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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto o estudo da clausula de ndo concorréncia em
face a liberdade de oficio do empregado. Sabe-se que o empregado tem a garantia
constitucional de laborar onde quiser exercendo as fungdes que tiver interesse. No
entanto, quando no exercicio da sua atividade ele obtiver conhecimento acerca de
informacdes essenciais para a existéncia e permanéncia da empresa, como por
exemplo segredos, formulas, inventos, pesquisa de precos, quando adquirir know
how, lista de clientes, dentre outros, 0 empregador passa a correr riscos. Esses riscos
surgem a partir do momento que o empregado deixa de trabalhar na empresa e passa
a exercer suas atividades profissionais numa concorrente. Nesse contexto, visando a
protecdo da empresa, 0 empregador passa a se utilizar das clausulas de néao
concorréncia a fim de evitar ser vitima de concorréncia desleal. A clausula de nao
concorréncia consiste na vedacédo do empregado em laborar numa concorrente apos
a rescisao contratual, desde que possua conhecimento acerca de informagdes que,
se reveladas, podem gerar grave prejuizo a empresa. Surge a duvida quanto a
validade desta clausula, vez que ela se confronta com o principio fundamental da
liberdade de oficio. Além disso, ndo ha disposicdo acerca desse assunto no
ordenamento patrio. Para tanto, faz-se necessario a analise do instituto da boa fé
objetiva e seus deveres anexos amparados pelo direito fundamental da solidariedade
social. O objetivo da presente manifestacao cientifica é justamente demonstrar que os
valores e direitos fundamentais ndo sao absolutos e quando confrontados devem ser
analisados a partir dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Palavras-chave: clausula de nao concorréncia; liberdade de oficio; solidariedade;
contrato; emprego; concorréncia desleal; boa-fé; principios fundamentais; limites;
ponderacao.
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1 INTRODUCAO

Visando iniciar as tratativas desta presente manifestagao cientifica, é de bom alvitre
destacar os elementos que ensejaram a elaboracédo da presente, de modo que fique
claro para o leitor, logo na nota introdutéria, as razdes faticas existentes e que

necessitam ser discutidas e ponderadas nesta obra.

Pois bem, em razao do modelo econémico capitalista vigente no pais € muito comum
que exista transitoriedade nas relagdes de emprego. Uma nova proposta que
signifique melhoria das condicdes de trabalho faz com que o empregado facilmente
deixe de trabalhar em uma empresa e passe a trabalhar em outra, configurando assim
a rotatividade comum nos tempos hodiernos. Isso faz parte das regras do mercado.

No entanto, a partir do momento que o empregado possui conhecimento de
informacgdes essenciais a existéncia e continuidade da empresa, como por exemplo,
no caso das invencgoes, segredos industriais, comerciais e operacionais, pesquisas de
preco e lista de clientes da empresa. Assim, surge para o empregador o risco de ser

vitima de concorréncia ilicita desleal.

Este presente trabalho aborda a clausula de ndo concorréncia no contrato de
emprego, que consiste na obrigacao do empregado em se abster do labor na empresa
concorrente apos rescisdo contratual desde que possua conhecimento acerca das

informacdes acima exemplificadas.

Diante da afinidade com a matéria trabalhista, o tema dessa pesquisa foi escolhido
em razao da sua relevancia no contexto atual, uma vez que a incidéncia de conflitos
versando sobre a clausula de nao concorréncia e a liberdade de oficio do empregado
é tematica bastante frequente. Frise-se que ndo existe regramento sobre o assunto
no ordenamento juridico brasileiro, e diante das decisdes conflitantes surge a
necessidade do estudo mais aprofundado nesse ambito.

O objetivo desse trabalho é justamente demonstrar que nenhum direito ou valor
constitucional é absoluto, e, conforme restara provado os principios da razoabilidade
e proporcionalidade s&o essenciais na resolugéo de conflitos.
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No primeiro capitulo serd desenvolvida a ideia da concorréncia nas relagdes
contratuais, bem como, sera abordada a livre iniciativa e a livre concorréncia como
premissas essenciais para o funcionamento do capitalismo. A partir dai surge a
necessidade das classificagbes da concorréncia que podem ser licitas ou ilicitas. A
concorréncia ilicita surge como pratica abusiva do principio da livre concorréncia se
subdividindo em infrac6es a ordem econémica e na concorréncia desleal. Apés essa
classificacdo resta claro o entendimento de que apesar da livre iniciativa e livre
concorréncia serem essenciais para 0 modelo econémico capitalista, elas jamais irdo

poder ser exercidas sem que haja a imposicao de limites.

Ainda no primeiro capitulo, se faz necessério verificar como 0s sujeitos no ambito do
contrato nao podem contribuir com a pratica da concorréncia desleal a partir da andlise
da boa-fé objetiva presente na fase que antecede o contrato; na fase contratual e na
fase pds-contrato, analisando em especial o dever de sigilo como dever anexo a boa
fé objetiva. Para finalizar o capitulo, foi feito exame do dever de sigilo amparado

constitucionalmente pelo principio da solidariedade social.

O segundo capitulo consiste no estudo do contrato empregaticio e o dever de nao
concorréncia na vigéncia deste. A partir dai, foi trazido o conceito do contrato de
emprego e seus requisitos, a natureza juridica e as obrigagdes decorrentes dele.
Imperioso ressaltar que a partir do contrato surgem obrigacdes positivas e negativas.
As obrigacdes positivas “de fazer” no contrato de trabalho, representadas pelo dever
de fidelidade do empregado, e as obriga¢cdes negativas de “ndo fazer” representadas
pelo dever de sigilo e dever de ndo concorréncia possuem maior relevancia para o

tema dessa pesquisa.

O terceiro capitulo aborda a clausula de ndo concorréncia no contrato de emprego.
Nesse capitulo, traz-se o conceito da clausula de ndo concorréncia, e os limites
exigidos para que ela seja considerada valida. Os limites sdo: legitimo interesse do
empregador, matéria, lapso temporal, espaco, compensagao econdémica e por ultimo
traz-se a modalidade de despedida do empregado como limitadora da clausula, uma
vez que a rescisao indireta desobriga 0 empregado de cumprir o pacto.

Em razédo de ndo haver regramento a respeito da clausula de ndo concorréncia no

7

ordenamento juridico nacional, & necessario verificar a hip6tese da integracéao
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normativa da matéria através do direito estrangeiro e da jurisprudéncia brasileira.
Importante mencionar que a jurisprudéncia brasileira traz decisdes conflitantes acerca

da validade da clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho.

Ainda no terceiro capitulo é trazida a necessidade da analise de cada caso concreto
utilizando-se a técnica da ponderacao para se aferir a validade da clausula de nao
concorréncia, uma vez que existe o conflito onde de um lado encontra-se a cldusula
de nao concorréncia amparada pelo direito fundamental da solidariedade social e do
outro o direito fundamental da liberdade de oficio do empregado.

Na concluséo seréao feitos comentario a respeito de toda a matéria.
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2 A CONCORRENCIA NAS RELACOES CONTRATUAIS

A Ordem Econdémica e a Republica Federativa do Brasil se fundamentam na Livre
Iniciativa e na Valorizagdo do Trabalho Humano, objetivando assegurar a dignidade
da pessoa humana. No que tange a formacao de precos, determinacao da renda
nacional, nivel de emprego, distribuicao e produgéo de riqueza, a Ordem Econ6mica
possui diversos principios norteadores dentre eles a livre concorréncia, disposta nos
arts. 12, IV', 170, caput? e inciso V2 da Constituicdo Federal, que sera um dos temas

aprofundados nessa pesquisa.

Além disso, o presente capitulo tratard das classificacdes do principio acima
mencionado e sua aplicacao nas relagdes contratuais contemporaneas atreladas ao
principio da livre iniciativa, autonomia privada, e a boa fé objetiva como criadora de
deveres anexos, sendo o dever de sigilo, correlacionado ao principio da solidariedade
social, como um dos principais para o desenvolvimento do tema desse trabalho.

2.1 A LIVRE INICIATIVA COMO FUNDAMENTO DA ORDEM ECONOMICA

O principio da livre iniciativa tem como principal papel garantir o ingresso e a
permanéncia dos agentes econdmicos no mercado. Por sua tamanha importancia
para a Ordem Econdmica, se faz necessario inicialmente um breve histérico a respeito

do surgimento da livre iniciativa no cenério mundial.

Com base na obra de Paula Andrea Forgioni*, durante a Ildade Média era através das
corporacdes de oficio que se obtinha o acesso ao mercado. No sistema das
corporacdes de oficio havia o monopdlio da comercializacéao e fabricacao, entretanto

1 Art 19, inciso IV, CF- “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

2 Art. 170, caput, ibidem,- “ A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social,
observados os seguintes principios:”

3 Art. 170, inciso IV, ibidem, op.cit., - “livre concorréncia.”

4 FORGIONI, Paula Andrea. A evolucao do Direito Comercial Brasileiro: Da mercancia ao mercado.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 206.
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a concorréncia era neutralizada através de regras de conduta e de policia, que assim

impossibilitavam a captacao de clientes alheios.

Conforme Marcelo Martins Proenca, apds a ascensado da burguesia, o cenario se
modifica tornando-se necessario ampliar as oportunidades de negocio. Dessa
maneira, através do édito de Turgot em 1776 foi posto o principio da livre iniciativa
econdmica, e tal principio fora apresentado em sua plenitude pelo Decreto d’ Allarde
de 1791, conforme determinava o art. 7°:
(...) seria livre a qualquer pessoa a realizagdo de qualquer negdcio ou
exercicio de qualquer profissdo, arte ou oficio que Ihe aprouvesse, sendo
contudo ela obrigada a se munir previamente a uma ‘patente’ (imposto direto),

a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos de policia
aplicaveis.’

Diante disso, demonstra-se através do pensamento de Eros Roberto Grau®, que no
que diz respeito a iniciativa econdmica privada, mesmo na sua origem, nao existia
liberdade absoluta, uma vez que o Estado ndo era complemente omisso e medidas
de policia ja eram impostas. Ademais, como consequéncia da Revolucao Francesa as
corporacgdes de oficio foram proibidas através da Lei Le Chapelier, reiterando-se o

principio da livre iniciativa.

Importante observar que, nas palavras de Paula Andrea Forgioni, a busca pela
liberdade de iniciativa significa também “a revolta contra os privilégios
tradicionalmente concedidos pelo monarca. Liberdade de iniciativa evoca, portanto, o
aumento do espaco de atuacdo privada em face dos favorecimentos concedidos a

apenas alguns agentes econdmicos”.”

Assim observa-se que a ideia de livre iniciativa desde o inicio direciona-se a liberdade
de atuacéo e a garantia de acdo sem que haja entraves que diminuam o espaco do
agente econdmico, entretanto, como ja mencionado, o Estado nunca foi

absolutamente omisso, apesar do conceito ideal de livre iniciativa prever o contrario.

5 PROENGA, Marcelo Martins. Concentracao Empresarial e o Direito da Concorréncia. Sao Paulo:
Saraiva, 2001, p. 3.

6 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdao de 1988. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1988, p. 224.

7 FORGIONI, Paula Andrea. A evolucao do Direito Comercial Brasileiro: Da mercancia ao mercado.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 207.
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Atualmente o modelo de produgéao vigente na grande parte dos paises € o capitalismo.
E, a liberdade de iniciativa é elemento essencial para que este modelo funcione.
Inocéncio Martires Coelho define a livre concorréncia com base no trecho abaixo
transcrito:
(...) € sendo a projegdo da liberdade individual no plano da producéao,
circulacéo e distribuicdo de riquezas, assegurando ndo apenas a livre escolha
das profissbes e das atividades econémicas, mas também a autbnoma
eleicdo dos processos ou meios julgados mais adequados a consecugao dos

fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o principio da livre
iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial (...) 8

Assim, apesar de essencial, a livre iniciativa pode eventualmente causar injusticas,
como por exemplo: bens essenciais serem produzidos em quantidade insuficientes
para necessidade da coletividade. Para que essas injusticas sejam minimizadas o
Estado interveio de alguma forma na Economia. Nesse sentido, a CF/88 conseguiu

com éxito, equilibrar a livre iniciativa a através da funcao social da propriedade.

Em consonédncia com Fabio Ulhoa, diante de crises periédicas e injusticas
permanentes na economia, o Estado podera ser maior ou menor em relacéo a sua
presencga intervencionista. Isso se justifica no sentido de que o Estado resolva ou

previna crises para impedir que alguma injustica comprometa a Ordem Econdmica.®

Nota-se que, em razdo da complexidade humana nao ha que se falar em liberdade de
iniciativa absoluta sendo possivel que o Estado intervenha através de normas e
organismos que defendam o interesse da coletividade.

Ainda de acordo com Fabio Ulhoa:

Quatro desdobramentos podem ser extraidos do principio da liberdade de
iniciativa: (a) imprescindibilidade, no capitalismo, da empresa privada para o
atendimento das necessidades de cada um e de todos; (b) reconhecimento
do lucro como principal fator de motivacdo da iniciativa privada; (c)
importancia, para toda sociedade, da protegéo juridica do investimento; (d)
importancia da empresa na geragéo de postos de trabalho e tributos, bem
como no fomento da riqueza local, regional, nacional e global.®

Conclui-se que, tais desdobramentos sado feitos para que o modo de producao
funcione de maneira mais eficiente. Insta esclarecer que, o principio da livre iniciativa

8 COELHO, Inocéncio Martires, A defesa da livre concorréncia na Constituicio de 1988, Revista da
Procuradoria-Geral da Republica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 1992-1993. p. 61

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.68.

10 Jbid, loc. cit.
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esta diretamente ligado ao principio da livre concorréncia, sendo diferentes aspectos

das mesmas e essenciais premissas fundamentais do capitalismo.

2.2 A CONCORRENCIA COMO PRINCIPIO DA ORDEM ECONOMICA

A Constituicdo Econbmica do Brasil incorpora caracteristicas neoliberais o que
significa que baseia-se em principios liberais, tais como, a livre iniciativa, o direito de
propriedade, e a livre concorréncia, porém, também apresenta tracos de conquistas
sociais como a defesa do consumidor, a busca do pleno emprego e a funcéo social

da propriedade.

Importante verificar que, o mercado representa uma das maneiras de se alocar
recursos na sociedade, ou seja, 0os bens serdo distribuidos entre as pessoas a partir
do seu funcionamento. Assim, de acordo com Paula Andrea Forgioni, quando se fala
em alocacao de recursos pelo mercado, se pensa nesse sistema presidido pela forca

concorrencial, sendo esta o norte das relagdes econémicas.

Inocéncio Martires Coelho conceitua a livre concorréncia como:

O “principio econémico” segundo o qual a fixacdo dos pregos das
mercadorias e servigos ndo deve resultar de atos cogentes da autoridade
administrativa, mas sim do livre jogo das forgcas em disputa de clientela na
economia de mercado.?

Diante disso, Fabio Ulhoa Coelho afirma que, é através da liberdade de concorréncia
que se garante ao mercado o fornecimento de melhor qualidade do produto com
precos inferiores, ja que as empresas estariam “disputando” entre si a preferéncia do
consumidor, de modo que, aparelhariam suas empresas no intuito de aperfeicoar seus
produtos e servicos economizando nos custos da producdo, para que assim

pudessem diminuir os pregos.'®

" FORGIONI, Paula Andrea. A evolucao do Direito Comercial Brasileiro: da mercancia ao mercado.
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009. p. 196.

2 COELHO, Inocéncio Martires. A defesa da livre concorréncia na Constituicio de 1988. Revista da
Procuradoria-Geral da Republica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, p. 62, 1992-1993.

13 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
74.
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Para Donald Stwart “a esséncia da atividade empresarial € descobrir o que as pessoas
querem e, desta maneira, procurar atender da melhor maneira possivel.”'* E, é assim
que determinada atividade empresarial ira lucrar - juntando fatores de produ¢cao como
capital, mao-de-obra, know how, assumindo riscos, gerenciamento, e combinando
todos esses fatores com o interesse da sociedade. O resultado dessa combinacao
sera o empresario surgir com a descoberta de um produto que as pessoas procuram

e valorizam.

Ap0s a descoberta, 0 empresario que surgiu com a ideia do produto a principio original
atraindo clientela e apresentando bons resultados logo teria sua ideia copiada por
competidores que por sua vez iriam diminuir 0 preco da mercadoria para atrair
clientela alheia. A empresa que criou tal produto por sua vez para nao perder seu lugar
no mercado se aperfeigoaria e diminuiria o valor ainda mais do produto, fazendo com

que a economia do pais se desenvolvesse.

Assim, quando os empresarios agem da maneira descrita acima, visualizam aumentar
o volume de venda e obter mais lucros, e este interesse individual acaba sendo
compativel aos interesses da coletividade, que saira beneficiada. Em verdade, os
empresarios nao almejam a concorréncia, eles a suportam ja que é através dela que

poderao lucrar mais e conquistar mercado.

De acordo com pensamento de Fabio Ulhoa Coelho:

A regra basica da competicio empresarial, que decorre do principio
constitucional da livre concorréncia, implica a premiagcdo das decisbes
empresarialmente “acertadas” (com o lucro) e a penalizacdo das
“equivocadas” (com o prejuizo, ou, se for o caso, a faléncia). Esta regra
basica ndo pode ser neutralizada por nenhuma norma juridica, para que todos
possam se beneficiar dos resultados esperados da livre concorréncia:
melhoria da qualidade e reducéo dos precos de produtos e servigcos.'®

Diante do exposto, resta claro que ndo se pode inverter essa regra basica de
competicao (entregar o prémio do empresario que acertou para 0 que errou), ja que
fazendo isso, novos investimentos ndo seriam estimulados, alimentando-se, ainda, o
risco moral. Assim, inviabilizar-se-iam os beneficios do principio da livre concorréncia

para toda a coletividade.

