ocorre porque o livre exercicio de atividade empresarial reflete no
contrato de trabalho quando o empresario, munido do poder de dire¢do, ordena e
especifica as tarefas em funcdo de seu “interesse econdmico ou das necessidades
impostas pela competitividade no mercado”!. Tal principio se faz importante no
desenvolvimento do tema do presente trabalho, uma vez que sera verificado, mais
adiante, os limites do poder de direcdo para que ndo se torne uma violacdo aos

direitos do trabalhador.

2.3.2.3 Finalidades da ordem econdmica no Brasil: analise da dignidade humana e

da justica social

4 DINIZ, Ana Paola Santos Machado. Direitos personalissimos do trabalhador e liberdade de
empresa: ponderagdo nos meios de controle empresarial. Em Vistos etc. Revista da associacdo
de Magistrados da Justica do Trabalho da 52 Regiéo, n. 6, abril de 2007, p. 76.

50 TEIXEIRA, Leandro Fernandez. A pratica de dumping social como um fundamento de
legitimacao de punitive damages, em uma perspectiva da analise econdmica do direito , P. 53.
Disponivel em:
>http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/8267/1/Leandro%20Fernandez%20Teixeira%?20-
%20Disserta%C3%A7%C3%A30.pdf<. Acesso em: 20 out. 2016.

51 |bidem, p.80.
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A dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil,
elencado tanto no art. 1°, Illl e como um fim da ordem econémica de acordo com o
art. 170, caput®2,

A dignidade da pessoa humana tornou-se um grande consenso mundial, diante da

sua incontestavel importancia e contribuicdo para a construcdo de uma sociedade

7

mais justa. Ela & mencionada em diversos tratados internacionais, textos
constitucionais, leis e hodiernamente em decisGes judiciais de Magistrados ou
Tribunais. Poucos principios sdo equiparaveis ao da dignidade da pessoa humana,
ndo so6 pela sua inegavel importancia, mas também com a sua extensa adeséo pelos
Estados e Organizagdes. Ocorre que, mesmo diante disto, sdo encontradas
dificuldades na sua aplicacdo como instrumento imprescindivel na interpretacéo
juridica. H4 com certa frequéncia a banalizacdo do principio, vez que confundido
como a sua utilizacdo como um instrumento relevante na interpretagéo juridica. Com
frequéncia, ela funciona como um mero espelho®, no qual cada um projeta sua

prépria imagem de dignidade.

A ideia da dignidade humana tem origem religiosa, sendo o homem feito a imagem e

semelhanca de Deus. Segundo Luis Roberto Barroso:

Com o lluminismo e o a centralidade do homem, ela migra para a filosofia,
tendo por fundamento a razdo, a capacidade de valoracdo moral e
autodeterminacdo do individuo. Ao longo do século XX, ela se torna um
objetivo politico, um fim a ser buscado pelo Estado e pela sociedade. Apés
a 22 Guerra Mundial, a ideia de dignidade da pessoa humana migra
paulatinamente para o mundo juridico, em razédo de dois movimentos. O
primeiro foi o surgimento de uma cultura pés-positivista, que reaproximou o
Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separacao
radical imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na
inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes documentos
internacionais e ConstituicGes de Estados democraticos. Convertida em um
conceito juridico, a dificuldade presente estd em dar a ela um conteddo
minimo, que a torne uma categoria operacional e Util, tanto na pratica
doméstica de cada pais quanto no discurso transnacional®.

52 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 13 ed., 2008, p.193.

5 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana do direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo, p. 03.
Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/a_dignidade_da_pessoa_humana_no_direito_constitucional.pdf>. Acesso
em: 20 out. 2016.

* BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana do direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteitdos minimos e critérios de aplicagdo, p. 03.
Disponivel em:< http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/a_dignidade_da_pessoa_humana_no_direito_constitucional.pdf>. Acesso
em: 20 out. 2016.
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Desta forma, a dignidade da pessoa humana foi paulatinamente entrando nos
ordenamentos juridicos como norte, significando a superacdo da concepcao de que
apenas alguns seres humanos deveriam ser tratados como tais, € que outros
poderiam viver as margens da sociedade. Os sistemas de servidao e escravagistas,
como aqui ja foi elucidado, sdo exemplos de uma época em que pessoas eram
reduzidas a coisas, meros instrumentos de producgao para a obtencado do maior lucro

possivel por parte de seus “donos”.

Diante da dificil tarefa de conceituar de forma exata, bem como delimitar a dignidade
da pessoa humana, ocorre que, mesmo com a sua positivacdo na Constituicdo
Federal de 1988, h& inumeras distor¢des do principio, por vezes utilizado apenas
como embasamento da busca do bel-prazer de cada um de seus destinatarios, o
gue ndo deve acontecer. Ainda em tempo, no que tange a ordem econbmica, a

dignidade assume o papel de condicionante do exercicio da atividade econdémica.

2.3.2.4 A valorizagao do Trabalho humano

Segundo Aristoteles, o homem que trabalha, o escravo ou servo, seria equiparado a
um animal, teria por funcdo apenas ser instrumento para a consecucdo de um fim

perseguido pelo seu dono:

(...) todos os que ndo tém nada melhor para nos oferecer do que o uso de
seus corpos e de seus membros sdo condenados pela natureza a
escraviddo. Para eles, € melhor servirem do que serem entregues a Si
mesmos. Numa palavra, é naturalmente escravo aquele que tem tao pouca
alma e poucos meios que resolve depender de outrem. Tais séo 0s que s6
tém instinto, vale dizer, que percebem muito bem a razdo nos outros, mas
gue nao fazem por si mesmos uso dela. Toda a diferenca entre eles e os
animais é que estes ndo participam de modo algum da razdo, nem mesmo
tém o sentimento dela e s6 obedecem a suas sensacdes. Ademais, 0 Uso
dos escravos e dos animais € mais ou menos 0 mesmo e tiram-se deles os

mesmos servigos para as necessidades da vida®s.

Apesar de suas célebres obras e contribuigcbes para as ciéncias sociais, Aristoteles,

em seu contexto na Grécia Antiga, achava que haveria uma espécie de pré-

5 ARISTOTELES. A Politica. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_aristoteles_a_politica.pdf>. Acesso em:
15/10/2016, p.15.
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disposicéo para o trabalho, para a guerra, para a politica. Nesta época, aqueles que
eram destinados ao trabalho eram vistos como inferiores, eram escravos das

vontades de cada dono, que os tratavam como nada mais que instrumentos.

Ainda segundo Aristoteles, haveria individuos inferiores a outros, podendo ser

determinado isto até por caracteristicas corporais:

Vemos corpos robustos talhados especialmente para carregar fardos e
outros usos igualmente necessarios; outros, pelo contrario, mais
disciplinados, mas também mais esguios e incapazes de tais trabalhos, sédo
bons apenas para a vida politica, isto é, para os exercicios da paz e da
guerra. Ocorre muitas vezes, porém, o contrério: brutos tém a forma exterior
da liberdade e outros, sem aparentar, s6 tém a alma de livre3S.

O trabalho, visto como algo deixado para aqueles naturalmente moldados para isso,
nao era valorizado, e sim exercido pelos seres inferiores, incapazes de se dedicar as

areas do conhecimento, a politica ou qualquer outra fungéo.

Na concepcdo de Aristoteles, a serviddo poderia ser natural e também a
convencional, sendo esta Ultima aquela que esta estabelecida em lei, que ocorre
guando um povo € dominado pelo outro, virando assim seus servos. A justica desta
dltima posicdo seria controversa, uma vez que tais individuos ndo possuiriam a

natureza para a serviddo devendo ser apenas considerados como estrangeiros.

Em verdade, os servos e escravos ndo tinham direitos, uma vez que eram
considerados coisas, e 0 seu trabalho ndo era valorizado, e sim interpretado como

obrigacao de servir naturalmente imposta até mesmo pelo biotipo.

Séculos mais tarde, apesar do desenvolvimento da sociedade, o trabalho continuou
sendo considerado algo baixo, exercido pelos povos conquistados, que passavam
de homens livres para acorrentados, como ocorreu na historia do Brasil e de muitos
outros paises colonizados. Antes disso, ainda, houve, como ja dito, o feudalismo,
lastreado pela serviddo, e tantos outros sistemas com a mesma premissa de

desvalorizacéo do trabalho humano.

Com a primeira Revolucdo Industrial e o capitalismo progressivo, o trabalho, agora
remunerado, continuou desvalorizado e sem regramento juridico, o que permitia
exaustivas horas de trabalho, diferenciagdes entre 0 montante recebido por homens

e mulheres ocupantes da mesma funcdo — que infelizmente perdura até os dias

56ldem, p. 17.
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atuais — e a permissdo de trabalho infantil nas fabricas, diante do desespero dos

pais de conseguirem a subsisténcia da familia.

Em 1884, fazendo um contraponto ao sistema capitalista vigente e uma analise do
mal que estava trazendo a sociedade, Karl Marx escreveu o0s Manuscritos
Econdmicos-Filosoficos, importante obra acerca do socialismo. Marx critica o
capitalismo pois defende que, tal sistema econdmico “coisificou” o ser humano,
reduzindo-o a condi¢cdo de mera mercadoria para o seu empregador. Assevera que 0
trabalho, neste ambito, desencadeia a alienacdo do homem, que se torna um objeto
diante da maquina com a qual trabalha, sendo “instrumento utilizado pelo capital
para explora-lo, transformando em mercadoria, 0 operario se torna mais pobre
guanto mais riqueza gera; quanto mais objetos produz, tanto menos ele pode

possuir®””.

Ao contrario do capitalismo, que preza uma ordem social cujo centro é o individuo, o
socialismo seria ordem social cujo eixo estaria na coletividade®®. Seria, desta forma,
sistema em que nado haveria luta de classes ou grupos sociais que detivessem o
monopdlio de qualquer atividade essencial para a coletividade®. Este modelo teve
forca, inicialmente, mas dificilmente havera Estado que se enquadre completamente

em um dos dois modelos, tendo, em verdade, a mistura de aspectos de ambos.

Seria entdo um modelo econdémico fundado na autoridade:

(...) exige-se uma autoridade centralizadora, unificante da economia, e, por
isso, que retraia a liberdade. Pode-se dizer que o regime do socialismo é
refratario as liberdades, especialmente aquelas de cunho fortemente
econdmico, como a liberdade de iniciar uma atividade econdmica por
decisdo do agente privado, a liberdade de concorrer livremente em um
espaco econbmico, a liberdade para titularizar e utlizar os meios de
producédo (propriedade privada), dentre outras liberdades®°.

57 MARX, Karl. Manuscritos Econdmicos-Filos6ficos. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2
reimpresséo, 2008, p. 8. Disponivel em: > http://petdireito.ufsc.br/wp-
content/uploads/2013/05/manuscritos-economicos-e-filos%C3%B3ficos-_-marx.pdf<. Acesso em: 15
out. 2016.

58 TONET, Ivo. Socialismo: obstaculos a uma discussdo. Em Revista Aurora, ano lll, n. 05,
dezembro de 2009, p. 5. Disponivel em:
<http://www.marilia.unesp.br/Home/RevistasEletronicas/Aurora/TONET.pdf>. Acesso em: 15 out
2016.

59 HARNECKER, Marta; URIBE, Gabriela. Socialismo e comunismo. Rio de Janeiro: Global, 1981,
p. 04. Disponivel em: <https://ontolo.files.wordpress.com/2012/12/socialismo-e-comunismo-
harnecker.pdf>. Acesso em: 16 out. 2016.

80 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo: Método, 3. ed. rev. e
atualizada, 2011, p.35.
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Com as duras criticas sofridas gragas aos tedéricos do socialismo que ganhava forga,
juntamente com a insatisfacéo geral acerca das condi¢des de trabalho degradantes,
a relacdo entre o capitalismo e o trabalho humano precisou de mudancas. Em 1° de
maio de 1886, trabalhadores realizaram greve geral em prol da diminuicdo das horas
de labor, e em 1889 houve a proclamacéo da diminuicdo da jornada de trabalho de
13 para 8 horas®'. Foi o inicio da positivacdo dos direitos do trabalhador, no intuito

de dar dignidade ao exercicio de toda e qualquer funcéo.

O trabalho subordinado veio, desde a queda do feudalismo, como forma de garantir
a sobrevivéncia, qualidade de vida, e certo poder social para agueles que né&o
vieram das antigas classes sociais mais abastadas®?. Agora, em outra realidade
social e econbmica, o trabalho ndo pode mais ser visto como designio exclusivo dos
gue ndo fazem parte da nobreza ou burguesia, e sim como um direito que foi
paulatinamente sendo incluido nas legislacdes, para assegurar que esteja alinhado
com o principio da dignidade humana.

Os direitos sociais comecaram a ser incluidos em tratados internacionais como o
Tratado de Versalhes, 1919, Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho
e Declaracao da Filadélfia, em 1944, bem como em textos constitucionais como na
Constituicido Mexicana e de Weimar®3, 1917 e 1919, respectivamente. Tais
legislacdes positivaram a valorizacdo do trabalho humano no ambito econémico,
uma vez que por meio dele ha a criacdo de riquezas e bens, e também do ponto de
vista social, pois “quem executa o trabalho é o ser humano, dotado de
personalidade, capacidade e direitos fundamentais inerentes a sua condigao

humana®¥”.

O direito do trabalho consolida-se, com o novo pensamento do legislador, como

principal instrumento de concretizagao da dignidade da pessoa humana, ao viabilizar

61 BASILE, César Reinaldo Offa. A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho na
interpretacdo e aplicacdo das normas trabalhistas. Tese de dissertacdo de mestrado da USP.
Disponivel em: > www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde.../Cesar_Reinaldo_Offa_Basile.pdf<.
Acesso em 15 out. 2016.

62 STUCHI, Victor Hugo Nazario. A valorizacdo do trabalho humano como forma de realizagdo do
ideal de justi¢ca social. Disponivel em: <http://www.faer.edu.br/revistafaer/artigos/edicao2/victor.pdf
>. Acesso em: 15/10/2016.

& |dem.
6 STUCHI, Victor Hugo Nazério. A valorizagdo do trabalho humano como forma de realizagédo do
ideal de justica social, p. 134. Disponivel em:

<http://www.faer.edu.br/revistafaer/artigos/edicao2/victor.pdf>. Acesso em: 15 out. 2016.
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“a inclusao efetiva do individuo-trabalhador na sociedade capitalista”®®. Desta forma,
0 pensamento antigo de que ha pessoas pré-dispostas ao trabalho enquanto outras
sdo naturalmente aptas para a politica ou guerra se deu por vencido. Ocorre que,
embora haja um movimento no sentido de positivar e efetivamente garantir os
direitos e deveres do trabalhador, distor¢cdes e violacdes ainda ocorrem nos dias
atuais, sendo necesséria a fiscalizagdo constante por parte do Estado.

As ConstituicOes brasileiras de 1946 e 1967 ja inseriram, ainda que de forma timida,
a dignidade da pessoa humana na seara do direito do trabalho, ao postular que
todos deveriam ter garantido o trabalho que possibilite a existéncia digna®. Na
Constituicao de 1988 € que, como ja visto, a dignidade da pessoa humana tornou-se

norte de todo o ordenamento.

2.3.3 O principio da livre concorréncia no ordenamento juridico brasileiro

A livre concorréncia, se incorpora a livre iniciativa, uma vez que “constitui um
instrumento necessario a estabilidade do sistema, garantindo a manutencdo das
“regras do jogo de mercado” e a seguranga dos empreendedores, logo, incentivando
e fomentando a livre iniciativa”, de acordo com Walber Araujo Carneiro®’.

Ainda segundo o jurista, seria a livre concorréncia um principio da ordem econémica
que assume dois papéis fundamentais, sendo principio conformador e tendo
também papel instrumental. Como principio conformador, a livre concorréncia traduz
a opcao basilar do constituinte, traduzindo a ideologia neoliberal que inspirou a
Constituicao. A livre concorréncia também possui papel instrumental uma vez que é

necessaria para garantir a concretude da livre iniciativa, impedindo o abuso do poder

65 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivagcédo da
dignidade social da pessoa humana no capitalismo. Em Rev. Trib. Reg. 3% Reg., Belo Horizonte,
V. 49, jan./jun.2009, p. 151. Disponivel em: >
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/74060/2009_miraglia_livia_direito_trabalho.pdf?sequ
ence=1<. Acesso em: 15 out. 2016.

% lbidem.

67 CARNEIRO, Walter Araujo. Direitos Constitucionalizados. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005,
p.438.
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econdmico, estabelecendo os ditames do mercado e tornando possivel, deste modo,

0s pequenos empreendimentos®8.

A livre concorréncia € fundamento de qualquer sistema capitalista, nas palavras de
André Ramos Tavares. De acordo com o autor, com uma livre concorréncia as leis
do mercado irdo determinar as circunstancias em que o empreendedor ir4 obter éxito
ou nao, sendo isto também decorrente da liberdade de iniciativa. A livre concorréncia
nao tolera a formacédo de monopdlios ou outras condutas que ocasionem a distor¢ao
do livre mercado, com o afastamento de novos players, e dissolugdo de empresas
de menor porte de um determinado ramo econ6mico®. De acordo com a livre

concorréncia o mercado estaria aberto a novos players em igualdade de condicdes.

De acordo com Fernando Aguillar, o principio da liberdade de concorréncia é
contraponto e nao sinbnimo da liberdade de iniciativa, posicdo aqui compactuada.
Isto porque, segundo ele, o agente econdmico seria livre para empreender da forma
que quiser, desde que nao reste violada a liberdade dos demais agentes
econdmicos em concorrer’®, Cabe ao Estado, por exemplo, impedir a fusdo de duas
empresas que configurem grande parte de um certo mercado, dificultando a entrada

de outros competidores, uma vez configurado o monopdlio do setor.

Ainda em tempo, de acordo com Fernando Aguillar:

Para que haja liberdade de concorrer é preciso que nao se utilize em termos
absolutos a liberdade de empreender, o que somente pode ser obtido
mediante restricdes a esta Ultima. Em sintese, o principio da liberdade de
iniciativa é um direito do agente econbmico em face do Estado,
demandando uma abstencdo deste, enquanto o principio da livre
concorréncia é um direito do agente econémico em face de outro agente
econbmico, demandando ndo mais a omissdo, mas a efetiva interferéncia
estatal na economia. O principio da liberdade de concorréncia nao é
atributivo de liberdades em relacdo ao Estado, mas de prerrogativas de
exigir do Estado que atue para reprimir o abuso no exercicio de certas
liberdades™.

Esclarecidos os conceitos anteriores, passa-se a analise de forma mais especifica

da concorréncia, em aspecto contratual trabalhista.

68 CARNEIRO, Walter Araujo. Direitos Constitucionalizados. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005,
p.438. p. 439.

69 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo: Método, 3. Ed. rev. e
atualizada, 2011, p. 256.

70 AGUILLAR, Fernando. Direito Econémico. Sdo Paulo: Atlas, 3 ed. At., 2012, p. 266.

% Ibidem, Loc. cit.
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3 A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

Neste capitulo serdo trabalhados, de forma mais especifica, alguns conceitos para

chegar ao cerne da questéao juridica aqui trabalhada.

A concorréncia, ja conceituada como principio da ordem econbmica nacional,
positivado na Carta Magna de 1988, agora passarad por estudo no plano mais

pratico, tanto na seara do direito empresarial como também no direito do trabalho.

