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RESUMO

A superacdo do positivismo juridico, bem como o reconhecimento da for¢ca normativa
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), propiciaram a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, dentre elas as relacbes
trabalhistas, com énfase no contrato individual do trabalho. Como empregados e
empregadores sdo ambos titulares de direitos fundamentais, ha situacdes em que se
verifica a existéncia de colisdo entre os direitos fundamentais opostos. Para
solucionar esta antinomia de direitos fundamentais recorre-se ao principio da
proporcionalidade (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).
Aplicou-se o principio da proporcionalidade para examinar 0s pressupostos de
licitude da clausula de ndo concorréncia com vigéncia apdés o encerramento do
contrato individual do trabalho em vistas a colisdo entre os direitos fundamentais de
liberdade de trabalho do empregado e de propriedade do empregador. Através do
principio da proporcionalidade chega-se a conclusdo da licitude da clausula de nédo
concorréncia desde que observados os seguintes pressupostos: (i) motivacdo da
restricdo, (ii) limitacdo temporal e geografica, (iii) descricdo das atividades objeto da

restricdo e (iv) compensacao financeira.

Palavras-chaves: direitos fundamentais, contrato individual do trabalho, coliséo,
liberdade de trabalho, propriedade, principio da
proporcionalidade, pressupostos, clausula de ndo concorréncia,

licitude.



ABSTRACT

The overcoming of legal positivism, as well as recognition of the normative force of
the Constitution of the Federative Republic of Brazil, led the incidence of human
rights in private relations, among them labor relations with emphasis on employment
agreement. As employees and employers are both holders of human rights, there are
situations in which it checks for collision between the opposing fundamental rights. In
order to solve the contradiction of human rights it is necessary to apply the principle
of proportionality (adequacy, necessity and proportionality in the strict sense). We
applied the principle of proportionality to reexamine the assumptions of non-compete
clause to be effective after employment agreement termination in view of the collision
between employees’ human rights of freedom of work and employer's human rights
of property. Applying the principle of proportionality it is possible to conclude that
non-competition clause is in compliance with Brazilian labor legislation if the
agreement observes the following assumptions: (i) justification for the restriction
cause, (ii) temporal and geographical limitations, (iii) description of the activities and

constraint of the object and (iv) financial compensation.

Keywords: human rights, employment agreement, collision, freedom of work,
property, principle of proportionality, assumptions, non-competition

clause, compliance.
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1 INTRODUCAO

1.1 Justificativa

A partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) houve um intenso processo de constitucionalizacdo do Direito, propiciado
notadamente pela superacdo do positivismo juridico e pelo reconhecimento da forca

normativa da Constituig&o.

Por essa razéo, o Direito do Trabalho sofre a influéncia imediata dos direitos
fundamentais previstos na CRFB. Como empregados e empregadores sdao ambos
titulares de direitos fundamentais no contrato individual de trabalho, surgem, em
determinadas situacdes - como no caso da afericdo da licitude da clausula de ndo
concorréncia no contrato individual de trabalho - colisbes entre os direitos

fundamentais opostos na relagéo juridica.

Os critérios tradicionais de hermenéutica ndo sao suficientes para solucionar
as colisdes entre os direitos fundamentais antagonicos no contrato individual de
trabalho, razdo pela qual o operador do Direito do Trabalho tem de se socorrer ao

principio da proporcionalidade para solucionar a antinomia de direitos fundamentais.

A proposta desse trabalho € examinar os pressupostos de licitude da clausula
de ndo concorréncia com vigéncia apés o término do contrato individual de trabalho
elencados pela doutrina a partir do principio da proporcionalidade (e respectivos
subprincipios da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),
tendo em vista a colisdo entre o direito fundamental de liberdade de trabalho do

empregado e o direito fundamental de propriedade do empregador.

7

O tema é atual e instigante na medida em que a legislacdo trabalhista
brasileira € omissa no tocante ao cabimento e a licitude da clausula de néo
concorréncia ap0s o encerramento do contrato individual de trabalho. Como a
guestdo envolve a colisdo entre direitos fundamentais, mostra-se importante o
exame dos pressupostos de licitude da clausula de ndo concorréncia na perspectiva

do principio da proporcionalidade.
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1.2 Descri¢ao do trabalho

Para alcancar o objetivo de examinar os pressupostos de licitude da clausula
de ndo concorréncia a partir do principio da proporcionalidade, dedicou-se o segundo
capitulo a analise da superacao do positivismo pelo chamado neopositivismo juridico,
fenbmeno que possibilitou o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo e a

expansao dos direitos fundamentais sobre as relagdes privadas.

O terceiro capitulo examina os direitos fundamentais e as rela¢des privadas
no Brasil. Inicia-se com a analise da terminologia “direitos fundamentais” e sua
preferéncia em detrimento a outras mencionadas pela doutrina. Segue-se com a
explanacdo do conceito e do rol de direitos fundamentais previstos na CRFB.
Explora-se o aspecto atinente a titularidade dos direitos fundamentais para se
demonstrar que as pessoas naturais, nacionais ou estrangeiras, bem como as
pessoas juridicas de direito privado séo titulares de direitos fundamentais. Analisou-
se a dupla dimensdo dos direitos fundamentais e as teorias acerca da forma de
incidéncia desses direitos fundamentais sobre as relagdes privadas.

Ainda no terceiro capitulo, examinou-se o0 nudcleo essencial dos direitos
fundamentais (dignidade da pessoa humana). Em seguida, a partir da constatacao de
que os direitos fundamentais ndo s&o absolutos, estudou-se o principio da
proporcionalidade como critério hermenéutico para acomodar casuisticamente a
antinomia entre direitos fundamentais. Dedicou-se o Ultimo tépico do terceiro capitulo
para abordar o principio da competéncia decisoria do poder Legislativo enquanto limite

a priori para da atuacao do poder Judiciario na conformacéo dos direitos fundamentais.

Reservou-se ao quarto capitulo um espaco destinado a tratar da questao
atinente a aplicacdo dos direitos fundamentais no contrato individual de trabalho.
Examinou-se a natureza juridica do contrato individual de trabalho, bem como se
explorou a ideia de que o trabalhador reune a dupla qualidade de titular de direitos
fundamentais no contrato individual de trabalho (direitos de cidadania e direitos
trabalhistas especificos) e que, em razdo da desigualdade material existente entre
as partes no interior da relacdo empregaticia, o contrato individual de trabalho se

torna um palco propicio para a violacdo de direitos fundamentais do trabalhador.
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O quarto capitulo também foi reservado para tratar do contrato individual de
trabalho na perspectiva do Direito contemporaneo, ou seja, permeado por principios
contratuais de natureza liberal (autonomia privada e pacta sunt servanda) e principios
contratuais de natureza social (boa-fé objetiva, funcéo social do contrato e equilibrio
contratual). Enfrentou-se, em seguida, a questao relacionada aos limites do exercicio
de direitos fundamentais do trabalhador no contrato individual de trabalho face ao
poder diretivo do empregador. Por fim, fez-se uma analise da possibilidade de

ponderacao de direitos fundamentais opostos no contrato individual de trabalho.

Por derradeiro, depois de verificado o critério para a ponderacdo de direitos
fundamentais opostos na relagdo empregaticia, no quinto capitulo desse estudo
examina-se os direitos fundamentais em colisdo e 0s pressupostos de licitude da
clausula de n&@o concorréncia com vigéncia posterior ao término do contrato

individual de trabalho sob a 6tica do principio da proporcionalidade.

1.3 Metodologia e técnicas de pesquisa

Para a elaboracao desta dissertacdo foram conjugados alguns métodos para

se atender as exigéncias da pesquisa cientifica.

A dissertacao foi elaborada, predominantemente, a partir do método dedutivo.
Partindo-se da formulacdo dos problemas gerais foram buscadas razfes cientificas

gue sustentassem ou negassem as posi¢oes levantadas nos temas examinados.