14 STUART JUNIOR. Donald. A concorréncia e a livre iniciativa. Rio de Janeiro: Instituto
Liberal.1987. p. 15.

15 COELHO, op. cit., p. 74.
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A livre concorréncia aumenta o acesso aos bens de consumo, melhora a qualidade
dos produtos e garante uma série de direitos ao consumidor, por isso este principio
constitucional deve ser sempre preservado, ja que € a disputa que faz com que as
atividades empresariais se desenvolvam. Inclusive € o que pode ser visto no art. 173
da Constituigdo Federal de 1988 §4°: “A lei reprimira o abuso do poder econdmico que
vise a dominagao dos mercados, a eliminagéo da concorréncia e ao aumento arbitrario
dos lucros”.'®Assim, diante das razbes expostas é com base nesse principio que é

assegurada a ordem capitalista.

Por fim, saliente-se o principio constitucional da liberdade de concorréncia, nenhum
outro valor constitucional € absoluto, inclusive reprime praticas incompativeis a sua
consolidagédo, como por exemplo, as praticas empresariais da concorréncia ilicita, que
se subdivide em infracdes da ordem econ6mica e na concorréncia desleal, 0 que sera

visto a sequir.

2.3 TIPOS DE CONCORRENCIA

Como ja mencionado, a livre concorréncia é pautada na livre iniciativa, e a
Constituicdo da Republica garante tais premissas para quem queira empreender,
exercer oficio/profissdo, entretanto, os limites estabelecidos por lei devem ser
respeitados, através dos primados da boa-fé e lealdade, que sdo a base para as

normas de concorréncia leal.

Diante disso, a concorréncia quando respeitados os limites impostos por lei, é “ato
licito, constituindo a rivalidade comercial ou industrial que faz com que os empresarios

disputem clientes e fregueses”.!”

Assim, no campo das atividades econdmicas a livre concorréncia é essencial para o
avanco, bem-estar e desenvolvimento da sociedade, entretanto ela deve se manter
dentro dos limites estabelecidos por lei, caso contrario leva-se a configuracdo do
abuso de direito. Por isso, diz Alberto Luis Camelier da Silva que o Estado precisa

6 BRASIL. Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil. 1988. Brasilia/DF: Senado. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 17 jul. 2014
7 SARAIVA. Enciclopédia Saraiva do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 209.
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estar em atencado constante, ja que quanto mais forte o competidor, maior a sua

relacdo ao mercado e aos outros competidores. '8

Assim, no cotidiano muitas vezes o concorrente para angariar clientela faz manobras
fraudulentas, ou para conquistar mercado através de abuso de poder utiliza meios
desonestos. E por esses, dentre outros motivos, que a intervencdo do Estado é
prevista legalmente, bem como sdo previstas sangdes criminais e outras sangoes
quando configurado ilicito civil por praticas desleais, sendo permitido que a pessoa
prejudicada possa através da justica tomar as medidas cabiveis.

Ademais, doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes no sentido de que € possivel
conquistar clientes alheios e produzir riqueza, desde que resultante de condutas leais

de concorréncia.

2.3.1 Concorréncia Licita

Ao laborar em um livre mercado, o empreendedor utilizando seus préprios recursos
cria um estabelecimento com bens materiais (maquinas, mercadorias, iméveis...) e
imateriais (segredos do negécio, marcas, titulo do estabelecimento, nome
empresarial...), sendo que aos poucos forma um grupo de fatores que contribuem para

0 sucesso da empresa ou empreendimento.

Nas atividades exercidas pela empresa poderao ser utilizados todos os meios para
desenvolver 0 negbcio, sem que se afastem os principios da lealdade e boa-fé que
sdo parametros para o exercicio da livre concorréncia. Inclusive esse patriménio
acima descrito, decorrente de bens corpéreos e incorpéreos, € protegido pela
legislacdo de direitos autorais, pela legislacdo de propriedade industrial e

principalmente, pelas normas de repressao a concorréncia desleal.'®

O grupo de fatores mencionado alhures é também chamado de aviamento, e conforme
Alberto Luis Camelier da Silva, aviamento é o conjunto de competéncias formado por

8 SILVA, Alberto Luis Camelier da Silva. Concorréncia Desleal atos de confusdao. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 32.
9 Ibid, . p. 44.
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métodos e tecnologias adequados, capacidade de inovagdo, conhecimento do
mercado, eficiéncia do modelo de gestado, capacidade de geracao de lucros, nivel de
desempenho dos profissionais encarregados pelos setores da empresa, escolha da
localizagéo, estratégias para captar e manter clientes; entre outros. Dessa forma a
clientela se insere nesse contexto como resultado direto da competéncia da empresa

ou do aviamento.20

O aviamento ou competéncia é tdo importante que o legislador no art. 1.147 do Cédigo
Civil dispde que “ndo havendo autorizagao expressa, o alienante do estabelecimento
ndao pode fazer concorréncia ao adquirente, nos 5 (cinco) anos subsequentes a
transferéncia”.?! A famosa “quarentena” proibe quem alienou estabelecimento de
iniciar negdcio igual por um prazo de 5 (cinco) anos. O objetivo desse artigo é proteger
o investidor que adquiriu o negdécio, da concorréncia imediata de quem o vendeu, uma

vez que houve investimento na empresa adquirida.

E importante salientar que existe a diferenca entre a concorréncia incomoda e a
concorréncia desleal e a ilicita, de modo que, nem sempre a concorréncia que
incomoda o empresario sera desleal ou ilicita. Desde que seja apenas incémoda, este
tipo de concorréncia sera sempre permitido com base no principio da livre

concorréncia.??

A concorréncia licita devera fornecer aos competidores a paridade de armas,
beneficiando toda a coletividade, desde que obedecidos os principios da lealdade e
boa fé. Entretanto ndo é isso que sempre acontece, sendo bastante comum, abusos
de diversas espécies, por esta razao se fez necessaria adogao de algumas medidas
de reagdo, como por exemplo, legislagdes de repressao a concorréncia ilicita e a

desleal.

2.3.2 Concorréncia llicita

Inicialmente percebe-se que, entre doutrinadores, os limites da livre concorréncia é

20 SILVA, op. cit., p. 46.
21 SARAIVA. Vade Mecum: Cédigo Civil de 2002. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2013.
22 SILVA, op. cit., p. 48.
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um tema bastante controvertido, e procura-se perceber até onde um empresario pode
ir sem violar os direitos do seu adversario, jA que como explicado anteriormente a
permissividade da livre iniciativa como um principio constitucional ndo tolera, nem

mesmo justifica, abusos de direito.

Para Luis Camelier da Silva, o conceito de concorréncia ilicita se forma pela infracao
a lei ou ao contrato (v.g. patente e pacto de ndo concorréncia), exercicio irregular de
direito e abuso de direito, j& o conceito de concorréncia desleal se faz através de
qualquer atitude de utilizagdo desonesta das matérias comerciais e industriais. O que
pelo menos ambas possuem em comum € que trazem prejuizos ao competidor em
relacdo ao mercado e ambas podem gerar indenizacdes, porém o legislador optou por
tipificar e especificar os atos mais graves como crimes e os com a gravidade menor

como mero ilicito civil.23

Fabio Ulhoa Coelho, entretanto, traz a classificacdo da concorréncia ilicita como um
género, e a conceitua como “todas as formas de concorréncia sancionadas pela lei,
independentemente de natureza civil, penal ou administrativa da sang&o”?*, trazendo
como uma das hipdteses de concorréncia ilicita, a concorréncia desleal.Assim,
existiiam duas espécies que o Direito Brasileiro reprime como préaticas concorrenciais
ilicitas: a infragdo de ordem econdmica e a concorréncia desleal. Esta sera a definigao

utilizada durante essa pesquisa.

A grande questao é que alguns autores partem da classificacao de que a ilicitude seria
o descumprimento do Direito, quando que o comportamento desleal seria o
descumprimento da Moral, ou seja, da boa fé e dos bons costumes. Fabio Ulhoa em
sentido diferente apresenta perspectiva baseada no art. 187 do Cddigo Civil que
dispde: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa fé ou
pelos bons costumes”™®. Assim, a ilicitude seria género, vez que ao praticar um ato

desleal também estaria se cometendo um ato ilicito.

23 SILVA, Alberto Luis Camelier da Silva. Concorréncia Desleal atos de confusdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 52-53.

24 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
253.

25 SARAIVA. Vade Mecum: Cédigo Civil de 2002. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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2.3.2.1 Infragdo a Ordem Econdmica

Como ja explicado anteriormente, a Constituigdo Brasileira tem caracteristicas
neoliberais, o que significa dizer que tem principios baseados no liberalismo
econdmico (liberdade de iniciativa e competicao, propriedade privada) conjuntamente

a certas conquistas sociais.

Assim, a Constituicdo Econémica (conjunto de normas constitucionais referentes a
ordem econdmica), prevé com fulcro no art. 173 §4° da Constituicdo Federal de 1988
que “a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos mercados,
a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.” 26 Esse artigo traz
a livre concorréncia como um principio essencial a ordem econOmica, e a repressao

ao abuso de poder terd como objetivo garanti-lo.

Resta claro que nao sao todas as manifestagdes do poder econdmico que serao
consideradas como ilicito administrativo, apenas certas modalidades que apresentem
efeito de aumento arbitrario dos lucros, dominio de mercados ou eliminagdo da
concorréncia. Assim mesmas praticas podem ser consideradas ou nao ilicitas
dependendo do efeito gerado, esse entendimento é construido mediante conjugacgéo
do art. 36 com §3° desse mesmo art. da Lei Antitruste, n. 12.529/2011.27

Dessa maneira, o “Direito Antitruste” é a disciplina juridica que reprime infragdes da
ordem econdmica, e a repressao administrativa das infracées da ordem econdémica é
conferida pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica). Este érgao de
acordo com Fabio Ulhoa, ao tipificar alguma pratica empresarial como infracdo da

ordem econdmica, tem competéncia para aplicar sangdes de forma discricionaria. 28

7

Nao é relevante para caracterizacdo da infragdo da ordem econ6mica que seja
apurada a culpa do agente. Assim, segundo previsto em lei, a responsabilizacdo
administrativa dependera da avaliagdo objetiva dos efeitos que o comportamento

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Brasilia/DF: Senado, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19jul.
2014

27 BRASIL. Lei n? 12.529 de 30 de novembro de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm. Acesso em: 21 jul. 2014

28 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
270.
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empresarial causar, ou seja, essa pratica caso implique os resultados elencados pelos
art. 173 §4, pouco importard se o agente a praticou com impericia, negligéncia ou

imprudéncia.

De acordo com o entendimento de Fabio Ulhoa, a lei prevé duas formas de sangdes
administrativas, seriam elas as de natureza pecuniaria com base no art. 37 da Lei
Antitruste, e as de natureza ndo pecuniaria com base no art.38 dessa mesma lei. Na
primeira situacdo poderéo ser impostas san¢des de multa, j& na segunda situagéo, as
san¢des nao pecuniarias se apresentem por meio de medidas como por exemplo,a
inscricdo do agente no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, publicagao de
noticias sobre conduta de pratica anticoncorrencial e a vedagao de participar de

licitagoes.?®

Por fim, para que haja a caracterizagdo da infracdo da ordem econémica segundo
Fabio Ulhoa:
A demonstracdo da infracdo da ordem econdmica se faz pela andlise dos
objetivos do empresario titular de poder econémico, e dos efeitos que a

pratica concorrencial poderia produzir, ou, de fato produziu. E irrelevante o
meio empregado.3°

Conclui-se que, é muito incomum que os problemas advindos da infracdo a ordem
econdmica sejam de efeito restrito aos envolvidos. Tal infracdo se caracteriza pelos
seus amplos efeitos e por isso demonstra maior relevancia para economia que a

concorréncia desleal, esta que por sua vez serd estudada no préximo tépico.

2.3.2.2 Concorréncia Desleal

Inicialmente, é imperativo verificar que, diferentemente das infracées de ordem
econOmica, para que se ocorra a concorréncia desleal € imprescindivel a culpa do

agente, fundada no art. 186 do Cddigo Civil: “aquele que, por agdo ou omissao

29 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p,
p. 301.
30 Jbid, 2012, p. 307.
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voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.3"

A pratica da concorréncia desleal, também possui outras diferencas: alcanca os
interesses diretos do empresario vitima da pratica desleal, e, além disso, ndo existem

nesse ambito sangbes administrativas, mas sim, civis e penais.

O objetivo da concorréncia em esséncia € mesmo conquistar o mercado, angariar
clientela para obter lucros prejudicando os concorrentes que trabalham no mesmo
ramo do negdcio, seja através de publicidade, redugdo de precos, melhoria na
qualidade dos produtos, entre outras, esta € a verdadeira razdo da competicéo
empresarial. Dessa maneira, resta claro a existéncia da intencdo de prejudicar o

concorrente tanto na concorréncia licita como na ilicita.

O que as diferenciam sao os meios utilizados para prejudicar o concorrente, ou seja,
existem os idoneos e os inidéneos, e serd através da analise desses meios utilizados
pelo competidor que sera auferida a concorréncia desleal, ou seja, se 0 meio
empregado pelo agente ativo ndo for condenavel na conquista do mercado, néo

havera concorréncia desleal.

De acordo com Jodo da Gama Cerqueira, a concorréncia desleal se classifica por
genérica que se traduz pela responsabilidade extracontratual e a especifica,
traduzindo-se pela tipificagao penal de condutas que lesam os direitos de propriedade
intelectual de titularidade de empresérios (direitos sobre patentes, nome empresarial,
marcas, titulo de estabelecimento). 3 Nas genéricas a conduta é sancionada

civilmente e nas especificas a sancao é feita em ambito penal e civil.

Conforme Fabio Ulhoa, a concorréncia desleal genérica € mais dificil de precisar os
meios ilicitos utilizados, sdo exemplos: a sonegacao de impostos e o desrespeito aos
direitos do consumidor, ambos dos casos, 0s empresarios praticam menor preco que
os outros competidores cumpridores da lei, e conseqlientemente estes tem seus
clientes subtraidos. Ja a concorréncia desleal especifica é viabilizada basicamente
por meio de fraude na obtencdo de informacdes da empresa concorrente, esta se

31 SARAIVA. Vade Mecum: Cédigo Civil de 2002, 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
32 CERQUEIRA, Jo&o da Gama. Tratado da propriedade industrial. v.2, p. t. II, parte Ill, Rio de
Janeiro: Forense, 1946. v.1; 1952, 1956. p. 371.
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opera por meio de violagdo de segredo da empresa ou mediante indugcdo dos

consumidores ao erro.33

Na primeira modalidade de concorréncia desleal especifica (violacao de segredo da
empresa), o sujeito que pratica o ato desleal tem acesso a informacgdes restritas, que
nao era desejo do empresario que seus concorrentes obtivessem conhecimento, tal
acesso se da por infiltracdo de empregados ou colaboradores do infrator no corpo
funcional da concorrente, invasdo a banco de dados, aliciamento dos membros da

empresa.

J& na segunda modalidade de concorréncia desleal especifica (inducdo do
consumidor em erro), o infrator faz chegar uma informacdo aos ouvidos do
consumidor, esta informagdo por sua vez podera engana-los por ser inveridica na
forma ou no conteudo, por exemplo, ludibriar o consumidor quanto a origem do servigo
ou produto, induzindo o consumidor a crer que o produto é de determinada empresa
quando na realidade ndao é. Neste caso exemplificado estd presente a tutela do
consumidor enganado, e ainda do empresario, este que por sua vez teve sua imagem

utilizada de maneira indevida.

Resta identificado com base no exemplo descrito acima, que esse meio de
concorréncia desleal, qual seja, o de indugdo de consumidor em erro se equipara a
mesma figura juridica que o CDC em seu art. 36, §12 34 tipificou como publicidade

enganosa.

A Lei da Propriedade Industrial de n. 9.279/96% define a repressao civil e penal. No
que tange a repressao civil, ela assegura ao empresario o ressarcimento dos danos
sofridos por ele quando houve a pratica de concorréncia desleal. Ndo resta davidas
que a indenizacéo civil se faz presente quando a pratica desleal especifica é tipificada
como crime pelo art. 195 da LPI%8, entretanto a existéncia de fato e autoria quando ja

33 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
255.

34 SARAIVA. Vade Mecum: Cédigo do Consumidor de 1990. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

35 BRASIL, Lei n29.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 19279.htm. Acesso em: 21 jul. 2014.

36 Art. 195, ibidem, - “Comete crime de concorréncia desleal quem (...)"
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julgadas no foro penal, ndo poderao ser rediscutidas no foro civel, art. 935 do CC?’.
Nesse sentido, se 0 sujeito acusado de crime por concorréncia desleal for declarado
inocente em processo criminal, ndo sera deferida pretensao a indenizagdo em ambito

civil contra essa pessoa.

Para que haja a caracterizagao da concorréncia desleal genérica é necessario que se
analise o meio utilizado na realizacao de tal pratica, este devera ser desonesto, imoral
ou condenado quando comparado as praticas habituais de empresarios, isto posto
que o resultado e a finalidade da concorréncia desleal para a concorréncia leal é o

mesmo, a diferenca sera o meio utilizado.