O termo “clausula” significa “cada um dos artigos ou disposicbes de um contrato,
tratado, testamento, ou qualquer outro documento semelhante, politico ou privado”
enguanto o a expressao “pacto” quer dizer “qualquer acordo, compromisso, ajuste ou
promessa entre duas ou mais pessoas para a realizagdo de um ato juridico” de
acordo com o dicionario juridico brasileiro’?. No presente trabalho, as expressées
sdo sindbnimas, querendo apenas ilustrar obrigacdo originaria de comum acordo

entre as partes, qual seja, a execucao de obrigacao negativa.

Desta forma, tem-se que, uma vez firmado um pacto ou clausula entre as partes,
estas ficardo obrigadas, de forma reciproca, a realizar obrigacdo de dar, fazer ou

nao fazer algo.

No caso em tela, da clausula de ndo concorréncia, as partes envolvidas sdo o
empregador/empresario, e o0 empregado detentor de algum conhecimento acerca da

empresa em que trabalhava, conforme serd visto a seguir.

3.1 CONCEITO

A concorréncia faz parte do Direito Econbmico e Comercial, e € produto do livre
mercado e da livre iniciativa. Assim, em um contexto empresarial que possui esses

elementos, cada descoberta realizada resultara em lucro. Além de descobrir algo,

72 SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 50 e
175. Disponivel em: <http://www.ceap.br/artigos/ART12082010105651.pdf>. Acesso em: 30 out.
2016.
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pode-se também descobrir uma nova forma de produzir, que significa 0 aumento da

quantidade e, posteriormente, também do lucro’s.

Além dos fatores materiais de producéo utilizados para descobrir algo novo ou uma
norma forma de produzi-lo, atualmente €& necessario também um conhecimento
técnico cada vez mais especializado para saber desempenhar fungées no ambito
empresarial. Em uma sociedade que tenha a livre iniciativa, quanto maior o lucro
obtido, mais beneficios isso trard para a sociedade, e quanto mais descobertas
forem feitas, mais beneficiado sera o consumidor. A concorréncia, por sua vez,
acaba sendo benéfica a populacdo, uma vez que quanto maior o nuamero de
pessoas produzindo o mesmo produto, este tende a ter um valor mais baixo’4, como
visto anteriormente ao analisar a relacdo entre o sistema capitalista e a
concorréncia. Desta forma, ha uma proibicdo no ordenamento brasileiro, bem como
no de diversos paises do mundo, de formac&o de monopdlios, cartéis e trustes, que

possam violar esta livre concorréncia.

No ambito do Direito do Trabalho, a clausula de n&o concorréncia traduz uma
preocupacdao vinda com o0s avancos tecnoldgicos de proteger os bens imateriais que
integram o know how” da atividade empresarial. Como alguns empregados estédo
intrinsecamente ligados ao funcionamento do negécio, as sociedades empresariais
tendem a investir em sua especializacdo e aprofundamento para que facam parte de

suas operacgées’®.
Segundo Estévao Mallet, o contrario acontecia nas sociedades mais antigas:

Nas sociedades menos adiantadas, pouco desenvolvidas, centradas na
propriedade de terras e organizadas com base em atividades agricolas ou
pecuérias, a informacdo e o conhecimento técnico tém menor importancia.
As formas de producdo, conhecidas por todos, ou por quase todos,
mostram-se mais simples e rudimentares. Transmitem-se, de uma geracao
para a outra, de modo empirico, sem reservas ou cuidado, sofrendo
modificacdes lentas, com pouca diversidade ao longo de séculos ou até de
milénios™.

73 JR. Donald. Stewart. A concorréncia e a livre iniciativa. Conferéncias do Instituto Liberal: outubro
de 1987. Rio de Janeiro, p.9.

74 |bidem.

75 Know how é oriundo da expressao know how to do it, e significa saber fazer algo. No contexto do
presente trabalho, o conceito é (til uma vez que é o0 objeto de clausula de protegdo a ser
compactuada.

76 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. Séo Paulo: LTr, 2015, p.11.

7 MALLET, Estévdo. Clausula de ndo-concorréncia em contrato individual de trabalho. Em
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 100, jan./dez. 2005, p.121.
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Antes da Revolucdo Industrial o modo de produgdo era a manufatura, mais
rudimentar, devido ao foco na propriedade de terras e atividades agricolas como
visto acima. Assim, os artesdos, alfaiates, sapateiros entre outros profissionais,
faziam pecas muitas vezes sob medida, a pedido de um cliente que chegava com
uma demanda. Posteriormente houve a superagdo deste modelo gragas ao ideal
capitalista que fomentou a Revolucéo Industrial. Maquinas substituiram homens em
muitas funcbes, e, como a produtividade aumentou, a partir deste momento 0s
produtos manufaturados cairam em desuso diante da praticidade de comprar artigos

de menor preco em decorréncia da produgéo em escala.

Desta forma, com o aumento de complexidade dos métodos de producéo vivenciado
pela sociedade a partir do periodo supra, inicialmente houve a disseminacédo de
modo de producdo em que havia a separacdo entre trabalho mental e fisico e na
fragmentacao de tarefas, tal forma de producéo foi inventada por Frederick Taylor.
Como produto desta separacdo entre os conhecimentos técnicos e houve a “perda
de habilidades genéricas manuais e um aumento brutal de produtividade’®”. Este
modelo, chamado de taylorismo, assim como o fordismo, criado por Henry Ford para
aumentar sua producdo de veiculos, ficaram conhecidos pela divisdo de tarefas,
implementacdo da linha de montagem e grande produtividade as custas, por vezes,

do esgotamento de seus operarios.

Ocorre que atualmente, embora ainda haja resquicios de tais formas de organizacéo
do modo de producdo, tem-se um fator que era rarefeito na época: a tecnologia.
Com isso, o empregado que possui 0 conhecimento técnico e manual é
demasiadamente valorizado e procurado, dado a especificidade de cada funcdo a
ser desenvolvida na empresa. Nao se busca mais a divisao entre o trabalho mental e

o fisico, e sim a juncdo de ambas em um mesmo empregado.

Em decorréncia disto, criou-se uma interdependéncia entre fungcdes de producéo, de
forma que restou inevitavel escolher uma mao-de-obra adequada e tao diversificada
guanto o proprio processo produtivo. No regime de livre iniciativa, a mao-de-obra
passa a ser tratada como mercadoria, uma vez que se configura como objeto de

concorréncia. Deste modo, pode-se dizer que 0 homem incorpora-se a empresa

78 JR. Thomaz Wood. Fordismo, taylorismo e volvismo: os caminhos da indlstria em busca do
tempo perdido. Em Revista de Administracdo de Empresas, Sdo Paulo, set./out. 1992, p. 03.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rae/v32n4/a02v32n4.pdf>. Acesso em: 23 out. 2016.
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como um ser dotado de conhecimentos especificos, que podem ser apropriados,
pertinentes aquela atividade que realiza, e também segredos da empresa, que a ela
pertencem’®. Vale ressaltar que, embora se tenha esta no¢do de que o trabalhador
passa a ser parte da empresa ou negécio em que trabalha, isto ndo significa dizer

que ele & apenas instrumento para consecucao do produto, uma vez que esse

ideario rudimentar tem sido superado e deve ser combatido.

O pacto ou clausula de nado concorréncia € o “compromisso assumido pelo
empregado de ndo gerar concorréncia com o0 ex-empregador, apés 0 contrato,
mediante compensacgédo financeira, com limitagdo de tempo, local e atividade”°.
Compactua-se com 0 conceito supra, uma vez que, diante da concordancia acerca
da clausula e obedecendo aos requisitos de validade que serdo estudados no
préximo capitulo, ndo ha como esta ser eivada de ilicitude. Ha de se ressaltar ainda
de que a clausula ndo é apenas compromisso assumido pelo empregado, mas
também pelo empregador pois, uma vez firmado o pacto, ha um direito que ele
também deve cumprir, 0 de pagar a compensacdo, que sera aprofundado

posteriormente.

Acerca da hipétese em que o empregado gera concorréncia, ainda na vigéncia do
contrato de trabalho, ao empregador, é pacifico na doutrina a sua inadmissibilidade,

havendo discussao apenas quando houver a rescisédo do contrato.

De acordo com Soénia Mascaro e Tulio de Oliveira Massoni, por meio da clausula de
nao concorréncia, alguns empregados firmam um compromisso com a empresa de
ndo prestarem servicos a empresas concorrentes®!, uma vez que tal relacdo poderia
causar enorme prejuizo ao ex-empregador se fossem reveladas as minucias do seu

processo produtivo, por exemplo.

A pretensao de limitar o uso do conhecimento adquirido pelo empregado, durante a

vigéncia do contrato de trabalho em beneficio de novo empregador € o que envolve

79 OLIVEIRA, Oris de. A exclusao de concorréncia no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 2005,
p. 30-31.

80 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. Séo Paulo: LTr, 2015, p.13.

81 MASCARO, So6nia; MASSONI, Tulio de Oliveira. Clausula de ndo concorréncia. Disponivel em:
<http://www.amaurimascaronascimento.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=178:
clausula-de-nao-concorrencia&catid=57:doutrina&ltemid=181 >. Acesso em: 26 jul. 2016.
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a clausula de nédo concorréncia®?. Com ela pretende-se disciplinar o uso do
conhecimento relevante adquirido na constancia do contrato de trabalho e em

decorréncia da atividade realizada na sociedade empresaria.

A supracitada clausula seria entdo uma obrigacdo de nédo fazer?3 do empregado, que
fica impedido de realizar atos que manifestem concorréncia contra seu antigo
empregador ou afete, de alguma forma, a atividade exercida pela empresa em que

trabalhou®?.

A caracteristica principal da clausula seria sobre o tempo em que ela é considerada
exequivel, uma vez que, sem uma limitagdo temporal de seu alcance, restaria
configurada violag&o ao principio constitucional da liberdade de trabalho. De acordo
com o art. 482 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, a obrigacdo de ndo concorrer
ja pode ser exigida na vigéncia do contrato de trabalho, e, quando ha a resciséo

deste, a clausula se manifesta como uma obrigacédo negativa, como supracitado®.

Tendo sido estabelecida a clausula de concorréncia no contrato, surge também uma
obrigacdo pecuniaria que pode ocorrer de duas formas. A primeira se refere a
possibilidade de um pagamento, pelo empregador, de uma quantia ao empregado
em razdo de sua abstencéo de trabalhar no mesmo ramo da atividade que exercia
anteriormente. Outra possibilidade é de o empregado pagar ao seu ex-empregador

caso haja violado a clausula de ndo concorréncia®.

Diante do exposto, com a mudanca do cenario econdmico atual, com a crescente

concorréncia entre produtos e também o avanco tecnolégico que faz nascer a

82 MALLET, Estevdo. Clausula de ndao-concorréncia em contrato individual de trabalho.
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67667/70275>. Acesso em: 26 jul.
2016.
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demanda por méao-de-obra cada vez mais especializada, h4, de fato, justificativa
para a inser¢cdo de uma clausula de ndo concorréncia em um contrato de trabalho.
Claro que, para isso, deve-se contar com a real necessidade bem como com a
possibilidade de dano na hipétese de o empregado sair da empresa. Sendo assim, a
doutrina e jurisprudéncia aceitam, de forma majoritaria, a clausula de né&o
concorréncia, se obedecidos alguns requisitos, pois reconhecem a demanda atual
de que o empresario, por um lado, ndo pode colocar seu negécio em risco a cada
contratacdo, e 0 empregado, por outro lado, ndo pode ter a liberdade de exercicio de

profisséo cerceada em véo.

Assim, devido ao nivel de conhecimento especifico obtido em decorréncia da
atividade exercida em uma sociedade empresaria, resta imprescindivel a cautela e o

sigilo, diante da hipétese de rescisdo do contrato de trabalho.

3.2 OBJETO DE PROTECAO

O estabelecimento da clausula de ndo concorréncia deve ter justo motivo, sendo
pautado na boa-fé, como principio geral que norteia as relacdes juridicas. Ha, de
fato, a necessidade em algumas ocasifes de insercéo da clausula supramencionada
diante dos riscos ao negdcio que uma informacdo sigilosa pode causar, se
manipulada por empresas erradas.

O pacto de ndo concorréncia deve obedecer uma série de critérios criados pela
jurisprudéncia com o passar do tempo, pautados na razoabilidade, ponderando o
tempo da privacdo com a compensacao financeira que sera tratada mais adiante.

O que devem ser protegidas sdo aquelas informagfes que podem causar prejuizo
ou até extincdo do negolcio, uma vez na posse de concorrentes no mercado do
mesmo setor. Desta forma, por exemplo, se o gerente da AmBev tem o contrato de
trabalho rescindido, por qualquer das partes, e chamado para trabalhar em um setor
completamente diferente do das bebidas alcOolicas, para a inser¢cdo da clausula
deve ser feito um estudo dizendo como, mesmo em mercado diverso, sua atuagao
faz surgir uma iminéncia de dano para a antiga empregadora.

Visando combater tal cenario de flagrante inseguranca, a insercdo de uma obrigacéo
de ndo concorréncia se faz necessaria, uma vez que é crucial no que tange a

aptiddo da empresa em concorrer com as demais por uma determinada fatia do
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mercado. Sendo assim, os direitos do empregador devem ser resguardados pela
legislacdo uma vez que o vazamento de informacbes pode acarretar na
impossibilidade da manutencéo do exercicio da atividade econémica praticada®’.

De acordo com Ari Possidonio Beltran:

(...) busca-se desde a protecéo de relagBes de clientes, dados comerciais,
técnicos, formulas, know how, bem como ganha realce no contexto a
preservacdo de empregados com elevada formacao técnica, por vezes com
bolsas no exterior financiadas pela propria empresa, ou ainda, almeja-se,
em certas condicdes, evitar ou mitigar a propria concorréncia direta, ainda
gue por disposicao limitada de tempo®s.

Neste contexto, a cldusula de ndo concorréncia visa proteger o know how do
negocio, preocupacdo que comecou a surgir gracas a Revolugcdo Industrial, que,
embora inaugurasse modelo de producdo com pouco conhecimento técnico,
fomentou o inicio da especializacdo dos processos de producdo. Embora nessa
época ndo houvesse a juncao entre 0os conhecimentos técnicos e manuais, houve
uma mudanca consideravel na produtividade gracas ao surgimento das primeiras
tecnologias no que tange a producéo de bens e servicos.

Paulatinamente, houve a expansao dos mercados, que nao ficariam mais restritos a
cidade em que se localizava ou até mesmo ao pais. Com a globalizagdo e a livre
concorréncia proporcionada pelo sistema capitalista, uma empresa pode concorrer
com outras localizadas em outro pais, fator este que aumentou a busca pelo
aumento do custo-beneficio dos produtos disponibilizados. Ora, se uma empresa X
concorre no setor de lacticinios, por exemplo, com a empresa Y em uma cidade
pequena suas preocupacdes sao diversas das de quem, no Brasil, concorre com
empresa localizada na Bélgica, por exemplo. Cresce o ambito de atuacdo da
empresa e, junto a isto, suas preocupacdes quanto a distribuicdo, conservacao,
locais de venda etc. Ha entdo uma crescente demanda por profissionais
especializados que relnam os conhecimentos necessarios para atuacdo em area
especifica das diversas etapas de producéo, no caso dos produtos. Gragas a isso,
nao so intercambio destas especializacdes se tornou fundamental bem como a sua

protecao legal®®.

87 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. Sao Paulo: LTr, 2015, p.19.

88 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de fidelidade, dever de ndo concorréncia e clausula de néo-
concorréncia. Revista LTr, ano 66, n. 4, abril de 2002, Sao Paulo, Brasil, p. 421.

89 MACHADO, Maria Amélia Maciel; KRUSCHEWSKY, Eugénio de Souza. Contrato de Know-how.
Em Novas figuras contratuais. S&o Paulo: LTr, 2010, p.182.
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Se, por outro lado, uma empresa de softwares, por exemplo, ndo dispuser de
profissionais especializados que possam desenvolver sistemas especificos para
cada cliente, ela estara fadada a dissolucdo, diante da ferrenha concorréncia que
enfrenta nos mercados contemporaneos. Assim, gragcas ao constante avanco que €
vivenciado, sem um constante estudo e analise buscando o aumento da
produtividade e melhoria da qualidade a menores custos, a empresa tende a
extincdo, perdendo espaco no mercado para as demais. A mudanca do modo de
producdo manufatureira para a industria foi responsavel, em parte, pela crescente
demanda de especializacdo dos empregados®. Por outro lado, gracas as inimeras
tecnologias disponiveis, ndo basta apenas o conhecimento, mas o dominio de um
aspecto especifico faz com que aquele posto s6 seja ocupado por pessoa com nivel
técnico avancado, excluindo os que possuem apenas Vvisao geral ou rasa acerca do
assunto.

Como exemplo da protecdo empresarial acerca do tema, h4, no ordenamento
juridico vigente, a clausula de nao restabelecimento, que significa a imposicdo do
alienante do estabelecimento comercial®® ndo fazer concorréncia ao adquirente por

um determinado periodo:

Art. 1.147. N&o havendo autorizagdo expressa, o0 alienante do
estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos
subsequientes a transferéncia®.

Tal dispositivo visa impedir que, uma vez vendido o estabelecimento empresarial, 0
alienante crie outro, que atue na mesma area do alienado e, diante disso, crie
concorréncia e desvie a clientela. H4 o desvio de clientela ndo por conta da relacédo
entre comerciante e clientes, e sim gracas as informacdes que o alienante dispde
acerca da realidade do mercado que atinge. A utilizacdo dessas informacdes na
exploragdo da mesma atividade e em estabelecimento concorrente causa o desvio

de clientela. Assim, o produto deste desvio € o0 enriquecimento indevido por parte do

% NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 20.

91 Estabelecimento comercial, segundo o direito empresarial, constitui “o conjunto de bens reunidos
pelo empresério para a exploracdo de sua atividade econdmica. A protecdo juridica do
estabelecimento empresarial visa a preservacdo do investimento realizado na organizacdo da
empresa. Compreende 0s bens indispensaveis ou Uteis ao desenvolvimento da empresa, como as
mercadorias em estoque, maquinas, veiculos, marca e outros sinais distintivos, tecnologia, etc.”.
COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa, v. 1. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 134.

92 BRASIL. Caédigo Civil de 2002. Disponivel em: >

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm<. Acesso em: 24/1-/2-16.
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alienante uma vez que a ele foi pago determinada quantia em troca do
estabelecimento comercial®® e todos os bens materiais e imateriais que o compdem.

No que tange ao direito do trabalho, protecdo do know how é um imperativo oriundo
do dever de lealdade imposto na vigéncia e também apds o término do contrato e
que é advém do dever de “ndo entabular negécios isolados ou continuos que
impliguem desvio de clientela do empregador, comportamento que pode ter
agravantes se a uma deslealdade se acrescerem duas outras: - concomitantemente
revelando segredos e/ou praticando atos que a lei tipifica como crime
concorrencial™?.

Oris de Oliveira complementa explanando a dificuldade na distincdo entre os
conhecimentos que configuram segredos a serem guardados daqueles
conhecimentos que integram as qualificacdes profissionais usadas pelo empregado
na vigéncia e apés a rescisdo do contrato®. A andlise acerca da origem do
conhecimento adquirido pelo obreiro merece andlise, uma vez que, se tal
conhecimento foi obtido previamente, este ndo podera ser cerceado, nem diante de
delimitacdes. De modo contrario, se 0 empregador custeou, por exemplo, curso de
especializacdo para o empregado na vigéncia do contrato para o melhor
desenvolvimento da funcéo a questédo devera ser analisada com mais calma.

