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RESUMO

O presente trabalho tem como enfoque o estudo das caracteristicas da clausula de
nao concorréncia, respeitando-se sempre 0s requisitos exigidos para que a clausula
nao seja invalidada. Apesar de diversos paises ja tratarem da insercéo da clausula
de ndo concorréncia, no Brasil n&o existe nenhuma norma que regule
expressamente a aplicabilidade desta clausula, devendo-se utilizar o direito
comparado para tal aplicacdo. O intuito do trabalho € demonstrar a necessidade e
possibilidade de se pactuar a clausula de ndo concorréncia nos contratos de
trabalho de empregados que possuam contato com informacbes e segredos
empresariais, ou seja, a devida protecdo do know how da empresa. Ndo ha que se
falar em invalidade da clausula por afronta aos principios constitucionais da
liberdade de trabalho e da livre concorréncia, visto que ndo séo direitos absolutos,
podendo haver a restricdo ao trabalho, desde que respeitado o minimo essencial e
respeitados os principios da proporcionalidade, necessidade e adequacéo.

Palavras-Chave: clausula de ndo concorréncia, liberdade de trabalho, livre

concorréncia.



ABSTRACT

The present work focuses on the study of the characteristics of the non-competition
clause, always respecting the requirements required for the clause not to be
invalidated. Although several countries already deal with the insertion of the non-
competition clause, in Brazil there is no rule expressly regulating the applicability of
this clause, and the comparative law for such application should be used. The
purpose of the work is to demonstrate the need and possibility of agreeing the non-
competition clause in the employment contracts of employees who have contact with
information and business secrets, that is, the proper protection of the company's
know-how. It is not necessary to speak of invalidity of the clause because of the
constitutional principles of freedom of work and free competition, since they are not
absolute rights, and there may be a restriction on work, provided that the essential
minimum is respected and the principles of proportionality are respected, necessity
and adequacy.

Keywords: non-competition clause, freedom of labor, free competition.
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1 INTRODUCAO

O tema em analise visa evidenciar a viabilidade de insercdo da clausula de
nao concorréncia nos contratos de trabalho de empregados que possuam
informacgodes sigilosas da empresa, bem como, a necessidade de proteger a empresa
da concorréncia, devendo ser obedecido os limites impostos.

A clausula de ndo concorréncia € uma obrigacdo de nédo fazer, em que o
empregado se compromete em nao praticar atos de concorréncia com o empregador
e a nao prestar servicos ao concorrente de seu ex-empregador, mediante uma
compensacdo pelo periodo de vigéncia da clausula, por tempo determinado,
restringindo a atividade que ndo deve ser desempenhada e a sua area geogréfica.

Foi escolhido este tema, pois cada vez mais as empresas investem nos bens
imateriais que compdem os segredos do negocio, ou seja, o know how da atividade
empresarial, sendo a riqueza da empresa ndo apenas 0s bens materiais.

Esses bens imateriais ndo podem ser escondidos do empregado, uma vez
gue, comumente, € dado a ele o processo de conhecimento das atividades
estratégicas da empresa. Com isso, € estabelecida a clausula de ndo concorréncia,
com o intuito de que o empregado que detenha conhecimento de planos segredos
comerciais e da industria, estratégias de negdécios, métodos de fabricacdo, etc.,
conservem essas informacgdes longe da concorréncia e ndo utilize contra seu ex-
empregador.

Em contrapartida, ao instituir a clausula de ndo concorréncia o empregado
ficar4 limitado no seu direito de livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissao.

Tais direitos estdo assegurados na Constituicdo Federal, ocorrendo um
embate. Ressalta-se que, a CF prevé limitacdes a liberdade de trabalho, devendo
ser estudado os limites dessas restricdes ao livre exercicio do trabalho e até que
ponto as partes tém autonomia para negociar a clausula.

No primeiro tépico faz-se alusédo ao contrato de trabalho, suas caracteristicas
e conceito, que esta previsto no art. 442 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
explicitando as criticas doutrinarias acerca do tema. Posteriormente, analisa-se as
nulidades contratuais, podendo ocorrer a invalidacdo do ato, que podera ser

invalidado ou nao.



No segundo topico serd abordada a clausula de ndo concorréncia no contrato
individual de trabalho, que n&o se encontra prevista expressamente na CLT,
entretanto, detém amparo constitucional, e, em seguida, sera estudada a liberdade
de trabalho e as suas restri¢des.

No que tange a metodologia foi utilizado o método dedutivo. O método de
abordagem quanto aos objetivos serd o qualitativo, pois neste método utilizam-se os
fatos, descricdes e interpretacdes quanto ao conteudo estudado.

A técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica, tendo como marco as obras
do doutrinador Célio Oliveira Neto (2015), Sérgio Pinto Martins (2017), Alice
Monteiro de Barros (2016), Mauricio Godinho Delgado (2014), dentre outros. Além

disso, foi tido como base jurisprudéncias.



2 CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

2.1 Conceito

Na legislacdo encontra-se tanto a expressao contrato de trabalho quanto
relacdo de emprego. Entretanto o termo que se utiliza para pacto elaborado entre
empregado e empregador é contrato de emprego ou relagdo de emprego.

A Consolidagéo das Leis Trabalhistas, em seu artigo 442, traz o conceito de
contrato de trabalho, que € bastante discutido e criticado pela doutrina, no qual diz
que: “contrato individual do trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego”. Segundo Sérgio Pinto (2017, p.252) esta definicdo apenas
gera duvidas e ndo explica nada, tornando-se assim, “um circulo vicioso”.

A relacdo de trabalho € género, sendo mais abrangente. J4 a relacdo de
emprego € espécie, que se caracteriza pela subordinacdo do empregado. Portanto,
pode-se afirmar que o contrato de trabalho é género, no qual se inclui o contrato de
emprego, sendo aquela a denominagao mais utilizada pelos operadores do direito.

A doutrinadora Carla Teresa Martins Romar define o contrato de trabalho
como:

O acordo de vontades, manifestado de forma expressa (verbalmente ou por
escrito) ou de forma tacita, por meio do qual uma pessoa fisica (empregado)
se compromete a prestar pessoalmente e de forma subordinada servigos
continuos a outra pessoa fisica, pessoa juridica ou a um ente sem

personalidade juridica (empregador), mediante remuneracdo (ROMAR,
2017, p. 252).

Na definicdo de Delgado (2014, p. 251) acerca do contrato de trabalho, “é¢ o
negocio juridico expresso ou tacito mediante o qual uma pessoa natural obriga-se
perante pessoa natural, juridica ou entre despersonificado a uma prestacao pessoal,
nao eventual, subordinada e onerosa de servigos”.

Amauri Mascaro Nascimento (2016, p.906 ) define contrato de emprego como
“a relacao juridica de natureza contratual tendo como sujeitos 0 empregado e o
empregador e como objeto o trabalho pessoal, subordinado, continuado e

assalariado”.
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2.2Caracteristicas

As caracteristicas sao atributos e qualidades. Nas palavras de Delgado (2014,
p. 523), a caracterizagao “é o procedimento intelectual através do qual se desvelam
0s elementos integradores desse fendémeno e que instituem as marcas mais
proeminentes de sua estrutura e dindmica operacional’.

Estes elementos do contrato de trabalho sdo a bilateralidade, sinalagmatico,
consensual, oneroso, comutativo, de trato sucessivo e intuito personae. Diz-se
bilateral, pois é um pacto celebrado consensualmente entre duas pessoas,
empregado e empregador, ndo envolvendo nesta relagdo um terceiro.

Sérgio Pinto Martins (2017, p. 178) fala que “a um dever do empregado
corresponde um dever do empregador. O dever de prestar o trabalho corresponde
ao dever do empregador de pagar salario, que se constitui um direito do empregado,
dai sua comutatividade e bilateralidade”. O contrato de trabalho é sinalagmatico,
pois resultam em obrigagdes contrapostas, contrarias. Sérgio Pinto fala que “as
partes se obrigam entre si, com a satisfacao de prestacdes reciprocas em relacdo ao
outro” (Idem, p. 178).

Deve-se levar em conta o conjunto das prestacfes, 0 conjunto contratual.
Neste sentido, Delgado (2014, p. 525) fala que “no ambito empregaticio, ele seria
aferido tomando-se o conjunto do contrato e ndo apenas 0 contraponto de suas
obrigacdes especificas”.

No que diz respeito ao contrato celebrado “intuito personae”, esta
especificidade atinge apenas uma parte contratual, o0 empregado. Em relacdo ao
empregador ha a impessoalidade no contrato de trabalho, ndo necessita a pessoa
do contratante.

Delgado (2014, p. 526) fala que “a caracteristica da infungibilidade obreira
supbe a presenca de uma fiducia especial em relacdo ao empregado: a prestacao
laboral contratada € subjetivamente infungivel, ndo podendo ser cumprida por
outrem que desonere o empregado contratado”.

Outra singularidade do contrato de trabalho € o trato sucessivo, uma vez que
nao se exaure numa unica prestacdo, ndo € instantaneo, as prestacdes que o
envolvem se sucedem no tempo. H4 a continuidade na prestacdo dos servigos.

O contrato de trabalho € oneroso, necessitando que o servi¢co prestado pelo

empregado seja remunerado, ndo podendo ser gratuito. Nas palavras de Delgado
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(2014, p. 526), o contrato de trabalho “tem essa qualidade em que cada parte
contribui com uma ou mais obrigagbes economicamente mensuraveis. A
onerosidade consiste na previsdo de perdas e vantagens econdémicas para ambas

as partes no ambito do contrato”.

2.3 Sujeitos do Contrato de Trabalho

2.3.1 Empregado

O conceito de empregado esta explicito no artigo 3° da Consolidagéo das Leis
Trabalhistas, o qual diz que considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario.

Para Amauri Mascaro Nascimento (2016, p. 667), “empregado € a pessoa
fisica que com pessoalidade e animo de emprego trabalha subordinadamente e de
modo ndo eventual para outrem, de quem recebe salario”.

Dito isto, existem alguns requisitos cumulativos que devem ser preenchidos
para ser caracterizada a pessoa do empregado, que sdo a pessoalidade, pessoa
fisica, ndo eventualidade, onerosidade e, principalmente, a subordinacéo.

A pessoalidade diz respeito a pessoa que prestara os servicos, que deve ser
certa e determinada, ndo podendo ser pessoa juridica nem animal. O empregado
ndo pode, a seu critério, substituir-se por outra pessoa, visto que o vinculo se
formaria com a pessoa que o substituiu.

Diante disto, Sérgio Pinto (2017, p.234) afirma que “o contrato de trabalho é
feito com certa pessoa, dai se dizer que € intuitu personae. O empregador conta
com certa pessoa especifica para lhe prestar servicos”.

O labor deve ser oferecido com continuidade, existe uma habitualidade na
prestacdo dos servicos, que pode ser prestada diariamente ou de alguma outra
forma, desde que fique caracterizada a natureza continua. Existe um trato sucessivo
entre as partes, que se prolonga no tempo. A continuidade é da prestacdo dos
Servigos.

Conforme explica o doutrinador Amauri Mascaro Nascimento (2016, p.671),
“onerosidade € um encargo bilateral proprio da relacdo de emprego”. Por isso ha

vantagens reciprocas, onde ha uma contraprestacdo, em que o empregado recebe
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salario por prestar servicos ao empregador. Portanto existe a pretensdo de
recebimento e o 6nus do pagamento.

O termo utilizado pela CLT foi dependéncia, entretanto este termo ndo esta
bem empregado, uma vez que o filho € dependente de seu pai, 0 que nao significa
dizer que ele é subordinado, portanto utiliza-se a palavra subordinacdo, que significa
obedecer ordens de outra pessoa.

Neste sentido, Martins (2017, p.227) afirma:

Subordinagcdo é a obrigacdo que o empregado tem de cumprir as ordens
determinadas pelo empregador em decorréncia do contrato de trabalho. E o
Estado juridico que se encontra o empregado em relagdo ao empregador. E o
objeto do contrato de trabalho. Subordinacdo € submissdo do empregado ao
poder de dire¢céo do empregador.

A subordinacdo é um requisito fundamental para comprovacdo do vinculo
empregaticio entre empregado e empregador. Prevalece entre os doutrinadores que
essa subordinagdo ndo é econbmica nem técnica, ela é juridica. O trabalhador
cumpre ordens do empregador em decorréncia do contrato de trabalho celebrado,

para que por fim possa reivindicar sua contraprestacao.

2.3.2 Empregador

O artigo 2° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas considera empregador
como “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo”. Bem como,
equiparou a empregador, em seu paragrafo primeiro, “para os efeitos exclusivos da
relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as
associacfes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem
trabalhadores como empregados”.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins (2017, p.309), “a principal caracteristica
do empregador é assumir 0s riscos da atividade, ou seja, tanto os resultados
positivos como os negativos”. Estes riscos da atividade econdmica sdo assumidos
integralmente pelo tomador, ndo podem ser transmitidos de forma alguma para o

empregado.
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O poder de direcdo também € uma importante caracteristica do empregador e
esta intimamente ligado a subordinacado juridica do prestador, onde todo trabalho
subordinado € um trabalho comandado.

Neste segmento, Voélia Bomfim Cassar (2017, p.999) afianca que

E o empregador aquele que investe seu capital no empreendimento, que
escolhe os rumos do negdcio, 0 momento para mudar o ramo e investir em
novas ou antigas diretrizes da atividade, correndo todos os riscos dos
desacertos ou dos lucros da vitéria, também pode intervir na relacao de
emprego, pois tem o poder de comando que lhe faculta modificar algumas
cldusulas contratuais nos limites da lei.

A maioria da doutrina aponta que este poder de direcdo se subdivide em
poder de organizacao, poder de controle e poder disciplinar.