Para Fabio Ulhoa: “qualquer meio inidéneo gera a responsabilidade civil por

concorréncia desleal”.

Inclusive, ele entende que deve ser assegurada indenizagdo aos empresarios que

tiverem seus segredos violados, mesmo quando inexistir tipo penal correspondente.3®

A lei ird estabelecer critérios para definicdo do valor da indenizagdo a ser recebida
pelo empresario que sofreu a concorréncia desleal. Dispde o art. 208 da LPI que a
“‘indenizagao sera determinada pelos beneficios que o prejudicado teria auferido se a

violagdo néo tivesse ocorrido™,

A LPI no art. 195 tipifica como crime algumas condutas desleais, dentre elas a violacao

dos segredos de empresa, observe-se o0 que dispde o artigo:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

Xl- divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos,
informagdes ou dados confidenciais, utilizdveis na industria, comércio ou
prestacao de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico
ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relacdo contratual ou empreqgaticia, mesmo apés o término do
contrato. (grifos no original)#*

37 Art. 935, C.C.- “A responsabilidade civil ¢ independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal”.

38 COELHO, Fébio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
260.

39 BRASIL. Lei n29.219 de 14 de maio de 1996 , Brasilia. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9279.htm. Acesso em 29 out. 2014.

40 Ibid, op. cit.:
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De acordo com Fabio Ulhoa:

“A violagédo de segredo de empresa é conduta tipica tanto na hip6tese em

que o autor do crime é ou foi colaborador do empresario-vitima, na qualidade
de empregado, prestador de servigos profissionais, administrador, sécio e
outros (LPI, art. 195, inciso Xl e §19), como naquela em que o autor ndo
manteve qualquer vinculo juridico com a vitima (idem, inciso XII).*!

Imperioso ressaltar que o crime descrito acima apenas se configura caso o individuo
se utilize do segredo, o divulgue ou o explore.

Agora é necessario analisar porque os sujeitos do contrato de trabalho no exercicio e
no cumprimento de suas obrigacbes, ndo podem contribuir para a pratica da
concorréncia desleal e para enfrentar essa importante questao é primordial analisar o

tépico seguinte, referente a boa fé objetiva e o dever de sigilo.

2.4 A BOA FE OBJETIVA E O DEVER DE SIGILO

O sistema civil atualmente implantado no Brasil difere do revogado que privilegiava
principios conduzidos por uma diretriz mais individualista, tais como obrigatoriedade
dos contratos e autonomia da vontade no sentido de que a reformulagdo do Cédigo
trouxe uma nova feicao aos principios essenciais do contrato com base na eticidade,
socialidade, operabilidade e através destes extraiu-se novos institutos, como o da boa-

s

fé.

Em virtude de sua magnitude e importancia, a boa-fé ndo é vista apenas como
principio norteador do Direito, ela corresponde a esséncia das relagdes em sociedade
e passa a ser vista como norma de conduta dos contratantes. O conceito de boa-fé
comporta varios significados, e por isso é dificil definir. Segundo Carlos Roberto
Gongalves, “a regra da boa fé (...) € uma clausula geral para o direito obrigacional,
que permite a solugdo do caso levando em consideracao fatores metajuridicos e

principios juridicos gerais.”*?

41 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.
262 - 263.

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 54.
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De acordo com pensamento de Valton Pessoa, o Codigo Civil quando utiliza clausulas
gerais estabelecendo a boa-fé como regra de conduta, permite diante da sua vasta
possibilidade de interpretacao atraves de conceitos indeterminados, uma liberdade
maior na aplicacdo e interpretacdo desse principio no caso concreto.*?

De acordo com André Luis Torres Pessoa, age de boa fé quem pratica ato em
conformidade com os padrées sociais e éticos de determinado lugar,

conseqientemente estimulando a paz social.*4

Em 2002, o Codigo Civil trouxe a previsdo do principio da boa-fé objetiva em alguns
artigos, tais como o art. 113 que diz que “os negodcios devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao®, o art. 187 “também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” %6 e
o art. 422 do Cédigo Civil, diz que “ os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclusao do contrato, como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa
fé,”4” Extrai-se desse Ultimo artigo o entendimento que as partes deverdo em
decorréncia desse principio se portar de forma correta ndo sé durante o cumprimento

do contrato, mas também durante a sua concluséo.

Este dispositivo sofre criticas no sentido de que nada menciona acerca da fase que
vem antes e apos o contrato, entretanto, se entende que mesmo assim, a doutrina e
jurisprudéncia incluem essas duas circunstancias no art. 422 do Cédigo Civil. Segundo
Nelson Nery, mesmo com redagédo insuficiente as tratativas preliminares ao contrato
bem como as obrigacdes decorrentes do contrato mesmo que ja concretizado, estarao

compreendidas no artigo acima mencionado.*

4“PESSOA, Valton Dérea. A Incidéncia Do Venire Contra Factum Proprium nas Relacoes de
Trabalho. 2013.196 fls. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) — Pontificia Universidade Catdlica
de S0 Paulo, Sdo Paulo. 2013. p. 39.

44 PESSOA, André Luis Torres. Os Deveres Anexos da Boa-fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. 2013. 89 fls. Dissertagdo (Mestrado em Direito do Trabalho) — Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo, Séo Paulo, 2013. p.15

45 SARAIVA. Vade Mecum: Cddigo Civil de 2002. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

46 Ibid, loc. cit.

47 Ibid, loc. cit

48 NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cédigo Civil Apontamentos gerais. In: FRANCIULLI NETTO,
Domingos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS FILHO, Yves Gandra da Silva (Coords). O novo
Cadigo Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 433
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O principio da boa-fé se divide em boa fé subjetiva e a boa fé objetiva. De acordo com
conceito de Judith Martins Costa:

A boa fé subjetiva traduz a ideia naturalista da boa-fé, aquela que, por
antinomia conotada a mé fé. Diz-se subjetiva a boa-fé compreendida como
estado psicolégico, estado de consciéncia caracterizado pela ignorancia de
se estar a lesar direitos ou interesses alheios, tendo forte atuagéo nos direitos
reais, notadamente no direito possessoério (...)(...) Diferentemente, a
expressao boa fé objetiva designa seja um critério de interpretacdo dos
negocios juridicos, seja uma norma de conduta que impde aos participantes
da relagdo obrigacional um agir pautado pela lealdade, pela colaboragao
intersubjetiva no trafico negocial, pela consideragéo dos legitimos interesses
da contraparte. Nas relagbes contratuais, 0 que se exige € uma atitude
positiva de cooperacao, e, assim sendo, o principio é a fonte normativa
impositiva de comportamentos que se devem pautar por um especifico
standard ou arquétipo, qual seja a conduta segundo a boa-fé.*?

Assim, a boa fé subjetiva estaria ligada ao aspecto psicolégico do agente, a sua
intencdo em praticar o ato. Por outro lado, a boa fé objetiva que sera tratada com
maior relevancia nessa pesquisa, se traduz pela conduta leal das partes em um
contrato, buscando o equilibrio e objetivando evitar a lesdao dos contratantes.

Neste sentir, Eugénio Kruschewsky discorre que:

A boa-fé objetiva se traduz na idéia de que o contrato, sobretudo o bilateral,
nao pode criar vantagens gratuitas, ndo é feito para enriquecer um dos
contratantes e submeter o outro a pendria. Exige um comportamento de
colaboracdo mutua, porque contrato somente serd contrato quando atenda
aos interesses das partes, que confluem para o alcance de um objetivo
comum.50

Mediante raciocinio de Carlos Roberto Gongalves a boa fé objetiva “impde ao
contratante um padrdao de conduta, de agir com retiddo, ou seja, com probidade,
honestidade e lealdade, nos moldes do homem comum, atendidas as peculiaridades

dos usos e costumes do lugar.”’

Feita devida explicacdo acerca da boa fé objetiva, Judith Martins Costa, estabelece
as suas trés fungdes: a funcao interpretativa e integrativa, a fungdo limitadora ao

exercicio de direitos subjetivos e a funcgao criadora de deveres anexos.>?

49 MARTINS, Judith Costa. A boa-fé no Direito Privado. Sao Paulo: RT, 2000. p. 612.

50 KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civis. 2. ed. Bahia: 2009. p. 41.

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 33.

52 MARTINS, Judith Costa. A Reconstrucao do Direito Privado Reflexos dos principios, diretrizes
e direitos fundamentais constitucionais no direito provado. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 612.
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Extrai-se da primeira delas que o juiz deverd interpretar as normas juridicas, de acordo
com a boa-fé, ou seja, através dos valores éticos e sociais de determinado lugar e
momento da histéria. Essa forma de interpretar traz como consequéncia o
preenchimento das lacunas da lei de maneira mais facil, avaliando-se qual
comportamento em determinada situagao concreta deveria ter sido utilizado. Essa

funcéo inclusive esta positivada pelo art. 113 do CC conforme transcrito alhures.

A segunda funcao da boa-fé objetiva € a de limitar direitos subjetivos entre as partes
contratantes de acordo com a razoabilidade. Esta fungéo controla a relagao contratual
para que se atenda a boa-fé objetiva, tendo por finalidade evitar o abuso de direito,
evitar que as partes atuem de forma desregulada. Assim, conforme art. 187 do CC
também transcrito acima, o sujeito que afrontar os limites convencionados tera

praticado conduta ilicita contraria a boa-fé.

A terceira funcéo da boa fé objetiva é a mais importante delas para essa pesquisa, a
de criar deveres decorrentes da obrigacao principal do contrato. Assim, agregado a
obrigacdo principal do contrato surgem outras obrigacées anexas que deverdao ser
cumpridas pelas partes contratuais, tais como o dever de informagéo, respeito,
fidelidade, sigilo agir conforme razoabilidade e confianga depositada, entre outros. De
acordo com Silvia Bellandi Paes de Figueiredo, a quebra dos deveres anexos, gera
uma violagédo positiva do contrato, e aquele que desrespeitar a boa-fé objetiva sera
responsabilizado civilmente, independentemente de culpa. 53 Este é o mesmo

entendimento que traz o enunciado de n® 24 do Conselho da Justica Federal.

Os deveres anexos decorrem do art. 422 do CC, transcrito alhures. Apesar de nao ser
possivel extrair todos eles literalmente do texto de lei, conforme André Pessoa, eles
decorrem da interpretacdo do Codigo Civil atrelado a Constituicao Federal,
objetivando efetivar os direitos fundamentais, em especial a dignidade da pessoa

humana. *

53 FIGUEIREDO. Silvia Bellandi Paes de. Boa-Fé Objetiva e Constitucionalizagdo do Direito Privado.
Os Deveres Anexos e a Violacao Positiva do Contrato. Conceitos Parcelares da Boa-Fé Objetiva,
Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil. Sao Paulo, v.12, n. 87, jan./fev. 2014.

54 PESSOA, André Luis Torres. Os Deveres Anexos da Boa-fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. 2013. 89 fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Trabalho) — Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2013. p.
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De acordo com Eduardo Milléo Baracat toda relagao contratual decorre de obrigagdes
principais, estas fardo parte do nucleo da relacéo; de obrigacdes secundarias que sao
acessorios da obrigacao principal, se destinam a preparar o cumprimento desta; e os
deveres instrumentais ou anexos, também conhecidos por laterais decorrem da
clausula geral da boa-fé, ndo estando necessariamente vinculados a obrigacéao
principal.®® Imperioso ressaltar, que tais deveres laterais sdo exemplificativos.

Para esse trabalho em desenvolvimento, o dever de sigilo como dever anexo tera
especial enfoque. O contratante que obteve uma informagéao relativa a outra parte
durante as negociacdes ou quando ja firmado o contrato, ndo deve divulga-las a
terceiros ja que ao serem divulgadas tais informacdes poderiam ocasionar graves
prejuizos. O sujeito que quebrou o sigilo e divulgou informagdes que obteve da outra
parte contratante, devera ser responsavel pelo dano causado por este ato.

Eduardo Milléo Baracat pensa que, o dever de sigilo (assim como o dever de
informacgao), decorre do principio da boa fé, que agrega idéias de confianca,
cooperagao, colaboragéo e lealdades, ja que as informagdes quando compartilhadas
durante as negociagdes ou no préprio contrato tinham como base essas idéias. °¢

Certos autores, a exemplo de Karina Nunes Fritz, acreditam que o dever de sigilo
também se relaciona com a lealdade:
Intimamente relacionada ao dever de lealdade é o dever de sigilo, o qual
impde as partes o dever de ndo divulgar informagdes recebidas durante as
negociagdes, quando isso puder contrariar os interesses do parceiro, 0 que

leva alguns autores a considerd-lo como um dos aspectos do dever de
lealdade.%’

A doutrina tem se manifestado no sentido de que mesmo o dever de sigilo ndo estando
expressamente manifestado no contrato de trabalho através da clausula de
confidencialidade, ele devera ser mantido e respeitado.

Ressalte-se que conforme estudado no tépico anterior a violacdo do dever de sigilo é

uma hipétese de concorréncia desleal, tipificada como crime, uma vez que lesa o

55 BARACAT, Eduardo Milléo. A Boa-Fé no Direito Individual do Trabalho. Sao Paulo, LTr: 2003, p.
218.

56 Ibid, loc. cit.

57 FRITZ, Karina Nunes. A boa-fé objetiva e sua incidéncia na fase negocial: um estudo comparado
com base na doutrina alema. Revista dos Tribunais, ano 6, v. 29, p. 232, jan.-mar./ 2007.
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direito de propriedade intelectual de titularidade dos empresarios.

Exemplifica-se, € possivel que alguns empregados tenham acesso a informacgdes
essenciais para o desenvolvimento e manutengcdo da empresa, informacdes essas
que néo sao do interesse do empregador que caiam no ouvido de uma concorrente.
Caso o empregado revele a terceiro ou concorrente, explore, ou se utilize da
informacao sigilosa, estara praticando crime de concorréncia desleal, sujeito a
reparacao civil e repressao criminal. Dessa maneira o empregado tem o dever ético e
moral de agir com probidade e boa-fé mantendo o dever de sigilo, durante e apds o
término do contrato de trabalho (art.422 do CC).

A partir desse momento resta saber como o dever de sigilo decorrente da boa-fé
objetiva se relaciona com o principio constitucional da solidariedade social, conforme

serd demonstrado no préximo tépico.

2.5 O DEVER DE SIGILO E O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

Importante salientar que quando se trata do dever de sigilo, existe um embate com
relacdo a este dever resultante da boa fé objetiva, e o principio da liberdade de
expressao. A boa fé objetiva tem como base a preservacao da dignidade da pessoa
humana, principio constitucional, quando que a liberdade de expressao € também um
principio previsto constitucionalmente, no art. 5¢ da CF:
Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: IX - é livre a expressdo da atividade

intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de
censura ou licenga.58

No que tange o assunto de direitos fundamentais, Dirley da Cunha Junior, entende
que:

%8 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. 1988. Brasilia/DF: Senado. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 jul.2014
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E necessario, portanto, haver uma relagdo de conciliagao ou de ponderagdo
ou concordancia pratica entre os direitos fundamentais concretamente em
conflito, balanceando-se, através de um juizo de proporcionalidade, os
valores em disputa, num esfor¢o de harmonizacao, de modo que néo acarrete
o sacrificio definitivo de algum deles. Isso significa que a restricdo de um
direito fundamental sé é possivel in concreto, atendendo-se a regra da
maxima observancia e minima restricdo dos direitos fundamentais. Nao ha a
minima possibilidade de se limitar um direito fundamental em abstrato. Vale
dizer, os limites aos direitos fundamentais ndo podem ocorrer em nivel
abstrato, mas unicamente em nivel concreto.5°

Diante disso, somente podera ser realizada a técnica da ponderacéo por um juizo de
proporcionalidade perante a andlise do caso concreto, na situacao exemplificada seria
ponderada a dignidade da pessoa humana versus a liberdade de expressao, ambos
direitos fundamentais.

Assim, o sigilo (principio decorrente da boa fé que objetiva preservar a dignidade da
pessoa humana) devera ser levado em consideracao pelos contratantes, de modo que
seja analisada a circunstancia conflitante, como defende Eduardo Milléo Baracat:
“Tratando-se o dever de sigilo de uma excec¢édo ou limitacéo a liberdade de expresséo
ou do eventual direito de informacao de terceiros, impde-se que também seja avaliado

conforme o caso concreto, a luz do principio da boa-fé.”s°

Conforme ja mencionado, as informacdes decorrentes das negociagdes iniciais ou do
firmamento do contrato deverdo manter-se sigilosas, pois quando reveladas as partes
idealizavam confianca entre si, e por isso ndo devem ser divulgadas, e caso o dever
de sigilo seja desrespeitado, o dano causado a uma das partes em razao desse ato

devera ser reparado.

O dever de sigilo se relaciona com o principio da solidariedade social, entretanto,
antes de se fazer tal ligacao é necessaria a conceituacao do principio em comento,
disposto no art. 3° da Constituicdo Federal que traz como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil a constituicio de uma sociedade livre, justa e

solidaria.®' Ademais, em consonancia com pensamento de Maria Celina Bodin®?:

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Bahia: JusPodivm, 2009. p.
604.

60 BARACAT, Eduardo Milléo. A Boa-Fé no Direito Individual do Trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2003. p.
237

61 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. 1988. Brasilia/DF: Senado. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 jul.2014

62 BODIN, Maria Celina APUD Farias, 2012, p. 198.
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A solidariedade é a expressao mais profunda da sociabilidade que caracteriza
a pessoa humana. No contexto atual, a lei maior determina — ou melhor, exige
— que nos ajudemos mutuamente, a conservar nossa humanidade, porque a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria cabe a todos e a cada
um de nds.