O know how néo se confunde com o segredo de fabrica, uma vez que este Ultimo
configura um “método especial de fabricacao, patenteavel ou ndo, que é mantido em
sigilo®”. O primeiro, a saber, compreende uma instrugdo especial acerca dos meios
de producdo e também uma formacédo especializada de quem o0s gerencia ou
trabalha.

Também é necessaria a distincdo entre know how e segredo de negdcio.
Configuram segredos de negdcio as listas de fregueses e seus enderecos, futuras
campanhas de vendas ou publicidade etc., ou seja, sdo todos os dados especiais
pertinentes ao ambito negocial que devem ser mantidos em sigilo, sob o risco de

causar algum prejuizo?’.

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa, v. 1. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 136

94 OLIVEIRA, Oris. A exclusao de concorréncia no contrato de emprego. Sado Paulo: LTr, 2005, p.
165.

9 |bidem.

9% DELMANTO, Celso. Crimes de Concorréncia Desleal. Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 1975, p. 211.

97 |Ibidem, p. 238.
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O elevado nivel organizacional atual das empresas contemporaneas faz com que os
empregados estejam envolvidos em todo processo produtivo, ndo podendo apenas o
empregador possuir o know how. Assim, o0 empregado tem acesso as mais diversas
fases da atividade empresarial tendo, além de acesso ao modo de producéo
adotado, também a valores concorrenciais que representam o cerne do negocio. A
legislacdo n&o permite, desta forma, que o concorrente obtenha estas informacoes
através de um empregado, como disposto na CLT, ou de um ex-empregado, uma
vez que, contento a clausula de ndo concorréncia, essa obrigacao ira vigorar até
mesmo apos a resciséo do contrato®.

Devido a essa integracdo entre empresa, empregado e empregador e as
informacBes obtidas em decorréncia dessa relacdo, atualmente € adotada uma
politica preventiva visando a protecdo dos bens imateriais do negdcio, que possuem
valor imensuravelmente maior, muitas vezes, do que os bens materiais envolvidos,
tais como maquinarios, depésitos etc. Combinando a clausula de ndo concorréncia
com uma politica de confidencialidade, o know how e os segredos do negdcio e de
fabrica podem ser protegidos mesmo apos a rescisdo do contrato de trabalho, se

obedecidos alguns critérios®® que serdo trabalhador mais adiante.

3.3 NO DIREITO ESTRANGEIRO

O estudo das doutrinas estrangeiras faz-se de suma importancia na discusséo do
tema dada a omissao legislativa patria. De acordo com o art. 8° da CLT, diante de

casos de lacuna o intérprete pode recorrer ao direito comparado®.

3.3.1 Direito Europeu

Na Franca, a insercdo ou ndo da clausula de ndo concorréncia é oriunda de
negociacdes coletivas. Estas irdo prever e regulamentar tais clausulas e, como

contraprestacdo, hd uma indenizacdo paga pelo empregador ao empregado gracas

98 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos do
principio da proporcionalidade. Sao Paulo: LTr, 2015. p.20.

9 |bidem., p.21.

100 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de fidelidade, dever de ndo concorréncia e clausula de néo-
concorréncia. Revista LTr, ano 66, n. 4, abril de 2002, Sdo Paulo, Brasil, p.422.
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a limitacdo da liberdade de trabalho diante da rescisdo contratual'®t. A jurisprudéncia
francesa admite tais clausulas, desde que sejam observadas as limitacbes de

natureza temporal, espacial e quanto a natureza da atividade'°2.

A Corte da Cassacao francesa se pronunciou pela primeira vez acerca da clausula
de ndo concorréncia em 1858, consagrando a proibigdo “de todo compromisso tendo
por resultado obrigar-se a n&do fazer, em nenhum tempo e em nenhum lugar, um
empregado de seus servicos e de seu trabalho, a ndo ser para determinado patrao
ou estabelecimento!®®”. Observa-se assim que o cuidado maior era em relacdo as
clausulas gerais implantadas no contrato, sendo proibidas as proibicbes que nao

estabeleciam o lapso temporal e o lugar que iriam ter vigéncial®4.

Atualmente no direito francés a clausula € aceita pelos tribunais e grande parte da
doutrina desde que seja indispensavel para “a) a protecao dos legitimos interesses
da empresa; b) limitada no tempo; c) limitada no espaco; d) levar em consideragao
as especificidades do trabalho do empregado; e) prever uma contrapartida financeira

em favor do empregado”°®,

No direito alem&o a disposicéo é estabelecida majoritariamente para os empregados
do comércio, durante dois anos no maximo. Ainda, deve haver a compensacao
financeira do empregado por meio de indenizagdo em decorréncia da limitagdo ao

livre exercicio da profissdol®®,

Embora deva ser analisado caso a caso para a disposi¢cdo acerca da clausula da
ndo concorréncia na Alemanha, ha alguns requisitos que devem sempre estar
presentes, como a forma escrita, 0 pagamento de uma indenizacdo em quantia

determinada, e o periodo maximo de dois anos para a vigéncia da clausula®’,

101 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de fidelidade, dever de ndo concorréncia e clausula de néo-
concorréncia. Revista LTr, ano 66, n. 4, abril de 2002, S&o Paulo, Brasil, p.422.

102 NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Clausula da néo-
concorréncia no contrato de trabalho. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdenciario n.
10 — Jan/Fev/2006, p.32.

103 OLIVEIRA, Oris de. A exclusdo de concorréncia no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr,
2005, p.82.

104 |bidem.

105 |dem, p.80.

106 NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Clausula da néo-
concorréncia no contrato de trabalho. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdenciario n.
10 — Jan/Fev/2006, p. 31.

107 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de fidelidade, dever de ndo concorréncia e clausula de néo-
concorréncia. Revista LTr, ano 66, n. 4, abril de 2002, Sdo Paulo, Brasil, p.423.
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Na Espanha, o Estatuto dos Trabalhadores no item 1° do art. 21 dispde que o
empregado ndo pode prestar servicos a varios empregadores durante a vigéncia do
contrato “1) quando da caracterizagao do trabalho para mais de um empregador; 2)
no caso em que pactuado trabalho com exclusividade e plena dedicacao, recebendo

o empregado compensacéo financeira para esse fim10®”,

Dispde ainda que todos os trabalhadores e ramos de empresa podem firmar contrato
com clausula de ndo concorréncia, desde que por tempo nao superior a dois anos,
qguando trabalhadores técnicos, e seis meses para os demais. Ha, além disso, dois
requisitos para a validade da disposicdo. O primeiro é que, é imprescindivel que o
empregador tenha interesse industrial ou comercial que mereca ser protegido, e que
0 empregado receba compensacédo financeira em razdo de sua exclusividade. O
valor a ser adimplido ndo é determinado em lei, devendo ser acordado entre as

partes levando em consideracédo os critérios legais e a razoabilidade'®®.

Em Portugal a previsdo da clausula traz trés condi¢cbes, quais sejam: que a
disposicédo devera ser na forma escrita, com duracdo maxima de trés anos e que
haja a previsibilidade de risco efetivo do empresario. Além disso, deve haver
também compensacdo financeira durante a limitagcdo, assim como as outras

legislacGes europeias!io.

Ha ainda o entendimento que “a atividade desenvolvida pelo empregado deve ser
prejudicial & atividade do empregador, como desvio de clientela, know how. O risco
efetivo deve ser do empresario, se o trabalhador exercer livremente a sua atividade

apos a desvinculagao*'”,

No direito inglés, antes mesmo do capitalismo industrial, as Cortes Britanicas
dispuseram acerca da restraint of trade, que configurava um acordo onde dois

contratantes pactuavam a cercear “sua liberdade futura de comércio, oficio ou

1% NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Clausula da néo-
concorréncia no contrato de trabalho. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdenciario n.
10 — Jan/Fev/2006

109 bidem.

110 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de fidelidade, dever de ndo concorréncia e clausula de néo-
concorréncia. Revista LTr, ano 66, n. 4, abril de 2002, Sao Paulo, Brasil, p. 443.

HINETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Op.cit., p.32.
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profissdo na forma e com as pessoas que escolhe’'?. Ha quatro fases em relacéo a

esta clausula supracitada.

Na primeira fase (século XVI até 1.711) ndo era permitida qualquer restricdo ao
trabalho, sendo ilicito o impedimento do exercicio de alguma profissdo por alguém,
mesmo que por determinado periodo de tempo ou em determinado lugar. Na
segunda fase (1.711-1.894), os tribunais diminuiram este rigor, diferenciando as
restricbes gerais, que gozavam de presuncdo absoluta de nulidade, e as parciais,
gue possuiam presuncao relativa de nulidade. Na terceira fase (1894-1915) houve a
aplicacao da razoabilidade para as restricdes gerais. Na quarta fase, que se estende
até os dias atuais, ha uma diferenciacao entre as restricbes em contratos de cessao

de fundo de comercio e de locagéo de servigos!!3,

Isto porque o locador de servi¢cos tem, como prioridade, resguardar sua liberdade de
trabalho, enquanto que o vendedor de fundo de comércio tem por objetivo obter
vantagem com a restricao de liberdade. Como o locador de servicos tem como renda
0 seu trabalho apenas, ele compromete com a clausula o seu futuro, e, quando da
rescisdo do contrato, tem que passar determinado tempo sem atuar na area que se
especializou. Desta forma, o empregado ou locador de servigcos € “obrigado a
enfrentar o trabalho como Ihe é oferecido com as condicbes concomitantemente

impostas™!4,

Ha também nessa fase a distingdo do conhecimento objetivo do conhecimento
subjetivo. Este Ultimo se configura com a destreza manual ou intelectual adquirida
pelo empregado gracas a funcao exercida no trabalho ou também por experiéncia
profissional que ele pode dispor de forma livre, ndo sendo possivel a proibicdo de
sua utilizacdo. Ja o conhecimento objetivo consiste nos segredos de comércio, “de
particularidades da empresa, do nome e do endereco da clientela, das relagbes
comerciais etc. (...) ndo sendo susceptivel de prote¢do quanto a prépria empresa”i1s.

Deste modo, as restricdes visam a protecdo deste conhecimento objetivo.

112 OLIVEIRA, Oris de. A exclusdo de concorréncia no contrato de emprego. Sado Paulo: LTr,
2005, p. 74.

113 |pidem, p. 78.

114 Ibidem, loc. Cit.

115 [dem.
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3.3.2 Direito americano

A legislacao trabalhista dos Estados Unidos assegura direitos minimos e, cabe a
cada Estado-Membro a disposicdo pormenorizada acerca das condicdes de
trabalho. Alguns Estados disciplinam a clausula de ndo concorréncia enquanto
outros validam ou nédo a clausula fazendo um estudo do caso pratico pelo Poder

Judiciariol1S,

Os Estados da Florida, Winscosin e Texas, segundo Célio Pereira Oliveira Neto,
disciplinam a clausula. Na Flérida ela é licita quando visa a protecdo dos segredos
empresariais, preserve informag¢des importantes da empresa, a relacdo “com
consumidores, parceiros ou clientes, e garantir a boa-fé nas relacdes com esses,
além de salvaguardar treinamentos extraordinarios e especiais — desde que tenha
validade razoavel, ndo extrapole as suas finalidades e sejam observadas as

restricoes territoriais™?’.

As cortes de New York se posicionam no sentido que, sendo razoaveis 0s motivos
de existéncia da clausula, ela sera considerada licita. Ou seja, a clausula sera licita

Se:

(i) ndo oferecer protecdo maior do que a necessaria; (i) néo
impuser dificuldades demasiadas ao empregado; (iii) ndo ofender o
interesse publico; além de limitarOse a é&rea territorial e lapso
temporal em que a proibicdo de competicdo sera vigente, sempre
com atengdo a legitimidade do interesse do empregador de proibir a
competicdo, sem excessos!!8,

Desta forma, observa-se que, embora ndo expressa na legislacao trabalhista norte
americana, a clausula de ndo concorréncia, com as devidas limitacdes, é
incorporada ao direito por jurisprudéncia ou disposicao de cada Estado-Membro, ndo
consistindo, se obedecidos os requisitos, uma violacdo a liberdade de trabalho.

116 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos
do principio da proporcionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 33.

117 |bidem, p. 34.

118 |pidem, p. 35-36.
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3.4 SUJEITOS DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

As partes da obrigacdo de n&o concorrer sdo certas e determinadas, e, desta forma,
a clausula firmada com ex-empregado ou ex-socio, conforme o art. 1.147 do Cddigo
Civil ndo tem o poder de abranger qualquer outra pessoa, mesmo que seja preposto,

sucessores ou familiares dos empregados?®*®®.

Ha a necessidade de compreensdo acerca do sujeito ativo e passivo da obrigacao
contida na clausula. Na seara empresarial, ndo se deve colocar a empresa como
sujeito ativo, uma vez que esta é objeto de direito e jamais sujeito. Ressalte-se que a
empresa é atividade desenvolvida pelo empresario, e este sim é sujeito de direito,
sendo sujeito ativo da relacdo em questdo. Ou seja, 0s sOCiOS ou acionistas, ou 0

empresario na hipétese de firma individual.

Ainda no campo empresarial, 0 sujeito ativo da relagdo sera aquele que “passou a
ser responsavel pelo estabelecimento por meio de negdcio juridico bem como seus

sucessivos e eventuais sucessores”120,

No ambito trabalhista, o sujeito ativo é o empregador, sendo credor da obrigacao de
ndo fazer em estudo, e 0 sujeito passivo o empregado, que devera ser analisado de

forma mais aprofundada nos tépicos a seguir.

Antes, é preciso salientar que a simples condicdo de ser empregado nao € suficiente
para justificar a inser¢éo da clausula. H& ainda o requisito de que este possa causar
algum dano ao ex-empregador, ou seja, ele deve ter acesso a informacdes
confidenciais e aos segredos da empresa gracas ao grau hierarquico que ocupam e

a especialidade'?! da atividade desenvolvida.

15GOLDFARB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 121.

120 FIEDRA, Geysi. Obrigacdo de ndo-concorréncia: diretrizes para aplicacdo no ambito civil e
antitruste. S&o Paulo: Singular, 1 ed. p. 101 e 106.

121 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego. Efeitos
do principio da proporcionalidade. Sdo Paulo: LTr, p. 56.
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3.4.1 Empregador

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a figura do empregador € bastante relacional a
figura do empregado, uma vez que, caso exista este Ultimo no vinculo laboral
firmado com um tomador de servicos, este Ultimo assumird a posi¢cdo de empregador
de forma automética. Seria entdo uma “pessoa fisica, juridica ou ente
despersonificado que contrata a uma pessoa fisica a prestacdo de seus servicos,
efetuados com pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e sob sua

subordinagéo™?2,

Critica ainda o autor o conceito de empregador trazido pelo caput do art. 2° e §1° do
mesmo artigo'?® da CLT, uma vez que este faz, segundo alguns doutrinadores, uma
confusdo pois confunde o empregador, sujeito ativo da relacéo juridica em questao,
sendo sujeito de direito, com a empresa, que € apenas a atividade econdmica

desenvolvida, como visto anteriormente.

Compactua-se com o posicionamento supra também Alice Monteiro de Barros, uma
vez que o artigo da lei “considera empregador a empresa individual ou coletiva que,
assumindo os riscos do empreendimento econdmico, contrata, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigos”. HA o posicionamento ainda na via contréria,
afirmando que o legislador ndo confundiu os conceitos de empresa e empregador,
tendo apenas a cautela de colocar que o vinculo empregaticio seria firmado com a
empresa por esta ser organismo mais duradouro, uma vez que, na hipotese de ser
firmado coma pessoa fisica do empregador, este € mais efémero do que a pessoa
juridica'®*. Ao dizer que a empresa condiz ao empregador, a lei determina que, caso
haja mudanca no titular da empresa isto ndo ir4 alterar a continuidade da prestagéo

de trabalho por parte do empregado?®.

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 14 ed., 2015, p.
431.

123 BRASIL. Consolidagdo das Leis Trabalhistas. Art. 2° - Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

124 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. ver e amp. Séo Paulo: LTr,
20009, p. 295.

125 DELGADO, Mauricio Godinho.Op. cit. p. 432.
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Para o presente trabalho, € importante lembrar a diferenca entre a empresa, 0
empresario e o empregador'?® pois, embora esses dois Ultimos possam coexistir em
um mesmo sujeito, ndo pode haver confusdes quanto ao polo ativo da relacdo

obrigacional aqui estudada.

Posicionamento interessante possui parte da doutrina que assevera que, diante do
estabelecimento da clausula de ndo concorréncia o empregador passa a ser sujeito
ativo e também passivo. Ativo, pois o empregado ou ex-empregado |lhe deve a
obrigacédo de nédo fazer, e passivo uma vez que, para tal cumprimento da obrigacéo
negativa, ha a obrigatoriedade de adimplir com o valor ajustado, a compensacao

financeiral?’.

Compactua-se com tal posicionamento, uma vez que, se 0 empregador for apenas
sujeito ativo, a quem o empregado deve o cumprimento da obrigacdo de nao
concorréncia, a clausula possui vicio. Isto porque, em contrapartida a esta
obrigacdo, o empregador deve arcar com uma compensacdo econdmica, que sera

trabalhada no topico 4.3.5 de forma mais especifica.

3.4.2 Empregados

Empregado é qualquer pessoa natural que contrate de forma tacita ou expressa a
prestacdo de seus servicos a um tomador, que serdo efetuados com pessoalidade,

onerosidade, ndo eventualidade e subordinagdo'?e,

A Consolidacdo das Leis do Trabalho traz, no art. 3°, caput o conceito legal de

empregado:

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

126 \Vale lembrar que, empresa é “a atividade econémica organizada para a producdo ou circulacdo de
bens ou servigos no mercado”, enquanto o empresario é o sujeito que exerce tal atividade econémica,
0 seu titular, sendo sujeito de direito e, por isso, dotado de personalidade. TOMAZETTE, Marlon.
Curso de Direito Empresarial. Sdo Paulo: Atlas, 6 ed., 2014, p. 34 e 43.

127 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 109

128 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 14 ed., 2015, p.
377.
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O empregado é, portanto, “pessoa fisica que presta servico de natureza nao
eventual a empregador mediante salario e subordinacéo juridica. Esses servicos
podem ser de natureza técnica, intelectual ou manual, integrantes das mais diversas

categorias profissionais ou diferenciadas®®®”.

Por isto ha os quatro pressupostos para a condicdo de empregado: a pessoalidade,
ndo eventualidade, salario e subordinacdo juridica. E imprescindivel que o
empregado seja pessoa fisica (ou natural) uma vez que os bens juridicos tutelados
pelo Direito do Trabalho, tais como saude, integridade moral, bem-estar, ndo podem
ser usufruidos por pessoas juridicas!3!. A pessoalidade requer que o empregado
execute pessoalmente suas atividades, ndo se fazendo substituir caso inexista
necessidade. Ha ainda o pressuposto da ndo eventualidade, que significa dizer que
0s servigos prestados devem ser necessarios para atividade normal do empregador.
O salario, configurando a onerosidade da prestacdo, é contraprestacdo devida pelo
empregador ao empregado, tendo em vista o trabalho realizado'®?. E, por fim e mais
importante, deve haver a subordinagdo juridica, sendo “situacdo nem que se
encontra o trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da autonomia da sua
vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de direcdo sobre a atividade

que desempenhara™'3s,

Desta forma, devidamente conceituado o empregado, tem-se que para que haja a
pertinéncia da inser¢do de uma clausula de ndo concorréncia, deve haver um risco
de causar dano ao ex-empregador ao divulgar informacdes acerca dele ao novo
empregador. Ou seja, 0 empregado tem que exercer funcdo que realmente tenha
contato a informacdes que nao sdo amplamente divulgadas ou n&o foram

patenteadas pela empresa em que trabalha®34,

Como a liberdade de trabalho € principio constitucional, para que haja o seu

cerceamento € necessaria a existéncia de potencial dano ao ex-empregador. Nao se

129 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em: >
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm<. Acesso em: 20 out. 2016.