O poder de organizacdo da ao empregador o direito de determinar a sua
estrutura juridica, determinando o numero de funcionarios, 0s cargos e suas
funcdes, locais e horarios, sempre dentro dos limites estabelecidos pela lei.

Nas palavras do professor César Reinaldo Basile (2011, p. 37):

O poder de organizagdo representa a vantagem de escolher o ramo de
atividade econdmica; delimitar o mercado consumidor; criar organograma
estrutural; estabelecer linha hierarquica; implementar tecnologia; aplicar
técnicas e, em geral, definir a forma como o trabalho devera ser realizado,
seja por meio de determinacdes diretas aos trabalhadores ou mediante
comunicados, memorandos, regulamentos.

O poder de controle diz respeito a fiscalizacdo da prestacdo dos servigos,
como o horario de trabalho, o uso de equipamentos de protecdo individual, de
uniformes, monitoramento de e-mails corporativos e até mesmo realizar revistas,
desde que feita de forma moderada, com o esvaziamento de bolsas diante de
cameras, ndo pode ser feita de forma abusiva e vexatodria, sendo vedada a revista
que viole a intimidade do empregado.

E caracterizado o poder disciplinar pela capacidade de aplicar sancdes e
penalidades ao trabalhador no caso de descumprimento a algumas regras
preestabelecidas, como por exemplo, a perda de dias de férias por mais de seis dias
de faltas injustificas.

Ademais, afirma o jurista Martins (2017, p.339)

O poder disciplinar € um complemento do poder de direcdo, do poder de o
empregador determinar ordens na empresa, que, se ndo cumpridas, podem
gerar penalidades ao empregado, por estar sujeito a ordens de servico, que
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devem ser cumpridas, salvo de ilegais ou imorais. Logo, o empregador pode
estabelecer penalidades a seus empregados.

O empregado pode ser advertido e chegar a ser até suspenso. E
recomendado que o empregador primeiro realize verbalmente, no caso de reiteracao
do ato, devera ser feita uma segunda adverténcia de forma escrita. Caso cometa
outra falta o empregado podera ser suspenso. Esta suspensdo, segundo Sérgio
Pinto, normalmente é de um a cinco dias.

Importante destacar que esta gradacdo ndo € obrigatdria, € apenas uma
recomendacao feita pelos juristas. Caso o trabalhador cometa uma falta grave, o
empregador poderd dispensa-lo diretamente, sem mesmo ter sido previamente

advertido ou suspenso.

2.4 Modalidades de Contrato de Trabalho

2.4.1 Quanto a sua forma

No contrato de trabalho ndo se exige uma forma especifica para ser realizado,
pode ser feito de forma verbal, escrita ou tacita, conforme previsdo expressa no
artigo 443 da CLT.

Para Delgado (2014, p. 534) “ndo ha qualquer instrumentalizagéo especifica
obrigatéria na celebracdo de um contrato empregaticio. O contrato de trabalho é
pacto ndo solene; e, portanto, contrato do tipo informal, consensual [...]".

Vale ressaltar que por ter o contrato carater meramente consensual, pode ser
comprovado por qualquer meio probatdrio licito existente. Entende-se que uma vez
caracterizada a simples prestacao do trabalho, presume-se que haja um trato entre
as partes, mas € do empregador o 6nus de comprovar sob qual titulo juridico se deu
essa prestacao.

Ha casos em que deve ser respeitada a formalidade exigida, sé&o
excepcionais e estéo tipificados na CLT ou em lei, como por exemplo, 0os contratos
de artista profissional ou atleta profissional. Entretanto, mesmo com a inobservancia

da forma prescrita em lei, os efeitos desta relagdo ndo sao eliminados por completo.
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O doutrinador Sérgio Pinto Martins (2017, p.189) afirma que “deve constar por
escritos os contratos de trabalho quando o exigir uma disposicao legal e, em todo
caso, os celebrados para a formacéao, por tempo ou obra ou servigo determinado”.

Igualmente, afirma que ha normas em que se exige que o contrato de trabalho
seja feito na forma escrita, como por exemplo, o do atleta profissional de futebol, dos
artistas, de aprendizagem e o contrato de trabalho temporério.

Nas palavras de Martins (2017, p. 190):

O ajuste das disposicdes contratuais pode ser tacito, mesmo que as partes
nao facam nenhum arranjo claro, inequivoco, nenhum entendimento direto e
taxativo. O acordo tacito mostra que o contrato de trabalho pode ser
decorrente dos fatos, sem que exista nenhum ajuste entre as partes. Com a

continuidade da prestacdo de servigos, revela-se a vontade, a concordancia
na pactuacéo do contrato de trabalho.

O contrato de trabalho tacito caracteriza-se por uma série de atos
coordenados, em que se verifica uma pactuacdo empregaticia entre as partes, sem
gue haja um instrumento que represente tal pactuacao.

Neste sentido, Martins (2017, p.190) fala que

O ajuste das disposi¢des contratuais pode ser tatico, mesmo que as partes
ndo facam nenhum arranjo claro, inequivoco, nenhum entendimento direto e
taxativo. O acordo tacito mostra que o contrato de trabalho pode ser
decorrente dos fatos, sem que exista nenhum ajuste entre as partes. Com a
continuidade da prestacéo de servigos, revela-se a vontade, a concordancia
na pactuacéo do contrato de trabalho.

O contrato de trabalho também pode ser na forma verbal, e ocorre quando os
aspectos relativos ao contrato sdo estipulados via oral, apenas pela troca de
palavras entre empregado e empregador. Trata-se de acordo de vontades e, por

isso produzira efeitos juridicos, obrigando mutuamente as partes.

2.4.2 Quanto ao prazo

2.4.2.1 Contrato por tempo indeterminado
O contrato de trabalho por tempo indeterminado é aquele realizado sem
definicdo prévia de sua duracéo. Este tipo de contrato € a regra, sendo o contrato

por tempo determinado a excecgao.
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Amauri Mascaro Nascimento (2016, p.903) afirma que “duragéo
indeterminada € quando o empregado foi admitido sem previsdo do termo final do
contrato, que vigera até que se desconstitua por meio de uma das suas formas
normais de extingao”.

Neste sentido, Delgado (2014, p. 551) diz que “contratos indeterminados sao
agueles cuja duracéo temporal ndao tenha prefixado termo extintivo, mantendo
duracdo indefinida ao longo do tempo”. Com isto, Bezerra Leite (2018, p. 434)
destaca dois elementos para que se caracterize o contrato por tempo indeterminado:

subjetivo e objetivo.

O elemento subjetivo concerne a auséncia de uma declaracao de vontade
das partes quanto a duracdo do contrato. O elemento objetivo repousa na
necessidade de uma declaracdo de vontade por qualquer das partes, para
gue o contrato se extinga, isto €, inexistindo essa declara¢éo, o contrato, em
principio, nao termina”.

2.4.2.2 Contrato por tempo determinado

A realizacdo do contrato por tempo determinado € a exceg¢do e a CLT
determina em quais hipéteses é possivel a celebracédo deste contrato. Vale ressaltar
gue o contrato passa a ser por prazo indeterminado caso néo seja cumprido o prazo
preestabelecido.

O artigo 443, paragrafo primeiro, da CLT trouxe o conceito de contrato por
tempo determinado: “Considera-se como de prazo determinado o contrato de
trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigcos
especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo
aproximada”.

Este tipo de contrato pode ser firmado de forma verbal, de acordo com a CLT,
todavia, Sérgio Pinto (2017, p.191) aduz que deveria ser feito por escrito, para evitar
gue ocorram fraudes na contratagao.

O contrato de trabalho por prazo determinado, também conhecido como
contrato a termo, apenas € admitido nas hipéteses previstas em lei. A CLT diz que
s6 sera valido o contrato por prazo determinado quando se tratar de servico cuja
natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacdo do prazo; de atividades
empresariais de carater transitorio e de contrato de experiéncia.

Neste sentido, Bezerra Leite (2018, p. 435) assevera que:
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O contrato de trabalho nédo é determinado apenas quando possui termo final
certo. Também o sera quando pactuado para realizacdo de obra certa (ex.:
empregado admitido para prestar servicos de construcdo de um prédio até o
seu término) ou para durar até o advento de fato suscetivel de previsédo
aproximada (ex.: empregado contratado para trabalhar no periodo de safra
de café).

Tanto o servi¢o cuja nhatureza ou transitoriedade justifique a predeterminacao
do prazo quanto o de atividades empresariais de carater transitério terd estipulacédo
méaxima de dois anos, conforme regra do artigo 445 da CLT. No entanto, no caso de
contrato de experiéncia, a duracdo maxima sera de noventa dias.

A natureza esta relacionada a um servico especializado que ndo é
habitualmente exigido no cotidiano do empreendimento, ndo tem relagdo com a
atividade-fim da empresa. A transitoriedade diz respeito a um servico sazonal, que é
tipico de uma atividade temporaria para aquela determinada época, onde se tem
periodo de tempo determinado, e esta ligada a atividade-fim da empresa.

De acordo com o doutrinador César Basile (2012, p. 101), nas “atividades
empresariais transitérias, a intencdo de contratar limita-se ao exato periodo
suficiente a conclusao da edificagdo ou da tarefa provisoria necessaria”.

Acerca do tema, Sérgio Pinto Martins (2017, p.192) ressalta que:

O servigo de natureza transitoria € o que € breve, efémero, temporéario. Aqui
esta-se falando de servico transitério e ndo de atividade empresarial de
carater transitério. Seria 0 caso de contratar um empregado
temporariamente para atender a um breve aumento de producéo em certo
periodo do ano. A transitoriedade devera ser observada em relagdo as
atividades do empregador e ndo do empregado, de acordo com as

necessidades de seu empreendimento. Servigos cuja natureza justifique a
predeterminacao de prazo sdo, a rigor, 0S servicos transitorios.

O servico de natureza transitéria tem relacdo com a empresa e ndo com 0
empregado, onde se criaria uma empresa para funcionar apenas naquela época do
ano, que explore uma atividade diferente da explorada normalmente, como por
exemplo, uma fabrica de fogos de artificio, fabrica de ovos de pascoa.

Deve-se enfatizar que a CLT, em seus artigos 445 e 451, define que o
contrato de trabalho por tempo determinado pode ser prorrogado por uma Unica vez,
respeitado o limite maximo de dois anos e, caso seja prorrogado por mais de uma
vez passara a vigorar sem determinacéo de prazo.

Nestes contratos a extingdo se dara na data previamente prevista. Contudo,

caso o0 empregador, antes do tempo e sem justa causa despedir 0 empregado,
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conforme dispde o artigo 479 da CLT, o empregador ficara obrigado a pagar-lhe, a
titulo de indenizacéo, e por metade, a remuneracao a que teria direito até o término
do contrato.

Em contrapartida, o empregado também ndo podera se afastar sem justa
causa antes do prazo estipulado, sob pena de ser obrigado a indenizar o
empregador dos prejuizos que o causar.

2.5 Tipos de Nulidades Contratuais

Nas palavras de Delgado (2014, p. 538) “nulidade é a invalidacdo da
existéncia e/ou dos efeitos juridicos de um ato ou seu componente em virtude de se
chocar com regra juridica imperativa”.

Este tema nulidades no contrato de trabalho é muito controvertido na doutrina
e jurisprudéncia trabalhistas, principalmente no que diz respeito aos seus efeitos.

Com a nulidade havera a invalidacdo do ato ou do negdcio juridico, que nao
produzira os efeitos pretendidos pelo agente, pois ndo se observou as condicdes
necessarias para realizacao do ato ou negécio.

Conforme explica Bezerra Leite (2018, p. 398), “a nulidade do negdcio juridico
consiste no reconhecimento da existéncia de um vicio ou defeito que o impeca de ter
existéncia legal ou de produzir efeitos”. Para Delgado (2014, p.539), no Direito do

Trabalho é diferente do que prevalece no Direito Civil, e naguele vigora

Como regra geral, o critério da irretroacdo da nulidade decretada, a regra do
efeito ex nunc da decretacdo judicial da nulidade percebida. Verificada a
nulidade comprometedora do conjunto do contrato, este, apenas a partir de
entdo, é que deverd ser suprimido do mundo sociojuridico; respeita-se,
portanto, a situacédo fatico-juridica j& vivenciada.

No Direito do Trabalho, o contrato nulo garantira todos os efeitos juridicos até
o momento em que for determinada a nulidade, que, a partir de entdo, impossibilitara
outras situacgdes juridicas, diante da anulagé&o do contrato viciado.

A nulidade contratual pode ser classificada como absoluta e relativa; objetiva
e subjetiva e, ainda, total e parcial.

Primeiro deve-se diferenciar a nulidade absoluta da relativa, em que Teresa
Romar (2017, p. 276) afirma que a “nulidade é absoluta quando o contrato afronta

normas de protecdo ao trabalho que envolve interesse publico e se sobrepde aos
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7

interesses meramente individuais. Ja a nulidade relativa € aquela que afronta
normas protetiva de interesses individuais do trabalhador”.

Isto é, o ato sera absolutamente nulo quando houver afronta a norma de
protecdo que envolve interesse publico, independentemente de prova do prejuizo. E
a nulidade sera relativa quando estiver relacionado a violacdo de norma protetiva de
interesse meramente individual do trabalhador, em que a alteracdo contratual devera
acontecer por matuo consentimento e sem resultar prejuizos ao empregado.

Para Bezerra Leite (2018, p. 399), presume-se que a nulidade absoluta do

contrato de trabalho ocorre

Quando néo observados alguns dos elementos essenciais que o compdem,
como: a capacidade das partes, a idoneidade do seu objeto, forma prescrita
ou nao proibida em lei, fraude a normas laborais de ordem publica e quando
a lei expressamente declare a nulidade do contrato ou que proiba sua
pratica.