Por ser um direito fundamental de terceira dimensao, a solidariedade social encontra-
se disposta no capitulo da Constituicdo Federal que trata dos principios fundamentais
do ordenamento juridico. Os direitos fundamentais de terceira dimensao caracterizam-
se por se destinarem a protecao, nao do homem como individuo, mas do homem em

sua coletividade. Este direito portanto, tem titularidade coletiva e difusa.

No entanto, para se obter uma sociedade nos moldes da solidariedade social é
imperioso o cumprimento de alguns deveres que irdo estar presentes nas relacdes de

mercado; esses sao os deveres provenientes da boa-fé objetiva.

Entao, a ligacao que se faz € no sentido de que a boa-fé objetiva, inclusive o dever de
sigilo como um dever anexo, encontra fundamento constitucional no principio da
solidariedade social, uma vez que o comportamento das pessoas em suas relacoes
inclusive as privadas se baseiam na boa-fé objetiva como regra de conduta e este

comportamento serd instrumento para a realizagdo da solidariedade social.

De fato, o dever de sigilo indica um interesse publico atrelado a tutela da confianca, a
concretizacao dos valores da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana,

e a protecao da boa-fé objetiva.

Dessa forma, o dever de sigilo tem fundamento constitucional, em um dos principios
mais importantes: o da solidariedade social, ressaltando a sua relevancia para o
ordenamento juridico nacional. E diante da colisdo entre ele e algum direito
fundamental, podera haver a sua prevaléncia quando utilizando a técnica da

ponderacao de interesses.

Se de um lado existe amparo constitucional a justificar a livre concorréncia e a
liberdade de trabalho, por outro lado também goza de status constitucional o dever de
sigilo amparado pelo principio da solidariedade social.

Resta agora, transportar esses conceitos e estudo para o campo obrigacional
trabalhista e verificar especialmente a viabilidade e licitude das clausulas de nao
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concorréncia que impecam ou limitem a liberdade de trabalho e a livre concorréncia,

sabendo-se desde ja, que nenhum direito ou valor constitucional € absoluto.
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3 CONTRATO E O DEVER DE NAO CONCORRENCIA

Neste capitulo trata-se do contrato de emprego, sobretudo no que diz respeito ao
conceito e elementos constitutivos, a natureza juridica e as obrigacées dos
contratantes, em especial do empregado. No que diz respeito as obrigacdes positivas
o foco € no dever de sigilo (ja estudado) e no dever de fidelidade. De outro lado, no
gue tange as obrigacdes negativas o foco é no dever de ndo concorréncia.

Este capitulo € essencial para o desenvolvimento do tema uma vez que a clausula de
nao concorréncia € uma obrigacao decorrente do contrato de emprego, € por essa

razdo deve ser estudado para o melhor entendimento.

3.1. CONTRATO DE EMPREGO — CONCEITO E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

A formalizacdo do contrato € muito importante para o inicio de uma relagédo
empregaticia, ja que € a partir dele que as partes convencionam quais serao as

prestacoes exigiveis e estabelecem os termos e limites da relacao.

De acordo com Luciano Martinez:

Contrato de emprego € o negécio juridico pelo qual uma pessoa fisica (o
empregado) obriga-se de modo pessoal e intransferivel, mediante o
pagamento de uma contraprestagao (remuneracgao), a prestar trabalho nao
eventual em proveito de outra pessoa, fisica ou juridica (empregador), que
assume 0s riscos da atividade desenvolvida e que subordina juridicamente o
prestador. 63

Esse conceito tem como finalidade garantir uma conceituagao singular. Ele envolve
todos os elementos fatico juridicos da relacdo de emprego que serdo estudados de
forma mais detalhada no préximo tépico.

Mauricio Godinho traz conceituagao similar, apresentando o contrato como: “(...)

acordo de vontades, tacito ou expresso, pelo qual uma pessoa fisica coloca seus

63 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.152.
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servicos a disposicdo de outrem, a serem prestados com pessoalidade, nao
eventualidade, onerosidade e subordinagédo ao tomador.” 64

7

Percebe-se que para o contrato de emprego existir ndo € necessario que seja
expresso, ele vai depender unicamente da expressédo de vontade firmada entre as
partes. Assim, quando as atividades do empregado se enquadram dentro dos
elementos da relagdo de emprego, este empregado tera direito as mesmas verbas
que qualquer outro que tenha sido contratado por escrito ou verbalmente,
configurando-se entdo uma relagdo empregaticia por meio de um contrato tacito.

Este topico também ird estudar os elementos componentes do contrato empregaticio.

Luciano Martinez traz a classificacdo dos elementos essenciais, naturais e acidentais.

Os elementos essenciais sao indispensaveis a formagdo do contrato, pois
necessariamente fazem parte da estrutura dos negécios juridicos; ou seja a auséncia
de um desses elementos pode comprometer a prépria existéncia e validade do
negécio juridico. Eles se dividem em gerais ou particulares.

Os elementos essenciais gerais estardo presentes em todo e qualquer negdcio
juridico, ja elementos essenciais particulares séo proprios a certas espécies negociais

no que diz respeito a sua forma.®®

Os elementos essenciais se dividem em: capacidade das partes, forma prescrita ou
ndao defesa por lei (para alguns contratos especificos), licitude do objeto e

manifestacdo da vontade.

Os elementos naturais séo os que decorrem da natureza do negdcio, sem que seja
necessario constar expressamente no contrato. ¢ Apesar de ndo serem
imprescindiveis, sao frequentes e quase que inevitaveis na estrutura do contrato e no
cotidiano. Exemplo: jornada de trabalho.

Por fim os elementos acidentais consistem em estipulagdes de clausulas acessorias,

64 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 521.

65 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.154.

66 Ibid, p.154.
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em que os contratantes podem ou ndo convencionar, sdo autolimitagdes da vontade.®’
Os elementos acidentais acabam sendo circunstanciais, porém quando inseridos no
contrato modificam sensivelmente sua estrutura e efeitos. Exemplo: termo e condi¢ao.
Cesarino Junior acrescenta as clausulas de nao concorréncia (objeto desse trabalho)

como condicdo do contrato, fazendo parte dos elementos acidentais.58

Nas palavras de Mauricio Godinho:

(...)a analise dos elementos componentes do contrato empregaticio (em
especial os elementos essenciais — também chamados elementos juridico-
formais do contrato) deve se fazer apenas em seqlUéncia a analise dos
elementos denunciadores da existéncia da propria relagao de emprego.®°

Dessa maneira, de nada adianta se discutir sobre a validade do contrato (assunto
tratado a partir dos elementos essenciais) enquanto nao houver efetiva relacao de
emprego entre as partes. Conforme demonstrado, os elementos faticos juridicos da
relacdo empregaticia sao utilizados para conceituar o contrato de emprego. Agora

resta identifica-los a partir do proximo topico.

3.2. CONTRATO DE EMPREGO-NATUREZA JURIDICA

Existe uma diferenciacdo muito importante entre relacdo de trabalho e relacdo de
emprego. Esta pesquisa, entretanto trata da clausula de ndo concorréncia em face a
liberdade de oficio do empregado. Apesar do foco da presente manifestacao cientifica

ser na relacao de emprego, se faz imprescindivel a diferenciagéo neste tdpico.

De acordo com Sérgio Pinto Martins, o contrato de trabalho tem carater genérico, que
englobara o trabalhador eventual, avulso, voluntario, temporario, autbnomo, estagiario
e até mesmo o empregado. Enquanto, a relagdo empregaticia trata da subordinacéo
do empregado para com o empregador, sendo uma espécie de relagdo do trabalho. A
CLT regulamenta as relagdes de emprego, competindo a Justica do Trabalho, via de
regra, julgar tais questdes. ’° Complementando esta afirmativa explica Roseli

67 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.154.

68 CESARINO JUNIOR, A.F. Direito Social Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1970. p. 186.

69 MARTINEZ, Ibid, p. 528.

70 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25.ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 78
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Quaresma Bastos’' que as normas legais aplicadas na relacdo empregaticia estarao
presentes em sede de legislacdo complementar e na Consolidacao das Leis de
Trabalho, enquanto que a maioria das relagbes de trabalho serdo regidas por leis
especiais e pelo Cddigo Civil, conforme se verifica no art. 593: “A prestacéo de
servicos que nao estiver sujeita a leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas

disposigbes deste capitulo.””?

Assim, a relacao de trabalho seria um género, enquanto que a relagcdo de emprego
seria uma espécie, e estaria tipificada como uma das modalidades da relagcdo de
trabalho, distinguindo-se das outras por possuir caracteristicas Unicas, e dessa

maneira sendo mais relevante no campo das relacdes sociais, econémicas e juridicas.

De acordo com Luciano Martinez, os caracteres do contrato de emprego sao
exatamente os mesmos da relacdo de emprego: pessoalidade (contrato intuitu
personae), onerosidade, alteridade, ndo eventualidade/continuidade da prestagéo e
subordinagdo.”®

No entanto, Mauricio Godinho Delgado acrescenta mais um elemento fatico juridico
para a formacao da relacao de emprego: o empregado deve ser pessoa fisica.
Os elementos faticos juridicos componentes na relacdo de emprego sao
cinco: a) prestagao de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b)
prestacdo efetuada com a pessoalidade pelo trabalhador; c) também

efetuada com nado eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinagdo ao
tomador dos servigos; ) prestacio de trabalho efetuada com onerosidade. 74

Em decorréncia disso, para que se forme a relagdo empregaticia tais elementos

deverao estar reunidos cumulativamente.

O primeiro requisito a ser tratado é o da pessoalidade. Conforme entende Luciano
Martinez, neste requisito existe a ideia de intransferibilidade, ou seja, somente aquela

determinada pessoa podera prestar o servigco contratado, e nenhuma outra podera

71 BASTOS, Roseli Quaresma. Diferencas entre a relagdo de trabalho e a relagdo de emprego a partir
da andlise da legislacdo. Jus navigandi. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10829&revista_caderno=25>. Acesso
em: 11 nov. 2013.

72 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 18 nov. 2013

73 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.153.

74 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Ltr, 2012. p.283.
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exercer em seu lugar. Assim, o contrato de trabalho considera as caracteristicas e
aptidoes pessoais de cada empregado, de modo que, se houver verificacdo de que o
obreiro foi substituido por outro no exercicio de seu mister, ndo existira relagédo de

emprego. °

No entanto, € necessario observar que existem situacées em que o empregado
podera ser substituido, sem que haja a descaracterizacao da relagao de emprego pela
supressao da pessoalidade como por exemplo, a consentimento do empregador ou
através de substituicbes autorizadas por norma autdbnoma ou legislagcao vigente,

(férias, licenca- gestante).

Assim, a prestacdo do servico nada mais € do que ‘intuitu personae”, de modo que
até na causa de morte do empregado (modo de extinguir o contrato), ndo ha
transmissdo da obrigacao contratual para sucessores e herdeiros.

O segundo requisito é a onerosidade. Para todo labor em funcdo do contrato de
emprego firmado havera uma contraprestacao pecuniaria paga pelo empregador ao
empregado: o salario. Essa contraprestacao € importante como préprio incentivo e
motivagéo para o dispéndio de energia, cansaco e esforgo atribuido no exercicio de
suas atividades, ou seja, para que haja producéo e impulsione o mercado econémico.
Além disso, é através do salario que muitos empregados sustentam a si e a prépria

familia, bem como satisfazem suas proprias realizacoes pessoais.

O terceiro requisito é a ndo eventualidade, ou seja, os servigos prestados devem ter
carater de permanéncia e habitualidade. Alguns doutrinadores usam “continuidade” e
“ndo-eventualidade como sin6nimos, entretanto, Alice Monteiro de Barros diz que o
legislador ndo traz a expressdao “continuidade”. Logo se conclui que mesmo
descontinuo, o labor pode sim ter carater ndo eventual, desde que seja necessario a
atividade normal do tomador de servicos. Para Alice, o elemento da ndo eventualidade
também nada tem haver com exclusividade, até porque a exclusividade é dispensavel
no Direito do Trabalho.”®

7> MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.144.
76 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012. p. 209.
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Desse modo, o labor durante alguns dias determinados, como por exemplo, o
professor que da aulas durante dois ou trés dias na semana, nao indica que o sujeito
trabalha com eventualidade, em raz&o dessa rotina se repetir semana ap0s semana,

caracterizando-se o labor nédo eventual.

O quarto elemento juridico é a subordinacao. Este elemento é o de maior relevancia
para caracterizar a figura do empregado. A subordinacao traz a nogao de obediéncia
a um superior hierarquico. Conforme entende Amauri Mascaro Nascimento, a idéia
desse elemento é de “submetimento, sujeicdo ao poder de outros, as ordens de

terceiros, uma posic¢édo de dependéncia”. 7’

O empregado acolhe a conducado do empregador na maneira de como prestar seus
servicos. Ou seja, é onde se encontra o prestador de servi¢o, decorrente de limites
contratuais pactuados a partir da sua vontade, para entregar ao tomador de servigos

a conducao e direcionamento sobre as atividades que ird exercer.’®

Conclui-se ser tipico o fato do empregado disponibilizar sua energia pessoal ao

empregador, ndo existindo relagdo empregaticia sem o elemento da subordinacao.

O quinto elemento é o de pessoa fisica. De acordo com Sérgio Pinto Martins: “n&o é
possivel o empregado ser pessoa juridica ou animal’’®, de maneira que é o Direito
Civil quem regulamenta a prestacado de servicos pela pessoa juridica. O Direito do

Trabalho legisla apenas o trabalhador como pessoa fisica ou natural.

Luciano Martinez, como foi visto no inicio deste tépico traz ainda o elemento
alteridade, no sentido de que apenas o empregador assume 0s riscos com qualquer
dificuldade econdmica do empreendimento.®® Todos sabem que arriscar pode gerar
desvantagens ou beneficios. Entretanto, cabe ao empregador assumir os resultados

sejam eles negativos ou positivos inerentes da atividade por ele administrada.

Por fim, conclui-se que o a relagdo empregaticia é firmada através de um negécio

juridico bilateral, e que de acordo com a vontade das partes (empregado e

7’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacao ao Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 1989. p.
108.

78 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr., 2012, p. 295.

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25.ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 129.

80 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.145.
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empregador) e amparado pelo Direito do Trabalho contratam obrigagdes, direitos e
deveres tipicos a esta relagcdo. A partir de agora, o foco sera nas obrigacoes

decorrentes do contrato que € primordial para o desenvolvimento deste trabalho.

3.3. AS OBRIGAGCOES DECORRENTES DO CONTRATO

O contrato de emprego se enquadra no ambito do Direito Privado, e, nesse contexto,
sao as partes que vao pactuar os termos do contrato. Por meio deste, empregado e
empregador se obrigam de maneira reciproca, contrapostas, demonstrando o carater
sinalagmatico do contrato empregaticio.

Assim, o contrato de trabalho provoca uma série de direitos e obrigagdes para as
partes que o firmaram, seja empregado ou o empregador.

Parte da doutrina diz que a partir do contrato surgem deveres e obrigagdes, e assim

resta a duvida se a nomenclatura de um se distingue da outra ou se seriam sindnimos.

De acordo com José Augusto Rodrigues Pinto, existe uma ténue diferenca entre as
expressoes “deveres” e “obrigagdes”, € o que se observa através do seguinte trecho:
“(...)os deveres serdo obrigagbes qualificadas por um substrato moral mais
forte. E isso acontece no contrato individual de emprego, em relagao, por
exemplo, a obrigagdo do empregador de proporcionar 0s meios
indispensaveis a realizagao do trabalho do empregado, ou a obrigagao de
fidelidade deste dltimo para com o empregador e sua empresa. Tais

obrigagées se qualificam por um componente moral de maior intensidade do
que, por exemplo, as de prestar e contra-prestar o trabalho” 8!

Em verdade, a maioria dos doutrinadores tratam as duas expressées como sindnimos

e dessa forma também tratara a presente manifestagao cientifica.

Pois bem, do contrato advém obrigacdes, e varias sdo as modalidades ou espécies
de obrigagbes. Tradicionalmente, as obrigagdes séo distinguidas quanto ao objeto:
sdo obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer. As obrigagcbes “de dar’ e “fazer” séo

positivas, enquanto que as obrigacdes “de nao fazer” sao negativas.

81 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2007.
p. 315.
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3.3.1 Positivas

A principio verifica-se que de qualquer contrato decorrem obrigacdes positivas e
negativas. Orlando Gomes define que: “Sao positivas as prestagdes consistentes em
um ou varios atos do devedor. Subdividem-se em prestacdes de coisas e prestacoes

de fato.” 82

As prestagdes de coisas seriam as obrigacdes positivas de dar e as fato seriam as
prestacoes de fazer. Cuida-se primeiramente nas obrigacoes de dar, apesar do foco
deste tépico ser nas obrigacdes de fazer.

Para Caio Mario da Silva Pereira as obrigacdes de dar: “Consistem na entrega de uma
coisa, seja a tradicao realizada pelo devedor ao credor em fase de execucgao, seja a

tradigéo constitutiva de direito, seja a restituicdo de coisa alheia a seu dono.” ¥

A obrigacao de dar é obrigacdo de transmissado de coisa que pode ser determinada
ou indeterminada (dar coisa certa ou incerta). A coisa certa € individualizada e se
distingue das demais pelas suas caracteristicas singulares. J& na obrigagcédo de dar
coisa incerta, o objeto ndo é considerado em sua individualidade, mas sim pelo género

e quantidade.