130 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. ver e amp. Séo Paulo: LTr,
20009, p. 207.

131 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 14 ed., 2015, p.
300.

132 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cot., p. 209.

133 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, APUD DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 310

134 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Op. cit. p. 111
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deve, desta forma, banalizar o uso da clausula, usando-a como medida de
seguranca para proteger segredos da empresa quando estes nao estiverem

correndo risco.

Neste sentido, em alguns casos a atividade exercida pelo empregado simplesmente

ndo comporta a clausula de ndo concorréncia, conforme o exemplo:

(...) um empregador que exerce a funcdo de professor universitario se
desliga de uma universidade e passa a lecionar em outra universidade
(reconhecida como concorrente); o dano causado ao ex-empregador ficaria
mais associado a dificuldade de contratar outro empregado com 0 mesmo
curriculo ou mesmo nivel educacional, mas néo se poderia falar em efetivo
dano decorrente da mudancga de empregador; pelo ex-empregado®.

Ao Poder Judiciario cabera ponderar acerca do cabimento e validade da clausula em
comento em cada caso pratico. Isto porque tal estabelecimento néo € algo estatico,
ou seja, ndo é possivel dizer que todos os gerentes representam risco, caso haja
rescisdo contratual, e muito menos que todo professor ndo cause risco. Ademais, é
nula a clausula que dispde no sentido de proibir o exercicio da profissdo. Repita-se
entdo que cada caso deve ser analisado de forma cuidadosa para verificar se ha ou

NAao o risco.

Por fim, como foi dito ao inicio, por ser a pessoalidade pressuposto para a
configuracdo da relacdo de trabalho, ndo ha a possibilidade de a clausula de néo
concorréncia, bem como, qualquer outra pactuada no contrato de trabalho, se

estender a familiares, conjuges, descendentes etc.

3.4.2.1 Empregos simultaneos

N&o ha proibicdo, no ordenamento juridico pétrio, de prestacdo de servicos a mais
de um empregador. Tal simultaneidade de vinculos ndo é causa suficiente para
afastar a obrigacdo de n&o concorrer. Deste modo, quando 0o empregado possui
mais de vinculo empregaticio em vigor, geralmente este fato &€ de conhecimento do

seu empregador.

135 GOLDFARB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p.112.
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Uma vez que o empregador sabia da multiplicidade dos vinculos que o empregado
mantinha, ndo é possivel dizer que houve justa causa apenas com a manutencao de
duas ou mais funcbes pelo empregado configurando concorréncia desleal. Se,
mesmo o empregador tendo consciéncia, o empregado comecar a adotar atos de

concorréncia, este fato pode desencadear em término motivado do contrato*36,

Nao ha, como requisito intrinseco da relacdo de trabalho, a necessidade de
exclusividade na prestacao de servicos pelo empregado, porém, € medida que esta
sendo popularizada para contratacdo de empregados que terdo acesso a

informacgdes sigilosas. Segundo julgado da 22 Turma do TRT 32 Regiéo:

JUSTA CAUSA. O ato de concorréncia importa na violagdo de norma
contratual, qual seja, o dever de fidelidade que se traduz na obrigacéo de
executar o ajuste em conduta permeada de boa-fé. Neste contexto, podera
o0 empregado consagrar-se a outras atividades que lhe rendam ganhos
diversos, desde que tenha cumprido o seu horario de trabalho junto ao seu
empregador e que a atividade alheia ao contrato ndo importe em ato de
concorréncia, o que, em ultima analise, consubstanciaria verdadeira afronta
a obrigacdo de diligéncia e fidelidade, inerentes a relacdo empregaticia
original. (TRT 32 R 22 Turma 00927-2004-009-03-00-2 RO Rel. Juiz Ricardo
Marcelo Silva DIMG 01/41/2004 P.10)%7,

Deste modo, deve ser observado no caso concreto as condutas praticadas pelo
empregador para averiguacao da violacdo da obrigacdo de ndo concorréncia, ndo
sendo possivel a conclusdo precipitada que, diante da existéncia de mais de um
vinculo empregaticio vigente o empregado em questdo incorre em violacdo da

clausula supra.

3.4.2.2 Discordéancia do empregado

7

Segundo Alice Monteiro de Barros, todo contrato de trabalho é negdcio juridico
bilateral. Deve-se abrir aqui parénteses para a elucidacdo do conceito de negdcio

juridico que, segundo Venosa:

Consiste na manifestacdo de vontade que procura produzir determinado
efeito juridico, embora haja profundas divergéncias na doutrina. Trata-se de
uma declaracdo de vontade que ndo apenas constitui um ato livre, mas pela
gual o declarante procura uma relacédo juridica entre as varias possibilidades

136 |pidem, p.113.
137 Recurso Ordinario n°® 00927-2004-009-03-00-2, Rel. Juiz Ricardo Marcelo Silva. Disponivel em:
<https://www.trt3.jus.br/download/boletim/bol404.pdf>. Acesso em: 26 out. 2016.



58

que oferece o universo juridico. Inclusive, ha ponderavel doutrina
estrangeira que entende que o negdcio juridico ja € conceituagao superada,
tendo em vista o rumo tomado pelos estudos mais recentes (Ferri, 1995:61)
(...) é, contudo, no negécio juridico, até que se estabeleca nova
conceituacdo, em que repousa a base da autonomia da vontade, o
fundamento do direito privadol3,

Assim, ha, como cerne do contrato de trabalho, sendo este negdcio juridico, a
manifestacdo da vontade. Nao € valido contrato firmado quando a vontade do sujeito

nao pode ser exteriorizada ou quando n&do tem algum legitimado para que o faca.

Todas as clausulas que constam no contrato de trabalho estédo sujeitas a aceitacao
ou nao do propenso empregado. Se este verificar que alguma clausula proposta nao
Ihe satisfaz, ou se ele simplesmente ndo quiser firmar o contrato, sua vontade deve
ser respeitada. Por isso € possivel que o empregado discorde da clausula de nao
concorréncia, em qualquer momento que ela Ihe for apresentada (na admisséo, na

vigéncia do contrato ou apés a sua rescisédo)'=°.

Como negocio juridico bilateral, o contrato de trabalho so6 tera validade se anuido por
ambas as partes em sua integralidade. Assim, se, por exemplo, o empregado
assinou o contrato sem a existéncia da clausula e, durante a vigéncia deste o
empregador Ihe prop6s a assinatura dela, ndo ha qualquer obrigacdo de assinar e,
caso haja, é possivel a discussdo de qualquer tipo de coacdo para arguir a nulidade

da clausula.

E importante salientar que, embora o obreiro esteja em posi¢do hipossuficiente, o
direito tutela a real manifestacdo de vontade e esta, quando maculada por qualquer
fator, deve ser buscada a real intencdo do contratado ao firmar a clausula. Seria
insuficiente a constancia de todos os requisitos de validade que serdo aqui
trabalhados se ndo houvesse a manifestacdo de vontade no sentido de anuéncia da

clausula.

3.4.3 Administrador de Sociedade Andnima

A Sociedade Andnima ou S/A é tipica sociedade de capitais, uma vez que a maior
importancia a ser atribuida A contribuicio do sécio do que as suas qualidades

138 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 15 ed., p. 352-353.
139 GOLDFARB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p.117.
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pessoais. Tendo em vista isso, é livre a negociacdo de acbes que pode ser
temporariamente restringida, mas jamais impedida, uma vez que ndo configuram
qualidades pessoais dos so6cios e sim a sua contribuicdo patrimonial. A
responsabilidade do sécio, neste tipo societario, é limitada ao preco de emisséao da

acao, e, assim, este obtera lucro ou sofreré prejuizos.

7

Gragas a isso, é crescente a requisicdo, por parte dos empregadores, de
exclusividade por parte dos empregados, a depender da funcdo que irdo exercer

bem como do acesso a informagdes sigilosas'*® que poderéo ter.

3.4.4 Empregado e Profissional liberal

Deve-se mencionar ainda a possibilidade da clausula em comento cercear a
liberdade de profissionais liberais, tais como advogados, médicos, dentistas etc.
Esses profissionais podem firmar contrato de trabalho aos moldes da CLT e, por
isso, o empregador pode entender pela necessidade da insercao da obrigacao de
nao concorréncia. O problema, entretanto, € que nesses casos a limitacdo pode
incorrer em violac&o ao direito do empregado uma vez que a restricdo imposta nao

pode atingir o exercicio da profissdo!#!, direito constitucionalmente tutelado.

E possivel, no entanto, limitar a assun¢do de uma recolocacdo profissional
em empresas concorrentes. Por exemplo, um advogado poderia assumir o
compromisso de ndo atuar profissionalmente em empresas que diretamente
concorrem com seu atual empregador, ficando, no entanto, sobre para
assumir a funcdo em quaisquer outras empresas ndo integrantes das
concorrentes do seu empregador. Ainda poderia assumir o0 compromisso de
ndo contatar os clientes do escritério empregador por determinado periodo,
salvo aqueles angariados diretamente por ele durante o contrato de
trabalho. Tais hipGteses seriam as Unicas aceitaveis4?.

Compactua-se com tal posicionamento, uma vez que a clausula ndo pode visar o
impedimento ao exercicio da profissdo, apenas uma limitagcdo que vise proteger os
segredos da empresa sem que, com isso retire o obreiro do mercado de trabalho.

N&o seria possivel, entdo, estabelecer mediante clausula de concorréncia que um

140 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p.120.

141 |bidem, loc. cit.

142 |bidem. Loc, cit.
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advogado, por exemplo, deixasse de exercer a profissdo porque detém diversas
informacdes sigilosas sobre seus clientes. O possivel, como no fragmento
supramencionado, seria limitar sua atuacdo a clientes que nao figurem na

concorréncia do antigo empregador.

3.4.5 Prestador de Servicos

Segundo Marcelo Manuel Kuhn Telles, a prestacdo de servicos “(...) nho ambito do
Direito Civil, deve ser conceituada como a realizacdo de um servigco com liberdade
técnica, sem subordinacao hierarquica, de maneira eventual, assumindo os riscos do
negécio, e podendo ser contratada pessoa fisica ou juridical4®”. Complementa
asseverando que é prestacdo de servico aquela relacdo que ndo se amolda ao
conceito de contrato de trabalho. Isto porque o art. 593 do Cédigo Civil de 2002
assevera que havendo prestacéo de servicos que néo esteja tutelada pela legislacao

trabalhista vao ser norteadas pelo Cédigo Civil.

De acordo com o doutrinador César Filza, o Codigo Civil no artigo supracitado
divide a prestacdo de servicos em lato sensu e stricto sensu. A primeira seria toda
forma de atividade, sendo incluido o contrato de trabalho subordinado, e seria stricto

sensu se regido pela lei civil#4,

Desta forma, aqueles profissionais que prestam servicos por meio de “contratos
firmados com empresas dos quais sdo socios ndo estdo amparados pela legislacédo
trabalhista e, portanto, o estudo do presente trabalho ndo os afeta, apesar de ser

possivel encontrar clausulas de ndo concorréncia”'.

Assim decidiu o STF:

A clausula de ndo concorréncia € possivel, ndo contraria a lei, nem a
Constituicdo e sO deve ser afastada quando for ilimitada, sem prazo ou ndo
contiver previsdo de compensacao financeira ao profissional. A obrigacdo
de ndo concorrer é pessoal, mas se o0 obrigado ingressar em sociedade e,

143 TELLES, Marcelo Manuel Kuhn. O prestador de servigos e a legislacao trabalhista brasileira.
Disponivel em:
>http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/Juridica/article/view/518/514<. Acesso em:
27/10/20186, p. 43.

144 FIUZA, César, apud. TELLES, Marcelo Manuel Kuhn. Ibidem, loc. Cit.

145 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p 121
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através dela, praticar atos que infrinjam aquela obrigagcao de nédo fazer, ela
fica também impedida de pratica-los, em obediéncia ao principio da boa-fé
objetiva, que instrui os negécios juridicos e os contratos” (Al n® 581.322/DF-
AgR, Primeira Turma, Relator o Ministro Sepullveda Pertence, DJ de
10/8/06).146

Assim, é importante observar os requisitos de validade para a consecucdo da

clausula de néao concorréncia.

3.5 FIGURAS COMPLEMENTARES

E necessario o estudo de algumas figuras diversas para a compreensdo da
diferengca entre a clausula de ndo concorréncia, a ocorréncia de simples
concorréncia desleal e ainda a clausula de confidencialidade. Esta Gltima muito
comumente vem associada a clausula de ndo concorréncia, assegurando assim
maior protecdo das informacdes sigilosas que condizem a execucao da atividade

econdmica pelo empregador, como serd visto adiante.

3.5.1 Concorréncia Desleal

A concorréncia desleal s6 pode ser discutida a partir momento histérico em que a
competicdo foi verificada. Isso s6 ocorreu, segundo Celso Delmanto, apos a
Revolucdo Francesa, pois antes disso as profissdes eram controladas de forma
rigorosa pelas corporacdes e havia monopolios nas escassas industriais da época,
terreno entdo ndo propicio a competicdo e concorréncial4’. Com a Revolucgédo
Francesa e, posteriormente, com a Industrial, a competi¢cao foi ganhando territorio, e

a sua regulacéo foi se tornando necessaria.

146Agravo de Instrumento 634312, Min Relator: Dias Toffoli — Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8701844/agravo-de-instrumento-ai-634312-sp-stf>.
Acesso em: 30 de out. 2016.

147 DELMANTO, Celso. Crimes de Concorréncia Desleal. Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 1975, p. 5-6.
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A disciplina legal acerca da desonestidade no ambito da concorréncia — por
mercados, clientes etc. - teve inicio com a Conven¢do da Unido, promulgada em
1883 e tendo sido acolhida pela grande maioria dos paises a épocal?e.

A legislacao brasileira inicialmente apenas adotou a Convencao da Unido junto com
suas revisoes e, posteriormente, vieram leis administrativas acerca do assunto.
Segundo Jodo Assungdo, a concorréncia desleal consiste em atos “eticamente
reprovaveis, na medida em que violam normas de lealdade, honestidade e bons
usos comerciais, susceptiveis de prejudicarem as legitimas expectativas dos
agentes econdmicos que atuam no mercado4%”.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho, ndo € tdo simples a distingdo entre
concorréncia desleal e leal. Isto porque o elemento fundamental da concorréncia é
angariar clientela, o que prejudica os concorrentes dedicados ao mesmo setor de
mercado. O empresario tem como objetivo cativar os consumidores usando diversas
técnicas, como publicidade, melhoria de qualidade, promocges etc., que os motivem
a adquirir tal produto pois tem algo que os produtos concorrentes ndo oferecem. A
hipétese de que ha um empresario que angaria novos clientes sem causar prejuizo
na clientela de seus concorrentes configura-se apenas diante da criagcdo de um novo
mercado, trazendo algo que ainda ndo havia sido fornecido. Fora essa hipétese, a
concorréncia ird causar a aniquilacéo de alguns empresarios no ramo*®°, e é preciso
cautela para analisar se a concorréncia desleal restou ou ndo configurada.

Continua ainda ao asseverar que o que diferencia a concorréncia licita da ilicita sdo
0S meios usados para atrair a clientela, havendo meios idéneos e inidoneos para
tanto. H4 entdo a necessidade de analise das condutas praticadas pelo empresario
para que a deslealdade competitiva reste configurada®®?.

A exclusdo de empresas da disputa de mercado tem, como alguns efeitos, o
desemprego e prejuizos ao consumidor de maneira geral, uma vez que 0S precos
passam a ser ditados por uma empresa ou um grupo delas, configurando um

monopdlio, que manipula 0os precos gragas a posicao privilegiada que possuem e a

148 DELMANTO, Celso. Crimes de Concorréncia Desleal. Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 1975, p. 8.

149 ASSUNCAO, Jodo. Concorréncia desleal. Revista Pensar Direito, disponivel em:
>http://www.abreuadvogados.com/xms/files/05_Comunicacao/Artigos_na_lmprensa/Artigo_JGA_Revi
sta_ CRED_Macau_-PT_version-.pdf<. Acesso em: 02 set. 2016.

150 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa, v. 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 20 ed, rev. at. e amp, 2016, p. 219.

151 [bidem.
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inexisténcia de grandes players para fazer concorréncia®. Quem viola a
concorréncia pratica crime de concorréncia desleal, disposto no art. 195 da Lei n.
9.279/1996.

O inciso XI do supracitado artigo merece destaque ao dispor que resta proibida a
exploragdo ou utilizacdo de conhecimentos e informagbes da empresa apos o
término do contrato de trabalho:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

(...)

Xl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos,
informacdes ou dados confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou
prestacdo de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento
publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve
acesso mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo apés o término
do contrato®®3, [...]

Apesar da aparente similitude, a concorréncia desleal difere da ndo concorréncia.
Isto porque, durante a vigéncia do contrato de emprego, se 0 empregado exercer
concorréncia contra seu empregador, ela é tida como desleal, sendo uma violagéo a
boa-fé e pode gerar a rescisdo do contrato com justa causa. A concorréncia desleal
constitui um crime previsto pelo Codigo Penal Brasileiro e também pela Lei de
Propriedade Industrial, ensejando punicdo mesmo que ap0s a vigéncia do contrato
de trabalho'®4. Por outro lado, a ndo concorréncia durante a vigéncia do contrato de
trabalho ndo precisa ser pactuada, uma vez que seu desrespeito configura falta
grave conforme o disposto no art. 482 da CLT. No entanto, se 0 empregado observar
a necessidade de protecdo do know how do seu negécio mesmo apos a rescisao do

contrato, é imprescindivel a disposi¢ao entre as partes.

3.5.2 Clausula de confidencialidade

Segundo Cibelle Linero Goldfarb, ndo ha no ordenamento juridico patrio um
consenso acerca da terminologia adequada para ser usada, na Consolidagcdo das

Leis do Trabalho o termo usado é “segredo de empresa”, na Lei de Propriedade

152 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos
do principio da proporcionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 38.

153 |ei n. 9.279/1996, disponivel em: > http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm<. Acesso
em: 03 ago. 2016.

154 NETO, Célio Pereira Oliveira, op. cit., p. 39.
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Intelectual é “segredo de fabrica” e “segredo de negocio”, enquanto a Lei das
Sociedades AnoOnimas fala sobre ‘“informagbes” e “segredos de empresa”®®,
conceitos ja elucidados no topico 2.3.

A clausula de confidencialidade tem por objeto os segredos do negocio ou de
empresa, que consiste no “conjunto de métodos ou férmulas empregados na
fabricacdo de produtos, tais como particularidades de producdo, uso de maquinas e
ferramentas de manipulacdo de substancias de certa procedéncia, em determinadas
proporcdes®®”. Porém, tal distingéo técnicas do tipos de segredo néo resolve, por si
s6, a questao.