No ultimo capitulo da dissertacdo, também empregamos o método indutivo,
para, no que concerne ao exame da clausula de ndo concorréncia, partindo dos
principios especificos que regem o Direito do Trabalho, chegar aos principios gerais
de Direito Constitucional que se aplicam ao caso.

Igualmente, foi empregada a técnica de pesquisa bibliografica, com a consulta

de autores nacionais e estrangeiros a respeito dos temas tratados.

Por fim, foram consultadas leis estrangeiras (Portugal, Espanha, Italia e Chile)

e nacionais, bem como a jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros.
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2  NEOPOSIVISMO JURIDICO

2.1 O positivismo juridico

O positivismo juridico surgiu a partir da superacao do jusnaturalismo e vigorou

durante o Estado Liberal de Direito’.

O jusnaturalismo se baseava no Direito natural, ou seja, na crenca de que
existiam valores que emanavam da condicdo de ser humano, independentemente
das leis promulgadas do Estado. Com a ascensdo da burguesia ao poder, o
jusnaturalismo cedeu espaco ao positivismo juridico, modelo que melhor atendia aos

interesses da burguesia no Estado Liberal de Direito?.

Segundo Luis Roberto Barroso, o positivismo baseava-se nas seguintes
premissas filosoéficas: (i) a ciéncia como o unico conhecimento verdadeiro, pois as
demais indagacdes teleoldgicas ou metafisicas ndo sdo passiveis de demonstracao
e apreensao racional; (i) o conhecimento cientifico como objetivo, fundando-se na
distincdo entre sujeito e objeto e no método descritivo, para que fosse preservado de
opinides, preferéncias e preconceitos e (iii) 0 método cientifico baseado nas ciéncias
naturais e na experimentacdo, modelo aplicavel a todos os campos do

conhecimento, inclusive as ciéncias sociais®.

Delgado identifica trés marcos do constitucionalismo ocidental: (i) Estado Liberal de Direito; (ii) Estado
Sacial de Direito e (iii) Estado Democratico de Direito. No tocante ao Estado Liberal de Direito, o autor
afirma que foram reconhecidas nas constituicbes dos Estados e as primeiras liberdades individuais
(liberdade de trabalho, de opinido, de locomocéo, de reunido, de manifestacdo do pensamento, de
informagcao, livre concorréncia, livre iniciativa, direito de propriedade privada, etc.) e direitos politicos
classicos (direito de votar e de ser votado, direito de participar de partidos politicos, etc.). DELGADO,
Mauricio Godinho. Constituicdo da republica, estado democratico de direito e direito do trabalho.
Revista LTr. S&o Paulo, v. 75, out. 2011, p. 1159-71.

Dantas destaca que “(...) as finalidades do Estado de Direito Liberal cingiam-se a promover o
respeito e a conservacdo dos direitos individuais, notadamente da propriedade, ensejando a
previsibilidade e a calculabilidade das relagdes sociais (...) uma das funcfes do Estado de Direito
no liberalismo era propiciar seguranca juridica consubstanciada em liberdade de trafego nas
relagBes econdmicas (...) assim, seguranca externa e interna, preservagdo da ordem publica e da
esfera privada dos cidadaos e seguranca juridica propiciada da calculabilidade e da
previsibilidade s&o os fins do Estado de Direito Liberal (...)’. DANTAS, Miguel Calmon.
Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 155.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a construc¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 239.
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O positivismo juridico aplicou os fundamentos do positivismo filoséfico no
mundo do Direito em busca de um conhecimento cientifico objetivo, tal como ocorre
nas ciéncias exatas. O Direito ndo se resumia a moral ou aos valores

transcendentais do ser humano. O Direito era a lei emanada do Estado®.

No liberalismo econbmico havia uma rigida separacdo dos poderes do
Estado, cabendo exclusivamente ao poder Legislativo o papel de editar as leis. Ao
poder Judiciario restava o papel de revela-las no caso concreto sem exercer
atividade criativa. Ronald Dworkin, ao descrever uma das caracteristicas do
positivismo juridico, afirmou que “dizer que alguém tem uma ‘obrigagao juridica’ é
dizer que aquele caso se enquadra em uma regra juridica valida que exige que ele

faca ou se abstenha de fazer alguma coisa”.

Sob a égide do positivismo juridico, acreditava-se na existéncia de um
legislador onisciente e onipresente, capaz de antever e regulamentar todas as
situacOes decorrentes das relagcdes sociais. O Direito se resumia ao conjunto de leis
em vigor. A densidade normativa € caracteristica marcante do positivismo juridico,
pois 0 objetivo é justamente o de regulamentar o maior numero possivel de

situacdes, conferindo-se ao poder Judiciario o menor espectro de atuac&o®.

Além disso, o Direito era visto como algo completo, ou seja, como um sistema
de enunciados juridicos sem lacunas. Lastreava-se no primado da seguranca
juridica e na rigida separacéo dos poderes do Estado, de sorte a limitar a atuacdo do

Estado-Juiz & aplicacdo do texto de lei editado pelo legislador’.

Segundo Hart “para o pensamento secular moderno, 0 mundo das coisas inanimadas e vivas, dos
animais e dos homens, é um cenario em que determinados tipos de eventos reiteram-se e
determinadas mudancas manifestam certas conexdes regulares. Os seres humanos descobriram
e formularam pelo menos alguns desses eventos e mudangas como leis da natureza.
Compreender a natureza é, segundo esse ponto de vista moderno, aplicar a alguma parte dela o
conhecimento dessas regularidades”. HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito.
Séo Paulo. WMF Martins Fontes, 2009, p. 243.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, 28.

®  BARROSO, op. cit., p. 241.

MULLER, Friedrich. Metodologia de direito constitucional. Tradugdo Peter Naumann. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 44.
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O excesso de formalismo também € marca registrada do positivismo juridico.
Independentemente do seu conteudo, toda lei emanada de autoridade competente e
que observou o0 respectivo procedimento legislativo € considerada legitima.

Legalidade e legitimidade séo tratadas como sinbnimos.

Esse modelo também n&o reconhece os principios gerais como fontes
autbnomas do Direito. Em realidade, os principios sdo reputados mecanismos com a
Unica finalidade de suprir lacunas. E a prépria lei preestabelece o processo de integracédo

das lacunas escalonando hierarquicamente os respectivos meios de colmatacao®.

O positivismo juridico se baseia no método subsuntivo. Diante da situacédo que
lhe é submetida a analise, o operador do Direito busca no ordenamento a lei que deve
prevalecer para aquele determinado caso e, em seguida, procede a um raciocinio logico
de encaixar os fatos do caso concreto a lei. Premissa maior € a lei. Premissa menor séo
os fatos. Se a premissa menor se amoldar a premissa maior, tem-se a subsunc¢édo. André

Tavares Ramos designa o juiz como sendo o soldado da lei no positivismo juridico®.

Os meétodos de hermenéutica se restringiam a utilizacdo conjugada dos
elementos tradicionais de interpretacdo: gramatical, histérico, sistematico e

teleoldgico.

As antinomias aparentes eram resolvidas pelos critérios classicos de
hermenéutica, tal como ensina Maria Helena Diniz: (i) lex superior derogat legi
inferiori; (ii) lex posterior derogat legi priori e (iii) lex specialis derogat legi generali.
Havendo antinomias aparentes de segundo grau, ou seja, conflito entre os proprios
critérios classicos hermenéuticos, resolve-se da seguinte maneira: (i) lex posterior
generalis non derrogat priori speciali, (ii) lex posterior inferiori no derrogat priori
superiori e (iii) no conflito entre o critério hierarquico e da especialidade, é preciso

analisar o caso concreto para se estabelecer qual das leis cedera em face a outra™®.