A titulo de exemplos, Bezerra Leite (2018, p.399) assevera que ¢é
absolutamente nulo o contrato de trabalho do “empregado menor de dezesseis anos
(salvo aprendiz); que tenha por objeto atividade proibida, ilegal ou ilicita; que néo
obedeca a forma prescrita em lei (exemplo do contrato escrito do atleta
profissional)”.

No que tange o contrato de trabalho nulo, deve-se fazer algumas explicacoes,
considerando a natureza da atividade do trabalhador e do empregador.

Nas atividades proibidas, mesmo sendo o contrato nulo, ird produzir seus
efeitos, como nos casos de empregado menor de dezesseis anos e de mulher que
demande forga muscular superior ao limite imposto por lei. Nestas atividades a
vedacao existe exatamente para protecdo da integridade fisica, moral ou psiquica do
trabalhador.

Neste sentido, Carla Teresa Romar (2017, p. 278) aduz que

Ao menor de 14 anos, em qualquer situagdo, ao menor de 16 anos ndo
aprendiz e ao menor de 18 anos quando o trabalho for noturno, insalubre ou
perigoso, falta capacidade para celebrar contrato de trabalho, razdo pela
qual o trabalho é proibido. Nestes casos, o contrato de trabalho sera nulo,
sendo assegurados, porém, ao menor o recebimento de todos os direitos
trabalhistas até o momento da decretagcdo da nulidade, a partir do qual a
permanéncia do contrato de trabalho fica inviabilizada (efeito ex nunc).

Portanto, neste caso, o negdcio juridico é considerado valido e sdo devidos

aos empregados todos os créditos trabalhistas, a titulo de indenizacdo. Uma vez que
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0 empregador ja se apropriou do trabalho do empregado, sendo impossivel o retorno
do trabalhador ao estado anterior, pois a prestacéo do seu trabalho fora transferida
ao empregador.

Importante frisar a passagem do livro de Cesar Basile (2011, p. 106), onde ele
afirma que “ainda que nula a relagao juridica havida entre as partes, deve ela gerar o
efeito de garantir todos os direitos trabalhistas ao prestador, uma vez impossivel
restituir a energia do trabalho despendido e devolvé-lo ao status quo ante”.

Em contrapartida, nas atividades ilicitas, que sdo aquelas que violam a moral
e 0s bons costumes e, em geral, sdo considerados crimes ou contravengao penal, o
contrato serd nulo, mas diferentemente das atividades proibidas, o empregado néo
tera nenhum direito, visto que tem plena consciéncia da ilicitude praticada.

Oliveira Neto (2015, p. 118) esclarece que “o trabalho ilicito representa tipo
penal ou concorre diretamente para a realizacdo da conduta definida como crime.
N&o produz nenhum efeito, de modo que nem sequer o trabalhador possui direito
aos salarios ainda nao pagos”.

Nesta perspectiva, Carla Teresa Romar (2017, p. 27) afirma que o “objeto do
contrato de trabalho deve estar em consonancia com a lei, com a ordem publica e os
bons costumes. Sendo ilicito o objeto, o contrato de trabalho ndo gera efeitos”.

Por fim, Oliveira Neto (2015, p. 118) faz uma relevante distincdo, onde aduz
que o “trabalho ilicito retira do obreiro qualquer protecao trabalhista, ao passo que o
trabalho proibido, em regra, assegura ao obreiro integral protecao trabalhista”.

A nulidade total, segundo Delgado (2014, p. 543) “é aquela nulidade que,
pode resultar de defeito grave em elemento essencial do contrato, estende seus
efeitos ao conjunto do pacto”.

Vale destacar que, sdo alguns elementos essenciais do contrato de trabalho a
capacidade das partes, a forma regular ou néo proibida, a licitude do objeto, e em
havendo vicios nestes elementos acarretard a nulidade total do vinculo
empregaticio.

J& a nulidade parcial, Delgado (2014, p. 543) afirma que “é, em contrapartida,
a nulidade que, por resultar de defeito em elemento ndo essencial do contrato ou em
uma ou algumas de suas clausulas integrantes, ndo tem o conddo de macular o
conjunto do pacto”.

Ocorrem, portanto, em casos menos graves, em que 0 vicio atinge apenas

clausulas contratuais, € ndo seus elementos essenciais constitutivos. Tem o intuito
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de correcdo apenas daquele defeito, conservando o conjunto do contrato, e sua
correcao tera efeito ex tunc.
Neste sentido, Godinho (2014, p. 543):

A anulacdo da clausula defeituosa operara efeitos ex tunc, retroagindo a data do
surgimento do vicio (respeitada, obviamente, a prescri¢do, se for o caso). Noutras
palavras, o preceito legal ou normativo que se pretendeu elidir com a clausula nula
incidird, soberanamente, desde a data de sua efetiva afronta, agora anulada”.

2.6 Alteragao das Clausulas Contratuais

A regra € pela imodificabilidade ou inalterabilidade do contrato, em que o
contrato de trabalho ndo pode ser modificado unilateralmente pelo empregador. Mas
esta modificacdo podera ocorrer nos moldes do artigo 468 da CLT, em que afirma
ser licita a alteracdo contratual quando houver o mdtuo consentimento, e que ainda
assim nao advenham prejuizos ao empregado.

Disto isto, acrescenta-se a seguinte ementa, em que nao sendo respeitados

os limites de alteracdo da clausula, esta restara nula:

CLAUSULA DE NAO- CONCORRENCIA. ALTERACAO UNILATERAL.
N&o obstante licita a pactuacdo de clausula de n&o-concorréncia para
periodo posterior ao término do pacto laboral, conforme artigos 8° e 444
da CLT, alteragdo desta clausula de forma unilateral e prejudicial ao
empregado, resulta nula, nos termos do artigo 468 da CLT. (TRT-1 - RO:
00114968720135010205 RJ, Relator: ANGELO GALVAO ZAMORANO,
Terceira Turma, Data de Publica¢do: 26/09/2017)

BN

No que diz respeito a imodificabilidade da clausula, Sérgio Pinto Martins
(2017, p.500) transcreve que:

O principio da imodificabilidade do contrato de trabalho reflete uma forte
intervencdo do Estado na relagdo entre empregado e empregador, de modo
a que o primeiro, por ser o polo mais fraco dessa relacéo, ndo venha a ser
prejudicado com imposi¢cOes feitas pelo segundo e decorrentes de seu
poder de direcdo. Dai a necessidade da interferéncia do Estado, evitando
gue o empregador altere unilateralmente as regras do pacto laboral. Trata-
se, portanto, de uma norma de ordem publica, que restringe a autonomia da
vontade das partes contratantes.

Os contratos de trabalho sdo pactuados de forma a observar as diversas

variaveis existentes. No momento da pactuagdo que da inicio ao fornecimento dos
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servicos sao definidas as tarefas que véo ser executadas, como o local de
realizacdo, a sua duracéo e a devida contraprestacao salarial.

Conforme expressa Luciano Martinez (2018, p. 611), essa pactuacao:

E suscetivel de alteracdo, na medida em que afete os interesses do
empregado ou empregador. A alteracdo do contrato de emprego surge,
entdo, como natural possibilidade de acomodacdo das coisas que
inevitavelmente mudam por incontaveis e incontrolaveis fatores,
notadamente em contratos de trato sucessivo.

O contrato de trabalho € um pacto de trato sucessivo, em que sua realizacao
Nao se exaure em apenas um momento, ela se prolonga no tempo, se da de forma
continuada. Com isto, ha a possibilidade de que ocorra uma modificacdo nas
condicBes inicialmente estabelecidas, que ocasionem alteracdes nas clausulas, no
conteudo, direitos e obrigacdes dos contratantes.

Segundo Vdlia Bomfim Cassar (2017, p. 983), “as alteragbes contratuais
viabilizam a continuidade da relagdo de emprego de forma a nao onerar
excessivamente nenhum dos contratantes, adaptando o contrato as mudancas
faticas, legais, normativas e costumeiras”.

Diz-se alteragdo do contrato de trabalho, mas o que acontece normalmente é
a alteracdo nas suas clausulas contratuais. Conforme descreve Luciano Martinez
(2018, p. 612):

Entende-se por alteracdo do contrato de emprego toda criagédo,
modificacao, transformagédo ou extingédo, por conta de uma especifica e bem
delineada necessidade, daquilo que previamente foi ajustado com o objetivo
de adequar os interesses do empregador ou empregado a uma nova
realidade.

2.6.1 Classificacéo das Alteracdes de Clausulas Contratuais

Conforme definicdo encontrada no dicionario virtual', clausula contratual é
uma estrutura presente num instrumento obrigacional, definidor de seu objeto,
condicbes e preceitos. A autora Volia Bomfim Cassar (2017, p. 983), afirma que a

alteracéo das clausulas contratuais pode ter varias classificacdes:

! Disponivel em: <http://juris.wiki.br/iw/CI%C3%Alusula> Acesso em set./2018.


http://juris.wiki.br/w/Cl%C3%A1usula
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a) Quanto a origem: obrigatérias ou imperativas e voluntarias ou
autdbnomas;

b)  Quanto ao contelido: qualitativas ou quantitativas;

c) Quanto a natureza: legais ou ilegais;

d) Quanto a vontade: unilaterais e bilaterais.

Como ja citado, as alteracdes contratuais nos contratos individuais de
trabalho s6 sao licitas por matuo consentimento entre as partes e desde que néo
resultem prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente
desta garantia, redagcéo dada pelo artigo 468 da CLT.

O mdtuo consentimento diz respeito a concordancia do empregado em
relacdo a uma alteracdo contratual de iniciativa do empregador e reciprocamente, a
concordancia do empregador em aceitar a alteragéo estabelecida pelo empregado.

Amauri Mascaro Nascimento (2016, p. 1178) declara que “nenhuma condigéo
de trabalho pode ser modificada unilateralmente” e que

Essa regra, impeditiva da alteracdo ndo consensual, reflete forte
intervencdo na autonomia da vontade, porém necessaria. Impede até
mesmo a modificacdo bilateral, consentida, portanto, pelo trabalhador,
desde que dela possam resultar-lhe prejuizos, caso em que tem o direito de

pleitear a anulagéo do ato danoso e a restituicdo das condi¢bes de trabalho
vigentes.

O requisito da inexisténcia de prejuizo ao empregado € cumulativo, ndo basta
apenas ter o consentimento do empregado para a alteracdo contratual, visto que néo
podera haver uma alteracéo que lhe seja danosa.

Neste mesmo segmento, Martins (2017, p. 501), afirma que

N&o havendo matuo consentimento, a modificacdo ndo sera possivel, como
ocorre numa alteracdo feita unilateralmente pelo empregador. Se, porém, o
empregado aceita a mudanca e a ela ndo se opde, presume-se que tal
modificacdo foi tacitamente convencionada. Mesmo havendo mutuo
consentimento, ndo podera ser feita modificacdo no contrato de trabalho
que, direta ou indiretamente, cause prejuizos ao empregado. Alteracédo
nesse sentido nao terd nenhuma validade, podendo o trabalhador reclamar
na Justica do Trabalho o restabelecimento da clausula que lhe era mais
benéfica.

No que diz respeito as altera¢cdes contratuais quanto a origem, podem ser

obrigatorias ou voluntarias.
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Para Volia Bomfim Cassar (2017, p. 984), “obrigatéria € aquela pela qual a
vontade individual das partes n&o concorre, pois decorre de fonte formal heterobnoma
de direito que obriga e vincula o empregador”.

O doutrinador Luciano Martinez (2018, p. 612) defende que “norma coletiva
também pode impor alteragbes contratuais isentas do concurso de vontades
individuais do empregado e empregador”. Sérgio Pinto (2017, p. 501), afirma que
sao “obrigatdrias por seres decorrentes de lei ou de norma coletiva”.

Entretanto, a doutrinadora Volia Bonfim Cassar (2017, p. 984), ndo concorda
com o posicionamento acima, no tocante a inclusdo genérica das normas coletivas,
alegando que “clausulas contidas nos acordos e convengdes coletivas so frutos das
negociacdes coletivas que decorrem do ajuste de vontade das partes. Uma vez em
vigor a norma coletiva, o empregador estara obrigado a cumpri-la”.

Ja a alteracdo voluntaria é aquela que decorrem da vontade das partes
integrantes da relacao juridica.

Tais alteracfes podem ser unilaterais, quando impostas por apenas uma das
partes, comumente o0 empregador ou bilaterais, quando negociadas entre
empregado e empregador. Devendo sempre ser observados os limites impostos pela
CLT.

Na viséo de Luciano Martinez (2018, p. 614):

As alteracgBes contratuais voluntarias séo unilaterais quando empregado ou
empregador as promovem sem precisar tomar o consentimento da parte
contraria. Sao consideradas liticas apenas quando tragam vantagem isenta
de contrapartida, quando decorram de anuéncia presumida ou quando se
baseiam em direito patronal diretivo.

A vantagem isenta de contrapartida diz respeito a uma melhoria contratual
dada pelo empregador ao empregado, em que ndo é necessaria a sua anuéncia
para consolidar alteracao benéfica.

Em alguns casos a anuéncia do empregado é absolutamente presumida e
esta relacionado ao local da prestacdo dos servicos. E o caso, por exemplo, dos
empregados que tenham em seus contratos clausulas acerca da transferéncia e dos
que exercam funcdes de confianca 0s quais nao precisardo ser consultados da

modificacao.
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Quanto ao conteudo podem ser qualitativas ou quantitativas. Vélia Cassar
(2017, p. 985), explica que “quantitativa € a mudanga contratual que acarreta
aumento ou diminui¢ao do salario, da jornada, da quantidade de afazeres”.

Neste caso, a regra € pela irredutibilidade salarial, contudo a Constituicdo
Federal de 88, em seu inciso VI, do artigo 7°, estabelece que é possivel promover a
reducao salarial por meio de acordo ou convencgéao coletiva do trabalho.