A cladusula visa a protecdo de toda a informacdo sigilosa que foi obtida pelo
empregado pela necessidade posta ou pela confiangca gracas ao vinculo
empregaticio. Segundo Celio Pereira Oliveira Neto, apds a indicacdo dos bens que
merecem protecdo pela clausula, os contratos costumam ter alguns termos, tais

como:

a) N&o revelar, nem divulgar, a qualquer pessoa, ou fisica ou juridica, e nem
tampouco utilizar, direta ou indiretamente, em proveito proprio ou de outrem,
gualquer informacg&o que venha a receber ou tomar conhecimento em razao
de suas fun¢des, ou do exercicio das atividades objeto do contrato, ou que
venha a ter conhecimento no curso do contrato de emprego; b) ndo utilizar
as informacgbes obtidas no curso do contrato de emprego para qualquer
propdsito diverso da realizacdo das atividades para a qual foi contratado; c)
envidar seus melhores esforgcos a fim de prevenir o extravio de quaisquer
documentos ou quaisquer informacdes relativas & empresa que o contratou,
ou os clientes, parceiros e fornecedores desta’®’.

Diferencia ainda o autor, a clausula de ndo concorréncia da de confidencialidade,
embora sejam institutos complementares. A ndo concorréncia implica em obrigacéo
de nao fazer de teor mais geral, sendo vedado ao empregado exercer concorréncia
ao seu empregador. Ja a confidencialidade ndo gera, sozinha, alguma limitacdo ao
livre exercicio do trabalho. A clausula de ndo concorréncia se acordada para ter

vigéncia ap0s a rescisao contratual, o empregador devera parar indenizacdo ao ex-

155 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 24
156 MAGALHAES, Katia Braga de. Protecdo Legal dos Segredos de Negécio. Revista da EMERJ, v.

3, n. 12, 2000, p. 75. Disponivel em:
>http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal2/revistal?2_75.pdf< Acesso em: 03
ago. 2016.

157 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego: efeitos
do principio da proporcionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.40.
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empregado em razdo da limitacdo laboral sofrida. Por outro lado, a violacdo da
confidencialidade pode resultar apenas em perdas e danos®®.

Para que seja identificado o objeto da clausula de confidencialidade, ndo basta,
como dito acima, classificar a informacéo sigilosa em segredo de fabrica, do negdécio
etc., sendo preciso a verificagdo, em cada caso concreto, da existéncia ou nao da
potencialidade do dano a ser suportado pelo antigo empregador uma vez que a

informacéo for divulgada. Deste modo:

Os fatores que serdo considerados para determinar se uma informacao
deve ser tratada como segredo comercial consistem nos seguintes
elementos: (a) a extensdo em que a informagdo é conhecida fora do
negécio; (b) o quanto é do conhecimento dos empregados e outros
envolvidos em seu negécio; (c) o que foi feito para proteger o sigilo das
informacdes; (d) o valor da informacdo para quem a detém e para seus
concorrentes; (e) o quanto foi consumidor, em termos de pessoas e também
do ponto de vista financeiro, para o desenvolvimento da informagéo; e (f) a
facilidade ou dificuldade com que a informacédo poderia ser devidamente
adquirida ou replicada por outros'%°,

Desta forma, embora haja alguma dissonancia acerca da terminologia a ser usada
nesta questao, é pacifico que ndo basta a simples exegese do conceito com o caso
em concreto. Este deve ser analisado, segundo os fatores trazidos acima, para que
havendo justo motivo, a clausula seja firmada entre as partes e ndo configure um

cerceamento a liberdade do empregado em exercer sua profissao.

159 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p.26.
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4 ANALISE DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA NO CONTRATO DE
TRABALHO

Neste capitulo a cldusula de nado-concorréncia terd seus requisitos de forma e
validade estudados, bem como o momento de sua constituicdo, extincdo e as
hipéteses de descumprimento. Foram adotadas algumas das subdivisdes de Cibelle
Linero Goldfarb e Regiane Teresinha de Mello Jodo para a melhor compreenséao
acerca do tema.

A disposicdo em comento deve ter extensdo limitada, uma vez que de forma
ilimitada configura cerceamento do direito ao trabalho, e deverdo ser observadas
algumas formalidades, tais como a forma adotada, o momento em que o pacto foi
firmado, bem como o0s requisitos para que este seja valido e produza efeitos
praticos, protegendo o bem juridico tutelados, sendo este um segredo de empresa, e

delimitando, mediante contraprestacédo, o ambito de atuacdo do empregado.

4.1 POSSIBILIDADE E FUNDAMENTO DA CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

A possibilidade de vigor de clausula de ndo-concorréncia durante a vigéncia do
contrato de trabalho € pacifica na doutrina, uma vez prevista pela CLT a demissdo
por justa causa diante de sua violacdo, segundo o art. 482, c160, Ari Possidonio
Beltran assevera ainda que a justa causa € fundamentada na violacdo de segredos
da empresa e atinge igualmente o dever de fidelidade do empregado. Tal violacao
pode ser caracterizada com a violacdo de patentes de invencao, divulgacdo de
informagdes comerciais, segredos de fabricacdo, entre outros, sendo mais grave
quando os destinatarios destas informacgdes forem concorrentes do empregadori®:.

Ocorre que embora a CLT configure como justa causa a violacdo de informacbes
relacionadas ao negécio do empregador pelo seu empregado a sociedade

empreséaria que a ele faca concorréncia, na maioria das vezes a violagdo a esta

160 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do
contrato de trabalho pelo empregador:

¢) negociagdo habitual por conta propria ou alheia sem permisséo do empregador, e quando constituir
ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

161 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de fidelidade, dever de ndo concorréncia e clausula de néo-
concorréncia. Revista LTr, ano 66, n. 4, abril de 2002, Sao Paulo, Brasil, p. 421.
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clausula ocorre apds a rescisdo do contrato de trabalho, tema em que a legislagédo
brasileira € omissa. Diante da omissao, h4 parte da doutrina que considera que tal
limitacdo resta inconstitucional, violando a liberdade de trabalho resguardada pelo
Texto Constitucional de 1988 que, embora tenha sido um argumento aceito pelo
Supremo Tribunal Federal anteriormente, ndo merece guaridal®?.

Ocorre que a vigéncia desta clausula apos a rescisédo contratual traz divergéncias na
doutrina e jurisprudéncia gracas a auséncia de dispositivo legal nesse sentido,
sendo usados para a dirimir os conflitos institutos do direito civil, comercial, do direito
estrangeiro e também de uma interpretacdo sistematica de alguns artigos da CLT.
Segundo Cibelle Linero Goldfarb'®3, a doutrina e jurisprudéncia embasam o
cabimento e a validade da clausula em alguns artigos, tais como o 8°164 e 444165 da
CLT. O primeiro artigo traz a hipéteses de que, faltando lei especifica que verse
sobre alguma questdo trabalhista, normas extrinsecas ou até outras fontes
normativas como a analogia e jurisprudéncia poderéo ser utilizadas na resolucéo de
conflitos. O art. 444, por sua vez, assegura a liberdade contratual, uma vez que o
empregado e empregador podem discutir acerca da insercdo de clausulas no
contrato, desde que estas nao configurem violacdo legal. Em conjunto, a
interpretacdo dos artigos supracitados torna legal a insercdo de qualquer clausula no
contrato individual de trabalho, desde que, obviamente, esta ndo viole a lei.

A clausula de ndo concorréncia ndo € excecao a esta regra. Em que pese haja
requisitos para que esta seja valida, que serdo tratados neste capitulo, ndo ha
qualguer impedimento legal quanto a vigéncia de clausula apés a rescisdo

contratual.

162 MALLET, Estevdo. Clausula de N&o-Concorréncia em Contrato Individual de Trabalho.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 100, jan./dez/ 2005. Disponivel em:
> http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67667/70275< Acesso em 27 jul. 2016.

163 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 50.

164 Brasil. Consolidagao das Leis do Trabalho. Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica
do Trabalho, na falta de disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo
for incompativel com os principios fundamentais deste.

165 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 444 - As relagb6es contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protegdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisbes
das autoridades competentes.
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Importante precedente sobre o tema foi emanado pelo Tribunal Pleno do STF, no
Recurso Extraordinario n° 67.653-GB, em 20/05/1970, cuja empresa de produtos de
cirurgia dentaria contratou técnico e pagou seu treinamento e custas decorrentes
deste na Inglaterra, para que aprendesse acerca dos segredos de fabricacdo das
pecas. Por conta disso, foi inserida no contrato de trabalho uma clausula que
vedava, pelo prazo de cinco anos, que o empregado trabalhasse em empresa da
mesma area, no Brasil ou no exterior. O empregado entdo ajuizou acao declaratéria
pedindo a decretacéo da nulidade da clausula de ndo concorréncia.

Em sede recursal, foi alegada a violagédo dos artigos 135 e 150, §23 da Constituicdo
Federal de 1967 e teve remessa ao Pleno proposta pelo Relator Aliomar Baleeiro.
Embora muito controverso, o julgamento foi pelo ndo conhecimento do recurso, uma
vez que a clausula teria obedecido aos limites temporais que sao pressupostos para
a validade. O periodo de vigéncia da ndo concorréncia, de cinco anos, mesmo
sendo desarrazoado, ndo foi minorado, e também é muito maior do que o adotado
atualmente pela jurisprudéncia patria e legislacdes estrangeiras.

A manutencdo da clausula no contrato que suscitou representou, para a empresa
reclamada, a manutencao de diversos segredos de fabricacdo e know how que o ex-
empregado tinha conhecimento. Ademais, o proprio conhecimento de tais técnicas
foi em decorréncia dos cursos que a empresa arcou para 0 empregado, a época.
Ainda que o presente julgado tenha ocorrido em 1970, atualmente a doutrina ainda
ndo é unissona quanto a possibilidade de vigéncia de clausula contratual mesmo
apoOs sua rescisdo e sobre outros requisitos especificos que serdo tratados mais
adiante.

A clausula em comento ndo visa a violacdo de principios constitucionais tais como a
liberdade individual e a de trabalho, uma vez que seu objeto ndo é impedir o retorno
ao mercado de trabalho do empregado, e sim fazer com que este retorno ndo enseje
a disseminagdo dos segredos do negécio ou know how utilizados. Ainda assim, ha

julgados em que a clausula foi declarada nula:

A forca de trabalho é o bem retribuido com o salario e assim meio
indispensavel ao sustento préprio e familiar, tanto que a ordem social tem
nele o primado para alcancar o bem-estar e a justica sociais. Finalmente, o
contrato de trabalho contempla direitos e obrigacdes que se encerram com
sua extingdo. Por tudo, clausula de ndo concorréncia que se projeta para
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apos a rescisdo contratual é nula de pleno direito, a teor do que estabelece
o0 artigo 9° da Consolidagao das Leis do Trabalho6s,

N&o se compactua com o0 pensamento no precedente supracitado pois, embora nao
haja alto grau de liberalidade entre as partes contratantes, uma vez que O
empregador sempre sera o pélo mais forte da relacdo trabalhista, a limitacdo que
ocorre nao tem vieés ilicito. Isto porque, para atender aos parametros doutrinarios que
garantem a licitude da clausula, devem ser obedecidos alguns requisitos que visam
a preservacao do negocio sem violar a liberdade do ex-empregado, pois a ele sera
devida uma indenizagéo.

Assim, incorreria em ilegalidade a clausula genérica, que cercearia a liberdade do
ex-empregado, impossibilitando seu retorno ao mercado de trabalho e sem

prestacao contraposta que visasse impedir, conforme explica o julgado:

N&o é abusiva a clausula que limita, temporariamente, a possibilidade de
ex-empregado arregimentar empregados da Ré e, com isto, beneficiar-se,
de forma desleal, do relacionamento porventura estabelecido com os
clientes daquela. “N&o-concorrer” ndo € o mesmo que “nao-trabalhar”.
Assim, alegada a impossibilidade absoluta de trabalho, que sequer esta
prevista na “carta de ndo-concorréncia”, deveria o Autor ter feito prova do
prejuizo alegado, 6nus do qual ndo se desvencilhoul®’,

Para que uma clausula de ndo concorréncia devidamente pactuada entre as partes
seja nula deve haver o desrespeito aos limites, e para que seja devida indenizacao
ao ex-empregado deve-se provar o dano. Deve ser provado que a clausula em
comento causou danos ao ex-empregado uma vez que este ndo pdde aceitar
propostas feitas por concorrentes da empresa em que trabalhava apds a rescisao
contratual, e que jamais houve compensacdo monetéria por tal privacéo.

A prevaléncia da existéncia da clausula em questdo quando confrontada com alguns

principios constitucionais requer analise minuciosa.

166 TRT-2 - Recurso Ordinario n° 20010487101. Disponivel em: <http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15812419/recurso-ordinario-ro-20010487101-sp-
20010487101/inteiro-teor-15812420<. Acesso em: 10 set. 2016.

167Recurso Ordinario. Disponivel em: >http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TRT-
1/attachments/TRT-

1 RO_01252008320085010066_ele5f.pdf?Signature=3Su7HemPrvSsX6QFeVY5xkNzwXA%3D&EX
pires=1474838935&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=b57529fae7d59e6b2c9ed19d1f7ad8b4<. Acesso em: 10
set. 2016.
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Cibelle Linero Goldfarb'%® explica que o fundamento da obrigacdo de ndo concorrer
com o ex-empregador ja foi mais controvertida antigamente. Mesmo assim, vale a
analise, ainda que sucinta, acerca de qual € a base da vigéncia de uma clausula
contratual apdés a extingdo da relagdo juridica inter partes e se tal vigéncia nao
violaria principios constitucionais.

No que tange ao principio da liberdade de trabalho, elencado no art. 5°, Xlll da
Constituicdo Federal de 1988!%° consiste em direito fundamental da segunda
geracdol’®, constituindo verdadeira condicdo para uma vida digna. Estipular em
contrato a obrigacdo de nao trabalhar para empregador que atue na mesma
atividade econdmica do antigo empregador, mesmo apds a rescisdo contratual,
significa, para alguns, violacdo clara a esse preceito.

Isto porque, principalmente no contexto atual de valorizacdo dos bens imateriais da
empresa, o diferencial do trabalhador € justamente os conhecimentos técnicos
adquiridos sobre atividade econdmica especifica, que ele pode usar em beneficio da
empresa que quer contrata-lo. Nao poder aceitar oferta de emprego por empresa do
mesmo ramo da que trabalhou posteriormente seria uma violacdo a liberdade de
trabalho, obrigando o trabalhador a ir para ramo diferente do que € especializado, do
gue tem know how.

Em contrapartida, diante da complexidade que cerca as atividades econdmicas,
como o melhor método de producdo e armazenamento do produto, as melhores
maquinas e todo o conhecimento técnico e estudos desenvolvidos para criar um
produto competitivo e inseri-lo no mercado, o empregador também deve ter alguma
protecdo. Isto porque diante da necessidade de contratar mao de obra cada vez
mais qualificada, ou até mesmo oferecer cursos para especializa-la, o empregador
deve ter garantia de que as mindcias do seu processo produtivo estejam protegidas

mesmo apos a rescisao contratual.

168 GOLDFARB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 86.

169BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. 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 seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacGes
profissionais que a lei estabelecer;
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Questiona-se entdo quais seriam os limites para que nao haja violagdo a nenhum
preceito constitucional referente a relagdo contratual trabalhistal’!, bem como néo
configurar danos a atividade econémica desenvolvida pelo empregador/empresario
com a exposicao de seus segredos de negdcio e know how.

A restricdo ao exercicio laboral ndo deve ser confundida com a violacdo de preceito
fundamental, qual seja, ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo!’2.
A restricdo é permitida pela propria Constituicdo Federal de 1988, visto que,

segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

A dogmatica juridico-constitucional contemporéanea apresenta
caracteristicas comuns dotadas de especial importancia para a realizacao
normativa dos direitos fundamentais, dentre as quais se destacam trés, que,
de acordo com a tradi¢do constitucional de matriz germéanica, amplamente
difundida, encontram correspondéncia nas seguintes categorias
dogmaticas: ambito de protecdo (ou suporte fatico), limites e limites aos
limites dos direitos fundamentais. (...) Certo é que todo direito fundamental
possui um ambito de prote¢cdo (um campo de incidéncia normativa ou
suporte fatico, como preferem outros) e todo direito fundamental, ao menos
em principio, esta sujeito a intervencdes neste ambito de protegéol’s.

O Poder Judiciario deve ponderar e decidir no sentido de impedir que “o exercicio de
um direito fundamental levasse ao aniquilamento ou eliminacédo de outro'’#”. Caso a
restricdo no caso pratico seja desarrazoada ou ndo obedeca aos requisitos de
validade que serdo trabalhados, incorre em violacdo a direitos fundamentais do

trabalhador.

42 FORMA E MOMENTO DE CONSTITUICAO DA OBRIGACAO POS-
CONTRATUAL

No presente tdpico serd abordada a forma pela qual a clausula de ndo concorréncia
sera pactuada, bem como os diferentes momentos possiveis para 0 seu
estabelecimento, se ainda na vigéncia do contrato ou na extin¢gdo da relacao juridica,
na rescisao.

O sentido da palavra obrigacdo exprime, em sentido amplo, “qualquer espécie de

vinculo ou sujeicdo da pessoa da pessoa, seja no campo religioso, moral ou

171 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 87

172 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego. Efeitos
do principio da proporcionalidade. Sao Paulo: LTr, p. 109.

173 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12 ed. rev. amp. Atualizada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, P. 403-404.

174 GOLDFARB, Cibelle Linero. Op. cit. p.91
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juridico™7®. A obrigacéo, via de regra, possui vigéncia durante o contrato firmado e,

em outras situagdes, pode ter vigéncia ao término da relacdo contratual.

4.2.1 Forma

Enquanto o dever de nao concorrer, disposto do art. 486, ¢ da CLT nao precisa ser
firmado de forma expressa, uma vez que configura obrigacdo legal fundada na
lealdade e fidelidade no trabalhador!’®, tal forma se faz imprescindivel na clausula
de ndo concorréncia.

Sem o ajuste escrito resta impossivel provar o que foi firmado entre o contratante e o
contratado. Por n&do ser restricdo decorrente de lei e diante da possibilidade de tal
clausula significar violacdo a direito constitucional do trabalhador, a forma escrita
de suma importancia nesta seara.

De acordo com Cibelle Linero Goldfarb, a fixacdo das obrigacées decorrentes do
contrato de trabalho pode ser feitas de diversas maneiras:

(i) No proprio contato, como uma de sua clausulas; (i) em termo aditivo ao
contrato de trabalho; (iii) em instrumento particular; e (iv) em termo de
rescisdo contratual, dentre outras possibilidades, todas com natureza
contratualt’”.
Somam-se a isto 0s requisitos de validade de qualquer negdcio juridico, elencados
nos artigos 104 do Caddigo Civil. tais como, conforme o agente ser capaz, o objeto
ser licito, possivel, determinado ou determinavel, ter forma prescrita ou ndo defesa
em lei. Complementa o tema o artigo 166’8, do mesmo dispositivo, asseverando
que possuem a macula da nulidade os negdcios juridicos que tiver por motivo
determinante algo ilicito, visar fraudar a lei, e ndo revestir a forma e solenidade que a

lei requer.

175 GONCALVES, Carlos Roberto. Teoria Geral das Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 8 ed. 2011, p.
17.

176 FILHO, Francisco Lima. Clausulas acessoérias do contrato laboral e limitagao a liberdade de
trabalho: legitimidade e limitacGes. Disponivel em >http://lwww.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/%3C?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12665< Acesso em: 25
set. 2016.