No entanto, como mencionado o foco deste tépico é nas obrigacdes positivas “de
fazer”. De acordo com Carlos Roberto Gongalves a doutrina aponta a seguinte
diferenca: “Nas obrigacdes de dar a prestacao consiste na entrega de uma coisa, certa

ou incerta; nas de fazer o objeto consiste em ato ou servigo do devedor.”8

Assim, a obrigagao de fazer consiste em servigos ou atos a serem executados pelo
devedor da obrigacédo. Ou seja, nas obrigacées de dar o que interessa ao credor é
receber a coisa que lhe deve ser entregue, ndo importando a atividade do devedor
para que a entrega seja feita, jA nas obrigacdes de fazer a finalidade é o
aproveitamento do servigo contratado.

82 GOMES, Orlando. Obrigacgdes. 17. ed.Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 47.
83 PEREIRA, Caio Mario da. Instituicoes de Direito Civil: Teoria das Obrigagbes. 25. ed. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2012. p. 49.

84 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigacées. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 85.
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Quando for pactuado que o devedor cumpra pessoalmente a obrigagcao, ou que o ato
Ou servico seja caracteristica prépria de quem vai presta-lo, tem-se uma obrigacao de
fazer infungivel, sendo impossivel que um terceiro a cumpra em seu lugar. Se essa
exigéncia nao for feita, ou que nao se trate de ato ou servico que dependa das
qualidades pessoais do autor a obrigacao de fazer sera fungivel.

De logo vale lembrar que o contrato empregaticio tem carater personalissimo, ou seja,
o préprio empregado deve adimplir suas obrigagdes, logo, percebe-se que diversas
obrigac6es inerentes ao contrato de emprego sdo obrigacbes de fazer infungiveis
como por exemplo: ser diligente, prestar os servicos, cumprir com a boa fé objetiva do
contrato, com o dever de fidelidade, dentre outros. Este ultimo sera tratado no proximo
tépico, pois é um dos mais importantes a ser abordado neste trabalho.

3.3.1.1 O dever de fidelidade

O dever de fidelidade para uns seria uma obrigacdo complementar que reforca as
obrigagdes fundamentais do contrato. Como ja fora dito, a obrigacao principal do
contrato para o empregado é a prestacdo de servigos, dessa maneira, o dever de
fidelidade é um dos mais importantes deveres complementares a esta obrigacao

principal.

Para outros, entretanto, o dever de fidelidade n&o se trata de mero dever acessorio,
mas um dever essencial para a celebracéao do contrato baseado na colaboragao entre

as partes e confianga reciproca.

Ari Possidonio Beltran destaca que “partindo-se do pressuposto de que no contrato
de trabalho deve sempre ser destacada a boa-fé no relacionamento entre as partes,

o corolario légico seria o chamado “dever de fidelidade.”®®

O empregado tem o dever de ser fiel aos fins e avida da empresa, uma vez que a

85 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de Fidelidade, Dever de Nao Concorréncia e Clausula de Nao
Concorréncia. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista Juridica LTR. v. 66, n. 4, abril
2002. p. 419.
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integra, bem como, a seu dirigente por extensdo. Conforme José Augusto Rodrigues
Pinto:
A fidelidade se evidencia nos momentos que lhe forem dados para a defesa
do empregador contra investidas de terceiros, que diminuam ou denigram a
empresa, e, de modo ainda mais concreto, pelo dever de ndo fazer

concorréncia desleal ao empregador nem I|he trair segredos de que tenha
conhecimento por forca do contrato.8®

Neste sentir, resta claro que o dever de n&do concorréncia presente na alinea “c” do
art. 282 da CLT relaciona-se diretamente com o dever de fidelidade do empregado no
contrato de trabalho. E esta obrigagédo devera ser respeitada sob pena da mais grave

das punic¢es: a dispensa por justa causa.

De acordo com Sérgio Pinto Martins, o empregado ndo pode divulgar as informagdes
que recebe do seu empregador ou pelo desenvolvimento do seu trabalho, devendo
guardar sigilo, especialmente se for a terceiros concorrentes do empregador, a
confidencialidade é fundamental para a relacdo e nisso consiste o dever de
fidelidade.®”

Luciano Martinez traz alguns exemplos de condutas que ferem o dever de fidelidade:

Ferem, portanto, o dever de fidelidade comportamentos de operarios que
negociam, dentro do horario de trabalho, habitualmente, por conta prépria
ou de terceiros, sem permissdo do empregador, bens ou servicos.
Igualmente, ferem o mencionado “dever de fidelidade” os empregados que,
sem o conhecimento patronal, negociam bens e servigcos dentro ou fora
do horario de trabalho, em ato de concorréncia a empresa para qual
trabalham, ou, ainda, empregados que, empregados que, dentro do horario
de trabalho, ainda que com a autorizacao do empregador, negociam bens
Ou servigos com prejuizo da atividade laboral (art. 482, ¢, da CLT). Ha, nesses
casos, sem duvida, a pratica de abuso da condicdo de empregado.
Acrescente-se que a violagao de segredo da empresa (art. 482,g, da CLT) é
também, comportamento lesivo ao ora analisado dever de fidelidade.8

Conclui-se que a fidelidade é um dever atribuido ao contrato que simboliza a
probidade moral, a sinceridade, a qualidade profissional do emprego, nao incluindo
nesse conceito traicbes e deslizes. Dessa maneira os deveres contratuais violados
séo pressupostos fundamentais para a resolugéo contratual.

8 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2007.
p. 318

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25.ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 123.

88 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.593.
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3.3.2 Negativas

As obrigacdes negativas do contrato sdo obrigacdes de nao fazer. De acordo com
Washington de Barros Monteiro: “A obrigagcdo de nao fazer, ou negativa, impde ao
devedor um dever de abstencgéo: o de nao praticar o ato que poderia livremente fazer,

se ndo houvesse obrigado.”®

Assim como a obrigacao de fazer, a de néo fazer decorre da prestagéo de fato, s6 que
na primeira ha uma conduta positiva e na segunda existe uma omisséo, ou seja, uma

conduta negativa.

Obviamente nao serao licitas as pactuacbes que exijam restricido excessiva da

liberdade de quem ira cumprir a obrigacao ou de seus direitos fundamentais.

Observe-se que, embora seja amplo o campo de aplicagdo desse tipo de obrigacao,
certos limites devem ser respeitados, ndo sendo licitas pactuagdes em que se exija
excessivo sacrificio da liberdade do devedor ou que afrontem os direitos fundamentais
da pessoa humana (como, por exemplo, suportar indefinidamente o 6nus de nao
trabalhar).

Apesar de nenhum direito fundamental ser absoluto como ja mencionado e conforme
sera demonstrado adiante, nenhuma restricdo a eles podera também ser absoluta.
Em qualquer contrato a andlise da proporcionalidade e razoabilidade sera essencial.
Resta agora falar a respeito das obrigacdes de nao fazer decorrentes do contrato de
emprego mais importantes para o tema desse trabalho: o dever de ndo concorréncia

e a clausula de ndo concorréncia.

3.3.2.1. O dever de nao concorréncia na vigéncia do contrato

O dever de ndo concorréncia, consiste em uma obrigagdo do empregado durante o
contrato de trabalho consubstanciada em uma obrigacdo de nao fazer, e conforme

dispde o art. 482 da CLT na alinea “c” inclui como hipétese que constitui rescisao

89 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 29. ed. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva. 2005.
p. 102.



47

contratual por justo motivo a: “negociagao habitual por conta prépria ou alheia sem a
autorizacdo do empregador e quando este der ensejo a ato de concorréncia a
empresa para qual trabalha ou for prejudicial ao servigo”.%® Na alinea “g” o mesmo
artigo fala sobre a hipotese de: “violagédo de segredo de empresa.”'! O dever de nao
concorréncia se relaciona diretamente com o dever de fidelidade, conforme sera

aprofundado ainda neste capitulo.

O que o art. 482 da CLT dispbe é que ao empregador sdo vedados atos de
concorréncia por parte do empregado, infragdo essa que se acometida ensejara a

despedida por justa causa. %

Consoante Mauricio Godinho Delgado, justa causa é o motivo relevante, tipificado em
lei, que gera a extingdo contratual por culpa do empregado que praticou conduta

infracionaria. %3

Dessa forma, o empregado que cometer infragdo dando ensejo a ato de concorréncia
a empresa para qual trabalha, ou violar segredos da empresa, nao so6 estara violando
a boa fé objetiva no contrato de trabalho como também estara afrontando o principio
constitucional da solidariedade social. Assim, por ndo mais manter a confianga
inerente ao contrato de emprego, o empregador terd todo o respaldo legal para
despedir o empregado pela mais grave modalidade de dispensa: a justa causa.

E importante mencionar que nesta modalidade de dispensa o empregado apenas
recebe saldo de salério e férias vencidas, sem direito a 13° salario proporcional, férias
proporcionais, aviso prévio, FGTS+40% e guias para percep¢cao do seguro

desemprego como forma de penalizar mesmo o empregado faltoso.

O dever de nao concorréncia decorre da esséncia do préprio contrato. Como
mencionado no inicio deste proprio capitulo o art. 482 da Consolidacao das Leis de
Trabalho traz hipdteses que constituem causas de despedida por culpa do
empregado, a famosa: justa causa. A justa causa é a maior de todas as penalidades,

90 BRASIL. Lei 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, RJ, 1 de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm >. Acesso em: 18 nov. 2013.

91 Ibid, loc. cit.

92 |bid, loc. cit.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Ltr, 2012. p. 1207.
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e a alinea “c” desse artigo dispde que sera hipétese de justa causa: “a negociagao
habitual por conta alheia sem permissao do empregador e quando constituir ato de
concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao

servigo”.

O préprio artigo 482 da CLT, também traz como hipotese de justa causa a alinea “g
que versa sobre violacao de segredos da empresa. Essas sao hipbteses de violagéo

ao dever de ndo concorréncia devidamente regulamentado por lei.

Importante notar que, quando o empregado pratica concorréncia a empresa
empregadora na vigéncia do contrato, além de violar o dever de fidelidade e o dever
de sigilo, obrigacbes do empregado inerentes ao contrato de trabalho, também viola

consequentemente, a boa fé objetiva.

No que tange as leis de numeros 9.279/96 e 12.529/2011 que regulam os direitos e

by

obrigagbes relativos a propriedade intelectual e a defesa da concorréncia,
respectivamente, bem como o art. 482 da CLT alineas “c” e “g” ja discutido, verifica-
se que tais regulamentagbes existem justamente para que haja a protecdo do
patriménio imaterial da empresa em razao da competicao acirrada advinda do sistema

econdmico capitalista vigente.

Assim interpreta Regiane de Mello Jodo, “a era da informacdo implicou
transformacdes na organizacdo da empresa, tornando o empregado, pelo acesso que
goza junto ao conjunto de bens imateriais da empresa, objeto de desejo de

concorrentes do empregador.”*

Entdo, no ambito contratual € vedado ao empregado laborar para dois empregadores
com interesses contrarios. Dessa maneira e como demonstrado, existe legislagédo no
ordenamento patrio regulamentando o dever de ndo concorréncia durante o contrato
de trabalho.

Caso isso aconteca através de ato acometido pelo empregado com auséncia de
autorizacdo do empregador para concorréncia da empresa, ou com prejuizos que

9% JOAO, Regiane de Melo. Clausula de Ndo Concorréncia inserida no Contrato de Trabalho a visdo do
Judiciario- Uma analise critica de duas ementas de ac6rdaos dos Tribunal Regional do Trabalho da
22 Regido. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, v. 71, n. 06, . p. 720, jun. 2007.
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estes atos acarretam praticados com habitualidade, ensejar-se-4 a despedida do

obreiro por justa causa.

O ponto chave deste tépico se encontra em distinguir o dever de ndo concorréncia da

clausula de nao concorréncia, conforme explica claramente Ari Possidonio Beltran:

O dever de ndo-concorréncia, ja examinado, pode levar ao entendimento de
versar questdo idéntica a chamada clausula de nao concorréncia. Tais
hipéteses, todavia, ndo se confundem, absolutamente. Deve ser ressalvado
que, de certa forma, apresentam linhas divis6rias muito pr6ximas, mas, na
realidade ostentam grande diferenca, ja que a primeira delas se refere,
desenganadamente a dever insito ao contrato de trabalho e gue opera na
vigéncia deste, enquanto a segunda hip6tese implica perquirir sobre a
aplicacdo de clausula contratual prevista para viger apoés findo o
contrato de trabalho. (grifos no original)%

Assim, enquanto o dever de ndo concorréncia encontra-se regulamentado durante a
vigéncia do contrato de trabalho, a Clausula de Nao Concorréncia, seria a aplicagao
de uma clausula contratual com o intuito de preservar os mesmos interesses do dever
de ndo concorréncia, sé que apds a extincdo da relacao empregaticia, e para esta

ainda nao ha regulamentagéao.

Este assunto sera aprofundado no préximo capitulo.

9 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de Fidelidade, Dever de Nao Concorréncia e Clausula de Nao
Concorréncia. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: v. 66, n. 04, . p. 420 -421, abril 2002.
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4 CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA E O CONTRATO DE TRABALHO

No sistema de producéo capitalista o carater transitorio entre empregos € considerado
um fato social comum e corriqueiro. Uma nova oferta de trabalho oferecida por outra
empresa, sendo essa proposta considerada melhor é tida como uma projecao
profissional e pelo principio da livre concorréncia e da livre iniciativa, o desligamento

da empresa anterior para a ativagdo na nova empresa € sim permitido.

No entanto, essa liberdade sofre restricbes quando as empresas percebem que
podem sofrer consequéncias através de revelacdes essenciais a mesma para uma
concorrente, ou seja, vitimas da famosa concorréncia desleal. Sabe-se que, via de
regra, o empregado para ndo perder o0 emprego assina qualquer contrato ou aditivo.
E aqui surge o foco principal dessa pesquisa, a clausula de ndo concorréncia em face

a liberdade de oficio do empregado.

Importante mencionar que competéncia para a resolucao dos conflitos que envolvem
a clausula de ndo concorréncia é a Justi¢ca do Trabalho justamente por ser decorrente
da relagdo empregaticia. Pela regra geral da CLT o juizo competente € o do local da
prestacao de servicos ao tempo da extincdo do contrato empregaticio no qual se

pactuou a clausula de nao concorréncia.

Neste capitulo sera conceituada a clausula de ndo concorréncia, a sua validade e
seus limites, como ela é prevista em outros paises estrangeiros e como é tratada no
Brasil uma vez que o ordenamento juridico brasileiro ndo regulamenta o assunto. No
final serd analisado através da proporcionalidade e razoabilidade o confronto entre os
principios constitucionais liberdade de oficio versus a solidariedade social no @mbito

da clausula de nido concorréncia.

4.1 CONCEITO

Demonstrou-se que a “mobilidade” entre as relagdes de trabalho atualmente em face
da autonomia privada e o modelo econ6mico vigente do capitalismo é frequente e
permitida. Entdo os empresarios visando a protegdo da sua prépria empresa dos
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danos que empregados pudessem causar ao deixarem de trabalhar na mesma para
eventualmente passar a trabalhar numa concorrente dando ensejo a concorréncia

desleal, se utilizam muito da clausula de ndo concorréncia nos contratos de trabalho.

Isso acontece porque existem segredos que séo tidos como verdadeiras riquezas para
seus detentores, como por exemplo, uma nova receita que tem tudo para ser um

sucesso no restaurante, ou uma formula de produtos quimicos.

Os empregadores sabem do risco que correm caso um empregado que saiba dos
segredos da sua empresa, 0s revele a um terceiro ou 0 que é pior a uma concorrente.
O empregado que findo o contrato vai trabalhar numa concorrente pode estar levando
com ele o fundo de comércio da empresa, bem como, violando o dever de fidelidade
e o0 dever de sigilo. Estes deveres traduzem a boa fé objetiva que deveriam

permanecer apos o fim do contrato.

Reconhecida a necessidade da clausula para fins de preservacao do negocio, a
grande questdo envolvida sobre o assunto € se seria valida ou ndo a clausula
contratual que estipula a obrigacao de se abster do trabalho na empresa do mesmo
ramo de negdcios da empregadora®, uma vez que néo existe legislacio patria acerca
do assunto. E se valida, quais seriam esses limites em face a liberdade de trabalhar

do empregado.

De acordo com Sérgio Pinto Martins, “a clausula de ndo concorréncia envolve a
obrigacao pela qual o empregado se compromete a ndo praticar pessoalmente ou por
meio de terceiro ato de concorréncia para com o empregador.”®” Esta obrigagao
entretanto tem eficacia apos findo o contrato de trabalho, abstendo o empregado que
possua informacdes primordiais a respeito da empresa de trabalhar para uma

concorrente.

A clausula de nao concorréncia possui natureza moral, de lealdade. Ela se sujeita ndo

apenas na condicao de empregado trabalhar para outra empresa do mesmo ramo,

96 NEVES, José Roberto de Castro. Aspectos da clausula de n&o concorréncia no direito brasileiro.
RTDC Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: PADMA. ano 3, v.12, p. 207,0ut./dez.
2002.

97 MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de nao-concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo, Ano 28, p. 259, jul./set. 2002.
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mas, também, na criacao de uma empresa concorrente.