Ademais, a Reforma Trabalhista, trazida pela Lei 13.467, deixou claro no
paragrafo terceiro do artigo 611-A que, na negociacdo coletiva que ocorrer tal
situacao excepcional, deve se estabelecer uma contrapartida ao empregado, como a
sua protecédo contra dispensas imotivadas.

Para a supracitada autora, sera “qualitativa quando importar em mudanga de
qualidade ou na natureza do trabalho. Isto ocorre quando h& promocéo,
rebaixamento, alteracéo da funcao, cargo, atribuicées, horario, local ou localidade da
prestacéo de servicos” (CASSAR, 2017, p. 985).

Quanto a sua natureza as alteracbes podem ser licitas ou ilicitas. O Direito
Civil defende a inalterabilidade contratual, considerando que o contrato faz lei entre
as partes, € a chamada pacta sunt servanda. Defende também que as partes estao
obrigadas a cumprir o contrato, ndo podendo dispor livremente sobre suas clausulas,
diferentemente do Direito do Trabalho.

Nas palavras da doutrinadora Volia Bomfim Cassar (2017, p. 986),

No Direito do Trabalho o contrato faz lei entre as partes. Entretanto, a
autonomia das partes ao ajustarem as clausulas contratuais esta vinculada
aos limites da lei. Conclui-se, pois, que as partes podem pactuar clausulas
iguais ou melhores (para o empregado) que a lei, mas nunca contra a lei e
as normas vigentes.

Este posicionamento esta previsto no artigo 444 da CLT, no qual diz que “as
relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicfes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes”.

O autor Homero Batista da Silva (2017, p. 70), afirma que o referido artigo “é
conhecido como o dispositivo da livre estipulacdo de clausulas e condigbes de

trabalho, mas sujeito as restricbes da legislagdo social e das normas coletivas”.
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Assevera, ainda, que “para outros doutrinadores nem ao menos tem razéao de ser,
porque outorga as partes baixo grau de liberdade contratual’.

A alteracéo contratual, mesmo que bilateral, ndo pode ser feita caso ocasione
prejuizos ao empregado. Portanto, qualquer alteracdo contratual, bilateral ou
unilateral, que ndo acarrete prejuizo ao trabalhador ou que seja imposta por lei é
valida.

Sendo assim, conforme explica Voélia Bomfim Cassar (2017, p. 986), “licitas
sao as alteracbes de clausulas contratuais que causem beneficios, assim como as
que ndo causem prejuizo e as permitidas pela lei, neste caso, mesmo que

prejudique o empregado”.

2.6.2 lus Variandi e lus Resistentiae

Como aludido anteriormente, empregado é aquele que presta servicos sob a
dependéncia do empregador. Por outro lado, empregador € aquele que assalaria e
dirige a prestacao dos servicos, assumindo os riscos da sua atividade.

Na visdo de Martins (2017, p. 502), “o empregador podera fazer,
unilateralmente, ou em certos casos especiais, pequenas modificagcbes no contrato
de trabalho que n&o venham a alterar significativamente o pacto laboral, nem
importem prejuizo ao operario”. Vélia Bomfin Cassar (2017, p. 999), aduz que o
“‘poder de variar esta estritamente vinculado ao poder que tem o empregador de
alterar as clausulas contratuais e as condi¢des de trabalho”.

Estas pequenas modificacdes feitas pelo empregador € o ius variandi, que
deriva do seu poder de direcdo. Sdo exemplos de tais alteracbes por parte do
empregador a alteracdo da funcédo do obreiro, aumentar seu salario, o horéario de
trabalho, desde que respeitado o limite maximo de horas trabalhadas por dia, o local
da prestacao dos servicos, etc.

Existem limites para que sejam feitas as alteracbes contratuais pelo
empregador, ndo pode contrariar a lei e ndo poder4 ocasionar prejuizo ao
trabalhador, salvo nos casos permitidos por lei.

Sempre que o empregador ultrapassar esses limites, pode o empregado
contrapor-se ao ato praticado, surgindo, assim, o ius resistentiae.

Desta forma, Martins (2017, p. 503), diz que “o empregado podera também

opor-se a certas modificacdes que Ihe causem prejuizos, ou seja, ilegais, que é o
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gue se chama de ius resistentiae, inclusive pleiteando a rescisdo indireta do contrato
de trabalho”.

No entanto, essa oposicdo nao pode configurar outra lesdo. A resisténcia do
empregado ndo pode ser abusiva, ou entdo sera considerada ilegitima, podendo o
empregador punir disciplinarmente o empregado que n&o cumpriu com suas
obrigagdes contratuais.

Conforme Vélia Bomfim Cassar (2017, p. 1000), “ndo pode o empregado
deixar de ir ao emprego porque o patrdo nao concedeu o vale-transporte; ndo pode
deixar de ser diligente no trabalho, ou chegar atrasado, faltar porque o empregador
atrasa o pagamento dos salarios”.

Bem como, no caso de cargo de confianca, ndo se constitui alteracéo
unilateral a determinacéo feita pelo empregador de que o empregado retorne ao
cargo anteriormente ocupado, afastando-se do exercicio da fungdo de confianga.

No que diz respeito ao empregado exercente de cargo de confianga, Sérgio
Pinto Martins (2017, p. 503) reitera que “o empregado de confiangca pode retornar,
por determinacdo do empregador, ao exercicio do cargo que anteriormente ocupava
antes do exercicio do cargo de confianca. A propria CLT ndo considera tal alteracao

unilateral.

3 CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA E SEUS REFLEXOS POS-CONTRATO

3.1 Conceito

Clausula de ndo concorréncia € uma condicdo especial no ajuste do contrato
individual de trabalho. Justifica-se pela necessidade de proteger a empresa da
concorréncia, em contrapartida, devem ser observados certos limites, pois retrata
uma limitacdo a liberdade de trabalho.

Nas palavras de Regiane Teresinha Jodo (2003, p. 33), 0 conceito da clausula
de ndo concorréncia “consiste na pactuacado da abstencdo do empregado de ativar-
se por conta prépria ou para outro empregador, em atividade igual ou semelhante,

apos o término do contrato de trabalho”.



28

De acordo com Martins (2017, p. 215), “clausula de ndo concorréncia é a
obrigacdo pela qual o empregado se compromete a n&o praticar pessoalmente ou
por meio de terceiro ato de concorréncia para com o empregador”.

Neste mesmo sentido, Oliveira Neto (2015, p. 13) afirma que é o
‘compromisso assumido pelo empregado de nao gerar concorréncia com 0 ex-
empregador, apos o contrato, mediante compensacéao financeira, com limitacdo no
tempo, local e atividade”.

Quando estipulada a referida clausula, o empregado se compromete em nao
praticar atos de concorréncia com o empregador, como por exemplo, o desvio da
sua clientela, caso em que, se praticado, poderd ainda responder por perdas e
danos.

Uma vez pactuada a clausula, o empregado tem o dever de ndo exercer a
mesma atividade que era desenvolvida com o empregador, durante um periodo de
tempo predeterminado, apos a cessacgdo do contrato.

Quanto ao momento em que deve ser pactuada a clausula de néao
concorréncia, ndo ha um momento especifico para tal pactuacao, conforme Oliveira

Neto (2015, p. 14) conceitua e certifica:

Consiste em clausula que pode ser pactuada em momentos diversos —
antes do contrato de emprego, no inicio, durante ou ap6s —, tendo por
escopo resguardar os segredos do negdcio do empregador, por meio da
limitacdo da amplitude da area de atuacdo geografica e da atividade do
empregado, quando, por si ou por terceiros, mediante concorréncia, houver
risco de lesdo ao patriménio imaterial do empregador, em razdo do uso ou
divulgacéo das informacdes obtidas por forca do cargo desempenhado pelo
empregado no curso da relagdo de emprego.

Neste mesmo sentido, defende Martins (2017, p. 218) que a clausula de nao
concorréncia “tem eficacia apenas apds a cessacao do pacto laboral, mas tanto
pode ser estabelecida quando da contratacdo, no curso do contrato ou quando de

sua rescisao, pois, nesse ponto, as partes tém liberdade de contratar”.
3.2 Breve Historico
Primeiramente, € de suma importancia abordar a livre concorréncia e a

liberdade de iniciativa, visto que a clausula de n&o concorréncia esta intimamente

ligada a estes institutos juridicos.



29

A clausula de ndo concorréncia tem como escopo imediato a prote¢cdo dos
segredos do negocio do empregador, e tem por escopo mediato e macro a
conservacao de um equilibrio na competicdo do mercado, com o intuito de se evitar
gue seu concorrente obtenha vantagens com informacBes recebidas por ex-
empregados (OLIVEIRA NETO, 2015, p. 14).

A Constituicao Federal de 1934 foi a primeira a tratar sobre o assunto, criando
um capitulo sobre a ordem econémica e social, determinando limites ao exercicio da
liberdade econdmica. J4 a Constituicdo de 1967, por sua vez, € a que mais se
aproxima da atual Constituicdo, defendendo que a ordem econbmica tem como
finalidade a justica social, obedecendo-se a livre iniciativa, a valoriza¢ao do trabalho
para dignidade humana, funcédo social da propriedade, a repressdo ao abuso do
poder econémico.

Egon Felix Gottschalk defendia que “a empresa ja possuia tutela contra atos
da concorréncia desleal e violagdo de seus segredos [...] Todavia, diante da omisséo
legislativa, inexistia fundamento sélido para a limitacdo do exercicio da atividade do
empregado pods-contrato”. O autor defendia que deveria haver a protecdo da
empresa contra atos de empregado que violasse o patriménio imaterial da empresa
e afirmava ainda que a clausula de n&o concorréncia necessitava de uma
regulamentacdo (GOTTSCHALK apud OLIVEIRA NETO, 2015, p. 18).

Ao referir-se a tal assunto, Célio Goyata, em 1976, afirma que “havia a
possibilidade de que fossem firmados pactos de ndo concorréncia pds-contrato de
emprego, com espeque nos arts. 8° e 444 da CLT [...], desde que houvesse
vantajosa compensacao financeira para o empregado” (GOYATA apud OLIVEIRA
NETO, 2015, p. 19).

Este aspecto também é comentado por Jodo Batista e Juary C. Silva, afirmam
que “as clausulas restritivas da liberdade de trabalho sdo admitidas, desde que
relativas a um contrato individual de trabalho, bem como obedecendo a certos
limites de objeto, tempo e lugar” (SILVA; BATISTA apud OLIVEIRA NETO, 2015, p.
19)

3.3 Liberdade ao Trabalho
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7

O trabalho € considerado instrumento de engrandecimento do homem,
fomentando o crescimento pessoal e da sociedade em geral, e por isso, esta
intimamente ligado a dignidade humana.

Ele possibilita que o trabalhador consiga adquirir bens, que irdo satisfazer a
sua necessidade pessoal, bem como, servir4 para alcangar novos patamares na
sociedade capitalista. D4 respaldo ao trabalhador para alcan¢ar metas e atingir seus
sonhos, fazendo com que ele desenvolva atividades que irdo melhorar suas relacdes
interpessoais.

Nas palavras de Oliveira Neto (2015, p. 52) “o trabalho representa forma
eficaz de concretizagdo de direitos fundamentais, afinal, com os recursos advindos
da atividade exercida, pode o trabalhador satisfazer direitos essenciais como saude
e educacao [...]".

Ademais, o trabalho ndo tem o conddo apenas de proveito para o sustento e
melhores condi¢cdes sociais do homem, ele representa reconhecimento, orgulho e
crescimento para o trabalhador.

Como faz notar Oliveira Neto (2015, p. 53)

Na sociedade contemporénea, a partir do trabalho, ndo s6 o homem obtém
a sua subsisténcia e da sua familia, mas também desenvolve autoestima e
autonomia. E isso ocorre pela satisfacdo de estar produzindo, fazendo algo
util, trazendo uma atividade proveitosa para a sociedade, sendo e sentindo-
se parte desta, como também em razéo do orgulho que sente de prover as
suas necessidades e as de seus familiares, desde as mais bésicas até
outras que representam degraus na escala social.

O livre exercicio de qualquer trabalho, profissdo ou oficio é garantido pela
Constituicdo Federal de 88, em seu art. 5°, inciso Xlll. O direito ao trabalho é um
direito social previsto na CF/88.

O autor Oliveira Neto (2015, p. 55) cita o art. 170 da CF, afirmando que “a
ordem econdmica deve ser fundada na valorizacao do trabalho humano, bem como
na reducdo das desigualdades sociais e na busca do pleno emprego. Ou seja, a
ordem econbmica deve se desenvolver respeitando e valorizando o trabalho
humano”.

A estipulagdo da clausula de n&o concorréncia tem amparo constitucional, e
tende a efetividade dos direitos fundamentais. A liberdade contratual tem regras e

limitacdes que devem ser cumpridas. Com isso, a autonomia no pacto da clausula
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de ndo concorréncia ndo sera absoluta, pois ndo deve ferir a dignidade da pessoa
humana.
Neste sentido, Oliveira Neto (2015, p. 56) fala que
A liberdade de contratar a ndo concorréncia condiciona-se, pois, as regras e
principios constitucionais, de modo que 0 pacto passa a preocupar-se com
a dignidade da pessoa humana, diversamente da visdo de que o principio

da autonomia da vontade tudo pode, de modo que o0 espaco para pactuar se
mantém, porém, de modo mais solidario e ético, voltado as func¢des sociais.

Vale destacar que, ndo se pode falar em direito absoluto, uma vez que pode
haver restricbes ao livre exercicio do trabalho. Embora, deva ser sempre
considerado o conteado minimo ou essencial do direito fundamental ao trabalho,
com a devida aplicacao do principio da proporcionalidade, necessidade e adequacao
(OLIVEIRA, 2015, p. 58).