177 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 129.
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Desta forma, além de ser imprescindivel para a vigéncia da clausula de n&o
concorréncia a sua pactuagcdo na forma expressa, escrita, 0S contratantes terao
ainda de observar os requisitos gerais para a validade de um negdcio juridico,

dispostos nos artigos supramencionados.

Ainda, no caso da clausula de n&o concorréncia, a jurisprudéncia e doutrina
consagraram alguns requisitos para a sua validade. Por exemplo, ndo é valida a
clausula que ndo tenha objeto de protecdo, ou seja, ndo é devido impor a nao
concorréncia a empregado que nao tenha conhecimentos importantes acerca da
atividade econdbmica que possam a vir a causar prejuizos se difundidos entre os
concorrentes. Além disso h& outros requisitos que seréo estudados adiante de forma
mais aprofundada, como a delimitacdo material, razoabilidade temporal e

compensacao econémica, por exemplo.

Ora, de nada adiantaria firmar clausula de ndo concorréncia na forma escrita se,
entre os envolvidos, houver, por exemplo, menor de idade, cuja capacidade ainda

nao € plena. Tal clausula padeceria do maior vicio no universo juridico, a nulidade.

Da mesma forma, ndo basta obedecer aos requisitos gerais e firmar clausula tacita
ou feita verbalmente, por exemplo. E requisito indispensavel que a clausula seja
reduzida a termo, bem como seja observada a boa-fé no momento de sua
elaboracdo, para que ndo tenha por objeto apenas restringir o ambito de atuacao do
empregado, sem que este, ao menos, tenha tido acesso a informacfes importantes

a ponto de justificar tamanha limitacao da liberdade de trabalho.

4.2.2 Momento

Aqui sera feita uma andlise acerca de qual o momento em que a obrigacdo pos-
contratual de ndo concorréncia pode ser fixadas, se previamente, na contratagao,

durante a vigéncia do contrato ou ap0s a sua rescisao.
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Segundo assevera Cibelle Linero Goldfarb'’®, ha autores que reconhecem ser
possivel a fixagdo da clausula em qualquer momento do contrato de trabalho, pois,
segundo ela, o contrato de trabalho pode sofrer alteracdes durante a sua vigéncia.
Segundo Arnaldo Sussekind, a clausula pode ser fixada no ato escrito de admissao
do trabalhador com eficicia durante prazo determinado ap0s a rescisao; na vigéncia
do contrato, em documento apartado ou aditamento do contrato; na extingao
contratual, por acordo entre as partes que irdo ajustar 0s termos que serao
observados, tais como prazo, compensacéo financeiral®® entre outros que serdo
tratados ainda neste capitulo.

Além dos requisitos ja trabalhados até aqui, deve-se ainda fazer ressalva para
explanar que o pacto deve ser feito livre de qualquer coacao. Assim, deve haver real
vontade das partes de, munidas de boa-fé e justo motivo, pactuarem acerca da
restricdo de liberdade de trabalho de um lado, e da garantia de compensacao por
parte do empregador.

4.2.2.1 Na vigéncia do contrato do trabalho

Muitos criticam a realizacdo de pacto de ndo concorréncia para vigorar na no inicio
da relacéo juridica, uma vez que, no momento da contratacdo o empregado estaria

com certa vulnerabilidade.

Ou seja, diante do contrato posto com a clausula de ndo concorréncia, o trabalhador,
pélo mais vulneravel da demanda, poderia se encontrar em situacdo desconfortavel
para arguir quaisquer condicdes a serem postas. Isto porque, no momento da
contratacdo, a arguicdo de termos do contrato pode significar a ndo contratacao do
obreiro, vez que muitos comparam o contrato de trabalho ao de ades&o!®!, diante da

indisponibilidade acerca das clausulas.

No momento da relacdo de trabalho, ha de se questionar se as partes realmente
estdo em paridade para que o trabalhador possa compreender o que foi acordado,

discutir acerca das condi¢cdes que lhe estdo sendo impostas e ponderar se, por

17 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 130.
180 SUSSEKIND, Arnaldo. Clausula de ndo concorréncia. RDT, n. 16-04, 30.04.2010, p. 14.
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exemplo, a compensacao financeira que Ihe oferecem é razoavel e justa, ou se a

delimitacgéo territorial ndo foi demasiadamente extensa sem qualquer razao.

Segundo Marcelo Batuira da C. Losso, tal situacdo configuraria uma rentncia a um
direito do obreiro antes mesmo da contratacdo. Haveria, segundo o autor, uma

diferenciacéo acerca do tempo em que se efetua a rendncia, que pode ocorrer:

(a) antes, (b) no ato da celebracdo do contrato de trabalho, (c) durante a
vigéncia ou (d) depois de cessado o vinculo de emprego. Pinho Pedreira
ndo hesita em afirmar que as rendncias a direitos na fase pré-contratual e
no ato da contratacédo séo nulas!®,

Além de considerar outro momento para ajuste de clausula, qual seja, aquele que
antecede a contratacdo, o autor expbe que, para alguns juristas, a renuncia
antecipada, aquela anterior a contratacdo, ndo teria validade alguma, uma vez que o
obreiro estaria renunciando direito que sequer chegou a possuir, diante da nao
assinatura do contrato. Assim, a clausula seria nula de pleno direito, pois é

impossivel renunciar a mera expectativa de direito futuro e incerto.

Quanto a renuncia posterior, esta ndo apresentar grandes divergéncias doutrindrias,
pois se entende, com razdo, que o direito ja foi incorporado no patriménio juridico do
empregado, podendo assim ser renunciado. A divergéncia que deve ser analisada
mais criteriosamente é aceda da nulidade da clausula firmada no ato da contratacéo,
que, para a minoria doutrinaria, seria nula, posicdo esta ndo compartilhada no

presente trabalho.

Isto porque, ainda segundo Marcelo Batuira de C. Losso, o melhor momento para
firmar a clausula de ndo concorréncia seria no ato de contratacdo'®. Isto porque é
possivel, neste momento, visualizar a renuncia parcial a liberdade de trabalho num
periodo que precede a celebracdo de um novo contrato. Ou seja, neste momento o
trabalhador pode vislumbrar todas as limita¢cdes, o &mbito de atuacdo, que tera que

sofrer caso haja a resciséo contratual com vigéncia da clausula.

Por outro lado, fator importante a influenciar a escolha do trabalhador em aceitar ou
nao as clausulas impostas, seria o estado de dependéncia econémica, que poderia

possuir o condao de estimular a aceitacdo do contrato. Ou seja, considerando que o

182 PEDROSO, Marcelo Batuira de C. Losso, Liberdade e irrenucniabilidade no direito do
trabalho. Do estudo dos principios a Economic analysis of law aplicados ao direito do trabalho. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 322.

183 |dem, p. 323.
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trabalhador seja a parte mais vulneravel, pode haver uma aceitacdo das clausulas

impostas apenas porque ha a necessidade do emprego.

Por isso ha a necessidade de ser feita uma ponderacdo sobre se, no momento da
contratacdo, as partes estdo em situacao de equilibrio. Neste momento contratual o
empregado estd ndo sO vulneravel, como também resta impossivel fazer andlise
sobre possivel desvantagem que a aceitacdo da clausula poderia lhe trazer'®. A
analise casuistica aqui se faz imprescindivel diante da afericdo da vulnerabilidade

das partes no momento do ajuste, bem como se munidos de boa-fé.

Segundo Cibelle Linero Goldfarb!®, pelas razdes expostas, ndo é suficiente que a
clausula seja fixada no momento da admissao para ser considerada valida, uma vez
gue configura possibilidade e ndo condicdo. Diante da posicdo do trabalhador, ha de
se observar se houve, de fato, a livre manifestacdo de vontade na anuéncia das

clausulas impostas.

4.2.2.2 Na rescisao do contrato de trabalho

Situacdo diferente se concretiza diante da fixacdo de clausula durante a vigéncia
contratual. Isto porque, conforme Marcelo Batuira de C. Losso, diante de rendncia
feita durante a vigéncia da relacdo empregaticia aplica-se o art. 468 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, pois, uma vez firmado o contrato de trabalho,
quaisquer alteragdes na condicao do trabalho significaria uma alteracéo contratual, e

agui cabe abrir parénteses acerca do tema.

Como j& visto anteriormente, a aceitacdo de obrigacdo de n&o concorrer nao

significa necessariamente uma violacdo a principio fundamental, e sim um

184 GOLDFARB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p.131.

185 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p.132.

186 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so6 € licita a alteragcdo das respectivas condi¢des por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que néo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.
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cerceamento deste com uma remuneragéo e motivo justos, ndo sendo, desta forma,

algo ilicito, se proporcional.

Acerca da alteracdo contratual com a inclusdo de clausula, ja na sua vigéncia, se
deve observar principio extraido do Direito Civil, qual seja a inalterabilidade
contratual que ingressa no Direito do Trabalho como a inalterabilidade contratual

lesiva.

Tal principio assevera que o que foi pactuado no contrato ndo pode ser alterado de
forma unilateral durante a sua vigéncia'®’, ou seja, pacta sunt servanda (“os pactos

devem ser cumpridos”).

Ocorre que, ao ingressar no Direito do Trabalho, tal principio perdeu seu viés
absoluto para proibir apenas a alteracdo contratual lesiva, uma vez que aquelas que
sejam favoraveis ao empregado sao naturalmente permitidas pelo art. 468 da CLT.
Por outro lado, segundo Mauricio Godinho Delgado'®®, as alteracdes serdo
imensamente rechacadas se configurarem prejuizo ao obreiro, sendo vendada tal
hipétese de acordo com os artigos 444 e 468 do dispositivo supracitado, sendo

maculadas pela nulidade caso o prejuizo seja comprovado.

Diante do contrato de trabalho normalmente'®® possuir trato sucessivo, ou seja,
inexistir termo final, prezando sempre pela continuidade do vinculo, alteracdes como
a mudanca de funcdo, alteracdo salarial*®, ou até inclusédo de clausula como a de
nao concorréncia, sdo feitas durante toda a vigéncia contratual sem ferir qualquer

principio constitucional ou trabalhista.

Desta forma, é pacifico na doutrina®! o entendimento de que é possivel a alteragdo
contratual durante a vigéncia do contrato de trabalho, desde que esta ndo seja lesiva
ao empregado. Compactua-se com a tese de que qualquer alteracao contratual deve

ser feita com cautela, uma vez que o empregado, ja admitido, ndo pode entender a

187 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed., Sdo Paulo: LTr, 2015, p.
206.

188 |dem, p. 207.

189 H4 alguns contratos que fogem a esta regra, como elucida Mauricio Godinho Delgado, os
chamados contratos a termo, como, por exemplo, o contrato de experiéncia, de safra, de obra certa,
por temporada e de aprendizagem. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito Trabalho, p. 13.
19 CAMPOS, José Ribeiro de. O contrato de trabalho e a sua alteragdo. Revista Imes, julho-
dezembro 2003, p. 62, disponivel em: >
http://seer.uscs.edu.br/index.php/revista_direito/article/viewFile/758/622< Acesso em: 25 set. 2016.

11 Cibelle Goldfarb e Regiane Teresinha de Mello Jodo sdo exemplos de autores que compactuam
com a tese.
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alteracdo contratual como requisito para a sua permanéncia no cargo. O poder do
empregador em alterar o contrato ndo pode resultar em mudancas negativas para o
empregado, como por exemplo a imposicao de clausula de ndo concorréncia sem a

devida compensacao econémica.

No caso desta clausula, basta o cumprimento dos requisitos imprescindiveis que
serdo vistos posteriormente, e que as partes estejam munidas de boa-fé para que

nao haja restricdo desnecesséria a ser suportada pelo obreiro.

4.2.2.3 Empregado contratado por meio de contrato de trabalho por prazo de

experiéncia

Como ja salientado anteriormente, ainda que o carater sucessivo seja 0 padrdo no
contrato de trabalho, que seja prezada a continuidade do vinculo, h& tipos
contratuais possuem vigéncia em um periodo previamente delimitado, chamados de

contratos a termo.

Regra geral destes contratos é que a forma é requisito essencial a sua existéncia,

sendo entdo solenes. O contrato de experiéncia, em andlise sucinta, é:

Acordo bilateral firmado entre empregado e empregador, com prazo maximo
de 90 dias, em que as partes poderdo aferir aspectos subjetivos, objetivos e
circunstanciais relevantes a continuidade ou extingdo do vinculo
empregaticio. E o contrato empregaticio cuja delimitagio temporal justifica-
se em fungéo da fase probatéria por que passam geralmente as partes em
seguida a contratacéo efetivada®®?.

Tendo em vista 0s aspectos supracitados, cabe o questionamento se seria possivel
fixar obrigacdo de ndo concorrer no inicio do contrato uma vez que esse possui

prazo determinado que tera, como ja visto, prazo maximo de 90 dias.

Devera ser feita analise casuistica na intrigante questéo pois, de um lado, o contrato
de experiéncia da o direito de o empregador, ao final dos 90 dias, ndo querer mais a
manuten¢ao do trabalhador, sem precisar justificar as razoes que o levaram a tal
decisédo. Por outro lado, se 0 empregador se abster acerca disso e o empregado
continuar trabalhando regularmente, o contrato ira continuar tendo vigéncia,

ultrapassando assim o termo legal.

192 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 14 ed., 2015, p.
595
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Desta forma, o empregador deverd encontrar dificuldade expressiva no que tange a
comprovacao da potencialidade de concretizacdo de dano caso o empregado passe
a atuar, apoés a resolucdo do contrato de experiéncia, em empresa concorrente’®,
Se o empregado descumprir tal ajuste feito a época de sua contratacdo, o
empregador ndo pode apenas alegar o descumprimento da clausula, sendo
imprescindivel a prova do dano, bastante dificil de ser feita.

Segundo a jurisprudéncia espanhola em precedente do Tribunal Supremo®®, o
contrato a termo, no caso 0 contrato por prazo de experiéncia gozaria dos mesmos
efeitos juridicos de qualquer contrato sem este termo, entdo, via de regra, as
obrigacdes terminariam na rescisdo contratual, salvo disposicdo em sentido
diverso!%, Havendo certas variacdes de acordo com a legislagéo e jurisprudéncia de
cada pais, tem-se que € necessario o estudo de cada caso para a verificacdo da

possibilidade e necessidade da clausula.

Assim, embora a vigéncia do contrato de experiéncia seja razoavelmente curta, ndo
pode se entender de forma inequivoca a inadmissdo da clausula sob a afirmativa de
que, neste periodo, o obreiro tenha conseguido para o exercicio da funcéo,

informacgdes sigilosas da empresa.

193 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 135.

194 Se confirma a condenacédo de pagar a compensacédo econdémica a um trabalhador - ndo cessado
periodo superior ao periodo de prova- em compensacdo derivado do acordo ndo assinado
competicdo. Diz o Supremo que este tipo de acordo livremente assumido pelas partes da relagédo de
trabalho, sem ser abusivo ou contrario a boa fé, e gera expectativas de ambos, de modo que eles
seriam frustrados se a sua eficacia dependia da discricdo de qualquer um. Por isso, de acordo com as
disposicBes da resolucdo anterior, declarararia nula a clausula pela qual o empregador tem o direito
de rescindir unilateralmente o acordo de n&o concorréncia pds-contratual. Traducao Livre.

STS de 06.02.2009 (Rec. 665/2008; S. 4%) Contrato de trabajo. Pacto de concurrencia y permanéncia
em la empresa/ /Extincion del contrato de trabajo//Indenmnizacién. Indemnizacion por dafios y
perjuicios. Disponivel em: >http://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1035509<
Acesso em: 01 out. 2016.

195 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 135-136.
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4.3 REQUISITOS DE VALIDADE

A obrigacao de ndo concorréncia, via de regra, termina com a rescisdo contratual e,
para excepcionar estra regra e ter vigéncia ap0s a extingdo da relacéo juridica em

questado, € necessario a obediéncia a alguns requisitos de validade.

De acordo com a jurisprudéncia patria, tem se observada a tendéncia a aceitagédo da
clausula diante do cumprimento dos seguintes requisitos: o interesse legitimo do
empregador, a delimitacdo material, a razoabilidade temporal, area geogréfica e

compensacgao econdmica.

Este topico tem como finalidade a andlise objetiva de cada um dos requisitos para a
caracterizacdo de uma clausula de n&do concorréncia com vigéncia posterior a

rescisao contratual.

4.3.1 Interesse Legitimo

A seguranca do patriménio significa muito para as empresas, principalmente nos
dias atuais onde a concorréncia € acirrada e os produtos ficam rapidamente
obsoletos. Ha entdo a necessidade de constante pesquisa, por parte das empresas,
para estudar métodos de producédo e outras técnicas que tornem o seu produto cada
vez mais rentavel para o empresario, competitivo para o mercado, e que seja a

melhor opc¢éo custo-beneficio para o consumidor.

Diante disso, ndo sO6 os bens materiais do nego6cio possuem relevancia, mas
também todo o patrimbnio composto pelos bens imateriais, que compdem o0s
segredos da atividade econbmica, vistos no primeiro capitulo, que necessitam de

protecao:

Os bens imateriais integrantes do patriménio da empresa séo diversos
(nome, marca, insignia, método de producdo, lista de clientes, banco de
dados etc.) e contam com a possibilidade de protecao juridica na esfera
civel e criminal®®.

19 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.39
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Desta forma, para o estabelecimento da cldusula, requer-se que haja necessidade
para tal imposicdo, ou seja, que informacdes sigilosas acerca da empresa estejam
em risco, uma vez que ha a possibilidade do empregado, apds a rescisao contratual,

ir trabalhar em empresa concorrente.

O interesse legitimo do empregador seria concretizado caso o empregado tenha sido
contratado para cargo que detenha conhecimentos técnicos sigilosos, ou ainda que
ele, na vigéncia do contrato, tenha recebido cursos técnicos para galgar o
conhecimento necessario para atuar na area. Nestas hipoteses, ndo seria justo que
0 empregador ficasse nesta total inseguranca em relacdo aos seus bens imateriais

cada vez que um empregado tivesse seu vinculo empregaticio extinto.

Caso o empregado se desligue de uma empresa e exerga, pouco tempo depois, 0
mesmo cargo em empresa do mesmo ramo da antiga empregadora, e concorrente
daquela, é indiscutivel que ha a possibilidade dos conhecimentos adquiridos
anteriormente sejam utilizados no exercicio do novo cargo. Tal fato € normal, na
medida em que o que faz o empregado ser contratado para tal funcdo é justamente
o conhecimento prévio que este possui, em decorréncia do antigo emprego, sendo

as técnicas aprendidas um fator que melhora a sua qualificacao.

Acontece que, além de demonstrar o interesse legitimo, a obrigacao deve vir sempre
fundada na razoabilidade. Ora, mesmo que o empregado esteja munido de
informac@es tidas como sigilosas, como segredos empresariais, 0 empregador nao
podera proibir de forma genérica o exercicio da atividade!%’, uma vez que violaria a
liberdade de trabalho. Uma clausula geral e genérica deve ser interpretada de

maneira restritiva.