José Roberto de Castro Neves, conceitua a clausula de ndo concorréncia como uma
estipulacdo que “via de regra, tem lugar entre uma pessoa juridica e seu ex-
funcionario, para vigorar apds o encerramento do vinculo trabalhista. Deseja-se, com
ela, impedir que o antigo funcionario va atuar para concorrentes, o que traria

repercussao ruim para o negécio.”*®

De forma geral, entende-se como concorréncia a disputa entre os que praticam as
mesmas atividades. Nas palavras de Ari Possidonio as empresas vao buscar através
da clausula de ndo concorréncia:

(...) a protecdo da sua relacdo de clientes, dados comerciais, técnicos,
férmulas , know how, bem como ganha realce no contexto a preservagao de
empregados com elevada formagao técnica, por vezes com bolsas de estudo
no exterior financiadas pela prépria empresa, ou ainda almeja-se, em certas

condigbes, evitar ou mitigar a propria concorréncia direta, ainda que por
disposicao limitada no tempo.%°

As clausulas de ndo concorréncia geralmente sédo fixadas no momento em que o
empregado estd sendo contratado, mas podem ser fixadas no curso da contratagéo
ou quando da sua rescisdao. Elas devem ser feitas por escrito; sendo inaceitavel a

admissao de clausula implicita ou tacita.

Analogicamente, uma vez que este ndo € o tema desta pesquisa, a clausula de nao
concorréncia em contrato social veda que um dos sécios da empresa que participe da
administragdo desta venha a se tornar sécio de uma concorrente. Esta questdo
inclusive é afastada por se tratar de segredo do negécio e seguranca. Além disso, a
boa fé deverd ser preservada em qualquer ramo do Direito. Dessa forma, José
Machado de Campos Filho diz que “o contrato social podera consignar clausula que
vede aos sbécios, gerentes ou nao, o direito de associar-se a uma empresa

concorrente.”100

98 NEVES, José Roberto de Castro. Aspectos da clausula de ndo concorréncia no direito brasileiro.
RTDC Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: PADMA. ano 3, v.12, p. 207, out./dez.
2002.

% BELTRAN, Ari Possidonio Beltran. Dever de Fidelidade, Dever de Nao Concorréncia e Clausula de
Nao Concorréncia. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo. v. 66. n. 4, p. 421, abril 2002.

100 CAMPOS FILHO, José Machado de, “Clausula de n&o-restabelecimento”, in SARAIVA.

Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 253.
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O tema desta pesquisa é a clausula de nao concorréncia, também conhecida por

pacto de ndo concorréncia no contrato empregaticio.

Essa clausula ndo se confunde com o dever de nao concorréncia. Podem até versar
sobre a mesma questao, porém, a primeira hipétese diferentemente da segunda ja
analisada, diz respeito a aplicagdo de clausula contratual apés o término do contrato
de trabalho, que em verdade é quando na maioria das vezes ocorre 0 uso de

informacao e de concorréncia desleal.

Assim, se a abstencado de concorréncia, apo6s findo o contrato de trabalho for a
intencao dos contratantes, o término do contrato trard como obrigacdo do empregado
a vedacao de praticar qualquer ato que resulte em concorréncia prejudicial ao

empregador.

De acordo com Regiane de Mello Jodo, ao empregador € necessaria a protecao contra
potenciais prejuizos que o empregado possa oferecer quando aliado a servigcos da
concorréncia apés término do contrato de trabalho. A partir dai, € que se persegue a
pactuacao da clausula que objetiva limitar a possibilidade de concorréncia por parte
do empregado por vontade prépria ou de terceiros apds término do vinculo laboral. 0

Com base em tudo o que fora exposto, surge a duvida, sera que tendo em vista o
preceito constitucional que garante a liberdade de oficio do empregado ele poderia
ser limitado a ndo laborar em uma empresa concorrente findo o seu contrato? Ou sera
que ele podia laborar para a concorrente justamente em face a garantia fundamental
do trabalho levando consigo todo know how, (muitas vezes proporcionados pela
empresa através de cursos), conhecendo segredos, férmulas, lista de clientes, sendo
a imagem da empresa? Até que ponto vai a protecdo ao trabalhador e a protecdo a
empresa? Sera que existem direitos absolutos? Essas sdao questdes pertinentes ao
tema que serdo respondidas nos proximos topicos.

101 JOAO, Regiane de Melo. Clausula de Nao Concorréncia inserida no Contrato de Trabalho a visao
do Judiciario- Uma analise critica de duas ementas de acérdaos dos Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, v. 71. n. 6, p. 720, jun. 2007.
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4.2 LIMITES

A Clausula de Nao Concorréncia, suscita uma grande polémica em relagdo a sua
validade, em razdo de nao haver tipificagdo legal que autorize a sua aplicagao
expressamente. Surgem entao divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito
do assunto, de modo que uma corrente entende pela invalidade da clausula e outra
parte entende pela validade da mesma. Estes ultimos definem limites para sua
aplicacédo partindo do pressuposto de que nenhum direito ou valor constitucional é
absoluto. Entende-se que prevalece essa ultima teoria.

O renomado autor Ari Possidonio Beltran também entende dessa forma: “as clausulas
impeditivas da concorréncia ndo sdo irrestritas, mas, ao contrario, devem sofrer

limitagbes ditadas pela razoabilidade, para que sejam consideradas validas.”102

Os critérios de razoabilidade previstos pela doutrina e jurisprudéncia como critérios de
validade sao limites temporais (delimitacao temporal para restricdo de modo que o
empregado nao possa ficar privado pelo resto da vida de trabalhar onde quiser),
espaciais (uma delimitagdo geografica) e relativos ao exercicio da atividade (de modo
que a limitacdo nao prive de forma absoluta o trabalhador de exercer seu trabalho)
nem que implique a ele 6nus excessivo e injustificado. Também devera estar presente
o interesse legitimo das partes e a compensacao financeira referente ao tempo de
abstencao do labor. Além desses, acrescenta-se como limite a modalidade da
despedida do empregado, uma vez que, se o empregado for dispensado por
despedida indireta, ele ndo estara obrigado a cumprir o pacto.

Regiane de Mello Joao, diz que a abstencdo que se acorda nas clausulas de nao
concorréncia tem carater passageiro, durando apenas 0O necessario para que
informacgdes consideradas sigilosas percam o status de novidade, que se tornem
obsoletas ou ainda que determinado projeto seja realizado.%3

Dessa maneira, entende-se que somente haveria ofensa a liberdade de oficio se

102 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de Fidelidade, Dever de Ndo Concorréncia e Clausula de Nao
Concorréncia. Revista de Direito do Trabalho. S&o Paulo. v. 66, n. 4, p. 422, abril 2002.

103 JOAO, Regiane de Melo. Clausula de Nao Concorréncia inserida no Contrato de Trabalho a visdo
do Judiciario- Uma analise critica de duas ementas de acérdaos dos Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo. v. 71. n. 6, p. 722, jun. 2007.
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houvessem restricdes perpétuas a serem cumpridas, ou seja, caso o trabalhador
ficasse impedido de trabalhar de forma absoluta e geral. Agora, resta o estudo dos
limites que deverao ser atribuidos a aplicacao da clausula de nao concorréncia, apos
a analise de cada caso concreto.

4.2.1 Legitimo Interesse do Empregador

O empregador sé pode se valer da clausula de ndao concorréncia, quando em razao
das atividades desenvolvidas pelo empregado, for realmente indispensavel para a

preservacao dos interesses legitimos da empresa.

Por exemplo, se o empregado for operario e seu empregador exigir que conte clausula
de ndo concorréncia no contrato, fica evidente o abuso de direito e a tentativa de ferir
o principio da liberdade de emprego, haja vista que essa atividade nao faz com que o
empregado tenha conhecimento de assuntos essenciais a existéncia e continuidade

da empresa.

Durante essa pesquisa, firmou-se o entendimento de que o pacto de n&o concorréncia
é de extrema relevancia ao empregador quando este apresenta interesse legitimo.
Percebeu-se que este requisito encontra-se presente especialmente quando se trata
de empregado especializado e qualificado, ou ainda que seja diretor, administrador,
ocupando local de destaque na empresa, conhecendo e tendo acesso as

caracteristicas primordiais para o seu desenvolvimento.

José Roberto de Castro Neves menciona também o profissional que personifica a
empresa perante as pessoas, ou seja, que tem a sua imagem vinculada a dela.’® Por
exemplo, o ator Tony Ramos vincla a sua imagem a empresa Friboi, fazendo
propagandas. Se por um acaso 0 mesmo ator, deixa de prestar servicos a Friboi e
passa a trabalhar e fazer propaganda a uma concorrente, esta conduta trara graves

prejuizos para a ex empregadora, uma vez que para os clientes e telespectadores ou

104 NEVES, José Roberto de Castro. Aspectos da clausula de ndo concorréncia no direito brasileiro.
RTDC Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: PADMA. ano 3, v.12, p. 205, out./dez,
2002.
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até mesmo fas, Tony Ramos compra carne na empresa que ele diz ser a melhor do

ramo.

José Roberto inclusive no seu artigo traz um exemplo famoso:

E conhecido o caso de Lee Lacocca, o mega empreséario do setor
automobilistico, que, depois de deixar a presidéncia da Ford, foi trabalhar
para a rival Chrysler. O empresario, nesse episddio, usou toda a sua
expertize, sua imagem com o publico como grande homem do ramo, contra
a sua antiga empregadora. Naturalmente, o homem de negdcios carregou
consigo parcela razoavel do fundo de comércio da sua ex-empresa.'%

Diante do exposto, conclui-se que a restricdo que € atribuida a um empregado manual,
responsavel por atividades rotineiras, que nao tenha conhecimento acerca de
informacgdes estratégicas e sigilosas, e que nao seja encarregado de desenvolvimento

de novos produtos, por exemplo, sera abusiva e invalida.

4.2.2 Matéria

Este objeto de restricao tem haver com o tipo de atividade/fung¢des e o tipo de empresa
que serdo vedadas ao empregado laborar. A cautela nesse requisito € fundamental,
uma vez que ndo pode o empregador proibir que 0 empregado trabalhe em todos os
empreendimentos, sob pena de ofensa ao direito fundamental da liberdade de oficio.

A visao dos doutrinadores é de que para ser valida a clausula de ndo concorréncia ela
devera especificar as atividades que colocardo em risco 0 empregador em face a
empresa concorrente. No entanto, o empregado podera exercer outras atividades que

nao consta limitada na clausula.

Como pensa Sergio Pinto Martins, o empregado podera exercer qualquer outra
atividade, exceto a que foi determinada pela clausula de n&o concorréncia. Assim nao
estaréa proibido de exercer outras fungdes, nem mesmo de trabalhar.%¢

105 NEVES, José Roberto de Castro. Aspectos da clausula de nao concorréncia no direito brasileiro.
RTDC Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: PADMA. ano 3, v.12, p. 205, out./dez,
2002.

106 MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de ndo-concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo. ano 28, p. 266, jul./set. 2002.
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Mallet traz a seguinte passagem:

A clausula de nao concorréncia tem de especificar as atividades restringidas,
indicando limites objetivos da obrigacdo imposta ao empregado. Trata-se de
requisito substancial de validade do ajuste, cuja falta tona-o nulo, até porque
nao se admite restricdo genérica, indeterminada, abrangendo todo e qualquer
trabalho. Apenas a restricdo necessaria pode ser mantida.0”

Importante ressaltar que o contrato celebrado com clausulas genéricas, tende a ser
considerada nula pelo Judiciario, dessa forma, deve-se especifica-las a respeito das
atividades restringidas.

4.2.3 Tempo

A proibicdo do labor numa empresa concorrente devera ser limitada razoavelmente
dentro do aspecto temporal. De acordo com Ari Possidonio, este tempo deve ser
suficiente para que, por exemplo, o empresario adquirente possa fixar sua prépria

clientela.%8

Nao se justifica a vedacao por tempo indeterminado, caso assim fosse, restaria
caracterizado abuso de direito a autonomia privada, violando-se o0s principios
constitucionais da liberdade de trabalho, dignidade da pessoa humana, especialmente
quando o trabalhador exerce funcao especifica.

Para Sérgio Pinto Martins, o ideal € que a clausula fosse estipulada pelo prazo de dois
anos, que é o periodo maximo de um contrato de trabalho por prazo determinado.%?
Importante mencionar que certas atividades n&o necessitam de um prazo muito longo
de restricao, a exemplo da area de informatica, pois em algumas semanas ou poucos
meses 0s concorrentes provavelmente ja adquiriram o conhecimento da nova

tecnologia ou novo produto.

107 MALLET, Estévao. Clausula de Nao Concorréncia em contrato individual de trabalho. LTr
Legislacdo do Trabalho. Publicacdo Mensal de Legislacdo, Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo:
ano 69, n.10, p. 1162, out. 2005.

108 BELTRAN, Ari Possidonio. Dever de Fidelidade, Dever de Ndo Concorréncia e Clausula de Nao
Concorréncia. Revista de Direito do Trabalho. S&o Paulo. v. 66, n. 4, p. 422, abril 2002.

109 MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de ndo-concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo. ano 28, p. 266, jul./set. 2002.
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Assim, conclui-se que a abstengédo pactuada no contrato mediante clausula de nao
concorréncia possui carater transitério, durando o tempo necesséario para que as
informagdes protegidas pelo pacto percam a caracteristica de novidade, se tornem
obsoletas, que seja implementado algum determinado projeto, dentre outros.

4.2.4 Espaco

Com relacdo ao espaco nao ha justificativa para haver qualquer tipo de limitacao
quando o empregado se estabelecer em territério diferente ao territério da empresa
anterior, exceto quando se tratar de empresas de ambito nacional. De acordo com
Sérgio Pinto Martins: “quanto a limitagdo territorial, esta deve ser feita num
determinado espaco territorial, ndo sendo justificavel que mesmo distante do local

anterior, haja a observancia da clausula de nao concorréncia.”'?

Assim, a clausula deve ser delimitada em certa area geogréfica, e nao tera valor
quando o conflito se der em locais em que nao haja competicdo entre a empresa e

outras do mesmo ramo.

4.2.5 Compensacao Econdémica

Para que a clausula seja valida, € necessario que o empregado receba uma
compensacao financeira como se trabalhando estivesse. Esse pagamento tem por
finalidade que o empregado nédo passe dificuldades financeiras na manutencéo do seu
padrao de vida.

Segundo Sérgio Pinto Martins o valor da compensacao financeira deve ser a ultima
remuneracao do empregado, multiplicado pelos meses em que deixara de trabalhar

na mesma atividade.''

110 MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de ndo-concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista
de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, ano 28, p. 266, jul./set. 2002, p. 266
"1 Ibid, 2002, p. 267
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O pagamento seria feito quando findo o contrato de trabalho ou entdo mensalmente,
durante o periodo que o empregado ndo puder exercer a atividade. Caso a empresa
nao adimplisse a obrigacao que tem em pagar a remuneragdo do empregado, este
podera praticar concorréncia contra seu empregador. De acordo com Sérgio Pinto,
esta seria a aplicacado da exception non adimpleti contractus presente no art. 1092 do
CC_112

Nas palavras de Oris de Oliveira considera-se de nao concorréncia:

(..)a obrigacdo em virtude da qual o empregado se compromete, mediante
remuneracdo, a nao praticar, por conta prépria ou alheia, ap6s a vigéncia do
contrato de trabalho, dentro de limites de objeto, tempo e espacgo, acao que
implique desvio de clientela de seu empregador sob pena de responder por
perdas e danos. '3 (grifos no orginal)

Estevao Mallet menciona que podera ser feito pagamento desta compensacdao em
utilidades, desde que avaliado o equilibrio do que se da quando comparado a
obrigacéo de se abster imposta.''

O crédito conferido ao empregado sera de natureza indenizatdria, ou seja se indeniza
a limitagéo a liberdade de oficio.

Através da obra de Sérgio Pinto Martins, resta claro que o pagamento da
compensacao podera ser feito tanto para o empregado como para os seus herdeiros.
No entanto, sera mais comum o pagamento mensal apenas enquanto o empregado
estiver vivo, ja que por ser uma obrigacao personalissima, a obrigagao se extinguira
com a sua morte. A Unica excegao que ele traz € no caso do de cujus deixar férmulas,
segredos, plantas, etc, nesse caso a clausula do contrato pode obrigar os herdeiros a
nao praticarem concorréncia, e por isso devem continuar recebendo a indenizacao

durante o periodo convencionado.''®

Durante o periodo que o empregado fica restrito, ele ndo estard a disposicao do
empregador entdo este periodo ndo é considerado tempo de servico, até porque o

2 SARAIVA. Vade Mecum: Cédigo Civil de 2002. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
113 OLIVEIRA, Oris de. A exclusao de concorréncia no contrato de trabalho, tese de doutoramento
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 1982, p. 237.

114 MALLET, Estévado. Clausula de Nao Concorréncia em contrato individual de trabalho. LTr
Legislacdo do Trabalho. Publicacdo Mensal de Legislacdo, Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo,
ano 69, n 10, p.1165. out. 2005.

"5 MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de ndo-concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo, ano 28, p.266. jul./set. 2002.
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contrato ja terminou. O pagamento serd uma indenizacdo pelo cumprimento da

obrigacao de nao fazer.

De outro lado, em caso de descumprimento do pacto de nao concorréncia pelo
empregado, este devera pagar as perdas e danos ao empregador pelo que seu ato

der causa.