Como exemplo, o artigo 4° da Lei de Introduc@o as Normas Brasileiras de Direito determina que
na hipétese de omisséo da lei, o juiz decidira o caso concreto de acordo, primeiramente, com a
analogia e, se esta ndo for possivel, com os costumes e principios gerais de direito, seguindo-se
esta ordem. BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as
Normas Brasileiras de Direito. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 29 fev. 2012.

TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 19.

1% DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 9. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 34-50.
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Contudo, o positivismo juridico do século XIX tem dificuldades em resolver
satisfatoriamente os casos em que a deciséo judicial ndo pode ser submetida a uma
regra juridica clara e predefinida. O método subsuntivo puro ndo se adapta
adequadamente as clausulas abertas e aos conceitos juridicos indeterminados que
surgiram na legislacdo constitucional na segunda metade do século XIX, pois os

fatos a eles ndo se encaixam de maneira simétrica e mecanicall.

A crise do positivismo juridico no plano internacional teve como marco historico

o final da Segunda Guerra Mundial, como destaca Ives Gandra Martins Filho:

[...] os horrores dos campos de concentragéo nazistas, revelados ao
final da 22 Guerra Mundial, mostram onde se pode chegar
fundamentando a ordem juridica apenas na vontade da maioria e
na lei positiva, marcando o caso, na Europa, dessa Escola de
Pensamento Juridico: no Julgamento de Nuremberg, os lideres
nazistas escudaram-se no cumprimento da lei aleméa, votada por
um Parlamento legalmente eleito, e s6 puderam ser condenados
com base no reconhecimento do Direito Suprapositivo, calcado na
Lei Natural, segundo o qual constituiriam crimes contra a
humanidade aqueles praticados no regime nazista, mediante a
guerra da conquista, a esterilizacdo em massa e a eliminacédo dos
judeus™.

Diante das barbéries vividas na Segunda Guerra Mundial, percebeu-se a
necessidade de superacdo do positivismo juridico. A aproximacao incondicionada do
Direito a lei conferia ares de legalidade a movimentos politicos como 0 nazismo e o
fascismo. O distanciamento entre o Direito, a moral e a ética jA ndo era mais

condizente com o intenso processo civilizatério da humanidade.

Ao mesmo tempo, como o discurso cientifico ja estava impregnado no Direito,
o declinio do positivismo juridico ndo poderia representar o0 retorno ao
jusnaturalismo. Por isso, foi preciso aprimorar 0 modelo positivista reintroduzindo as
ideias de justica social e valores éticos humanisticos, sem, contudo, perder-se o

discurso cientifico do Direito.

' CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,

politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 81.
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Tratado de direito constitucional. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 276.

12
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Renato Rua de Almeida destaca que, logo apdés a Segunda Guerra Mundial,
surgiu um novo movimento juridico que permitiu a universalizagao dos direitos humanos
em tratados internacionais que, num segundo momento, provocou a internalizacdo

desses direitos humanos nos textos constitucionais como direitos fundamentais®>.

Assim, como modelo de superacdo do positivismo juridico, surge o

neopositivismo, também chamado de pds-positivismo juridico™.

2.2 Neopositivismo juridico

O neopositivismo representa uma terceira via entre o jusnaturalismo e o
positivismo juridico, pois, a0 mesmo tempo em que Se preocupa com O carater
cientifico do Direito (clareza, certeza e objetividade), ndo o concebe desconectado
da moral e da justica. Vai além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma releitura moral da constituicdo e das leis, sem

incorrer nos erros de um Direito metafisico do jusnaturalismo™.

Luis Roberto Barroso aponta trés mudancas de paradigmas no modelo
neopositivista: (i) o reconhecimento da forca normativa da constituicdo; (i) a
expansdo da jurisdicdo constitucional e (iii) o desenvolvimento de uma nova
dogmatica de interpretacdo constitucional®®.

A primeira mudanga de paradigma no século XX foi a superacdo da ideia de
que a constituicdo € apenas uma carta de recomendacdes aos poderes do Estado.
Durante o positivismo a concretizacdo dos valores inseridos na constituicdo ficava a
cargo dos juizos discricionarios de conveniéncia e oportunidade dos poderes
Executivo e Legislativo. O poder Judiciario ndo contribuia diretamente para a

concretizacdo dos valores constitucionais.

¥ ALMEIDA, Renato Rua de. Direitos laborais inespecificos dos trabalhadores. Revista LTr. Sédo

Paulo, v. 76, jun. 2012, p. 295-6.

A doutrina também utiliza a expresséo pés-positivismo. Adota-se a expressao neopositivismo por
entender que ela é a mais adequada para representar o fendmeno ora tratado, pois, ndo se trata
de superacdo completa do positivismo juridico, mas, ao revés, ha um aprimoramento do regime
positivista com a inser¢éo dos valores éticos, sociais e morais.

BARROSO, op. cit., p. 248-9.

Idem, Ibidem, p. 262.

14
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No final da Segunda Guerra Mundial, os comandos das constituicoes
ganham status de normas juridicas e as suas disposicfes passam a ter carater
vinculativo e obrigatorio. As normas constitucionais ganham imperatividade e o seu
desrespeito deflagra mecanismos proprios de cumprimento forcado pelo poder
Judiciario. As normas constitucionais deixam de ser “repositérios de promessas

nl7

vagas e de exortagbdes ao legislador infraconstitucional’™" e passam a ter eficacia

social. E a constatacdo da chamada forga normativa da constituicao®®.

A segunda mudanca de paradigma diz respeito a expansao da jurisdicao
constitucional. Na década de 1950, foram criados os primeiros tribunais
constitucionais na Alemanha e Italia. Gradativamente, h4 a superacao do modelo

da supremacia absoluta do poder Legislativo.

No Brasil, embora a Constituicdo de 1891 ja contemplasse forma de controle
incidental de constitucionalidade, esse mecanismo foi substancialmente
aprimorado em 1988. A CRFB ampliou o rol de legitimados ativos para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, bem como criou novos
mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade (ac¢do declaratéria de

constitucionalidade e arguicéo de descumprimento de preceito fundamental)®®.

A terceira mudanca de paradigma esta diretamente ligada aos efeitos
decorrentes do reconhecimento da forga normativa da constituicdo. A partir do
momento em gue se concebe a constituicdo como centro irradiador de norma e
valores, a hermenéutica tradicional - apoiada na ideia de que principios seriam

apenas instrumentos de supresséo de lacunas - sofre um grande impacto.

Os principios deixam de ter a funcdo secundéaria de preenchimento de
lacunas e passam a ser o proprio fundamento axiolégico do Direito. Reconhece-se

um sistema aberto com regras e principios, de sorte que ao aplicador do Direito ndo

7 |dem, Ibidem, p. 263.

® HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris Editor, 1991.

De acordo com o artigo 13, da CRFB, estdo legitimados para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade: (i) o Presidente da Republica, (i) a Mesa do Senado Federal, (iii) a Mesa da
Cémara dos Deputados, (iv) a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, (v) o Governador de Estado ou do Distrito Federal, (vi) o Procurador Geral da
Republica, (vii) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, (viii) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e (ix) confederacdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional. BRASIL, op. cit., 1988.
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remanesce apenas a tarefa de subsumir os fatos ao texto normativo, mas, ao reves,
interpreta-los, criando a norma juridica ao caso sub examem de sorte a concretizar

0s valores socioecondmicos vigentes em seu tempo.