3.4 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade encontra-se implicitamente fundamentado no
art. 5, 82, da CF, que, segundo Oliveira Neto (2015, p. 92) o primeiro fundamento é
no sentido de que deriva “do Estado de direito, que abarca n&o so6 os direitos e as
garantias constitucionais escritos, mas também os nado escritos, limitando o arbitrio
no exercicio das funcdes estatais e assegurando valores e interesses consagrados
constitucionalmente”.

Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 492)

O principio da proporcionalidade é uma regra de aplicacdo do direito diante
de duas opgBes possiveis: aquela que preserva o direito ou a liberdade e
aguela que o restringe, ou sacrifica, porém num contexto em que o sacrificio
€ considerado proporcionalmente necessario. Parece-me, também, tratar-se
de uma regra de equilibrio na decisdo dos casos concretos, portanto uma
nova versdo da antiga légica do razoavel com outra roupagem e outro
nome.

Ainda de acordo com o autor, o segundo fundamento, que é utilizado pelo
Supremo Tribunal Federal, “deriva da clausula geral do devido processo legal,
conforme disposicao do art. 5°, inciso LIV, da CF”.

Salienta-se que, os doutrinadores Dimitri Dimolius e Leonardo Martins,
afirmam que o referido principio tem respaldo no art. 5, 82, combinado com o art. 5,

§1, ambos da CF. Asseveram que o “art. 5, §1, tem forca de vincular o legislador
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diretamente aos direitos fundamentais, enquanto o art. 5, 82, em face da
possibilidade de reconhecimento de garantias ndo expressas na Carta Magna, mas
decorrentes dos principios por esta adotados” (DIMOLIUS; MARTINS apud
OLIVEIRA NETO, 2015, p. 93).

Neste segmento, o autor Oliveira Neto (2015, p. 94) fala que

Em sintese, por conta do art. 5, 82, da CF e art. 5° inciso LIV, da CF, o
principio da proporcionalidade vai se robustecendo no Brasil, sendo objeto
de uso do STF, em uma leitura hermenéutica, a fim de solver conflitos
derivados da colisdo de principios constitucionais ou mesmo da
Constitui¢do.

Passa-se ao estudo dos subprincipios da proporcionalidade, quais sejam, a
adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No que diz respeito a adequacéao, Oliveira Neto (2015, p. 94) aduz que “a
medida restritiva tem de ser apta ou adequada para a protecado do outro direito ou
bem garantido por normas constitucionais”.

Deve ser analisada a finalidade a qual se destina a restricdo, bem como, o
meio necessario para se alcancar o fim aspirado. A medida utilizada deve ser
adequada com a finalidade desejada, devendo a adequacgao ser analisada caso a
caso. Ou seja, deve-se verificar se aquela medida adotada é a mais adequada, ou
se poderia fazer de outra forma para protecéo do direito.

Neste sentido, Oliveira Neto (2015, p. 97) alega que devera ser avaliada a
situacdo e se a restricdo tem o condao de proteger os bens imateriais da empresa,
devendo ser avaliado se, no momento da restricdo, no momento em que a clausula

de ndo concorréncia foi pactuada, ela estava apta a proteger o empregador:

Assim, e considerando que o confronto constitucional entre a clausula de
ndo concorréncia e a liberdade de trabalho deve ser solucionado frente o
caso concreto, deve-se aferir a situagédo real, com base no subprincipio da
adequacdo, tdo somente se a restricdo imposta € apta a proteger a empresa
da concorréncia de seu ex-empregado ou de terceiros que se aproveitam
das informacg6es confidenciais repassadas por aquele ao concorrente do ex-
empregador.

No tocante ao subprincipio da necessidade, Oliveira Neto (2015, p. 98) alega
gue “consiste em avaliar se a medida de restricdo adotada é de fato necessaria para

a garantia da efetividade do direito protegido”. Afirma ainda que:
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A medida que limita um direito fundamental deve ser forgosa para o alcance
do fim, que consiste na protegdo de outro bem constitucional. Deve-se
procurar, dentre as medidas, se existe mais de uma que tenha a mesma
intensidade, e que possa promover o fim. Em havendo mais de um meio
para alcancar o fim pretendido com a mesma eficacia, deve-se optar pelo

menos gravoso (OLIVEIRA NETO, 2015, p. 98).

Portanto, € preciso analisar se a medida adotada € de fato necesséria, e se
aguela medida a ser tomada € indispensavel para a preservacdo de um bem maior.
Esta andlise deve ser feita no caso concreto, alicercado na experiéncia. Com isso,

importante destacar a passagem do livro de Oliveira Neto (2015, p. 99), em que diz:

Com fulcro no subprincipio da necessidade, deve-se avaliar, no caso
concreto, se a restricdo estabelecida por meio da clausula de néo
concorréncia € a menos desvantajosa para o ex-empregado exercer o seu
direito de livre exercicio ao trabalho, dentre as possibilidades existentes que
tenham a mesma eficacia no resguardo da empresa, no que se refere a
protegé-la da concorréncia gerada por seu ex-empregado.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito diferencia-se dos
subprincipios da adequacao e necessidade, que necessitam de uma analise técnica,
ja para aquele é necessaria a afericdo valorativa, sendo o objeto da afericdo a
limitacdo adotada (OLIVEIRA NETO, 2015, p. 99).

O autor Oliveira Neto (2015, p. 99) conceitua a proporcionalidade em sentido
estrito como sendo a “comparacgao entre a importancia da realizacdo do fim e a
intensidade em que foi restringido o direito fundamental ofendido. Representa a
ponderacao entre o peso da restricao e o resultado colimado”.

Assim, examina-se se a opcao escolhida trara os beneficios almejados, e, se
nao agredira a garantia afastada. Devera exercer a razoabilidade com o intuito de
gue o direito sofra 0 menor dano.

No caso da aplicacdo da clausula de ndo concorréncia, o empregado esta
apto para o trabalho, mas fica num periodo de quarentena. Neste caso, é
preservado o direito do empregador, devendo ser ponderado o valor de se estar
preservando este direito, e se, essa preservacdo garante ou ndo o direto
fundamental do empregado.

Oliveira Neto (2015, p. 101) fala que “diante do caso concreto, cabera a
analise se pode um trabalhador ter restringido o seu direito ao livre exercicio da
profissdo para a qual esta qualificado, diante da aplicagdo da clausula de néo

concorréncia”.
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Na restricdo do direito ao trabalho deve-se observar se foram respeitados os
principios da adequacao necessidade e proporcionalidade. Uma vez respeitados 0s
principios, podera ocorrer a limitacao ao livre exercicio do trabalho.

A despeito disso, Oris de Oliveira (apud OLIVEIRA, 2015, p. 104) afirma que:

A prevaléncia é do direito constitucional da liberdade ao trabalho, o que
torna a avenca de ndo concorrer pés-contrato de trabalho invalido prima
facie, porém, se as restricdbes forem adequadas, necessarias e
proporcionais, a clausula de nao concorréncia deve ser validada.

Portanto, € possivel afirmar que podera ocorrer a limitacdo ao livre exercicio
ao trabalho, visto que nao existe direito absoluto. Essa limitacdo deve ser feita de
forma justificada, ampara constitucionalmente, e observado o conteido minimo do
direito fundamental, por meio do equilibrio oferecido pelo principio da

proporcionalidade.

3.5 Objeto de Protecéo

O empregador possui 0 poder diretivo, em que ira organizar seu sistema de
producédo, necessitando ser competitivo e ao mesmo tempo adaptar-se as condi¢cées
do mercado, de modo a resguardar seus segredos empresariais, bem como, sua
propriedade intelectual.

O que se pretende proteger com o ajuste da clausula de ndo concorréncia é o
know how da empresa, que nas palavras de Egon Félix Gottschalk é “tudo que é a
alma de certos negécios ou o verdadeiro segredo da atividade empresarial sem que
0S seus elementos no conjunto ou separado ainda sejam incabiveis de qualquer
modalidade de propriedade industrial” (GOTTSCHALK apud PEREIRA, 2015, p. 20).

Para a competitividade da empresa é necessario que haja ligacdo entre seus
diversos setores com intuito de que se alcance os resultados desejados, com isso 0
empregado acaba tendo acesso aos inUmeros setores da empresa, completando
nas palavras de Oliveira (2015, p. 20), “um cenario onde a protecdo de bens
imateriais deixa de ser opgao para tornar-se obrigacdo do empregador que deseja
manter-se no mercado, mormente se pretende ser competitivo”.

Na viséo de Célio Oliveira (2015, p. 21):

Cada vez mais, ao empregador torna-se dificil demonstrar o que se sujeita a
confidencialidade, e quais os bens imateriais serem protegidos, fazendo-se
imperiosa a adocdo de politica preventiva, mediante a proposicdo da
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clausula de ndo concorréncia combinada com a politica de
confidencialidade, visando ao resguardo, a titulo exemplificativo, dos
seguintes bens: lista de clientes; informacdes pessoais de clientes; banco
de dados, politica de precos; planos de marketing; transacdes, segredos e
dados comerciais; estratégias do negoécio; segredos de industria e de
negécios; férmulas e técnicas de producéo; novos inventos; métodos de
fabricacéo e producéo.

Portanto, para que o concorrente ndo venha a ter acesso as informacdes
especificas de determinada empresa, faz-se necessario a protecdo do seu know

how, que sera auferida por meio da clausula de n&o concorréncia.

3.6 Fundamentos

Na CLT ndo contém expressamente a figura da clausula de ndo concorréncia,
ela cita apenas a figura do ato de ndo concorrer com o empregador, no curso do
contrato de trabalho, que podera ensejar a dispensa por justa causa, uma vez que
ha a quebra de confianca entre empregador e empregado, que viola seus deveres
de lealdade, fidelidade e boa-fé.

O ato de ndo concorrer com o empregador estd previsto no artigo 482, alinea
“c’, da CLT, no qual diz que “constituem justa causa para rescisdao [...] pelo
empregador: negociacdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissao do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha
0 empregado, ou for prejudicial ao servigo”.

Martins (2017, p 217) fala que na legislacéo trabalhista brasileira ndo ha uma
regra sobre o tema, e que “havendo omissao sobre o assunto em nossa legislacao,
€ 0 caso de se aplicar o direito comparado, por expressa previsao do art. 8° da CLT,
desde que o interesse particular ndo prevalega sobre o interesse publico”.

Entretanto, importante destacar que o fato da clausula de ndo concorréncia
nao estar prevista na CLT ndo encontra ébice quanto a sua aplicacdo no contrato de
trabalho, visto que tal aplicacdo possui amparo constitucional.

Nas palavras de Célio Oliveira Neto (2015, p. 21)

A aplicacéo do pacto de ndo concorréncia ap0s o encerramento do contrato
de emprego goza de amparo constitucional, fundado na livre iniciativa (art.
1°, inciso IV, e art. 170, caput — ambos da CF), direito geral de liberdade
(art. 5°, caput, da CF), direito de propriedade (art. 5°, caput, e inciso XXII, da
CF), propriedade privada (art. 170, Il, da CF), livre concorréncia (art. 170,

inciso IV, da CF), defesa do consumidor (art. 170, V, da CF), e até mesmo
na busca do pleno emprego (art. 170, VIIl, da CF).
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Fundamenta-se também no caput, do art. 5°, da CF, que traz o direito geral da
liberdade, que ampara a norma de liberdade contratual.

Na livre concorréncia deve haver uma competicdo justa e aberta para quem
deseja participar, bem como, deve-se agir de forma leal e com ética, em que néo se
pode exercer a concorréncia desleal ou interferir na livre concorréncia do mercado.

O autor Oliveira Neto (2015, p. 23) traz também a busca do pleno direito,
previsto no art. 170, VIIl, da CF, e afirma que “a violacdo a clausula de nao
concorréncia pode ter efeitos desastrosos, colocando em risco a continuidade do
negécio da empresa atingida, e por evidente consequéncia os empregados por esta
produzidos”.

Esta violacdo pode acarretar no vazamento de informacfes estratégicas da
empresa que a coloca em situacdo de desvantagem, por essa razao é necessario
proteger os elementos que integram o know how da empresa, a fim de que se tenha
uma concorréncia justa e equilibrada.

A CLT garante, em seu art. 444, a liberdade para estipulacdo de condicdes
contratuais, desde que ndo sejam contrarias a protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Com isso, na visdo de Oliveira Neto (2015, p.26), as regras de protecao
encontradas no artigo 444 da CLT

N&o encontram Obice a estipulacdo de regras que sejam adequadas as
partes, mas, sim, livre manifestagdo dos sujeitos pactuantes, de sorte que,
em se tratando de clausula de ndo concorréncia, a presungdo é pela

inexisténcia de coacdo ao empregado. Entretanto, isso ndo significa dizer
gue a clausula presume-se valida.

3.7 Direito Estrangeiro

Por ser a legislacao brasileira omissa quanto ao tema, € interessante o estudo
da legislacdo estrangeira. Com o art. 8° da CLT, ha a possibilidade de se buscar no
direito estrangeiro a aplicacdo da clausula de ndo concorréncia.

Oliveira Neto (2015, p. 26) afirma que “‘com algumas limitagdes, a legislagéo
estrangeira tem autorizado a inser¢cdo da clausula de ndo concorréncia, v.g., Italia,

Espanha, Portugal e Alemanha”.
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Italia, Espanha e Portugal tratam a clausula de modo expresso, e diferenciam
0s empregados quanto ao seu grau hierarquico, com diversos tempos de vigéncia da
clausula.

No Cadigo Civil Italiano, a pactuacéo da clausula devera ser por escrito, com
a devida contraprestacéo, devendo limitar quanto ao tempo, objeto e lugar, sob pena
de nulidade. Em relacdo ao tempo, fala que ndo poderd ser maior que cinco anos
para os dirigentes e a trés anos para os demais empregados (OLIVEIRA, 2015, p.
27).