Ha cinco fatores, segundo Jodo Zenha Martins, que deveréo ser considerados para

a andlise da pertinéncia da obrigacao:

i) uma avaliacdo dos objetivos econdmicos do anterior empregador;

i) uma delimitacdo da sua clientela;

iii) uma caracterizacdo da atividade em apreco;

iv) uma valoragdo da dimensao e do volume de negdcios da empresa; e

V) uma especial atencdo ao acquis que a laboracdo desenvolvida para o
antigo empregador representa para o trabalhador em termos de

197 MARTINS, Jodo Zenha. Os pactos de ndo concorréncia no Cédigo do Trabalho. Revista de
Direito e Estudos Sociais, a. XLVII, jul./dez. 2006, n. 3-4, Lisboa: Verbo, p. 334.
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conhecimento e, ndo tdo acentuadamente, de profissionalidade, importando,
inter alia, valorar o curriculum vitae do trabalhador®s,
Compactua-se com os fatores trazidos pelo autor, uma vez que a mera afirmacéo da
necessidade de interesse legitimo do empregador é demasiadamente subjetiva para
servir como parametro da analise da validade ou ndo da clausula de néo
concorréncia. Os fatores tornam a analise do interesse legitimo mais objetiva e clara,
imprescindiveis no caso em comento em raz&o da inexisténcia de lei acerca de tais

parametros.

Os fatores acima precisam ser analisados casuisticamente, uma vez que ha certas
situagcdes em que nem todas as empresas tem essa preocupagdo com O que 0S
concorrentes podem descobrir sobre o seu negécio!®, isto porque sdo de pequeno

porte ou pelo préprio carater da atividade que realizam.

Soma-se a isto o fato de que ao juiz cabe analisar se a empresa tem interesse de se
prevenir de concorréncia e se ela tem concorrentes perigosos, que possam recrutar
0 empregado, ndo sendo suficiente a simples existéncia de concorréncia no setor de
mercado em que atua®®. H4 entdo a indispensabilidade de uma andlise do setor em

que a empresa atua, para saber se a clausula é ou ndo cabivel.

Segundo Alice Monteiro de Barros, o risco a que o empregador pode ser submetido
estd ligado a funcdo que o empregado exerce na empresa, sendo trés o0s
indicadores, quais sejam: “o contato com a clientela, o acesso a informagdes
especificas sobre a empresa e aquisicdo de know how da empresa’®!, que

merecem ser analisados, ainda que de forma sucinta.

Acerca de tais requisitos, 0 interesse e contato com a clientela diz respeito a
necessidade do empregador em preservar seus clientes, ou seja, ele solicita que o
ex-empregado ndo faga mais contato com seus clientes. Tal necessidade se da pois
o cliente pode estar acostumado a comprar algo por intermédio daquele empregado,

e, por isso, ha uma tendéncia a manter tal vinculo, mesmo que o0 produto

198 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 139.

199 |bidem, loc. cit.

200 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. ver e amp. Sado Paulo: LTr,
20009, p. 258

201 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. ver e amp. Sado Paulo: LTr,
2009, p. 258.
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comercializado em questédo seja de outra empresa?®?. No que tange ao acesso de
informacdes sigilosas, aqui ja tratada, esta se refere a detencgdo, pelo empregado,
de conhecimentos que possam despertar interesses das empresas concorrentes. E
acerca da aquisicdo de know how da empresa, ultimo requisito trazido por Alice
Monteiro de Barros, € o conjunto de conhecimentos praticos acerca de como fazer,

literalmente, a atividade econdmica da empresa.

Estevdo Mallet?®® pondera ainda que, ao trabalhador manual que n&do possui
conhecimento especializado, responsavel por atividades rotineiras, a clausula em
comento ndo seria permitida, uma vez que inexiste interesse do empregador neste
caso, em razdo da caréncia de informacdes técnicas e da propria forma de prestar o

servico, sendo este manual.

Assim, ndo basta a simples alegacdo de interesse do empregador para o
preenchimento deste requisito de validade, devendo ser analisado caso a caso na
medida em que h& diversas variantes em jogo, como o real conhecimento técnico
que o empregado tera acesso em decorréncia da funcdo, a existéncia de
concorrentes que podem querer contratar o empregado em razao dos

conhecimentos obtidos no exercicio da atividade, entre outros.

4.3.2 Delimitagao Material

No que tange a delimitacdo material da aplicacdo da clausula, ou seja, seu alcance
devera ser analisado se o empregador ndo imp6s restricdo demasiadamente
abrangente, configurando ofensa ao livre exercicio de qualquer trabalho. Tal
delimitacdo depende da atuacdo ou area de influéncia da empresa, devendo, deste
modo, a contratacdo do empregado por empresa dentro desta delimitacéo,

configurar dano ao antigo empregador.

Ha clausulas que trazem o rol especifico de pessoas juridicas ou fisicas, empresas

ou grupo empresarial especifico que configuram concorréncia. Mas tais clausulas

202 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 143.

203 MALLET, Estevao. Clausula de ndo concorréncia em contrato individual de trabalho.
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67667/70275>. Acesso em: 30 set.
2016.
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sdo, por vezes, indcuas, uma vez que, embora traga beneficio ao empregado, por
ser mais restrita, traz também inseguranca para o empregador?®4. Isto porque, no
mundo atual, altamente globalizado em que ha a diminuicdo e até mesmo
inexisténcia de fronteiras, ndo é vantajoso para o empregador delimitar as empresar
que hoje séo consideradas como suas concorrentes pois isto € passivel de mudanca

a qualquer tempo.

A delimitacdo aqui tratada ndo deve ser confundida com a restricdo acerca das
atividades que poderdo ser exercidas. Situacdo diversa € quando resta pactuado,
por exemplo, que determinado empregado ndo poderd exercer a funcdo de gerente
de vendas, devendo ser feita a restricdo quanto a algumas funcdes relativas ao
exercicio do cargo?®. Esta diferenciacdo é importante pois, segundo parte da
doutrina, enquanto a restricdo ao exercicio de cargo seria invalida, a restricao

apenas guanto ao exercicio de certas fun¢des que o cargo possui seria valida.

4.3.3 Razoabilidade Temporal

Sobre o periodo pelo qual a clausula ira vigorar, é vedada, por lei, a limitacdo ad
eternum ao livre exercicio do trabalho no tempo e no espaco, sendo invalida
disposicdo neste sentido. De igual modo, também nao séo permitidas obrigacées
pos-contratuais por prazo indeterminado ou com duracdo excessiva, em razdo da

clara restricdo abusiva que isso causara ao empregado.

Além do dano que clausula sem prazo ou com prazo excessivo pode configurar ao
empregado, também ha, por outro lado, prescindibilidade para o empregador de
pactuar clausula assim. Isso porque, considerando que a clausula visa a protecao
dos segredos da empresa, know how ou técnicas de producdo?®®, fixar prazo de 10
anos nédo seria aconselhavel, uma vez que um meétodo de produgéo, por exemplo,

nao se mantera pioneiro nem o melhor durante todo esse periodo. A tendéncia atual

204 NETO, C¢élio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego. Efeitos
do principio da proporcionalidade. Sao Paulo: LTr, p.121

205 GOLDFARSB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 151.

206 GOLDFARB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p. 152.
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€ que tudo o que conhecemos se torne, as vezes muito rapidamente, obsoleto.
Assim, ndo resta motivos para o0 empregado se onerar, uma vez que é necessaria a
compensacdao financeira, por um longo periodo uma vez que a informacéo detida

pelo empregado vai se tornar inutil.

Segundo a doutrina, esta limitagdo temporal poderia ser de cinco anos, com fulcro
no art. 1.147 do Cddigo Civil, ou de dois anos, com fulcro no artigo 445 da
Consolidacao das Leis do Trabalho. Acerca destes prazos, compactua-se com 0
posicionamento do autor Célio Pereira Oliveira Neto?®’ que assevera que, no caso
concreto, o periodo de cinco anos extremamente longo, e o de dois anos, embora
possa ser, no caso concreto, provado como extenso demais, é tido, atualmente,

como o0 maximo permitido pela jurisprudéncia.

De acordo com a doutrina espanhola, o periodo l4 admitido seria em razdo do cargo
exercido, sendo de dois anos para aqueles que exercem funcdes técnicas, e de seis
meses para todos os outros trabalhadores?®®, Tal doutrina parece ter prazos mais
razoaveis, embora a andlise casuistica seja indispensavel para averiguar 0sS
possiveis danos ao empregado versus real necessidade do empregador firmar a

clausula.

4.3.4 Area Geogréfica

A delimitacdo da area geografica ou delimitacdo territorial dependera muito do caso
concreto, da empresa e da funcdo desempenhada pelo empregado?®. Ha a
impossibilidade da restricdo abarcar local onde o empregador ndo desenvolve nem

possui interesse em desenvolver alguma atividade.

Maria de Fatima Zanetti Barbosa e Santos entende que ndo ha necessidade de que

haja uma delimitacao territorial, sendo tal restricdo ultrapassada:

207 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego. Efeitos
do principio da proporcionalidade. Séo Paulo: LTr, p. 120

208 | UQUE, Manuel e GINES, Ana. Dossier: Ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo y
Tribunales Superiores de Justicia sobre el pacto de no competencia post contractual.
Disponivel em: >https://www.upf.edu/iuslabor/_pdf/2006-1/LuqueGinesDossier.pdf< Acesso em: 05
out. 2016.

209 GOLDFARB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p.159.


https://www.upf.edu/iuslabor/_pdf/2006-1/LuqueGinesDossier.pdf%3c

86

(...) na medida em que nos dias atuais a comunicagdo imediata através dos
meios eletrénicos podera levar a propagacado do sigilo de um canto a outro
do planeta em instantes, de forma que ha franca possibilidade do segredo
se tornar publico para todos os lugares e, de consequéncia, acabar
retornando ao local de exploracéo do negécio. Alids, ndo é demais lembrar
gue ha hoje empresas que exercem negécios de atuacdo mundial e, assim,
a proibicdo so tera efeito, quanto ao espaco, se estabelecida de forma
geral21,

Compactua-se com as consideracfes supramencionadas, uma vez que é inegavel
considerar que a delimitacdo em questdo ndo tem razao de ser no mundo atual, em
razdo dos fatores explanados. Apesar disso, € comum que seja inserida no contrato
essa delimitacdo uma vez que a sua falta pode gerar entendimento de que a
limitacdo teria alcance mundial, gerando a presuncdo de abusividade?!!, uma vez
gue nem sempre € cabivel tal limitacdo. Assim, prevalece ainda o entendimento que

a delimitacdo deve estar expressa na clausula, respeitando a razoabilidade.

3.2.5 Compensagéo EconGmica

A compensacdo econbmica em decorréncia da obrigacdo de ndo concorréncia na

7

hip6tese de rescisdo contratual € promover ao empregado condicbes para a
manutencdo da sua vida, uma vez que, com a vigéncia da clausula torna-se mais
dificil, para o empregado, conseguir outro emprego. Desta forma, ha o entendimento
no sentido de que sem a respectiva compensacao econbmica a clausula é

considerada abusiva.

Desta forma, conforme o precedente a seguir, a clausula de ndo concorréncia sera

nula caso ndo haja a compensacao respectiva:

CLAUSULA CONTRATUAL DE NAO-CONCORRENCIA SEM
RETRIBUICAO.NULIDADE QUE SE DECLARA. Em principio, a clausula de
ndo-concorréncia pode ser avencada pelas partes, exceto quando a
restricdo envolver verdadeira vedacdo 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

210 SANTOS, Maria de Fatima Zanetti Barbosa e. O segredo é a alma do neg6cio. Direito a
liberdade e os principios da livre iniciativa e concorréncia — proporcionalidade e razoabilidade. Jornal
Magistratura & Trabalho, Amantra Il, a. XlIl, n. 58, jul/ago. 2005, p. 13. Disponivel em:
>http://www.amatra2.org.br/PDF/210220142045476_jornal_amatra_58.pdf< Acesso em: 27 set. 2016.
211 GOLDFARB, Cibelle Linero. Op. cit.
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emprego. O direito ao trabalho é o da prépria vida, como a forma mais
honesta de sobrevivéncia. Ndo foi sem razdo que a liberdade de trabalhar,
"atendidas as qualificacfes profissionais que a lei estabelecer”, foi elevada
entre os direitos e garantias fundamentais, como se deduz do inciso Xlll, do
artigo 5°, da CFR. Inteligéncia dos artigos 3°, 9° e 444 da CLT combinado
com o artigo 5°, XIll da CFR?12,

No mesmo sentido foi decisdo do TST ao conhecer recurso de ex-subgerente da
empresa Vigilantes do Peso S.A. A empresa firmou clausula de ndo concorréncia
com prazo de vigéncia de trés anos, sem, em contrapartida, estabelecer
compensacgao econdmica para tanto. Deste modo, o relator do recurso, Min. Marcelo
Lamego Pertence, declarou nula a clausula. Foi estabelecido o pagamento de
indenizacdo para a ex-empregada, porém foi negado o pedido de indenizacdo por
danos morais sob a alegacdo de que ndo houve violacdo dos direitos da

personalidade?!3, posicdo que aqui ndo resta compactuada.

De acordo com Alfredo Sierra Herrero?4, a compensacéo deve ser fixada por acordo
entre as partes, seguindo as circunstancias de cada caso, podendo ainda consistir,
por exemplo, em uma determinada quantia recebida no curso da relacdo contratual,

e outra parte quando o vinculo for extinto.

Ndo parece muito razoavel a parcela desta compensacdo, fazendo com que o
empregado receba, ainda na vigéncia do contrato, parte dessa verba indenizatéria,
uma vez que ela visa a manutencdo da vida do empregado apds a rescisao
contratual, em que terd que lidar com as restrices impostas pela clausula. Receber
a compensacdo durante a existéncia do vinculo ndo configuraria, desta forma, uma
compensacao, em razao de ainda nédo ter havido o dano decorrente do cerceio da

liberdade de trabalho do sujeito.

212Recurso ordinério, TRT 2 Regi&o, 7 Turma, Publicacdo em 04/07/2008. Relator: JOSE CARLOS
FOGACA.

Disponivel em: >http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15811916/recurso-ordinario-ro-
1186200735102005-sp-01186-2007-351-02-00-5< Acesso em: 29 ago. 2016.

213 Processo de n°® 1187400-41.2006.5.09.0007, julgado em 04/03/2016, Min. Relator Walmir Oliveira
da Costa. Disponivel em:
>http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscs
jt=&numeroTst=1187400&digito Tst=41&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=09&varaTst=0007&su
bmit=Consultar<. Acesso em: 31 out. 2016.
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Acesso em: 01 out. 2016.
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7

Portanto, é inadmitida largamente a existéncia de pacto de ndo concorréncia sem
respectiva compensacdo financeira que visa minorar 0S prejuizos que o0 ex-

empregado ira suportar em decorréncia das limitacdes impostas.

Embora seja inegavel tal compensacdo, em razdo da falta de legislacdo patria

acerca do tema o valor desta é controverso na doutrina e jurisprudéncia. Assim:

Inevitavel questionar se (i) deve o empregador pagar valor equivalente a
remuneracdo devida ao empregado na extingdo do acordo laboral? (ii) &
possivel fixar valor minimo aceitavel, o qual uma vez nao respeitado, gera
direito a diferencas ou desonera, de plano, o empregado? E (iv) o valor a
ser pago depende exclusivamente do que as partes ajustarem, ou seja,
deve ser privilegiada a autonomia da vontade?21%

Alguns doutrinadores entendem que a ultima remuneracéo paga deve ser tida como
parametro para o estabelecimento desta compensac&o?*6. Nada mais justo, uma vez
que tal verba visa a manutencdo da vida do ex-empregado, e o parametro adotado é
razoavel, ndo onerando excessivamente o empregador, e nem diminuindo a

qualidade de vida do ex-empregado.

O que importa, em verdade, € que ndo haja desequilibrio entre a abrangéncia da
obrigacdo de ndo concorrer e a compensacao financeira decorrente disto, ou seja, 0
empregador ndo pode restringir demasiadamente a liberdade de exercicio de

profissao do trabalhador e ndo adimplir de forma proporcional a isto.

Interessante questdo acerca da compensacao econdmica foi julgada recentemente
pelo TST 22 Regido. Um superintendente firmou contrato com o Banco Ital contendo
clausula de permanéncia ndo concorrencial, onde restou estabelecido que ele iria
trabalhar por, no minimo, dois anos no estabelecimento em comento. Para tanto, a
empresa empregadora pagaria verba de substancial valor. O empregado violou a
clausula ao pedir demissdo antes do periodo de dois anos, razéo pela qual o Banco
Itat quis a devolucdo de parte do valor pago para evitar que o empregado fosse

para a concorréncia®!’, tese acolhida pelo Tribunal:

215 GOLDFARB, Cibelle Linero. Clausulas Contratuais Confidencialidade e ndo concorréncia nos
contratos de trabalho. Curitiba: Jurua, 2015, p.163.

216 OLIVEIRA, Paulo Eduardo. O dano pessoal no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 178.
217"CORREIA, Mario. Itat consegue devolugcao de parte da verba recebida por empregado para
ndo se transferir para concorrente. Disponivel em: >http://www.tst.jus.br/noticias/-
/asset_publisher/89Dk/content/itau-consegue-devolucao-de-parte-de-verba-recebida-por-empregado-
para-nao-se-transferir-para-
concorrente?redirect=http://www.tst.jus.br/noticias%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_89Dk%26p_p_life
cycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-
1%26p_p_col_pos%3D2%26p_p_col_count%3D5<. Acesso em: 30 out. 2016.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA — RECURSO
INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/73 E ANTERIORMENTE A
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014 — ACAO MONITORIA - CLAUSULA DE
PERMANENCIA NAO CONCORRENCIAL — DESCUMPRIMENTO PELO
EMPREGADO — MULTA CONTRATUAL - VALIDADE. Nos termos do art.
444 da CLT é vélida a pactuacdo de clausula de permanéncia néo
concorrencial, que imponha multa em caso de seu descumprimento pelo
empregado, desde que ndo se revele abusiva. No caso dos autos, o réu
recebeu um valor substancial do banco-autor a titulo de incentivo para
permanecer trabalhando nesta instituicdo por determinado lapso de tempo.
Percebe-se que a previsao de clausula penal, a despeito de servir como
desestimulo a quebra do acordo, ndo impossibilitou o réu de obter outra
colocagéo profissional, talvez mais promissora ou mais rentavel, tanto assim
que, de fato, ele rescindiu seu contrato de trabalho com o Banco ltad S.A.
para se empregar em outro estabelecimento empresarial. O réu esta sendo
cobrado a devolver apenas parte do que recebeu a titulo de bonificagéo de
permanéncia. Evidencia-se, assim, que a multa prevista no acordo se revela
equitativa e balanceada?!8.

Ha de se observar que, no caso em comento, o agravante tentou fundamentar a tese
de que o Banco Itau tentou cercear sua recolocacdo profissional, o que nao foi
acolhido pelo Tribunal. Isto porgue o agravante conseguiu um outro emprego em
instituicdo concorrente ainda na vigéncia da clausula de permanéncia e esta ainda
estabelecia justa compensacdo econdmica para assegurar que o empregado
continuasse trabalhando para a agravada.

A clausula de nao concorréncia pode estabelecer duas obrigacfes de natureza
pecuniaria: uma a ser paga pelo ex-empregador ao ex-empregado durante a
vigéncia da limitacdo, e a segunda que deve ser paga pelo ex-empregado ao ex-
empregador na hipétese de violacdo?!® da obrigacéo de ndo concorrer. A seguir tais
obrigacdes pecuniarias serdo estudadas para a melhor compreensao do tema.