A interpretacdo ganha significado decisivo para a consolidacéo e preservacao
da forca normativa da constituicdo. Como a sociedade é dinamica, ao interpretar, o
juiz acaba oxigenando a eficacia social da constituicdo. Os juizes sdo instados a
ultrapassar as barreiras impostas pelo dogma da separacdo absoluta dos poderes

para dar concretude aos valores constitucionais, com atuacao politica®.
Nas licbes de Inocéncio Martires Coelho:

[...] impGe-se reinterpretar esse velho dogma para adapta-lo ao moderno
Estado constitucional, que sem deixar de ser liberal, tornou-se igualmente
social e democréatico, e isso ndo apenas pela acdo legislativa dos
Parlamentos, ou pelo intervencionismo igualitarista do Poder Executivo,
mas também pela atuacdo politica do Poder Judiciario, sobretudo das
modernas Cortes Constitucionais, crescentemente comprometidas com o
alargamento da cidadania e a realizac&o dos direitos fundamentais®.

Os juizes, anteriormente acostumados com leis que traziam comandos
definitivos de conduta, se deparam com a dificil tarefa de aplicar o Direito sob as
perspectivas do neopositivismo. Principios e regras se misturam no ordenamento
juridico e os principios ndo se submetem aos mesmos métodos tradicionais de
hermenéutica juridica. Surge, entdo, uma nova hermenéutica juridica a partir da

constatacado da forca expansiva e normativa da constituicdo?.

O neopositivismo, primordialmente a partir da forga normativa da constituicéo,
contribuiu para acelerar o processo de constitucionalizagdo do direito
infraconstitucional, o que levou ao desenvolvimento da teoria da irradiacdo dos
direitos fundamentais nas relacbes privadas, assunto que sera examinado no

capitulo seguinte.

%% HESSE, op. cit., 1991, p. 22-3.

?L COELHO, Inocéncio Martires. Ordenamento juridico, constituicdo e norma fundamental. In MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.

A doutrina vem se referindo aos seguintes principios instrumentais dessa nova hermenéutica
juridica constitucional: (i) principio da supremacia da constitui¢cdo; (ii) principio da presuncao de
constitucionalidade das leis e atos normativos; (iii) principio da interpretagdo conforme a
constituicdo; (iv) principio da unidade da constituicdo; (v) principio da proporcionalidade e (vi)
principio da efetividade dos direitos e valores constitucionais. Para melhor compreensédo dos
principios instrumentais anteriormente referidos dentro do ordenamento juridico patrio, sugere-se
a leitura de BARROSO, op. cit,, p. 298-306 e MARMELSTEIN, George. Curso de direitos
fundamentais. 2. ed., S&o Paulo: Atlas, 2009 p. 357-64.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RELACOES PRIVADAS NO BRASIL

3.1 Aterminologia adotada nesse trabalho: “direitos fundamentais”

Embora a expressao “direitos fundamentais” esteja contemplada em diversos
textos constitucionais - dentre eles o da CRFB - e desfrute de ampla aceitacdo na
doutrina, as terminologias “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos
subjetivos publicos”, “direitos individuais”, “direitos naturais”, “direitos civis”, “direitos
humanos fundamentais”, “liberdades fundamentais” e “liberdades publicas” também

vém sendo comumente utilizadas para designar o referido instituto.

Foge ao escopo desse trabalho analisar cada uma das terminologias
utilizadas pela doutrina para designar os direitos fundamentais, tal como fez Arion
Saydo Romita®. Cabe apenas registrar as duas principais razdes de se ter escolhido
a expressao “direitos fundamentais” para os fins desse trabalho: (i) trata-se de
expressao utilizada pelo proprio constituinte no Titulo Il da CRFB (“Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”) e (i) a expressdo contempla de maneira abrangente o
fendbmeno dos direitos fundamentais, evitando, assim, as criticas dirigidas as demais

expressdes que se referem a parcelas isoladas deste instituto®*.

% ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacfes de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTR,

2009, p. 56-60.

N&o se ignora o fato de o artigo 4°, Il, da CRFB empregar a expressao “direitos humanos”. A partir
do momento que os tratados e as convengdes internacionais sobre direitos humanos séo
ratificados pelo Brasil, eles passam a integrar o ordenamento juridico com forca de emenda
constitucional (artigo 5°, 8§ 3° da CRFB). E, uma vez positivados na constituicdo brasileira, os
direitos humanos referidos pelo artigo 4° 1l, da CRFB, passam a ser tecnicamente “direitos
fundamentais”. Se a diferenga entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais” reside no fato de
0s primeiros estarem previstos em tratados ou convengdes internacionais e os segundos estarem
positivados na Constituicdo de um determinado Estado, a partir do momento em que referidos
documentos séo ratificados pelo Brasil, os direitos outrora tido como direitos humanos
transmudam-se em direitos fundamentais. Pelas mesmas razfes, também ndo nos parece
adequada a expressao “direitos humanos fundamentais” utilizada, dentre outros, por COSTA,
Marcelo Freire Sampaio. Eficacia dos direitos fundamentais entre particulares: juizo de
ponderacdo no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 32.
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3.2 Conceito de direitos fundamentais

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que os direitos fundamentais séo:

[...] todas aquelas posic¢des juridicas concernentes as pessoas, que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera
de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteudo e significado, possam
Ihe ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou
ndo, assento na Constituicdo formal®®.

Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis definem os direitos fundamentais como

sendo:

[...] direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas),
contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, em encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual®®.

Paulo Gustavo Gonet Branco afirma que os direitos fundamentais “em sentido

material, sdo, pois, pretensdes que, em cada momento historico, se descobrem a

n27

partir da perspectiva do valor da dignidade humana™".

Dirley da Cunha Junior leciona que os direitos fundamentais sdo “posi¢des

juridicas que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas, faculdades e

128

instituicoes imprescindiveis a assegurar uma existéncia digna, livre, igual e fraterna™”.

Para George Marmelstein os direitos fundamentais séo:

[...] normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que,
por sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico®.

25
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SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 77.
DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 49.

BRANCO, Gustavo Gonet. Teoria geral dos direitos fundamentais. In. MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 271.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 522.
MARMELSTEIN, op. cit, p. 20.



22

Entende-se, contudo, que a melhor definicdo de direitos fundamentais é

trazida na doutrina brasileira por Arion Saydo Romita:

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado
momento histérico, fundados no reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de
liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justiga3°.

A historicidade est4 ligada ao processo de criacao, evolucdo, reconhecimento
e consolidacédo dos direitos humanos na legislacdo constitucional. Renato Rua de
Almeida destaca que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) de
1948 representou o apice do fenbmeno da universalizacdo dos direitos humanos em
tratados internacionais que, em seguida, permitiu a internacionalizacdo desses

direitos humanos nos textos constitucionais como direitos fundamentais®'.

Os direitos fundamentais possuem pretensdo de universalidade, pois variam
de acordo com a consciéncia e o nivel sociocultural de cada Estado, em certo

momento historico.

Liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justica sédo valores
imanentes a sociedade. Sdo valores inalienaveis na medida em que ndo podem ser
transferidos ou negociados por seus titulares. S&o irrenunciaveis porque seus
titulares ndo podem deles dispor livremente. Também sao imprescritiveis, por ndo se

exaurirem com o passar com do tempo, renovando-se diuturnamente®?.

% ROMITA, op. cit., p. 51.

%L ALMEIDA, op. cit., 2012, p. 648.

% Os valores mencionados na definicdo de Arion Saydo Romita também constam do Preambulo da
CRFB: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a soluc¢é@o pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil’. BRASIL. op. cit., 1988.
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3.3 O catalogo aberto de direitos fundamentais na Constitui¢c&o brasileira

Os direitos fundamentais ndo séo apenas aqueles elencados no artigo 5°, da

CRFB, ou seja, ha outros direitos fundamentais esparsos.

Uma leitura apressada do disposto no artigo 5°, caput, da CRFB, poderia levar
o leitor a ideia de que os direitos fundamentais sdo apenas aqueles elencados nos
incisos do referido dispositivo legal.