A Espanha também traz distincdo entre os empregados de alto escaldo e os
demais, que se subdividem em empregados com ou sem conhecimento técnico.
Empregado de alto escaldo diz respeito ao que ocupa cargo de comando e gestéo,
podendo ser pactuada a clausula de nao concorréncia, na hipotese de efetivo
interesse industrial ou comercial, em troca da compensacao financeira e limitada a
sua vigéncia a dois anos, ndo se exigindo o requisito da limitacdo geogréfica
(OLIVEIRA, 2015, p. 27).

Catia Raposo Novo fala que “na Alemanha ha previsao legal expressa quanto
ao pacto de ndo concorréncia, definindo quanto as obrigacfes das partes, requisitos
de validade, hip6teses de exclusédo da indenizacdo e de exclusdo da obrigacdo de
nao fazer’ (RAPOSO apud OLIVEIRA, 2015, p. 31).

Oliveira fala ainda que o Cdédigo Comercial Aleméo, no art. 74, “prevé que o
pacto de ndo concorréncia pos- contrato de trabalho deve ter obrigatoriamente forma
escrita e descritivo das limitagcbes, bem como o prazo maximo de dois anos”
(OLIVEIRA, 2015, p. 31).

Na Califérnia, a legislacdo, em regra, ndo admite qualquer clausula restritiva
da liberdade de trabalho, com o fundamento de violacdo a direito fundamental.
Oliveira (2015, p. 34) fala, no entanto, que o Estado tem regras rigidas quanto a
confidencialidade e protecao intelectual, protegendo as suas diversas empresas de
tecnologia da informacdo. Porém, € bastante criticada pelo surgimento de novas
empresas constituidas pelos ex-empregados.

No Estado de New York ndo existe disposicao legal a respeito do tema, mas
as cortes adotam o posicionamento de que, caso haja motivos razoaveis, a clausula
de ndo concorréncia sera valida. Oliveira (2015, p. 35) cita o precedente de um caso,

em que a clausula seréa valida se:
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N&o oferecer protecdo maior do que a necessaria; nao impuser dificuldades
demasiadas ao empregado; ndo ofender o interesse publico, além de
limitar-se a area territorial e lapso temporal em que a proibicdo de
competicdo sera vigente, sempre com atencdo a legitimidade do interesse
do empregador de proibir a competicdo, sem excessos.

3.8 Figuras Complementares e Similares a Clausula de ndo Concorréncia

3.8.1 Concorréncia Desleal

Estdo expressamente previstos na CF de 88 a livre iniciativa e a livre
concorréncia, que servem para impulsionar o desenvolvimento econdmico. E
segundo Célio Oliveira (2015, p. 38) “proteger o regime de livre concorréncia
significa combater exercicios de concorréncia desleal. A clausula de néo
concorréncia também tem por finalidade macro a manutencdo da igualdade formal
entre os competidores”.

Maria Gabriela Franco Zanatta (2018, p.6) fala que “entende-se por
concorréncia desleal, todo ato de concorrente que, valendo-se de forca
econOmica de outrem, procura atrair indevidamente sua clientela”.

Durante o curso do contrato de trabalho ndo pode haver concorréncia com o
empregador, ou seja, 0 empregado nao pode praticar atividades que tenham a
mesma esséncia da realizada para o empregador.

O empregado que praticar concorréncia ou divulgar segredos da empresa,
na vigéncia do contrato de trabalho, podera ser dispensado por justa causa, por
previsdo expressa da CLT, nas alineas “c” e “g”, do art. 482.

Alice Monteiro de Barros (2016, p. 171) afirma ainda que "a concorréncia
desleal traduz violacdo ao dever de fidelidade, constituido por obrigacdo de nao
fazer, sendo uma consequéncia do principio da boa-fé”.

Em toda relacdo contratual deve estar presente o principio da boa-fé e, na
falta deste principio, o infrator deve ser punido, pois comete o crime de concorréncia
desleal.

O crime esta tipificado no art. 195 da Lei n. 9.279/96, que regula os direitos e
obrigacbes relativas a propriedade industrial. Chama-se atencdo, na ceara

trabalhista, para o inciso XI transcrito a seguir:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:
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XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos,
informacdes ou dados confidenciais, utilizaveis na indUstria, comércio
ou prestacdo de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento
publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve
acesso mediante relagcdo contratual ou empregaticia, mesmo ap6s o
término do contrato.

Portanto, caso o empregado, sem autorizacdo, divulgue, utilize ou explore
elementos do seu empregador, como por exemplo, a lista de clientes, informacdes,
estratégias de mercado, etc, estara cometendo o crime de concorréncia desleal.
Exceto nos casos em que essas informacdes ja sejam de conhecimento publico ou
evidente para um técnico no assunto.

Oliveira (2015, p. 39) afirma que n&o se deve confundir a concorréncia desleal
com a nao concorréncia, pois “no curso do contrato de emprego, a concorréncia ao
empregador € tida por desleal, e tem por conddo gerar a rescisdo do contrato por
justa causa, se o empregador assim desejar; [...] Nao h& necessidade, pois, de

qualquer pacto para tanto”.

3.8.2 Clausula de Confidencialidade

A clausula de confidencialidade tem como intuito defender os dados
confidenciais de determinada empresa, a que o empregado teve acesso por forca da
relacdo empregaticia ou por necessidade de servico, de maneira que possa impedir
gue sejam revelados segredos empresariais, como por exemplo, 0s inventos e
métodos de producéo e fabricacdo, férmulas e técnicas de producao, estratégias do
negécio, segredos de fabrica, técnicas de producao, informacdes gerenciais, etc.

Nas palavras de Martins (2017, p. 216)

O empregado deve guardar sigilo em relacédo as informacdes que recebe do
empregador ou pelo desenvolvimento de seu trabalho, ndo podendo
divulga-las, principalmente a terceiros, notadamente quando sejam
concorrentes do empregador. A confidencialidade é, portanto, essencial
nessa relacao.

Nesta acepcao, o Tribunal Superior do Trabalho estabeleceu a seguinte
ementa, em que impede ao ex-empregado de divulgar informacdes e segredos da

empresa para a qual trabalhava:
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SEGREDO INDUSTRIAL. COMPROMISSO DE NAO DIVULGAR.
LEGALIDADE. 1. E vedado ao empregado divulgar o segredo da empresa
(a lei ndo estabelece prazo para essa vedacao); se o empregado divulgar
comete falta grave. A proibicdo alcan¢ca o ex-empregado, visto que a
rescisdo do contrato de trabalho n&o transfere a este o direito de
divulgar, explorar ou comercializar a férmula industrial de que teve
conhecimento, ainda que passe a trabalhar para empresa
concorrente. 2. O ajuste consistente no compromisso firmado pelo
reclamante de n&o divulgar, ndo explorar e ndo utilizar o segredo da
férmula do produto industrial de que tem conhecimento guarda perfeita
sintonia com o disposto no art. 195, inc. XI, da Lei 9.279/1996. Recurso de
Revista de que se conhece e a que se da provimento (TST - RR:
1533002120015150093 153300-21.2001.5.15.0093, Relator: Emmanoel
Pereira, Data de Julgamento: 24/09/2008, 5% Turma, Data de Publicacao:
12/12/2008.)

Deve-se mencionar que, a principal diferengca entre a clausula de
confidencialidade e a clausula de ndo concorréncia € que naquela o empregado nao
se encontra proibido de trabalhar para empresa concorrente, apenas nao esta
autorizado a divulgar informacdes e segredos da empresa.

O autor Oliveira (2015, p. 41) aduz que

A clausula de confidencialidade é complementar a clausula de néo
concorréncia, a principal diferenca é que esta € mais abrangente, na medida
em que impde completa abstencéo de atividades concorrenciais, impedindo
até mesmo o ex-empregado de trabalhar nas mesmas atividades em
empresa concorrente pos-contrato de emprego, mediante indenizagéo; ao
passo que a clausula de confidencialidade, por si s6, ndo tem o condao de
impedir o livre exercicio do trabalho, acarretando somente a cobranca de
perdas e danos.

De acordo com o autor Oliveira (2015, p. 40), apés indicados no contrato os
bens protegidos, o empregado se compromete por meio da clausula de

confidencialidade com as seguintes condi¢des:

i.N&o revelar, nem divulgar, a qualquer pessoa, ou fisica ou juridica, e nem
tampouco utilizar, direta ou indiretamente, em proveito proprio ou de outrem,
gualquer informacgéo que venha a receber ou tomar conhecimento em razdo
de suas fung¢des, ou do exercicio das atividades objeto do contrato, ou que
venha a ter conhecimento no curso do contrato de emprego; ii. Nao utilizar
as informacg6es obtidas no curso do contrato de emprego para qualquer
propoésito diverso da realizagdo das atividades para a qual foi contratado; iii.
Envidar seus melhores esforcos a fim de prevenir o extravio de quaisquer
documentos ou quaisquer informacdes relativas a empresa que o contratou,
ou os clientes, parceiros e fornecedores desta.

A confidencialidade € uma clausula implicita no contrato de emprego e que

pode levar a dispensa do empregado, no curso do seu contrato, conforme previsao


http://www.jusbrasil.com/topico/10579022/artigo-195-da-lei-n-9279-de-14-de-maio-de-1996
http://www.jusbrasil.com/topico/10578596/inciso-xi-do-artigo-195-da-lei-n-9279-de-14-de-maio-de-1996
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91774/c%C3%B3digo-de-propriedade-industrial-lei-9279-96
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do art. 482, alinea “g”, da CLT, em que a violagdo de segredo da empresa constitui
justa causa. O que ndo significa dizer que o segredo da empresa ndo esteja
resguardado pds-contrato, uma vez que existem outros mecanismos de resguardo,

como é o caso da clausula de nao concorréncia.

3.8.3 Clausula de permanéncia

O empregador pode financiar a faculdade ou curso de formacéao profissional
ao empregado, que neste caso, poderé ser estabelecida a clausula de permanéncia
no emprego, em que 0 empregado se compromete a nao sair do emprego durante
certo periodo de tempo.

Célio Oliveira (2015, p. 42) conceitua esta clausula como:

A Clausula de Permanéncia consiste em ajuste firmado entre empresa e
trabalhador, a fim de garantir que o empregado permaneca determinado
tempo laborando em prol do empregador que custeou ou custeara
despesas, mediante investimento na formacdo profissional ou
especializacdo do empregado. Tem por escopo evitar que o empregado,
apos ter sido qualificado pelos investimentos do empregador, deixe-o,
trocando de emprego, sob pena de indenizar a empresa com base nos
valores investidos.

O art. 390-C da CLT determina que “as empresas com mais de cem
empregados, de ambos o0s sexos, deverdo manter programas especiais de
incentivos e aperfeicoamento profissional da méao-de-obra”.

Ao custear essas despesas com a formacéo profissional, o empregado recebe
treinamento, qualificacdo, aperfeicoamento e capacitacdo, e deve ser considerada
véalida tal clausula, pois, caso contrario, estaria desestimulando o investimento no
aperfeicoamento profissional.

A clausula de permanéncia pode ser pactuada tanto no inicio do contrato de
trabalho, quanto em aditivo ao contrato de trabalho.

Segundo Sérgio Pinto Martins (2017, p. 221), “o empregado decide livremente
em aceitar ou ndo o curso e, em contrapartida, se fizer o curso, deve ficar tanto
tempo na empresa”. Nao pode o empregado aceitar o patrocinio do curso e

posteriormente, com mais aptidao, ir para a concorréncia.
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N&o existe um prazo certo e determinado em que o empregado ndo podera
deixar a empresa, mas este prazo deve ser estabelecido de forma razoavel,
obedecendo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Martins (2017, p. 222) defende que pode ser de até dois anos o0 prazo maximo
para validade desta clausula e afirma que ‘¢ um prazo razoavel em razdo do
investimento que o empregador fez no empregado”.

Importante destacar a passagem do livro de Oliveira (2015, p. 42), em que ele
traz as principais diferencas entre a clausula de permanéncia e a clausula de

concorréncia:

O pacto de permanéncia decorre de investimento efetuado pelo empregador
na formacao profissional ou especializacdo do empregado, ao passo que a
clausula de n&do concorréncia deriva das informacgdes privilegiadas de que o
empregado tomou ciéncia no curso da relacdo de emprego; a obrigacao é
de permanéncia no emprego, sob pena de indenizacdo, enquanto que, na
clausula de ndo concorréncia, a obrigacdo é de nédo laborar em prol de
concorrente ou em concorréncia ao ex-empregador na mesma atividade que
anteriormente exercia e durante determinado tempo.

N&o existe norma legal prevendo que o empregado pague em dobro o valor
recebido durante o curso caso a clausula seja descumprida. E o art. 412 do Cdédigo
Civil afirma que “o valor da cominacgéo imposta na clausula penal ndo pode exceder
0 da obrigagao principal’.

Dito isto, a penalidade aplicada deve ser analisada em cada caso concreto, e
conforme previsao expressa do art. 413 do Cédigo Civil, se a obrigacao for cumprida

em parte ou se o valor da penalidade for excessivo, deve ser reduzida pelo juiz.

3.8.4 Clausula de nao solicitacdo

Esta clausula diz respeito a proibicdo que estdo sujeitos os empregados de
agenciar clientes ou recrutar empregados do seu ex-empregador.

Oliveira (2015, p. 42) conceitua a clausula de ndo solicitacdo como “pacto
firmado a fim de que o empregado se abstenha de procurar os clientes que atendia
junto ao antigo empregador, nem alicie ex-colegas de trabalho ou procure
fornecedores, na hipotese de vir a trabalhar para o concorrente”.

Em outras palavras, Fernando Bosi afirma que a clausula de ndo solicitacdo

“consiste na proibigdo de ex-empregado manter contato com clientes de seu antigo
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empregador, por determinado periodo, visando alicia-los para negécio proprio no
mesmo segmento ou para concorrente”.