Por fim, outro assunto interessante € a responsabilidade de terceiros. De acordo com
José Roberto de Castro Neves, a partir do momento que um terceiro sabe da
existéncia de uma clausula que abstenha o empregado de trabalhar para uma
concorrente, e mesmo assim colabora com o descumprimento do acordo, ele contribui

para um ilicito no qual sairia beneficiario.''®

Dessa maneira, ao saber da existéncia de uma relagcéao obrigacional entre empregado
e antigo empregador que impedisse 0 novo contrato, o terceiro nao pode ir em frente
firma-lo, pois assim estaria ferindo o dever de boa-fé geral inerente a qualquer
contratante além de estar contribuindo com o inadimplemento da obrigacao de nao
fazer do empregado para se beneficiar, devendo responder pelas perdas e danos que

seu ato der causa.

4.2.6 Modalidade de Despedida

Esse topico traz como limite modalidade de resolugao contratual da rescisao indireta
como limite para a validade da clausula de ndo concorréncia. Este limite apresentado

ndo comumente encontrado em doutrina e jurisprudéncia.

Para Sérgio Pinto Martins, mesmo que o empregado seja dispensado com justa
causa, sem justa causa, peca demissdo, haja rescisdo indireta ou venha a se
aposentar, o pagamento da indenizacao sera devido, assim como a obrigacado de nao
concorréncia, pois a clausula diz respeito a ndo concorréncia ap6s o término do

contrato do trabalho.

116 NEVES, José Roberto de Castro. Aspectos da clausula de nao concorréncia no direito brasileiro.
RTDC Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: PADMA. ano 3, v.12, p. 215, out./dez.
2002.
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Assim, pelo seu entendimento, ndo importa a forma de rescisdo do contrato de
trabalho, mas sim a obrigacao de cumprir a clausula quando findo o contrato. Somente
haveria excegao se alguma outra hipotese fosse convencionada. Havendo a extingao
da empresa obviamente ndo havera restricdo ao labor, uma vez que deixa de haver

interesse legitimo.

Contudo esse trabalho entende que a rescisdo indireta € uma modalidade de

despedida que restringe a validade da clausula de nao concorréncia.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins “a rescisédo indireta ou dispensa indireta é a
forma de cessacao do contrato de trabalho por decisdo do empregado em virtude da

justa causa praticada pelo empregador.”'”

Para que haja a rescisao indireta a irregularidade cometida pelo empregador deve ser
tamanha a ponto de que seja impossivel se dar continuidade a relagdo de emprego.
Assim, se o préprio empregador nao cumpriu com as suas obrigagdes contratuais no
curso do contrato, porque o empregado deveria cumpri-las apds extingao contratual?
N&o parece justo que o empregado tenha a sua liberdade de oficio limitada em razéo
da ex-empregadora inadimplente.

Por este motivo, defende-se que deve haver incidéncia da clausula de nao
concorréncia quando a causa da despedida do empregado se der por rescisao
indireta.

Resta agora verificar, em raz&o da omissdo acerca do tema em desenvolvimento,
como é feita a integracdo normativa e a clausula de ndo concorréncia.

4.3 A INTEGRACAO NORMATIVA E A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

O ordenamento patrio ndo estabelece qualquer previsao a respeito da clausula de nao
concorréncia, isso nao quer dizer que a sua aplicagao seja vedada. Inclusive, alguns

paises mantém regramento a respeito da matéria.

117 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 416.
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A Consolidagao das Leis do Trabalho do Brasil se omite no que diz respeito a Clausula
de Nao Concorréncia, e consequentemente quanto a exigibilidade das obrigacdes que
dela resultam apoés rescisao contratual, entretanto traz no artigo 8° o seguinte:
As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho na falta de disposi¢des
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais do 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.'8

Assim, tem-se entendido que ante a omissao do legislador seria possivel a aplicacéo
da clausula nos casos de lacuna através da interpretacdo do direito comparado,
analogia e jurisprudéncia.

4.3.1 Legislacao Estrangeira

Em diversos ordenamentos estrangeiros a Clausula de Nao Concorréncia ja foi
devidamente institucionalizada, Ari Possidonio Beltran, aborda em sua obra alguns
exemplos de paises que trazem tal regulamentacao.

Na Franga, por exemplo, essa Clausula € frequentemente incluida nos Contratos de
Trabalho, principalmente nos contratos de executivos. O empregado tem sua
liberdade de trabalhar limitada ao fim do contrato de trabalho, ficando proibido de
laborar por conta de outra empresa ou de se estabelecer por conta propria diante das
limitacdes de tempo, espaco e natureza da atividade, devendo o empregado, por esta

razao, ser indenizado pelo empregador. '*°

Embora sejam reconhecidas essas clausulas na Franga desde que respeitados os
requisitos abordados, alguns autores ndo as enxergam com bons olhos, uma vez que
tais clausulas sdo danosas aos empregados e se multiplicam quando ha dificuldades

de emprego, além de serem economicamente prejudiciais para o aproveitamento das

118 BRASIL. Lei 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a Consolidacédo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, RJ, 1 de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm >. Acesso em: 29 nov. 2014

19 BELTRAN, Ari Possidonio Beltran. Dever de Fidelidade, Dever de Nao Concorréncia e Clausula de

Nao Concorréncia. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo. v. 66, n.4, p. 423, abril 2002.
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capacidades e aumentarem o contencioso.

Na lItalia, existe previsao no Codigo Civil ltaliano, e o objetivo da Clausula de Nao
Concorréncia é limitar principalmente a atividade dos empregados que tem
especializacdo, apds rescisdo contratual. Também ha limites para a validade da

clausula e compensagcéo financeira para o empregado. 120

O pacto de ndo concorréncia é de extrema relevancia ao empregador em especial
quando se tratar de empregado especializado e qualificado, ou ainda se fizer parte do
corpo diretivo da empresa em posse do conhecimento a respeito de informagdes e
caracteristicas primordiais para o desenvolvimento da empresa. A clausula tem no
maximo duracdo de cinco anos para os dirigentes e de trés anos, para os demais

trabalhadores.?!

Na Espanha existe previsdo no Estatuto dos Trabalhadores da Clausula de N&o
Concorréncia, devendo haver interesse comercial e industrial efetivo por parte do
empregador ao pactuar a clausula, bem como, que o periodo proibido de laborar se
limite a 6 meses apds o contrato de trabalho ou 2 anos quando se tratar de empregado
qualificado. Devera haver também como contraprestacdo da constricdo de sua
liberdade de trabalhar a adequada compensacéao financeira. 122

Em Portugal, também existe regulamentacao, desde quer cumprido tais requisitos: o
pacto ser feito por escrito, deve haver previsao de risco efetivo para o empresario e
que duracdo da clausula ndo exceda trés anos. Havera compensacgdo financeira

também durante o tempo que durar a abstengéao. 123

Na Alemanha a principio ndo é restringido que exercer qualquer atividade quando
findo seu contrato de trabalho, entretanto é possivel que seja firmada uma proibicao
de concorréncia e quando isso acontece se torna necessario a fixacao de limites,
através de preceitos legais imperativos. Os limites sdo: forma escrita do pacto de nao

concorréncia, interesse comercial efetivo, indenizagcdo ao empregado que compense

120 BELTRAN, Ari Possidonio Beltran. Dever de Fidelidade, Dever de Ndo Concorréncia e Clausula de
Nao Concorréncia. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, v. 66. n. 4, p. 423, abril de 2002

121 MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de ndo-concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista
de Direito do Trabalho. S&o Paulo, ano 28, p.263, jul./set. 2002.

122 BEL TRAN, op. cit.,p. 423.

123 |pid, loc. cit.
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o periodo de abstengdo, ndo devendo este periodo durar mais que dois anos.'?4

Na Colébmbia existe previsao legal dispondo que a clausula podera ser estabelecida
pelo periodo maximo de um ano, e a indenizacdo ao empregado que tera sua
liberdade de trabalhar limitada ndo podera ser inferior a metade do salario recebido
enguanto vigente o contrato de trabalho.'?®

7

Na Bélgica, o sistema é misto uma vez que envolve previsdo legal, bem como
determinacao em normas coletivas. L&, a clausula de ndao concorréncia consiste no
proibicao de apds findo o contrato queira o empregado exercer atividades idénticas
em outra empresa, desde que, haja prejuizo para o empregador. 126

Isso decorre dos conhecimentos particulares adquiridos na vigéncia do contrato.
Como requisitos necessarios para a validade da clausula ela deve ser pactuada de
forma expressa (escrita), se o contrato terminar no periodo de experiéncia a mesma
nao tera validade, os locais que o empregador ndao podera exercer atividade devem
ser especificados e por fim deve haver pagamento compensatério Unico ao
empregado, que serda no valor da remuneragéo bruta do empregado quando aplicada

a clausula. 27

Esses sdo apenas alguns exemplos de regulamentos da Clausula de Nao
Concorréncia no Direito Comparado.

Resta agora saber como as jurisprudéncias dos Tribunais Trabalhistas resolvem os

conflitos atinentes a clausula de ndo concorréncia.

4.3.2 Jurisprudéncia

No Brasil, existem opinides divergentes na jurisprudéncia uma vez que ainda nao
existe legislagdo nacional especifica sobre o tema em questdo. A resolugdo dos

124 BELTRAN, op. cit.,p. 423.

25 MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de ndo-concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista
de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, ano 28,p 262, jul./set. 2002.

126 Ibid, p. 265.

127 |pid, loc. cit.
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problemas que existem envolvendo a cldusula de ndo concorréncia e a liberdade de
oficio apds extincdo do contrato empregaticio deve ser feita a partir da anélise
casuistica aplicando-se a técnica da ponderagéo de interesses conforme veremos no
tépico a seqguir. Parte da jurisprudéncia decide contra a validade e licitude da clausula:

CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. CUMPRIMENTO APOS A
RESCISAO CONTRATUAL. ILEGALIDADE. A ordem econdmica é fundada,
também, na valorizagdo do trabalho, tendo por fim assegurar a todos
existéncia digna, observando dentre outros principios a busca do pleno
emprego. Pelo menos, assim estd escrito no art. 170, inciso VI, da
Constituicdo. O art. 6° do diploma deu ao trabalho grandeza fundamental. A
forga de trabalho € 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 extingao.
Por tudo, clausula de ndo concorréncia que se projeta para apés a rescisao
contratual é nula de pleno direito, a teor do que estabelece o artigo 9° da
Consolidagéo das Leis do Trabalho.” (TRT 22 Regido — RELATOR(A): JOSE
CARLOS DA SILVA AROUCA — ACORDAO N¢: 20020079847 — PROCESSO
N2: 20010487101 — ANO: 2001 — 82 Turma — DOE: 05/03/2002).128

Outra parte, porém, decide a favor da validade e licitude da Clausula desde que

existam critérios de razoabilidade para sua fixagao:

DANOS MATERIAIS - INDENIZACAO - INEXISTENCIA. N&o afronta o art.
¢ inciso XIll, da Constituicao Federal de 1988,clausula contratual firmada
por empregado, apos ruptura do contrato de trabalho, comprometendo-se a
nao prestar servicos a empresa concorrente, quer como empregado, quer
como autdbnomo. Inexisténcia de erro ou coagao a anular o pactuado. Nao ha
ilegalidade a macular o pactuado e nem danos materiais decorrentes da
limitagdo expressamente aceita.Impende aqui, invocar-se também o principio
da boa-fé,presente em todos os atos da vida civil e pressuposto deles,
mormente quando em ajuste, estdo pessoas capazes,de mediano
conhecimento juridico e alto nivel profissional,como é o caso das partes
envolvidas no Termo de Confidencialidade e Compromissos Reciprocos.

(TRT-2 - RO: 20898200290202008 SP 20898-2002-902-02-00-8, Relator:
RITA MARIA SILVESTRE, Data de Julgamento: 13/08/2002, 52 TURMA, Data
de Publicacdo: 30/08/2002)2°

CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA — VIGENCIA APOS A EXTINGAO
DO CONTRATO DE TRABALHO — AUSENCIA DE LIMITACAO TEMPORAL,
TERRITORIAL E DE OBJETO - IMPOSSIBILIDADE — ATO ILICITO DO
EMPREGADOR - Clausula de nao-concorréncia pactuada entre as partes

128 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinério n 20010487101 SP
20010487101. Recorrente: Jodo Bosco Maggioli. Recorrido: Nature’s Sunshine Prods Naturais Ltda.
Relator: José Carlos da Silva Arouca. Brasilia, DJ 18 de fev de 2002. Disponivel em: < http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15812419/recurso-ordinario-ro-20010487101-sp-20010487101>.
Acesso em: 25 out. 2013.

129BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n 20898-2002-902-02-00-(RO:
20898200290202008. Relatora: Rita Maria Silvestre, Data de Julgamento: 13/08/2002, 52 turma,
Data de Publicagédo: 30/08/2002. Disponivel em: < http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15812407/recurso-ordinario-ro-20898200290202008-sp-20898-
2002-902-02-00-8>. Acesso em: 25. mar. 2014.
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sem conter limitacdo, seja de carater temporal, territorial ou delimitagdo do
objeto da restricao de atividades, com projecdo apos a rescisao contratual é
nula de pleno direito, porque fere a autonomia de vontade do trabalhador e
cria ébice a sua nova colocagao profissional, em total afronta ao disposto no
artigo 5%, inciso XIll, da CF, que diz ser livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer.” (TRT 152 Regido — ACORDAQO N? PROCESSO N2 01533-2001-
093-15-00-0 RO (10687-2003) — Relatora ELENCY PEREIRA NEVES).'30

Verifica-se que nas ementas acima transcritas sao aplicadas decisbes divergentes.

A parte da doutrina e jurisprudéncia que entende pela invalidade da clausula,
argumenta que a restricado ao empregado de obedecer ao dever de nao concorréncia
apos a extincao do contrato de trabalho, vulnera os principios constitucionais da livre
iniciativa, livre concorréncia, liberdade de oficio, valorizacdo do trabalho e a garantia
da busca do pleno emprego dispostos nos arts. 52 inciso Xlll, 6°e 170, incisos VIl e
da Constituicdo Federal.

Por outro lado, os que defendem a validade da Clausula, ponderam a necessidade da
empresa de proteger o seu fundo de comércio, analisando a possibilidade de limitar a
prestacao do labor do ex- empregado utilizando-se do conhecimento adquirido na

Empresa numa concorrente.

Os que pensam dessa forma entendem que o patriménio imaterial do empregador
deve ser protegido, resguardando seus inventos, propriedade, segredos comerciais,
industriais, lista de clientes, imagem, dentre outros, uma vez que nenhum valor ou

direito é absoluto e se utilizam de alguns dispositivos da CLT e CC.

Ou seja, em razao da omissao sobre o tema no ordenamento juridico, a clausula de
nao concorréncia também decorreria do artigo 122 do Codigo Civil que dispde que
“sao licitas, em geral, todas as condigdes ndo contrarias a lei, a ordem publica ou aos
bons costumes; entre as condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito

o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.” 3

No que tange a CLT, dois dispositivos legais deverdo ser analisados: o artigo 444 da
CLT: “As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das

130 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n 01533-2001-093-15-00-0 RO 10687-
2003 — Proc. 45874-1021. Relatora: Elency Pereira Neves. DJ 8 nov. 2000. Disponivel em: <
http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15812419/recurso-ordinario-ro-01533-2001-093-15-00-0
>. Acesso em: 25 mar. 2014.

131 SARAIVA. Vade Mecum: Cédigo Civil de 2002. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecao ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes.”’®2 e o art. 82 da CLT que permite a aplicagdo do direito
comparado como fonte subsidiaria de aplicacao do direito do trabalho.

Estevdo Mallet entende da seguinte forma:

Em primeiro lugar, nenhum direito reveste-se de carater absoluto. (...) Nao de
passa de modo diverso com o direito de exercicio de trabalho, tutelado pelo
art. 5%, inciso Xlll, da Constituicdo, que tampouco é absoluto, consoante
reiteradamente enfatizado pela jurisprudéncia. E tanto é assim que as alineas
c e g, do art 482, da CLT, embora limitem, de alguma forma, a possibilidade
de trabalho, nunca foram consideradas inconstitucionais. 32

Também entende por licita a clausula de ndo concorréncia Dorval de Lacerda, uma
vez que, “o empregador tem o interesse de manter intactos os segredos da empresa
que dirige, ndo desejando transformar seus colaboradores em concorrentes

perigosos”'34

Neste sentir concorda-se com o mesmo pensamento, interpretando como valida a
clausula de nao concorréncia, desde que analisado cada caso concreto observando
os limites e principios da razoabilidade e proporcionalidade para nao ferir a prépria
dignidade da pessoa humana decorrente do trabalho. Resta agora analisar a validade
da clausula de ndo concorréncia através da técnica da ponderacao de direitos.

4.4 A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA E A LIBERDADE DE OFiCIO DO
EMPREGADO

De imediato é importante frisar que a clausula de ndo concorréncia é valida sim desde
que aplicada observados os limites ja estudados. A partir de agora sera demonstrada

a razao para que se entenda dessa maneira.

132 BRASIL. Lei 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, RJ, 1 de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm >. Acesso em: 29 nov. 2014

133 MALLET, Estévao. Clausula de Nao Concorréncia em contrato individual de trabalho. LTr
Legislacdo do Trabalho. Publicacdo Mensal de Legislagédo, Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo,
ano 69, n. 10, p. 1160, out. 2005.