No entanto, essa assertiva é descartada a partir da leitura do § 2°, do artigo
5°, da CRFB, que prescreve que os direitos fundamentais expressos na Constituicdo
“ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Desse modo, os direitos fundamentais estdo esparsos tanto no texto da CRFB,
guanto nos tratados e nas normas de direito internacional que foram ratificados pelo
Brasil. Por isso, ndo ha um rol taxativo de direitos fundamentais, mas, ao revés, ha um

leque aberto, uma porta de entrada para outros direitos fundamentais.

3.4 Titularidade dos direitos fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais se aplicam as pessoas naturais,

nacionais ou estrangeiras (residentes ou ndo no Pais).

Isto porque, no artigo 5°, caput, da CRFB ha referéncia expressa no sentido
de que “todos” serdo beneficiarios dos direitos estabelecidos na Constituicdo, sem
distingdo entre brasileiros ou estrangeiros. Apesar de o caput do artigo 5° da CRFB
referir-se a “estrangeiros residentes no Pais”, a doutrina majoritaria defende que ao
utilizar a referida expresséo o constituinte s6 quis deixar claro que o exercicio dos

direitos fundamentais previstos na Lei Maior adstringe-se ao territério brasileiro®.

% NUNES, Anelise Coelho. A titularidade dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de

1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 82.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) corrobora a assertiva de
que os direitos e garantias fundamentais previstos na CRFB também se aplicam aos
estrangeiros ndo residentes no Brasil, tal como se depreende dos seguintes
julgados: (i) Recurso Extraordinario (RE) n° 21.657/SP, de relatoria da entdo Ministra
Ellen Gracie e (ii) Habeas Corpus n° 72.321/DF, de relatoria do Ministro Celso de
Mello.

Mas as pessoas juridicas também sao titulares de direitos fundamentais?

A doutrina majoritaria entende que os direitos e garantias fundamentais, em

geral, podem ter as pessoas juridicas de direito privado como seu titular®*.

Como exemplos de direitos e garantias fundamentais assegurados pela CRFB
as pessoas juridicas, Anelise Coelho Nunes destaca: (i) direito de propriedade
(artigo 5°, incisos XXII, XXIII, XXVIII); (ii) direito de as associacdes representarem
seus filiados perante o poder Judiciario (artigo 5°, inciso XXI), (iii) o direito de os
sindicatos defenderem os interesses da respectiva categoria (artigo 8°, inciso Ill) e

(iv) mandado de seguranca coletivo (artigo 5°, inciso LXX)*°.

Cite-se, ainda, o fato de as pessoas juridicas serem detentoras dos direitos
fundamentais a honra e a imagem, tal como reconheceu o Superior Tribunal de
Justica (STJ) quando editou a sumula 227, assegurando o ressarcimento de danos

morais por violagdo a honra da pessoa juridica.

Em suma, as pessoas naturais, nhacionais ou estrangeiras (residentes ou nao
no Brasil), bem como as pessoas juridicas de direito privado sao titulares de direitos

e garantias fundamentais previstos na CRFB.

% Nesse sentido, confira-se CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 603; SARLET, op. cit.,, 2009, p. 223 e
BRANCO, op. cit., p. 305. Em sendo contrario confira-se as licdes de DIMOULIS, op. cit., p. 90-1.
*  NUNESop. cit., p. 95.
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3.5 Ddaplice dimensé&o dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem duplice dimenséao: subjetiva e objetiva.

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a imposi¢do do
direito de alguém em face da postura de outrem. Claus-Wilhelm Canaris afirma que a
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais corresponde “a defesa de intervengdes
por parte do Estado nos bens juridicos dos seus cidaddos; sdo designados como

proibicdes de intervencéo e direitos de defesa em relagéo ao Estado™®.

Essa dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais pode ser negativa,
quando impuser uma proibicdo de lesdo (também designado como dever de
respeito), ou positiva, quando corresponder a obrigacdo de uma prestacdo (também

chamado de dever de promocao).

Como exemplo de funcdo negativa cite-se o dever do Estado em respeitar a
liberdade de crenca do cidadao (artigo 5°, VI, da CRFB) se abstendo de intervir em
suas convicgdes religiosas. JA o acesso obrigatério ao ensino gratuito (artigo 208,
81°, da CRFB) é um claro exemplo do aspecto positivo da dimensdo subjetiva dos

direitos fundamentais.

Além da dimenséo subjetiva, os direitos fundamentais também cumprem uma
funcdo objetiva, irradiando efeitos por todo o ordenamento juridico. Essa eficacia
irradiante dos direitos fundamentais implica dizer que os valores previstos na
constituicdo “penetram em todo o ordenamento juridico, condicionando a
interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes para o

legislador, a administracéo e o Judiciario™’.

Conclui-se que a partir da existéncia de uma dimenséo objetiva, os direitos
fundamentais penetram na legislacdo infraconstitucional e permeiam as relacdes
privadas, condicionando a vida em sociedade a observancia dos valores

consagrados na CRFB.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito provado na

Alemanha. In SARLET, Ingo Wolfgang; COUTINHO, Aldacy Rachid (Orgs.). Constituicao,
direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 216.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 124.
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3.6 Formade incidéncia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas

A partir da dimensdo objetiva, afirmou-se que os direitos fundamentais
incidem nas relacBes privadas. No entanto, é importante entender a forma e a

intensidade com que os direitos fundamentais incidem nas relacdes privadas.

No Brasil existem duas teorias acerca da maneira com que os direitos
fundamentais incidem nas relacdes privadas. A primeira, que reconhece a eficacia
indireta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. A segunda, que reconhece

a incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relacées privadas®.

3.6.1 Eficaciaindireta (ou mediata)

A teoria da eficécia indireta (ou mediata) dos direitos fundamentais no ambito
das relacdes privadas foi desenvolvida com mais vigor na Alemanha e teve como

grande idealizador Gunter Durig.

De acordo com a teoria da eficicia indireta, os direitos fundamentais
irradiariam os seus efeitos sobre as relacdes privadas por intermédio da legislacao
civil. Assim, compete ao poder Legislativo acomodar os direitos fundamentais no
ambito das relacdes privadas, pré-estabelecendo as possiveis solucdes aos conflitos
entre os direitos fundamentais em oposicdo. Ao Legislativo é confiada a misséo de
“fixar o grau de cedéncia reciproca entre cada um dos bens juridicos

confrontantes™®,

Dai o constitucionalista espanhol Juan Maria Bilbao Ubillos afirmar:

% Né&o se ignora a existéncia da teoria norte americana da state action, contudo, no Brasil, tal teoria

raramente € defendida pela doutrina. A respeito da state action confira-se UBILLOS, Juan Maria
Bilbao. Los derechos fundamentales en la frontera entre lo publico y lo privado. Madri:
McGraw-Hill, 1997.

¥ SARMENTO, op. cit., p. 200.
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[...] en cuanto a la eficacia a través del legislador, no cabe duda de
gue a él le incumbe, em primer termino, la funcién de concretar el
alcance de los derechos fundamentales en las relaciones
“horizontales”, mediante la regulacion del contenido y las condiciones
de ejercicio de los mismos®.

Contudo, o legislador ndo tem condicbes de antever todos 0s possiveis
conflitos entre direitos fundamentais no seio das relacdes privadas. Por tal razdo, a
legislacdo infraconstitucional deve contemplar as chamadas clausulas gerais (ou
conceitos juridicos indeterminados) suscetiveis de valoragdo, como, por exemplo, no
caso brasileiro, a boa-fé objetiva [artigos 113 e 422, ambos do Cdédigo Civil brasileiro
(CCB)], o abuso de direito (artigo 187 do CCB) e a funcao social do contrato (artigo
421 do CCB). Através destes canais abertos, € possivel concretizar os direitos
fundamentais no ambito das relacbes privadas observando-se a peculiaridade

inerente ao caso submetido a apreciacao.