A clausula de nado solicitacdo apenas proibe o ex-empregado de aliciar
clientes, empregados ou fornecedores do seu ex-empregador. Nao ha a proibicdo de
desenvolver a atividade laboral exercida anteriormente.

Segundo o autor Oliveira (2015, p. 42), tal clausula é diferente da clausula de
nao concorréncia, pois “ndo impede o ex-empregado de se vincular a novo
empregador no mesmo ramo de atividade do antigo empregador”. Outra grade
distincdo é que “a clausula de ndo solicitacdo ndo enseja retribuicdo ou indenizagdo”

caso seja descumprida.

3.9 Sujeitos

Na visdo de Célio Oliveira (2015, p. 113) “somente pode ser sujeito da
clausula de ndo concorréncia aquele que tenha potencial para causar lesdo ao ex-
empregador”. Logo, ndo se deve aplicar a todo e qualquer empregado, mas aplica-
se apenas aos empregados que ocupem cargos hierdrquicos ou com determinada
especialidade, e que possuam contato com informagdes e segredos da empresa.

A clausula de ndo concorréncia vem sendo aplicada pelas empresas aos
empregados que exercem funcdes estratégicas, técnicas, em contato com
informacBes sigilosas e aos dados de clientes, além daqueles que estédo
posicionados em cargos gerenciais, de alto escalao.

O autor Célio Oliveira (2015, p. 114) cita um caso de atuacdo do advogado
em escritorio de advocacia que tem sua atuacao restringida, para nao atender os
clientes de uma banca apds o término do contrato de trabalho e traz a seguinte

jurisprudéncia neste sentido:

CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA — TESTRICAO TEMPORARIA E
PARCIAL AO EXERCICIO PROFISSIONAL — OBRIGAGAO PECUNIARIA
RECIPROCA ENQUANTO PERDURAR A LIMITACAO — A estipulacéo de
clausula contratual de ndo concorréncia por determinado periodo apos o
término da avenca impde ao contratado restricdo ao exercicio profissional
relativamente a determinados clientes, quais sejam, aqueles vinculados ao
préprio escritério de advocacia. Em consequéncia, a compensacao
econdmica convencionada para a hipétese de eventual descumprimento da
clausula em questéo por parte do contratado também deve ser aplicada em
seu beneficio, enquanto perdurar a obrigacdo de ndo concorréncia, em
observancia aos principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da
comutatividade do contrato. (TRT 152 R. — RO 115700-53.2007.5.15.0093 —
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(1591/10) — 102 C. — Rel. Fernando da Silva Borges — DOE 14.01.2010 - p.
284).

A clausula de ndo concorréncia vincula apenas as partes contratantes,
empregado e empregador. Entretanto, existe a possibilidade de atrelar o empregado
compromissado ao novo empregador. Para que iSSo ocorra, € necessario que o ex-
empregador dé ciéncia inequivoca ao novo empregador, acerca da impossibilidade
de atuar na mesma atividade por forca da clausula de ndo concorréncia.

Segundo Célio Oliveira Neto (2015, p. 115), “o terceiro pode ser
responsabilizado desde que tenha colaborado para a violacdo da clausula, na
qualidade de empregador, e esteja ciente de que o empregado firmou a cldusula de
nao concorréncia”.

Jacquelina Amiel-Donat afirma que

Para quem pessoas estranhas a relacdo de emprego podem ser atingidas, e
isso porque podem obter alguma vantagem em decorréncia da violacdo do
trabalhador do dever de n&o concorréncia pos-contrato, de modo que a
obrigacdo assumida pelo ex-empregador se estende ao novo empregador,
exigindo-se que este se abstenha de qualquer ato que possa violar o
compromisso assumido pelo empregado (AMIEL-DONAT apud OLIVEIRA
NETO, 2015, p. 115).

Lyon-Caet tem posicdo neste mesmo sentido, e diz que ha a
“responsabilidade do novo empregador, assim que este tome ciéncia do pacto de
nao concorréncia firmado pelo empregado” (LYON-CAET apud OLIVEIRA NETO,
2015, p. 115).

3.10 Aspectos Formais

Ha diversos momentos em que se pode pactuar a clausula de nao
concorréncia. Pode ser pactuada tanto antes da contratacdo, no momento da
contratacdo, durante sua vigéncia, no momento da rescisdo contratual ou até
mesmo apos extinto o contrato de trabalho.

A clausula podera ser estipulada no momento da contratacdo, mas desde que
a vontade exteriorizada pelo trabalhador néo esteja viciada.

Para o autor Oliveira (2015, p 116), “a presuncédo é de que o trabalhador
aguiesceu com o pactuado, aplicando-se analogicamente a Orientacdo
Jurisprudencial n. 160 da SDI-1 do TST, na qual diz: “E invélida a presuncéo de vicio
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de consentimento resultante do fato de ter o empregado anuido expressamente com
descontos salariais na oportunidade da admissdo. E de se exigir demonstragio
concreta do vicio de vontade”.

Da mesma maneira que, podera ser pactuada a clausula de ndo concorréncia
na rescisao contratual, sendo este momento o mais seguro ao empregado, pois
pode exteriorizar suas vontades de forma mais livre.

E do empregado o 6nus de demonstrar o eventual vicio de consentimento,
visto que, segundo Oliveira (2015, p. 116) “em regra, o trabalhador sujeito a clausula
de ndo concorréncia possui formacao diferenciada, ndo sendo crivel que pudesse
tdo facilmente ser manipulado pelo antigo empregador”.

O momento em que mais se tem divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais é
na pactuacao da clausula durante o contrato de emprego. Tinha-se o entendimento
de que sO seria valida a pactuacdo da clausula de nao concorréncia estabelecida
durante o contrato caso houvesse relevante alteragédo nas condi¢gdes de trabalho.

Entretanto, para Oliveira (2015, p. 117) essa posicdo ndo € a mais
satisfatoria, “ante a presuncao de boa-fé que deve nortear as relacdes reciprocas do
trabalho”. Afirma ainda que, “a maioria das decisdes tem sido no sentido de validar a
aplicacéo da clausula de ndo concorréncia firmada durante o contrato de emprego,
independentemente de ter ocorrido alguma alteragdo que assim justificasse”.

Martins (2017, p. 218) afianca que a clausula de ndo concorréncia deve ser
feita por escrito no contrato de trabalho. Ja Oliveira (2015, p. 117) fala que “a
clausula de nao concorréncia normalmente é escrita”, pois poderia ser pactuada de
forma verbal, uma vez que inexiste norma disciplinando a clausula.

Portanto, € aconselhavel que a clausula de ndo concorréncia seja ajustada na
forma escrita, pois em sendo ajustada de forma verbal, ficara dificil a sua
comprovacao, bem como, o empregado precisa ter ciéncia das suas restricdes e as
limitagBes ao seu livre exercicio do direito ao trabalho.

Importante destacar que o autor Martins (2017, p. 218) defende que a
clausula de ndo concorréncia ndo pode ser implicita, pois, nas palavras dele,
“visando evitar problemas para o empregado, justamente de ndo poder trabalhar,
pois daria margem a incertezas”. Neste mesmo segmento, Oliveira Neto (2.15, p.
118) também defende que ndo pode ser pactuada a clausula de ndo concorréncia

implicita.
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Conclui-se que, a clausula de ndo concorréncia deve estar explicitamente

pactuada no contrato de trabalho ou entdo deve haver a inequivoca concordancia do

empregado quanto a sua aplicacdo, podendo ser comprovado, como por exemplo,

pelo costume da emprega em estipular a clausula de ndo concorréncia para aquele

cargo especifico. Nesse sentido:

3.11 Requisitos

TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA AIRR
1557004720105230003 (TST) Data de publica¢édo: 30/06/2015

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO PUBLICADO ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015 /2014.
JULGAMENTO ULTRA PETITA. Tendo sido expressamente pleiteada a
condenacdo da reclamada ao pagamento da indenizacdo por tempo de
servico, o magistrado, ao entender que, 'muito embora ndo tenha sido
demonstrada a assinatura de clausula de ndo concorréncia, as testemunhas
confrmaram a pratica da empresa em efetuar 0 pagamento
da indenizagéo pleiteada, a partir do cargo de gerente, além de ter sido
demonstrado que o reclamante, nessa funcdo, possuia acesso a
informacg@es sigilosas' , ndo incorre em julgamento ultra petita, porquanto
respeitados os limites do pedido e da matéria de defesa [..]. (TST — AIRR:
1557004720105230003, Data De Julgamento: 24/06/2015, Data de
Publicacao: DEJT 30/06/2015).

A delimitacdo dos requisitos tem como principal funcdo estabelecer as

premissas em que deve ser pactuada na clausula de ndo concorréncia, quais sejam:

o tempo de vigéncia da clausula, a sua limitacao territorial, area de atuacdo e a

devida compensacao que deve ser paga ao empregado.

Nas palavras de Gustavo Garcia (2016, p. 85),

Para que ndo ocorra violacdo do direito constitucional de liberdade de
exercicio de trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°, inciso Xlll, da CF/88), a
clausula de ndo concorréncia, para ser valida mesmo apés o término do
contrato de emprego, deve sofrer limitagbes quanto ao seu tempo de
duracdo e ao espaco territorial de incidéncia, referindo-se a certa
modalidade especifica de trabalho. Além disso, faz-se necessario assegurar
ao trabalhador uma indenizacao justa e razoavel, compensando o dever de
observar a clausula de nao concorréncia.

Neste sentido, a seguinte ementa em que ndo se reconheceu a validade da

clausula de ndo concorréncia por inobservancia aos requisitos exigidos:


https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/203792814/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-1557004720105230003
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/203792814/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-1557004720105230003
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TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO TST - RECURSO DE REVISTA:
RR 10660320145120022. Publicagdo: 08/09/2017

Ementa: RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA
LEI 13.015/2014. CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA E
CONFIDENCIALIDADE. ADITIVO AO CONTRATO DE TRABALHO.
DESPROPORCIONALIDADE DAS OBRIGACOES IMPOSTAS AO
EMPREGADO. ALTERACAO CONTRATUAL LESIVA. INVALIDADE.
OBSTACULO PARA O INGRESSO NO MERCADO DE TRABALHO.

No caso em tela, discute-se a licitude de clausula de confidencialidade e
de ndo concorréncia firmada pela reclamada com o reclamante, mediante
aditivo ao contrato de trabalho. A jurisprudéncia do TST tem se firmado no
sentido de que, conquanto a estipulacéo de clausula de ndo concorréncia
cinja-se a esfera de interesses privados do empregador e do empregado,
imprescindivel para o reconhecimento da validade de tal ajuste a
observancia a determinados requisitos, dentre o0s quais: a
estipulacdo de limitacdo territorial, vigéncia por prazo certo e
vantagem que assegure o sustento do empregado durante o periodo
pactuado, bem como a garantia de que o0 empregado possa
desenvolver outra atividade laboral. Tais requisitos, todavia, néo
restaram atendidos. Com efeito, da leitura da clausula de
confidencialidade e ndo concorréncia transcrita no acérddo regional
constata-se que ndo houve a estipulacdo de limitacdo territorial (0o que
pressupbe sua abrangéncia para todo o territério nacional), nem de
alguma espécie de contrapartida financeira ao reclamante durante o
periodo da restricdo temporaria pactuada, o que vai de encontro com o
disposto no art. 444 da CLT, que veda a estipulacdo de relagbes
contratuais de trabalho que contrariem as disposi¢cdes de protecdo ao
labor. (TST - RR: 10660320145120022, Relator: Delaide Miranda Arantes,
Data de Julgamento: 30/08/2017, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
08/09/2017)

Deste modo, no tocante a validade da clausula de n&do concorréncia, Oliveira
(2015, p. 127) enfatiza os principais requisitos exigidos pela doutrina e

jurisprudéncia:

a) limitar o lapso temporal em que o empregado ndo poderd exercer
atividade [...]; b) limitar a area de atuacdo em que o empregado ndo podera
exercer a atividade, mantendo correspondéncia com a atividade que o
empregado exercia durante o contrato; c) limitar a amplitude geografica
dependendo da atuagdo ou influéncia geografica da empresa; d) existir
legitimo interesse do empregador nestas limitacdes, ou seja, fazer-se
presente a efetiva possibilidade de prejuizo do empregador; e) justifica e
limitar ao necessério a restricdo; f) o empregado deve receber
compensacgdo financeira, geralmente representada pelo Ultimo salario
multiplicado pelo tempo de quarentena [...]; g) deve existir previsdo de multa
contratual em caso de descumprimento, observando-se que o valor da
multa ndo poder4 exceder o da obrigacdo principal; h) jamais vedar o
exercicio de qualquer atividade, ou seja, o empregado pode exercer
guaisquer atividades, desde que ndo concorrentes com o empregador.

Desse modo, sera nula a clausula que nédo obedecer o0s requisitos

cumulativos de pagar a devida indenizacédo, for estabelecida a clausula por tempo


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128647120/lei-13015-14
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10714502/artigo-444-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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excessivo, e ndo determinar a regido e a atividade que ndo poderd exercer a

concorréncia.

3.11.1 Periodo de tempo

A clausula de ndo concorréncia deve ser estabelecida durante determinado
tempo, ndo pode ser pactuada por tempo indefinido e ilimitado.

Martins (2017, p.218) afirma que “ndo pode ser, portanto, perpétua, pois
impediria 0 empregado de trabalhar na atividade. Deve a limitagdo estar balizada
dentro do principio da razoabilidade, de acordo com o que for pactuado entre as
partes”.

Esse tempo estabelecido pela clausula de ndo concorréncia pode ser de cinco
anos, por aplicacdo da regra do art. 1.147 do CC, o qual diz que “ndo havendo
autorizacdo expressa, nao pode o alienante fazer concorréncia ao adquirente, nos
cinco anos subsequentes a transferéncia”.