134 L ACERDA, Dorval de. A renuincia no direito do trabalho. Sdo Paulo: Max Limonad, 2. ed. 1944.
p.172.



68

Durante o primeiro capitulo do presente trabalho foi demonstrado que a liberdade de
iniciativa é fundamento da Ordem Econémica do pais, e tem como principal funcao
garantir no mercado o ingresso e a permanéncia dos agentes econdmicos. A idéia da
livre iniciativa se direciona a liberdade de atuacao e a garantia de agdo no ambito
privado, sem que haja entraves e limites auferidos pelo Estado.

Neste contexto, surge a livre concorréncia propiciada pela livre iniciativa, ambas
preceitos neoliberais. A livre iniciativa é fundamento da Ordem Econdmica, enquanto
a livre concorréncia é um dos principios que a Ordem Econdémica segundo o art. 170

da Constituicao Federal.

Fabio Ulhoa entende que a liberdade de concorréncia € saudavel para o modelo
econdmico vigente, pois € através dela que se garante ao mercado o fornecimento de
produtos com melhor qualidade e com preco mais acessivel uma vez que ambas as

empresas estariam disputando a preferéncia do cliente. 35

A disputa é saudavel para o capitalismo, pois impulsiona a economia do pais e faz

com que as atividades empresariais se desenvolvam.

Ora entende-se que a Constituicdo da Republica garante as premissas neoliberais da
livre iniciativa e livre concorréncia para quem queira empreender e exercer oficio e
profissdo, no entanto, aliado a isso também se encontra presente na Constituicao a
garantia de valores sociais para todas as pessoas, em especial a garantia da liberdade

de oficio como forma de garantir a dignidade da pessoa humana.

A liberdade de oficio esta disposta no art. 5° inciso Xlll da Constituicdo Federal de
1988 que diz: “para todo cidadao é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou

profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais.”!36

135 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.74-.

136 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. 1988. Brasilia, DF: Senado.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 19
jul. 2014.
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Inclusive o Direito Social do Trabalhador encontra-se previsto no art. 62'37 e 72138 da
Constituicdo Federal de 1988, assim como a valorizagdo do trabalho humano e a
garantia pelo pleno emprego dispostos no art. 170, inciso VIII da Constituicao
Federal'® quando este dispde sobre a Ordem Econdmica.

Na definicdo de Cesarino Junior: “A liberdade de trabalho é a forma de liberdade
individual que consiste na faculdade de escolher e exercer a profissdo nas condi¢coes

que convenham ao interessado.”’40

Dessa maneira, 0 acesso ao trabalho consiste na liberdade que tem o empregado de
laborar onde quiser e tiver interesse, Ele é livre para escolher também o ramo e a

atividade que quer desenvolver.

Neste mesmo sentido, entende José Afonso da Silva: “O dispositivo confere liberdade
de escolha de trabalho, de oficio e de profissdo, de acordo com as propensdes de
cada pessoa e na medida em que a sorte e o esforco préprio possam romper as

barreiras que se antepdem a maioria do povo.”'4!

Diante disso resta instaurado a problematica de: como seria valida a clausula de nao
concorréncia no contrato de trabalho, quando existe um direito fundamental que a

afronta, qual seja, o direito a liberdade de oficio?

A resposta é simples, a clausula de ndo concorréncia também é amparada como visto
no topico de item “2.5”, por um principio fundamental: o principio da solidariedade
social. Por isso quando houver conflito entre a empresa que quer proteger seu
patriménio imaterial e o empregador que quer ter sua liberdade de oficio, sera
necessaria a analise de cada caso concreto utilizando-se o juizo de ponderacao de

valores.

37 Art 62, CF- “ Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social,a prote¢gdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢édo. ”

138 Art 79, CF- “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
da sua condicao social”.

138 Art 1709, inciso VIII, CF- “busca do pleno emprego”.

140 CESARINO, Janior, A.F. Direito Social Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1970. p.10.

141 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 259- 60.
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Observe-se que o direito fundamental da Solidariedade Social encontra-se previsto no
art. 32 da Constituicao Federal que traz como objetivo da Republica Federativa a
constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. No entanto para que se tenha
uma sociedade nestes moldes se torna extremamente necessario o cumprimento dos
deveres anexos da boa fé estudados: dever de fidelidade, de sigilo e da nao

concorréncia provenientes das relacées de mercado.

Assim, 0 que se entende é que o dever de fidelidade, sigilo e ndo concorréncia
(estudados nos capitulos anteriores) s&o deveres anexos a boa-fé objetiva inerente a
qualquer contrato, principalmente o contrato empregaticio, uma vez que impde aos
contratantes agir com honestidade, lealdade e probidade e corresponde a esséncia
das relagbes em sociedade, por isso se fundamentam constitucionalmente no

principio da solidariedade social.

Conforme Adriana Carrera Calvo'4?, alguns deveres do contrato de trabalho nao se
encerram apds a sua cessacao, sao exemplos disso o dever de sigilo e o dever de
lealdade que decorrem da boa fé objetiva. Dessa forma, teoricamente a clausula de
nao concorréncia poderia sim ser aplicada ao contrato de trabalho, pois a pratica da
concorréncia ilicita desleal revelando segredos, levando informacdes essenciais da

empresa para concorrente, acarretaria na violacao desses deveres.

Observe-se que, restricoes a concorréncia sao justamente a materializacao da
observéancia do principio da boa fé objetiva, do qual se extraem como ja mencionado,
obrigacdes exigiveis nao apenas no momento da conclusédo do contrato e durante a

sua execucao, mas também na fase pré-negocial e na fase pés contratual.
Inclusive, além da clausula de nao concorréncia existem no ordenamento juridico

brasileiro outros dispositivos que proibem e reprimem a pratica da concorréncia

desleal. De acordo com Estevao Mallet:

142 CALVO, Adriana Carrera. Os aspectos legais e a validade da clausula de ndo concorréncia.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6450/0s-aspectos-legais-e-a-validade-da-clausula-de-
nao-concorrencia-no-brasil> . Acesso em 20 set. 2014.
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O fato de ndo se haver pactuado restricdo a concorréncia para depois da
extincdo do contrato de trabalho néo significa, contudo, que esteja o
empregado livre para, depois de deixar o emprego praticar quaisquer atos ou
exercer, sem nenhum constrangimento, qualquer trabalho oficio ou profissao
valendo-se inclusive dos conhecimentos sigilosos auferidos de seu antigo
empregador. Significa, a auséncia de limites especiais, adicionais e
especificos ao trabalho, o que nao elide a aplicagdo de outros limites,
previstos no Codigo Penal e na legislagdo sobre Propriedade Industrial,
notadamente no art. 195, inciso XI , da Leis 9.279, bem como de limites
decorrentes da obrigacdo geral de respeito a boa-fé contratual, segundo
disposto nos arts. 187 e 422, do Cdédigo Civil.143

Diante de tudo quanto exposto caso haja a colisdo entre a clausula de néo
concorréncia que encontra fundamento na solidariedade social e a liberdade de oficio,
por encontrarem resguardo a valores fundamentais, sera imprescindivel a utilizagdo
dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, através da técnica da
ponderacdo. Importante ressaltar que para haver a ponderacédo € imperioso que 0s
valores conflitantes sejam de mesma hierarquia, afinal se o sacrificio de um bem nao

for adequado quando comparado ao bem protegido, o conflito nem mesmo existira.

De acordo com Dirley da Cunha, o principio da proporcionalidade e razoabilidade é
comumente utilizado para identificar a legitimidade das restricdes de direitos, eles
emergem da ideia de bom senso, justi¢ca, prudéncia, moderacao, proibicdo de excesso
e serve de interpretagdo para todo o ordenamento juridico.#4

A respeito dos direitos fundamentais que se colidem, essa passagem da obra do autor

Dirley da Cunha é realmente muito pertinente:

E necessario, portanto, haver uma relagdo de conciliagao ou de ponderagao
ou concordancia pratica entre os direitos fundamentais concretamente em
conflito, balanceando-se, através de um juizo de proporcionalidade, os
valores em disputa, num esfor¢co de harmonizagao, de modo que ndo acarrete
o sacrificio definitivo de algum deles. Isso significa que a restricao de um
direito fundamental sé é possivel in concreto, atendendo-se a regra da
maxima observancia e minima restricdo dos direitos fundamentais. Nao ha a
minima possibilidade de se limitar um direito fundamental em abstrato. Vale
dizer, os limites aos direitos fundamentais ndo podem ocorrer em nivel
abstrato, mas unicamente em nivel concreto.4®

Neste sentido, Regiane de Melo Jodo, aponta que apenas a andlise em cada caso
concreto é que pode determinar se a limitacao inerente a clausula de nao concorréncia

143 MALLET, Estévao. Clausula de Nao Concorréncia em contrato individual de trabalho. LTr
Legislagdo do Trabalho. Publicacdo Mensal de Legislagao, Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo:
ano 69, n. 10, p. 1166, out. 2005.

144 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Bahia: JusPodivm, 2009. p.
227.

145 |pid. p. 604.
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pode constituir uma situacdo de desequilibrio entre as obrigacdes assumidas pelo

empregado e os interesses legitimos do empregador aos quais se pretenda proteger.
146

Fabio Rodrigues Gomes também pondera discorrendo que o poder publico deve ter
cautela para que a sua atuacdo em favor do direito fundamental de uma das partes
(titular ou destinatario) seja adequada e necesséaria.'#’ Isto para que nao haja ofensa
ao direito da parte contraria.

Imprescindivel analisar ainda a passagem José Xavier Carvalho de Mendonca:

O pacto pode ser tolerado, uma vez que néo inutilize o futuro do preposto.
Para a sua validade séo essenciais as limitacdes de lugar e de tempo, sendo,
quanto a este, bom critério ndo exceder o periodo de duracdo efetiva do
contrato. Em atengéo ao principio constitucional de liberdade do trabalho, ou
ao Direito ao trabalho, ndo sera admissivel clausula de concorréncia sem tais
limitagdes. No mesmo sentido firmou-se o pensamento do ministro Thompson
Flores, (...): O que importa, porém, é que a liberdade de trabalho néo é
absoluta, inelutavel, sem restricdes.”!48

Assim, consagra-se a ideia de que a técnica da ponderacao utilizando os principios
da razoabilidade e proporcionalidade sera utilizada a partir da andlise do caso
concreto, sendo viavel a aplicacao da clausula de ndo concorréncia aos contratos
empregaticios uma vez que o direito fundamental ao trabalho podera sofrer limitagées.
Importante destacar que essas limitagdes nao poderéo ser totais, caso assim seja, a

clausula se torna nula.

Jodo Ricardo de Paula Amaral, aponta que “se de um lado as normas de direitos
fundamentais ndo possuem carater absoluto- de outro, as normas que 0s impode
limitagbes também ndo sdo absolutas, de sorte que cabe a analise do caso

concreto”14°

Sérgio Pinto Martins, conclui esse entendimento acima demonstrado de forma

brilhante mencionando que nao é possivel haver restricdo total do trabalho do

146 JOAO, Regiane de Melo. Clausula de Ndo Concorréncia inserida no Contrato de Trabalho a visdo
do Judiciario- Uma analise critica de duas ementas de ac6rddos dos Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, v. 71. n. 6, p.722. Jun. 2007.

147 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Sociais Fundamentos,
Judicializacao e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 932.

148 MENDONCA, Jose Xavier Carvalho. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. v. 2, , n. 462, Sao
Paulo: Russel, 1963. p. 447-448.

149 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relac6es trabalhistas.
Séo Paulo: LTr, 2007 p. 90.
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empregado. Caso contrario, a clausula passa a ser ilicita e abusiva, uma vez que a
liberdade de trabalho do empregado é irrenunciavel.’> Assim sendo, todos os limites
da clausula estudados anteriormente (limite espacial, territorial, legitimo interesse do
empregador, matéria, compensagdo e modalidade de despedida) deverao ser

aplicados cumulativamente para que a clausula nao seja considerada nula.

Assim, entende-se que o empregador tem, em alguns casos, a necessidade de
proteger a sua propriedade imaterial como um todo (segredos, férmulas, listas de
clientes, dentre outros) e a partir dai surge a necessidade da clausula de néo
concorréncia. De outro lado o empregado tem como direito fundamental a liberdade
de oficio. Diante da colisdo entre direitos, devera ser feita uma andlise casuistica
utilizando-se a ponderagéo. Dessa forma, a clausula de n&o concorréncia tem sido
validada no Direito Brasileiro, porém com reservas e requisitos limitadores, uma vez
que a restricdo ao exercicio do labor ndo pode ser confundida com impedimento do
acesso ao trabalho.

150 MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de ndo-concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo, ano 28, p. 268, jul./set. 2002.
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5 CONCLUSAO

Conforme pretendido alhures e diante de todas as premissas expostas nos capitulos
supra, o presente trabalho analisou a validade da clausula de nao concorréncia em
face a liberdade de oficio do empregado.

Visando esclarecer a ideia abordada e o cerne deste trabalho, restou verificado que a
livre iniciativa e a livre concorréncia (premissas do capitalismo) e os avancos
tecnoldgicos provenientes da globalizagéo, propiciaram a alta competitividade entre
as empresas. No entanto, de outra mao, essa competitividade é saudavel uma vez
que na pratica evita o monopdlio de produtos, bem como os precos elevados, além de
proporcionar a busca cada vez maior pela qualidade dos produtos, uma vez que
disputam entre si a captacao e preferéncia da clientela.

Nesta trilha, cria-se um novo contexto nas relagcdes de trabalho em que existe a
manifesta preocupagdo com o patrimdnio imaterial e a propriedade intelectual da

empresa.

Com isto, 0 empregado dependendo da atividade que exerca na empresa pode obter
conhecimentos essenciais para a existéncia e continuidade desta sociedade
empresarial, esse fato faz com o empregador se sinta ameacado ja que a eventual
saida do empregado podera representar a transmissdo de know how adquirido na
empresa, e consequentemente a revelacao de informacodes sigilosas, langamento de
produtos, lista de clientes, estratégia de mercado e uma série de outras situagoes.
Inevitavelmente, quando o obreiro passasse a exercer suas atividades novamente
essas informacgdes seriam passadas para a concorrente, ocasionando a concorréncia

desleal.

Pois bem, visando a protecdo da empresa o empregador passou a utilizar a clausula
de ndo concorréncia no ambito do contrato de trabalho, tendo por finalidade restringir
o labor do empregado numa concorrente apds rescisdo contratual quando este tiver

conhecimento acerca de informagdes relevantes para a empresa.

A partir dai foi abordada a discusséo a respeito da clausula de ndo concorréncia ser

vélida ou invélida, uma vez que nao existe no ordenamento patrio disposi¢do acerca
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do tema. O conflito surge em virtude artigo 5°, Xlll da CF, que visa assegurar a
liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo. Dessa maneira, o
empregado teria o direito fundamental de escolher as atividades que quiser exercer e

onde quiser exercé-las.

Nesta matiz, uma parte da doutrina e jurisprudéncia entende que esta clausula seria

invalida, pois representa uma violagao a este principio.

Esta dltima corrente esquece que nenhum direito é de fato absoluto. A clausula de
nao concorréncia se fundamenta em outro direito fundamental: solidariedade social.
A Constituicao Federal traz como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil a constituicao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Esse direito € a

expressao da mais profunda sociabilidade que define a pessoa humana.

Observou-se que para se ter uma sociedade nestes moldes é extremamente
necessario o cumprimento dos deveres anexos da boa fé: dever de fidelidade, de sigilo

e da ndo concorréncia provenientes das relagcdes de mercado.

by by

A restricdo a concorréncia nada mais é do que a imposicao de limites a livre
concorréncia observando a boa-fé objetiva que devera estar presente antes de
realizado o contrato, durante e apds, conforme disp6e o art. 122 do CC.

Diante do exposto resta claro que diante do confronto entre a clausula de nao
concorréncia e a liberdade de oficio do empregado, é imprescindivel através da

técnica da ponderacgéo, o uso dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Dessa maneira, a clausula de ndo concorréncia € valida nos contratos empregaticios
desde que a restricdo ao labor do empregado ndo seja absoluta. Para que essa
restricdo nao seja absoluta existem limites que devem ser observados na aplicacao

da clausula de nao concorréncia.

Esses limites consistem no em: a) legitimo interesse do empregador, que consiste na
validade da clausula quando o empregado realmente possuir conhecimento acerca de
informacdes estratégicas da empresa; b) matéria: devera ser especificada na clausula
que tipo de atividade e de empresas que serdo vedadas ao empregado laborar. c)
tempo: é vedada a restricdo do labor por tempo ilimitado. d) espaco: devera ser
delimitada em certa area geogréfica, atentando-se para empresas de ambito nacional.
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Nao tera valor quando o conflito se der em locais em que n&o haja competicdo entre
a empresa e outras do mesmo ramo. €) em razao da restricdo ao labor é necessario
que o empregado receba compensagéo indenizatoria como se trabalhando estivesse.
f) modalidade de despedida: quando o empregado for despedido por motivo de
rescisdo indireta ele ndo estaria sujeito a clausula uma vez que o empregador nao
cumpriu com suas obrigacdes contratuais, logo o empregado também nao sera

obrigado a cumpri-lo.

Conclui-se que apesar de valida a clausula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho, bem como entende o direito estrangeiro, cada caso concreto devera ser
analisado com razoabilidade e com proporcionalidade, aplicando-se os limites acima
destacados. Nenhum direito sera absoluto, de modo que, caso haja limitagdo total do
labor do empregado, a clausula de ndo concorréncia sera nula.
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