Na jurisprudéncia, o julgamento emblematico de aplicacdo da teoria da
eficacia indireta dos direitos fundamentais no ambito das relacbes privadas é o
famoso caso Liith, julgado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCFA)
em 15 de janeiro de 1958.

Veidt Harlan, produtor de cinema conhecido por divulgar ideias e
pensamentos nazistas (especialmente com o filme Jud S4B, em 1941), langou no
final da década de 1940 o filme “Amantes Imortais”. Em 1950, Eric Luth, entéo
presidente de uma associacdo chamada Clube da Imprensa da Cidade Livre
Hanseatica de Hamburgo, defendeu um boicote ao filme “Amantes Imortais” de Veidt
Harlan. O produtor de cinema, inconformado com o fracasso do seu filme, ajuizou
acao em face de Eric LUth para que ele se abstivesse de realizar os boicotes, bem
como o indenizasse pelos prejuizos sofridos. Veidt Harlan sagrou-se vencedor nas
instancias ordinarias perante os tribunais de Hamburgo que decidiram a lide a partir
do disposto no artigo 826 do Burgerliches Gesetzbuch (BGB) (“aquele que, de forma

contraria aos bons costumes, causa prejuizo a outrem, fica obrigado a indeniza-lo”).

%0 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En gué medida vinculan a los particulares l6s derechos

fundamentales?. In SARLET, Ingo Wolfgang; COUTINHO, Aldacy Rachid (Orgs.). Constituicao,
direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 271.
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Eric LUth ajuizou reclamagéo constitucional perante o TCFA invocando em
seu favor o direito de liberdade de expressdo enquanto direito fundamental do
cidaddo alemé&o. Ao julgar a reclamacéo constitucional o TCFA cassou a deciséo da
Corte de Hamburgo ao fundamento que o direito civil deveria ser utilizado como uma
‘porta de entrada” para a aplicacdo dos direitos fundamentais no ambito das
relacdes privadas. Dessa maneira, a partir da clausula geral “bons costumes”
referida no artigo 826 do BGB, a TCFA alema assegurou a Eric LUth o direito de

liberdade de expressao e de criticar o produtor de cinema Veidt Harlan.

Mas a teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais no ambito das

relacdes privadas ndo esta imune a criticas.

A primeira delas diz respeito a tirania que os direitos fundamentais exerceriam
sobre o direito privado, inclusive com a possibilidade de comprometer a prépria
autonomia deste ramo do Direito. Essa critica aparentemente esta muito mais

direcionada a aceitacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais do que

propriamente a eficacia indireta destes no ambito das relacfes privadas.

A segunda critica esta voltada a insuficiéncia de clausulas gerais para a protecao
e tutela de todos os direitos fundamentais existentes. E dificil imaginar que o legislador
consiga antever clausulas gerais que se amoldem a todas as situacdes de conflito e que
permitam a infiltragéo de todos os direitos fundamentais nas rela¢des privadas.

Por fim, a utilizacdo das clausulas gerais como mecanismo de infiltracdo dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas acarretaria numa hipertrofia de casos de
natureza constitucional. Dai a razao de Virgilio Afonso da Silva alertar ao fato de que
com a adogao desse modelo “o tribunal constitucional, cuja competéncia deveria se
limitar aos casos verdadeiramente constitucionais, acabaria se transformando em

uma superinstancia revisora de toda a jurisdi¢do ordinaria”*.

Independentemente das criticas acima referidas, a teoria da eficacia indireta
dos direitos fundamentais nas relagbes entre particulares vem prevalecendo nos
Paises considerados desenvolvidos na economia global, tais como Alemanha,

Franca e Austria.

L SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 86.
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3.6.2 Eficacia direta (ou imediata)

Segundo a teoria da eficacia direta, os direitos fundamentais incidem nas
relacbes privadas sem que haja a necessidade de intermediacdo legislativa
(clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados), sendo os direitos

fundamentais oponiveis erga omnes.

Existem outros participes na sociedade, assim como o Estado, que exercem
poder de dominacdo através da forca. Assim sendo, a incidéncia imediata dos
direitos fundamentais sem necessariamente de existir mediacdo legislativa seria
mais consentdnea a ideia de direito fundamental enquanto “normas de valor”,

expressdo utilizada por José Carlos Vieira de Andrade®.

Juan Maria Bilbao Ubillos afirma que a teoria da eficacia direta dos
fundamentais nas relagbes entre particulares “implica que, con normativa legal de
desarollo o sin ella, es la norma constitucional que se aplica como razon primaria y

justificadora (no necessariamente la tnica) de una determinada decisiéon™*.

A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais foi desenvolvida pelo
doutrinador e Juiz do Tribunal Federal do Trabalho alemdo (TFTA), Hans Carl

Nipperdey, a partir da década de 1950.

A doutrina traz exemplos de alguns julgados do TFTA a época em que
Nipperdey era o seu presidente. Juan Maria Bilbao Ubillos, citado por Daniel
Sarmento, exemplifica que em 1957 foi reconhecida a invalidade de clausula
contratual que previa a extincdo do contrato de trabalho de enfermeiras de um

hospital privado, caso estas viessem a contrair matriménio*”.

“2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no dmbito das relacdes

particulares. In SARLET, Ingo Wolfgang; COUTINHO, Aldacy Rachid (Orgs.). Constituicao,
direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 245.

3 UBILLOS, op. cit., 2010, p. 276.

*  SARMENTO, op. cit., p. 205.
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Outro julgado é citado por Virgilio Afonso da Silva, que afirma que em 1957 o
TFTA também reconheceu a igualdade de salarios entre homens e mulheres, a despeito

de lei alema n&o contemplar expressamente a igualdade salarial entre ambos*°.

Espanha, Portugal e Argentina sdo Paises que adotaram a teoria da eficacia

imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

A teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagBes entre
particulares também ndo escapou as criticas, dentre as quais se destacam: (i) o
risco de exterminio da autonomia privada nas relacdes entre os particulares; (i) a
inseguranca juridica em razao dos amplos poderes conferidos ao Juiz-Estado; (iii) a
constitucionalizacdo das relacdes privadas com a perda de identidade do direito
privado e (iv) a elevacdo de casos considerados como sendo de natureza
constitucional, com o consequente inchaco da Corte constitucional que passaria a

exercer funcao de instancia revisora das cortes estaduais ordinarias.

3.7 Eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas a partir do

artigo 5°, 8 1°, da Constituicdo brasileira

Embora ainda exista alguma resisténcia, vem prevalecendo na doutrina
brasileira a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacbes

privadas*®.

O fundamento invocado pela doutrina é o disposto no artigo 5°, § 1°, da
CRFB: “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata”, deixando clara a desnecessidade da interpositio legislatoris para se

conferir eficacia pratica aos direitos fundamentais.

% SILVA, op. cit., 2008, p. 91.

% Defendendo a aplicacdo da teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais, DIMOULIS, op.
cit.,, p. 112, afirmam que “no ordenamento juridico brasileiro, vale como regra geral que o
destinatario dos deveres que correspondem aos direitos fundamentais € o Estado, tanto no
sentido de dever de abstencdo como no sentido de dever de agdo mediante prestacdes. Os
particulares devem respeitar os direitos fundamentais na exata medida em que estes forem
concretizados por leis infraconstitucionais (o direito fundamental a vida corresponde a punicao do
homicidio etc.). No mais, os direitos fundamentais desenvolvem como aludido um efeito de
irradiacao na interpretacéo da legislagdo comum, principalmente de clausulas gerais”.
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Luis Roberto Barroso, tratando da efetividade da CRFB, afirma que “no plano
juridico, atribuiu[-se] normatividade plena a Constituicdo que passou a ter

aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigagcdes™’.