Como também, pode ser de dois anos, por meio da aplicacdo analdgica do
art. 445, caput, da CLT, que diz respeito ao prazo maximo estabelecido para o
contrato de trabalho por prazo determinado.

Oliveira (2015, p. 20) faz uma critica no sentido de que “o periodo de cinco
anos € muito extenso, e o art. 445 da CLT ndo serve de base para fixacdo do
periodo da quarentena”. Contudo, ele afirma ainda que deve ser tido como regra o
periodo de dois anos, como limite de tempo fixado pela clausula, fazendo ressalvas
aos que defendem o limite de doze meses.

E valido ressaltar que devem ser analisadas as circunstancias de cada caso
concreto, visto que muitas vezes o prazo de dois anos pode ser considerado um
lapso muito extenso, sendo superado o bem imaterial protegido ou pode ser
considerado curto, em situacdes que necessitem maior abrangéncia.

E possivel que haja a prorrogacédo do pacto de ndo concorréncia, com o
argumento de que esta inserido na autonomia privativa das partes, é o que defende

o autor Oliveira (2015, p. 21), desde que:

Respeite os limites temporais em regra utilizados, tal como apontados, para
a preservacao dos direitos da empresa, sem violar o nicleo essencial do
direito do empregado ao trabalho; Nao se prorrogue além do necessario
para a preservacdo do bem definido e; Essa prorrogacdo ocorra de modo
bilateral.
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Porém, é valido destacar que essa prorrogacdo ndo pode ficar totalmente a
cargo do empregador, pois perderia a bilateralidade contratual, e caso ndao haja

previsao contratual neste sentido, a clausula seria anulavel.

3.11.2 Area de Atuacio

A delimitacdo da area de atuacao do empregado é um requisito exigido para a
validade da clausula de n&o concorréncia. A referida clausula é adequada desde que
limitada a area da atividade econdémica em que atua a empresa. Deve estar descrito
no contrato quais as atividades concorrentes e vinculadas as exercidas pelo
empregado.

Para Oliveira Neto (2015, p. 122) “a limitagdo da area de atuagao consiste em
restringir a area de trabalho em que o empregado ndo podera exercer a atividade,
de modo correspondente com a atividade que o empregado exercia durante o
contrato”.

Nesse sentido, Oliveira (2015, p. 122) acrescenta a seguinte ementa:

193043043 JCLT.468 JNCCB.422 - CLAUSULA DE NAO
CONCORRENCIA - VALIDADE - E valida a insercéo de clausula de néo
concorréncia no contrato de trabalho, desde que restrita a determinado
segmento de mercado e estabelecida por tempo razoavel, além de
prever indenizacdo compensatoria. Ndo ha que se falar em alteragcéo
contratual lesiva (CLT. art. 468) na medida em que as normas contratuais
decorreram de mu(tuo consentimento e nao acarretam prejuizo ao
Reclamante, observando os principios e normas legais. Referida clausula
tem como justo objetivo proteger segredos industriais entre empresas
concorrentes, procurando evitar a quebra de sigilo. Na verdade, tal
dispositivo contratual visa preservar os principios da lealdade e da boa-fé
(art. 422 do Cddigo Civil), inexistindo macula a respaldar a pretendida
nulidade. (TRT 22R. — RO 01344-2002-078-02-00-7- 42 T. — Rel. Juiz Sergio
Winnik — DOE/SP 14.12.2007".

3.11.3 Area Geografica

Oliveira (2015, p. 121) fala que a abrangéncia geogréfica para a limitacdo
“‘depende da atuagao ou influéncia geografica da empresa, na medida em que deve
existir legitimo interesse do empregador nesta limitacéo, ou seja, fazer-se presente a

efetiva possibilidade de prejuizo do empregador”.
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A limitagcdo da area geografica na clausula de ndo concorréncia é um
requisito, porém este requisito se mostra um tanto defasado e ineficaz, visto que o
mercado de trabalho esta cada vez mais globalizado, ficando cada vez mais
préximos.

Entretanto, ndo significa dizer que ndo deve ser observado o requisito da
limitagdo da area geografica, visto que, seria injusta a restricdo ao local em que o

empregador ndo tenha abrangéncia econdémica.

3.11.4 Compensagao

Para que a clausula de n&o concorréncia seja valida é necessario o
pagamento de uma indenizacdo, em decorréncia da restricdo ao trabalho imputado

ao empregado. E neste sentido que se posiciona os Tribunais:

TRT-2 - RECURSO ORDINARIO RO 16201820125020 SP
00016201820125020011 A28 (TRT-2)

Data de publicacdo: 30/10/2013

Ementa: CLAUSULA DE NAO-
CONCORRENCIA. INDENIZACAOCOMPENSATORIA. VALIDADE.
Embora a legislacdo trabalhista seja omissa quanto ao tema ventilado. O
artigop 444 da CLT prevé, como regra, pactuacao livre
das clausulas contratuais, desde que ndo haja violagdo as disposi¢des
legais, coletivas, e, as decisdes das autoridades competentes. A clausula de
ndo-concorréncia € a obrigacao pela qual o empregado se compromete a
nao praticar pessoalmente ou por meio de terceiro ato de concorréncia para
com o (a) empregador (a). Trata-se de uma obrigacéo de natureza moral e
de lealdade. Ndo ha de se falar em ofensa ao Principio da Liberdade de
Trabalho, quando o pacto de ndo-concorréncia foi livremente pactuado
e ha previsdo do limite temporal da restricdo, mediante justa
retribuicdo, como é o caso vertente. Revelado o descumprimento da
referida avenca, cabe ao obreiro restituir a empregadora o valor
proporcional ao tempo que falta para completar os 12 meses de restrigao.

Nas palavras de Oliveira (2015, p.123), “a razdo da compensacéo financeira é
propiciar ao ex-empregado a manutencédo das condicdes em que vivia, 0 que se
tornaria mais dificil de ser obtido haja vista as limitacdes impostas pela clausula de
ndo concorréncia”.

A clausula de n&o concorréncia ndo sera valida quando a indenizagéao for
paga antes do término da relacao contratual, sob o argumento de que a indenizagao
paga por forca da clausula ndo alcancaria sua finalidade. O pagamento da

indenizacao poderé ser feito mensalmente, em parcela Unica quando da restricdo ou


https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24865777/recurso-ordinario-ro-16201820125020-sp-00016201820125020011-a28-trt-2
https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24865777/recurso-ordinario-ro-16201820125020-sp-00016201820125020011-a28-trt-2
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até mesmo apds um tempo de findo o contrato, desde que a demora néo prejudique
0 empregado.

Para Oliveira (2015, p. 123) “o pacto de nao concorréncia gera expectativa de
indenizacdo, de sorte que o empregador ndo possui o direito de renunciar ao
acordado, pois, de modo contrério, estaria agindo em desacordo com a boa-fé

objetiva que se espera dos contratantes”.

3.12 Extincao e Descumprimento

Independentemente da forma em que for rescindido o contrato de trabalho,
seja por rescisao indireta, com ou sem justa causa, pedido de demissao, a clausula
de ndo concorréncia continuara valida.

A respeito disso, Martins (2017, p. 219) afirma que “mesmo que o empregado
seja dispensado com justa causa, sem justa causa, pe¢ca demissao, haja rescisdo
indireta ou venha a se aposentar, 0 pagamento da indenizacdo sera devido, assim
como a obrigacado de nao concorréncia”.

Oris de Oliveira afirma que “o empregado pode, a seu critério, se isentar da
obrigacéo, perdendo o direito a indenizagdo, na hipotese de resilir indiretamente o
contrato de emprego, ou se houver dispensa imotivada pelo empregador’
(OLIVEIRA apud OLIVEIRA, 2015, p. 125).

Entretanto, Oliveira (2015, p. 125) alega que essa afirmacao € ousada, uma
vez que a falta cometida pelo empregador ou a dispensa do empregado nao faz com
que desapareca a necessidade da preservacdo dos segredos que o empregado ja
tenha conhecimento, “ou seja, nao interfere na esfera de protecdo do bem objeto do
pacto firmado, que possui relevancia social que vai além da propria empresa”.

Para Martins (2017, p. 220), podera ser pactuado o valor de uma multa caso
haja o descumprimento da clausula de ndo concorréncia. Porém, pelo fato da CLT
ser omissa no que diz respeito a clausula de ndo concorréncia, e aplicando
analogicamente o artigo 412 do Codigo Civil, o valor dessa multa ndo pode ser maior
gue o da obrigacao principal.

Seguindo esta ordem, Regiane Teresinha de Mello Jodo (2003, p. 126)
“‘entende que o art. 462, §1, da CLT confere fundamento para a cobranca do
empregado, em caso de violacdo a clausula de ndo concorréncia pés-contrato de

trabalho”.
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Oliveira Neto (2015, p. 126) fala que a desobediéncia a clausula de nédo
concorréncia tem uma maior aquiescéncia na linha tradicional, em que “se houver o
descumprimento da obrigacdo por parte do empregado, podera o empregador
buscar judicialmente a restituicdo dos valores pagos, ou mesmo a execucao da
obrigacdo, sem prejuizo da cobranga por perdas e danos e da multa pecuniaria”.

Nesse segmento, entende Martins (2017, p. 219) que

Caso o0 empregado vier a descumprir a clausula de ndo concorréncia,
devolver a indenizacao ou deixar de receber as parcelas restantes, podera o
empregador exigir que cesse a ndo concorréncia, requerendo aplicacdo de
clausula penal ou responsabilizar o trabalhador pro perdas e danos pelo
prejuizo que sofreu, pois o pactuado foi descumprido.

Ao passo que, no que diz respeito ao descumprimento da obrigacéo por parte
do empregador, o empregado podera exigir o seu devido cumprimento, com a
eventual cobranca de perdas e danos, ou podera se exonerar da obrigacdo de nédo

concorréncia.

3 CONCLUSAO

As empresas contemporaneas investem cada vez mais seus recursos em
investimento pessoal, criacdo de processos, desenvolvimento de produtos e
software, contudo, ndo tem como esconder esses bens imateriais dos empregados,
gue acabam tendo contato direto com o processo de conhecimentos das atividades,
especialmente aqueles que estdo em posicdes estratégicas de direcdo ou de alto
escaldo.

Nessa situacdo, deve ser inserida a clausula de n&o concorréncia, com o
intuito de que o empregado que tem contato com os bens imateriais da empresa,
gue sao as informacdes pessoais de clientes, banco de dados, planos de marketing,
transacdes, segredos e dados comerciais, estratégias do negocio, férmulas e

técnicas de producédo, novos inventos, métodos de fabricagdo e producédo, conserve
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essas informacgdes, sem expor para a concorréncia e nem utilize contra seu ex-
empregador.

O empregado se compromete a nado realizar concorréncia com 0 ex-
empregador, por isso diz-se que é uma obrigacdo de nédo fazer, na qual restringe a
liberdade ao trabalho do empregado, que possui amparo constitucional para tanto,
com fundamento na livre iniciativa, livre concorréncia, propriedade privada, pleno
emprego, direito geral de liberdade. Tem amparo constitucional ainda nas clausulas
gerias da boa-fé objetiva e funcéo social do contrato, além da presuncéo de licitude
do contrato; e infraconstitucional no art. 8° da CLT, que permite o uso do direito
comparado, direito civil e principios como fonte subsidiaria de aplicagéo ao direito do
trabalho, e do art. 444, que fala da liberdade para estipulacdo das clausulas
contratuais, desde que ndo contrarias as disposicdes de protecdo ao trabalho.

A pactuacdo da clausula de ndo concorréncia garante a livre iniciativa,
proibindo que ex-empregado dé informacdes e viole os segredos da empresa, sendo
restringido o direito a liberdade de trabalho.

N&o se pode falar em nulidade da clausula de ndo concorréncia alegando a
incompatibilidade com o principio constitucional da liberdade ao trabalho, pois nessa
restricdo ndo ocorre a proibigéo total do trabalho do empregado, restringe-se apenas
algumas atividades que resultariam em concorréncia com o ex-empregador.

A clausula deve ser analisada e pode ser reconhecida como valida desde que
justificada e limitada, verificando-se sempre os principios da proporcionalidade, da
adequacao e da necessidade. Com isso, a limitagcdo ao exercicio do trabalho deve
ser adequada para o alcance do fim pretendido; necessario, pois deve ser avaliado
se a medida é realmente necessaria para garantia do bem protegido, devendo-se
optar pelo menos gravoso; e, proporcional, para que o custo do bem justifique a
adocéao de defesa dos interesses do empregador.

Além de observar os principios citados, devem ser ponderados alguns
requisitos apontados pela doutrina e jurisprudéncia para a validade da clausula de
nao concorréncia, que sdo: a limitar o tempo em que o empregado ndo podera
exercer a atividade que, em regra, deve ser de dois anos; b. limitar a area de
atuacdo que o empregado ndo podera exercer a atividade, estando ligado a
atividade exercida anteriormente pelo empregado. Importante destacar que, ndo é
vedado o exercicio de qualquer atividade, apenas ocorre a vedacado das atividades

concorrentes com o0 empregador; c. limitar a area geografica atingida pela clausula;
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d. deve haver legitimo interesse do empregador, ou seja, deve ter a efetiva
possibilidade de prejuizo ao empregador; e. justificar e limitar a restricao; f. devera o
empregado receber uma compensacao financeira, que normalmente tera como base
o ultimo salario multiplicado pelo tempo de quarentena; g. deve haver multa
contratual para o caso de descumprimento da clausula.

Logo, a clausula de ndo concorréncia vem sendo considerada vélida na
relacdo de emprego pelos tribunais brasileiros, sempre com reservas, observando-
se 0s principios da proporcionalidade, adequacdo e necessidade, bem como,

obedecidos os requisitos exigidos para sua pactuacao.
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