4.3.5.1 O valor pago pelo ex-empregador ao ex-empregado

Segundo Regiane Teresinha de Melo Jodo, em alguns paises a estipulacédo acerca

do valor que devera ser pago pelo ex-empregador ao ex-empregado apoés a vigéncia

218 AIRR n° 43800-95.2008.5.02.0041, julgado em: 28 de setembro de 2016, Min. Relator: Vieira de
Mello Filho. Disponivel em:
>http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?conscsjt=&numeroTst=4380
0&digitoTst=95&anoTst=2008&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0041&consulta=Consultar<.
Acesso em: 30 out. 2016.
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Paulo: Saraiva, 2003 p. 59.
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do contrato de trabalho configura condicdo de validade para a existéncia da
clausula??®. A doutrina e jurisprudéncia brasileira compactuam com tal entendimento,
uma vez que a estipulacdo de clausula de ndo concorréncia sem a devida

compensacao torna a clausula nula.

Acerca do valor a ser recebido, ainda segundo a mesma autora, este pode ser
vinculado ao montante recebido durante a vigéncia do contrato de trabalho, como

também pode ser pactuado entre as partes de forma diversa??..

Importante questdo acerca do tema é a discussdo sobre a natureza juridica das
parcelas que serdo pagas ao ex-empregado. Segundo Fernando Bosi, 0s que
asseveram a natureza salarial®?? da parcela consideram que durante o periodo que o
ex-empregado ndo pode firmar contrato de trabalho com empresa concorrente, ele
estaria disponivel para o ex-empregador. Acontece que estar disponivel ndo significa
que, surgindo vaga em outro setor, o ex-empregador ndo possa firmar contrato,
razao pela qual cai por terra a tese de a supracitada compensacao ter natureza
juridica salarial. Segundo Orlando Gomes, de maneira mais enfatica “s6 ha salario
quando ha trabalho??®”, embasando a tese da ndo caracterizagdo da compensacgao
como salério. Ainda, o mero impedimento de aceitar exercer a mesma fun¢cdo em
empresa concorrente ndo é o mesmo de estar disponivel??4, razédo pela qual tal tese

nao merece guarida.

Ha ainda quem diga que a natureza da compensacao € indenizatoria. A indenizacao
€ obrigacdo oriunda da responsabilidade civil em que, tendo sido configurado um
dano ao sujeito, presentes alguns requisitos, nasce o dever para a parte causadora

do dano, indenizar:

220 Idem, p. 60.

221 |bidem.

222 Ha de se destacar que salario, de acordo com Alice Monteiro de Barros é “a retribuicdo devida e
paga diretamente pelo empregador ao empregado de forma habitual, ndo sé pelos servigcos
prestados, mas também pelo fato de se encontrar a disposicdo daquele, por forca do contrato de
trabalho”. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. ver e amp. S&o Paulo:
LTr, 2009, p. 591

222 GOMES, Orlando. O salario no direito brasileiro: comentarios aos arts. 457 a 467 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Rio de Janeiro: Colecdo de Direito do Trabalho, 5 volume,
1947, p. 24. Disponivel em: > http://asl.trt3.jus.br/bd-
trt3/bitstream/handle/11103/60/0%20Sal%C3%A1ri0%20n0%20Direito%20Brasileiro.pdf?sequence=1
&isAllowed=y<. Acesso em: 26 out. 2016.

224 LIMA, Fernando Bosi. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-30/fernando-bosi-
clausula-nao-concorrencia-ainda-gera-divergencias>. Acesso em 30 de out. 2016.


http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/60/O%20Sal%C3%A1rio%20no%20Direito%20Brasileiro.pdf?sequence=1&isAllowed=y%3c
http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/60/O%20Sal%C3%A1rio%20no%20Direito%20Brasileiro.pdf?sequence=1&isAllowed=y%3c
http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/60/O%20Sal%C3%A1rio%20no%20Direito%20Brasileiro.pdf?sequence=1&isAllowed=y%3c
http://www.conjur.com.br/2015-out-30/fernando-bosi-clausula-nao-concorrencia-ainda-gera-divergencias
http://www.conjur.com.br/2015-out-30/fernando-bosi-clausula-nao-concorrencia-ainda-gera-divergencias
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Responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa
a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro em razdo de ato por
ela mesmo praticado, por pessoa por quem responda, por algo que a
pertenca ou de simples imposicdo legal??5,

No que tange a seara trabalhista, a indenizagdo seria uma “importancia devida na
relacdo de emprego provocada de forma dolosa ou culposa pelo empregador ou
seus prepostos ou, ainda, pelo fato de desenvolver ele atividade de risco, a luz do
art. 927, paragrafo unico do Cédigo Civil de 20027226,

A “atividade de risco” em comento é o cerceamento da liberdade do empregado em
se estabelecer no mesmo ramo do ex-empregador, possuindo informagdes sigilosas
acerca do seu negécio. Por isso, alguns doutrinadores aceitam a tese de ser a
compensacao devida ao ex-empregado uma indenizagdo paga pelo ex-empregador

diante da limitacdo da liberdade de trabalho.

Acerca da natureza da parcela, segundo o projeto de lei em tramite, de numero
986/2011 de autoria do deputado Carlos Bezerra, sera de indenizacdo mensal que
seja correspondente a, no minimo, o valor do Ultimo salario recebido, durante a
vigéncia da limitacdo, excepcionando no caso de firmar outro contrato de trabalho.
Dispbe ainda que, caso o ex-empregador ndo pague tal montante, resultard na
resolucdo da clausula e ainda o pagamento do dobro do valor concernente aos
meses restantes??’. Parece razoavel tal disposicdo pois, além de inserir, se aceita, a
clausula de nédo concorréncia na CLT, também traz alguns dos requisitos que devem

ser seguidos.

Esta teoria encontra 6bice uma vez que a indenizacdo nao integra base de célculo
para os recolhimentos previdenciarios que constam na Lei 8.212/91%?8. Neste

sentido foi o julgado do TST:

225 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 25 ed. 2011, p. 52.
226 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 594.

228 BRASIL. Lei 8212/91.

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢ao:

| - para 0 empregado e trabalhador avulso: a remuneracao auferida em uma ou mais empresas, assim
entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, durante o
més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de
servicos nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencéo ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenca normativa; Il - para o empregado doméstico: a remuneracao registrada na Carteira de
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO
DE NAO COMPETITIVIDADE. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INCIDENCIA. 1. Noticia o e. Tribunal regional que "As partes se conciliaram
e estabeleceram o pagamento de uma indenizacdo pelo compromisso de
confidencialidade e ndo competitividade relativamente ao sigilo que deveria
manter o reclamante sobre as atividades das empresas incluidas no polo
passivo. O termo de Conciliacdo também deixou estabelecido que a
natureza desta parcela seria indenizatoria, (-)". 2. A parcela "indenizacéo de
ndo competitividade" paga pelo empregador como garantia de que o
trabalhador por determinado tempo ndo promova ac¢ées que provogquem 0O
desvio da sua clientela € uma espécie de quarentena e 0 seu pagamento
ndo representa a contraprestacdo do trabalho prestado, como estabelecido
nos arts. 195 I, "a", da Constituicdo Federal e 28, |, da Lei 8.212/9 para a
incidéncia da contribuicdo previdenciaria, mas sim uma indenizacdo como
garantia do silencio do empregado, em relacéo a informacdes que possam
comprometer o desempenho da empresa. 3. Nesse contexto, invidvel o
seguimento do recurso de revista?2®,

Entdo, ha assim o entendimento favoravel de que o valor pago pelo ex-empregado
assemelha-se a indenizacdo sendo necessario salientar que este montante nao

integra o salario de contribuicdo. Desta forma:

(...) a indenizac@o trabalhista ndo é remuneratoria. Distingue-se da
contraprestacdo. Ndo porque nao se refira a servicos prestados, mas em
razdo de sua natureza reparadora-substitutiva, excepcional, fortuita. Em
alguns casos, punitiva. A indenizagdo laboral decorre do contrato de
trabalho. Mas flui desnaturadamente, enquanto a remuneracdo &
conseqguéncia légica da prestacéo de servigos?3©,

O obreiro s6 ira perceber tal valor durante a vigéncia da limitacdo imposta pela
clausula, e tal valor ndo ira integrar o calculo da contribuicdo do empregado

segurado.

Trabalho e Previdéncia Social, observadas as normas a serem estabelecidas em regulamento para
comprovacgao do vinculo empregaticio e do valor da remuneracao;

Il - para o contribuinte individual: a remuneracdo auferida em uma ou mais empresas ou pelo
exercicio de sua atividade por conta prépria, durante 0 més, observado o limite maximo a que se
refere o § 59;

IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado, observado o limite maximo a que se refere
0§52

229 Recurso de Revista disponivel em;: <
http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&highlight=true&n
umeroFormatado=AIRR%20-%20161300-
87.2005.5.01.0051&base=acordao&numProcint=21885&anoProcInt=2012&dataPublicacao=23/11/20
12%2007:00:00&query= >, acesso em 03 fev. 2017.

230 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario. Sdo Paulo: LTr, 1998, v. 2, p.
315.
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4.3.5.2 O valor pago pelo ex-empregado ao ex-empregador

Por outro lado, ha também o estabelecimento de valor a pelo ex-empregado ao ex-

empregador na hipétese de violacdo da clausula em comento.

Segundo parte dos doutrinadores, entre eles Sérgio Pinto Martins23!, o valor pago
em comento teria natureza de multa. Ocorre que, no ordenamento brasileiro, salvo a
hip6tese ilustrada pelo art. 462, §1° da CLT?3*? que condiz a desconto efetuado pelo
empregador gracas a dano causado pelo obreiro, € vedada a incidéncia de

quaisquer san¢fes pecuniarias.

Uma das mais recorrentes afirmativas sobre a ndo admisséo da multa ao empregado
€ a que a entende como reducdo salarial. Porém, se a multa foi aplicada por
violacdo da obrigacdo de ndo concorrer na rescisdo do contrato de trabalho, a
compensacgao recebida ndo tem natureza salarial, como visto. Assim, o valor pago
nesta hipétese seria uma indenizacdo por danos causados?33, permitida pela CLT,

vertente com a qual compactua-se no presente trabalho.

4.4 EXTINCAO E DESCUMPRIMENTO

De acordo com Oris de Oliveira?®*, o empregado pode se isentar da obrigacdo, se
assim quiser, ao resilir indiretamente o contrato de emprego nos moldes do art. 483

da CLT?%® ou no caso de ocorréncia de dispensa imotivada pelo empregador.

231 MARTINS, Sério Pinto. Clausula de ndo concorréncia. Em: Revista IOB, abril de 2011, p. 126.

232 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 462 - Ao empregador é vedado efetuar
gualquer desconto nos salarios do empregado, salvo quando este resultar de adiantamentos, de
dispositvos de lei ou de contrato coletivo.

§ 1° - Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto serd licito, desde de que esta
possibilidade tenha sido acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado.

233 JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de n&o concorréncia no contrato de trabalho.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 63

234 OLIVEIRA, Oris de. A exclusdo de concorréncia no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr,
2005, p. 162.

235 BRASIL. Consolidagéo das Leis Trabalhistas.

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagao
quando:

a) forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes,
ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor excessivo;
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Discorda de tal posicionamento o autor Célio Pereira Oliveira Neto, uma vez que,
segundo ele, ndo seria a falta cometida pelo empregador ou a dispensa do
empregado que faria desaparecer o interesse na preservacdo dos segredos que 0
empregado se faz ciente. O fato de o empregado cometer falta que embase a
rescisdo ou até ndo desejar mais ter o empregado nao extingue o motivo que levou

ao acordo acerca da clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho?36.

O pacto de nédo concorréncia pode ser firmado mediante evento futuro e incerto e, se
este ndo se concretizar, as obrigacGes advindas do pacto desaparecem. Na situacao
em que ha interesse de ambas as partes em extinguir a clausula, o direito também
ndo impde qualquer sancdo ou limitacdo a isto?®’, uma vez que configura apenas a

manifestacdo da autonomia da vontade, cerne de qualquer negdcio juridico.

Se, por outro lado, apenas uma das partes deseja rescindir, 0 pacto é mantido
integro, salvo se ocorreu situagdo que tenha provocado mudanca significativa no
estado das coisas. Uma coisa que pode ser objeto da dendncia unilateral do pacto é
se este perder o seu objeto?3®. Diante disso, ndo ha a necessidade de limitar a

liberdade de trabalho do obreiro.

Caso uma das partes descumpra a clausula sem justo motivo, cabe ajuizamento de
acdo requerendo a execucdo da obrigacdo, perdas e danos e ainda multa

pecuniaria.

c) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra
e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar
sensivelmente a importancia dos salarios. (...)

Disponivel em: >http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm<. Acesso em: 31 out.
2016.

23 NETO, Célio Pereira Oliveira. Clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego. Efeitos
do principio da proporcionalidade. Sao Paulo: LTr, p. 125.

237 |bidem, p. 127.

238 |bidem, p. 128.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm%3c
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5 CONCLUSAO

A partir das ponderacdes feitas no presente trabalho, pode-se concluir que:

A concepcao do direito como ciéncia autbnoma é completamente errbnea, uma vez
que as decisfes ndo podem ser tomadas sem o estudo e consideracdo de fatores
extrinsecos de cada caso além de conhecimento técnicos e tedricos advindos de
outras ciéncias.

Prova disto € a superacdo de escolas estritamente legalistas, como o positivismo,
para a difusdo do entendimento do direito como ciéncia interdisciplinar, tendo sido
estudado de forma mais especifica a Analise Econdmica do Direito.

Esta corrente foi lancada por economista da Escola de Chicago, Richard Posner,
que fez estudos demonstrando a relag&o entre o direito e a economia.

A partir dai, as contribui¢cdes proporcionadas pela nova concepc¢éao do direito fez com
gue a realidade ficasse mais proxima do disposto legalmente.

Com as mudancas sociais, econémicas e politicas ocorridas principalmente apés a
Revolucao Industrial e gracas ao capitalismo, houve a necessidade de regulagao,
por parte do Estado, das leis de mercado, visando inclusive evitar que houvesse a
concentracéo do poder econdémico.

A tutela da concorréncia € necesséria justamente para evitar essa concentracdo de
poder que, em Uultima instancia, permite também abusos, como a formacédo de
cartéis, monopolios etc. Diante destas condutas anticompetitivas, os direitos do
consumidor sao violados e a sociedade é prejudicada uma vez que, detendo a maior
fatia de um determinado mercado, as empresas tentem a néo visar a melhoria dos
produtos e servicos e nem a diminuicdo dos pregos. Isto porque, sem concorrentes
no mercado, sem a competitividade, as empresas ndo seriam impulsionadas a
buscar melhorias, aumento de produtividade a menor custo, e menor preco, uma vez

gue o consumidor ndo teria opgdes para escolher.
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Diante disso, € preciso fazer analise da concorréncia como fator importante, nos dias
atuais, que influencia diversos campos do direito, tais como o econdmico, 0
empresarial e o trabalhista.

O objeto de protecdo da concorréncia €, muitas vezes, o conhecimento sobre ele.
Assim como os segredos do negécio, carteira de clientes, modos de producao,
tecnologias envolvidas e know how, o conhecimento acerca do negocio é bem
incorpéreo que merece tutela juridica de protecao.

Isto porque, diante do atual cenario que fomenta a concorréncia, pelas razdes ja
elucidadas, grande parte dos gastos das empresas € na descoberta de tecnologias
que possam fazer o seu negdécio mais rentavel e o produto mais atrativo para o
consumidor.

No campo econdmico, é necessaria a tutela da concorréncia pelas razbes ja
elucidadas, para a existéncia de um mercado livre e justo. No direito empresarial, a
concorréncia € tutelada para garantir, por meio de clausula de n&o restabelecimento,
por exemplo, que o alienante do estabelecimento empresarial ndo faca concorréncia
com o adquirente por um certo periodo de tempo. Isto porque seria ma-fé a venda de
estabelecimento empresarial com o intuito de manter neg6cio no mesmo ramo,
fazendo concorréncia e usurpando bens incorpéreos como a clientela, que
agregaram valor a venda.

No direito do trabalho é cada vez mais comum a existéncia de clausula de nédo
concorréncia no contrato individual de trabalho. Isso se justifica uma vez que o
empregador ndao pode colocar em risco 0 seu negdcio diante de cada contratacéo
que faz.

A CLT apenas admite que, na vigéncia do contrato de trabalho, o empregado néo
pode fazer concorréncia ao empregador. Mas, na hipétese de rescisao contratual ha
lacuna legislativa.

Ha de se salientar ainda que, para o estabelecimento desta clausula, devem ser
obedecidos alguns requisitos adotados pela doutrina e jurisprudéncia diante da
inexisténcia de legislacéo patria sobre o tema.

Deve haver interesse legitimo, pois, para ser possivel limitar a liberdade de trabalho
do empregado, é necessaria a existéncia de potencial risco caso o empregado tenha

o contrato rescindido. Assim, ndo é valida a clausula que imp6e o cumprimento da
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obrigacao negativa pelo empregado sem que este detenha conhecimento que, caso
0S concorrentes consigam ter acesso, o empregador tenha seu negécio prejudicado.
A clausula deve ainda ter limitacdo ndo sendo possivel o impedimento do exercicio
de qualquer atividade, de maneira ampla, pois significaria imenso prejuizo ao
empregado bem como violag&o ao livre exercicio da profissdo.

Serd nula a clausula que impbde ao ex-empregado, de forma indeterminada, nao
trabalhar para empresas que sejam concorrentes do ex-empregador, uma vez que
nao é razoavel tal disposicdo. Soma-se a isto o fato de que, com 0s avancos
tecnoldgicos e a crescente globalizacéo, dificilmente o know how de um empregado
podera provocar algum prejuizo ao ex-empregador depois de determinado tempo.
Normalmente € necessario o estudo constante e aprimoramento para que O0S
conhecimentos obtidos n&o se tornem obsoletos.

Ainda, a limitacdo, segundo alguns, deve ser estabelecida em uma determinada
area geogréfica. Ndo se compactua com tal requisito, uma vez que, diante do atual
cenario globalizado é dificil determinar uma area geografica de atuacéo. Isto porque
€ imprescindivel o estudo de quais empresas compdem a concorréncia do ex-
empregador e a sua delimitacdo por area geogréfica € obsoleta. Obsoleta pois ndo
h& mais barreiras fisicas para a difusdo do conhecimento, e empregado que trabalha
em empresa multinacional no Brasil pode conter informacfes que interessem
empresa do mesmo ramo sediada na Inglaterra, por exemplo.

Requisito imprescindivel é o arbitramento da compensacdo econdmica. Clausula
sem tal disposi¢cdo € nula. Segundo alguns autores, o0 montante a ser pago pelo ex-
empregador ao ex-empregado tem natureza salarial, pensamento que nao é
compactuado no presente trabalho. Isto porque reconhece-se o carater indenizatoério
da parcela, que pode ser arbitrada levando em consideragdo o antigo salério do
empregado ou livremente entre as partes.

Faz-se mister ainda salientar que, caso o0 ex-empregado viole a clausula, também
devera pagar valor correspondente a multa ao ex-empregado, além de poder pleitear
indenizacao por danos morais e perdas e danos.

Assim, tem-se que o estudo da clausula em comento € de suma importancia, uma
vez que, inexistindo parametros positivados, a doutrina e jurisprudéncia criaram

requisitos objetivos que devem ser analisados para a sua validade. Observa-se a
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necessidade da compreensdo da concorréncia como principio da ordem econémica

vigente bem como cerne de clausulas contratuais trabalhistas.
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