Ingo Wolgang Sarlet, embora pondere que a intensidade da incidéncia dos
direitos fundamentais deva sofrer variagbes de acordo com as peculiaridades do
caso concreto, defende que o artigo 5°, §1°, da CRFB faz gerar uma presuncgao em
favor da aplicacdo direta dos direitos fundamentais, afirmando que “negar-se aos
direitos fundamentais esta condicdo privilegiada significaria, em Ultima analise,

negar-lhes a propria fundamentalidade™®.

Wilson Steinmetz esclarece que a eficicia imediata dos direitos fundamentais
esta assentada “no principio da supremacia da constituicdo, na posicdo preferente
dos direitos fundamentais na ordem constitucional (CRFB, art. 5°, § 1°, e art. 60, §4°,

IV) e no principio da dignidade da pessoa humana (CRFB, 1°, l11)**°.

Daniel Sarmento observa que “ndo apenas o Estado, mas também as
pessoas e entidades privadas encontram-se diretamente vinculadas a Constituicao,

independentemente da edigdo de normas ordinarias pelo legislador’.

No ambito da jurisprudéncia brasileira, a teoria da eficacia direta dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas ainda vem se desenvolvendo timidamente.

O precedente da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas foi o RE n® 158.215-4, de relatoria do Ministro do STF, Marco
Aurélio de Mello, julgado em 30 de abril de 1996.

Associados de uma cooperativa divulgaram junto aos meios de comunicagao
algumas irregularidades cometidas pela entidade. Como forma de punicdo, os
associados foram excluidos sem a observancia do devido processo legal, porquanto

0 estatuto da cooperativa Ihes assegurava o direito a ampla defesa numa

assembleia geral que deveria ser convocada especificamente para a exclusao de

“" BARROSO, op. cit., p. 225.

8 SARLET, op. cit., 2009, p. 272.

% STEINMETZ, Wilson. Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacdo constitucional. 1. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 25.

% SARMENTO, op. cit., p. 256.
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associados. Inconformados, os associados interpuseram recurso extraordinario
alegando violacdo ao devido processo legal. Ainda que nao tenha ocorrido
referéncia expressa a adocao da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais
nas relacbes privadas, o STF deu provimento ao recurso extraordinario para
assegurar aos associados o direito a ampla defesa na assembleia geral, ao
fundamento de que “uma coisa é a viabilizacdo da defesa e o siléncio da parte
interessada, algo diverso é o atropelo das normas préprias a espécie, julgando-se o

processo sem a abertura de prazo para producdo de defesa e feitura de prova”*.

Outro exemplo € 0 RE n° 161.243-6, julgado pelo STF em 7 de outubro de
1996, de relatoria do Ministro Carlos Velloso. Joseph Halfin, empregado da empresa
Air France, ajuizou acao trabalhista em face da ex-empregadora pleiteando, dentre
outros, os direitos previstos no regulamento empresarial. Em instancias ordinarias
entendeu-se que o referido regulamento s6 se aplicaria ao empregado de
nacionalidade francesa, e ndo ao autor da acado trabalhista, que era brasileiro.
Alegando violagdo ao principio da isonomia, Joseph Halfin interpés recurso
extraordinario, o qual foi conhecido e provido ao fundamento de que teria ocorrido
tratamento n&o-isondmico entre brasileiros e franceses que prestavam servigos em
condi¢bes iguais a um mesmo empregador. Adotou-se, ainda que implicitamente, a
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, in casu, na relacéo

empregado versus empregador?.

Mas o caso paradigmatico na jurisprudéncia brasileira foi o julgamento do RE
n° 201.819/RJ, em 11 de outubro de 2005. A Unido Brasileira dos Compositores
(UBC), sociedade civil, houve por bem excluir sumariamente um de seus socios do
qguadro associativo, sem conferir-lhe o direito a ampla defesa, a pretexto de que ele
teria causado prejuizos morais e financeiros a entidade. O socio lesado ganhou
perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) o direito de ser
reintegrado a associacdo em razao de o desrespeito ao direito a ampla defesa.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 158215-4 Rio Grande do Sul.
Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 30 de abril de 1996. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=212594>. Acesso em: 20
ago. 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 161.243-6 Distrito Federal. Relator
Ministro Carlos Veloso. Brasilia, DF. 29 de outubro de 1996. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=213655>. Acesso em 20
ago. 2011.
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Ndo se conformando com esta decisdo, a UBC interpds recurso

extraordindrio, tendo a 22 Turma do STF, por maioria de votos (vencida a Ministra

Ellen Gracie), lhe negado provimento nos termos do voto-condutor do Ministro

Gilmar Mendes®®,

Embora haja jurisprudéncia escassa sobre o tema, vem prevalecendo perante

0 STF a teoria da eficcia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

3.8 Nucleo essencial dos direitos fundamentais: a dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana esta prevista expressamente no artigo 1°,

inciso 1ll, da CRFB e representa o valor supremo de todo o Direito brasileiro.

Historicamente, a dignidade da pessoa humana esta ligada ao preceito do

Cristianismo de respeito ao proximo. Os seres humanos sédo criados a imagem e

semelhanca de Deus, assim, devem respeitar ao préximo como a si mesmos, sendo

todos iguais em humanidade.

Inspirado na filosofia kantiana, José Afonso da Silva afirma que:

53

Confira-se a ementa do acérdao prolatado pelo STF naquela oportunidade: “Sociedade civil sem fins
lucrativos. Unido Brasileira de Compositores. Exclusdo de sécio sem garantia da ampla defesa e do
contraditério. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Recurso desprovido. |. Eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. As violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relages entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Il. Os principios constitucionais como limites a
autonomia privada das associagdes. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer
associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente
em tema de protecao as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido
pela Constituicdo as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais gque
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitagGes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao, o poder de
transgredir ou ignorar as restricbes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. (...)". BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n°® 582965
Rio de Janeiro. Relator Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF. 30 de maio de 2006. Disponivel em:
<http:/Aww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28uni%E3o+e+brasileira+e+co
mpositores%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 7 de ago. 2012.
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[...] todo ser humano, sem distingdo, € pessoa, ou seja, um ser
espiritual, que é, ao mesmo tempo, fonte e imputacdo de todos os
valores, consciéncia e vivéncia de si proprio (...) todo ser humano se
reproduz no outro como seu correspondente e reflexo da sua
espiritualidade, razdo por que desconsiderar uma pessoa significa,
em Ultima andlise, desconsiderar a si préprio. Por isso € que a
pessoa é o centro de imputacao juridica, porque o Direito existe em
funcéo dela e para propiciar o seu desenvolvimento.

Apesar de haver divergéncia no tocante a possibilidade de conceitua-la,
entende-se que a dignidade da pessoa humana representa um topoi do
ordenamento juridico brasileiro e, como tal, € um termo que ndo admite

conceituacido®.

A dignidade da pessoa humana é composta dos elementos materialmente
essenciais para a preservacdo do patamar minimo civilizatério do ser humano,
notadamente os direitos de personalidade e o respeito a integridade fisica (direito a
vida) e psiquica (direito & honra, a imagem, a felicidade, a privacidade e intimidade).

Trata-se de uma qualidade intrinseca ao ser humano, pois ndo ha como se
conceber o individuo sem dignidade. O ser humano deixa de ser o objeto e passa a
ser a o protagonista do Direito contemporaneo. A dignidade da pessoa humana se
tornou o “epicentro axioldgico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo

o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a

miriade das relagdes privadas”®.

Como também obtempera Manoel Jorge e Silva Neto:

[...] a dignidade da pessoa humana deixa a mostra a obrigatoriedade
de pbr no nudcleo central das atencdes o individuo, quer seja para
torna-lo efetivamente destinatario dos direitos de cunho prestacional,
qguer ainda para demarcar, com precisdo, a ideia de que o mais
elevado e sublime propdsito cometido a sociedade politica € enaltecer
a dignidade das pessoas que a compdem®’.

> SILVA, Afonso José da. Comentario contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiro Editores:

2005, p. 37.
SILVA NETO, Manoel Jorge. Direitos fundamentais e o contrato de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 23.

% SARMENTO, op. cit., p. 85-6.

" SILVA NETO, op. cit., p. 21.
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Assim sendo, a dignidade da pessoa humana “esta na origem dos direitos
materialmente fundamentais da CRFB e representa o nucleo essencial de cada um

deles™®.

E a partir da constatacdo de que todos os direitos materialmente
fundamentais se originam da dignidade da pessoa humana é que se faz possivel
afirmar que ela é o nucleo essencial de todos eles. Por tal razéo, a dignidade da
pessoa humana assume a condicdo de principio de maior hierarquia, representando

um verdadeiro valor-guia em nosso ordenamento juridico®®.

Como sintetiza Amauri Mascaro Nascimento, a dignidade da pessoa humana
€ um fundamento axiolégico subjacente a inUmeras outras regras e que reconduz o
direito positivo ao dever de protegé-la e garanti-la contra quaisquer atos que possam

levar & sua violag&o®.

O que se discute na doutrina € se a dignidade da pessoa humana representa
um direito fundamental absoluto, ou se, ao revés, se trata de um direito fundamental

igual aos demais e, por conseguinte, passivel de sopesamento.

Robert Alexy entende que a dignidade da pessoa humana precisa ser
sopesada com os demais direitos fundamentais para se estabelecer o contetdo da
regra da dignidade da pessoa humana, de sorte que apenas a norma-regra da
dignidade é absoluta. Para Alexy, a impressdo de um carater absoluto da dignidade
da pessoa humana provém da constatacdo de que em inUmeras hipoteses o
principio da dignidade humana prevalecera em face de outros principios com ela

sopesados®’.

Também defendendo a possibilidade de ponderacéo da dignidade da pessoa
humana, Rubens Fernando Clamer dos Santos Junior esclarece que o principio pode
ser relativizado pelo juiz quando da analise do caso concreto, especialmente quando

houver colisdo entre dois valores que possam desaguar na dignidade do individuo.

®  BARROSO, op. cit., p. 251.

® SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A eficacia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 44.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: rela¢des individuais e coletivas do trabalho. 26. Ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 462.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 113-4.
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Por outro lado, Inocéncio Martires Coelho afirma que por ser o centro
epistemologico dos demais direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana
nao se sujeita a ponderacao:

[...] porque sobreposta a todos o0s bens, valores ou principios
constitucionais, em nenhuma hipotese é suscetivel de confrontar-se
com eles, mas tdo somente consigo mesma, naqueles casos limites
em que dois ou mais individuos - ontologicamente dotados de igual

dignidade - entrem em conflitos capazes de causar-lhes lesdes mutuas
a esse valor supremo®.

Endossando a impossibilidade de sopesamento da dignidade da pessoa
humana com outros direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet acrescenta que o
‘reconhecimento de diversos niveis de dignidade constitui, na verdade, uma
contradictio in terminis, uma vez que é a dignidade das pessoas que as torna iguais

em humanidade”®.

Em que pesem as respeitaveis opinides em sentido contrario, entende-se que
a dignidade da pessoa humana representa o nucleo essencial intangivel dos direitos
fundamentais e, dessa maneira, constitui-se principio absoluto ndo suscetivel a
ponderacdo, exceto naquelas hipoteses em que ela confrontar-se consigo mesma,
oportunidade que o juiz, no caso concreto, podera se valer da boa-fé objetiva para

estabelecer qual delas cedera a outra®.

®2 COELHO, op. cit., 2009, p. 174.

8 SARLET, op. cit., 2009, p.109.

% Como critério solucionador para o conflito entre dignidades, Nunes propde a adogéo do standard da
boa-fé objetiva, ao definir que: “(...) pode-se afirmar que na eventualidade de lide, sempre que o
magistrado encontrar alguma dificuldade para analisar o caso concreto na verificacdo de algum tipo de
abuso, deve levar em consideracdo essa condicao ideal aprioristica, pela qual as partes deveriam,
desde logo, ter pautado suas ac¢des e condutas, de forma adequada e justa. Ele deve, entdo, num
esforco de construcéo, buscar identificar qual o modelo previsto para aquele caso concreto, qual seria
o tipo ideal esperado para que aquele caso concreto pudesse estar adequado, pudesse fazer justica
as partes e, a partir desse standard, verificar se 0 caso concreto nele se enquadra, para dai extrair as
consequéncias juridicas”. NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 76.
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3.9 Coliséo entre direitos fundamentais. Principio da proporcionalidade

Os direitos fundamentais trazem significativa carga axiolégica de valores
protegidos constitucionalmente, motivo pelo qual, em determinadas situacdes da vida
cotidiana, podem entrar em conflito. Como néo existe hierarquia entre os direitos
fundamentais, muito menos direitos fundamentais absolutos (ressalvado o principio da
dignidade da pessoa humana), € preciso valer-se de critérios hermenéuticos objetivos
e racionalmente apreensiveis para solucionar casuisticamente a colisdo entre direitos

fundamentais, limitando-os reciprocamente®.

Considerando que os critérios classicos de hermenéutica juridica ndo sao
suficientes para solucionar o conflito entre direitos fundamentais opostos, faz-se
necessario examinar, em breves linhas, a nova hermenéutica juridica dos direitos

fundamentais.

A distincdo entre regras e principios é a chave-mestra para a solugdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais, pois sem ela ndo é
possivel estabelecer parametros racionalmente apreensiveis sobre as restricbes e

colisbes de direitos fundamentais®®.

As regras sdo normas que contém determinacfes preestabelecidas, € dizer,
sdo “determinagdes cujos efeitos ja se encontram definidos em seu comando e as
diversas condutas necessarias para a realizacdo desses efeitos decorrem deles de

» 67

forma substancialmente logica Elas se aplicam no modelo “tudo ou nada”,

representando mandamentos definitivos que se sujeitam a subsuncao.

O conflito entre regras que possuem comandos antagdnicos se resolve,
primordialmente, pela aplicagdo dos critérios lex superior derogat legi inferiori, lex

posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali. Ocorrendo

®  Ferreira Filho sustenta que “o pacto social, para estabelecer a vida em sociedade de seres

humanos naturalmente livres e dotados de direitos, ha de definir os limites que os pactuantes
consentem aceitar para esses direitos. A vida em sociedade exige o sacrificio que é a limitacéo do
exercicio de direitos naturais. Nao podem todos ao mesmo tempo exercer todos os seus direitos
naturais sem que dai advenha a balburdia, o conflito”. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves.
Direitos humanos fundamentais. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 4.

®  ALEXY, op. cit., p. 90.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 104.
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antinomias aparentes de segundo grau, o conflito deve ser resolvido pelos seguintes
critérios lex posterior generalis non derrogat priori speciali e lex posterior inferiori no

derrogat priori superiori.

Ja os principios, segundo Robert Alexy, “sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Prossegue Alexy afirmando que os principios sdo mandamentos de
otimizacdo na medida em que podem ser satisfeitos em graus variados e a sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das

possibilidades juridicas®®.

O problema da colisdo entre principios ndo pode ser resolvido através da
simples subsuncao. Na subsuncéo o intérprete se utiliza das técnicas tradicionais de
solucéo de antinomias para isolar uma Unica premissa maior aplicavel aqueles fatos.
Porém, como no conflito entre principios ha a oposicdo entre duas proposicdes
finalisticas, ou seja, existe divergéncia entre duas premissas maiores de mesma
hierarquia, ambas igualmente vélidas e vigentes, emanadas do mesmo texto

normativo, ndo é possivel resolver a antinomia pelos critérios tradicionais.

Nesse esteio, para resolver o problema de colisdo entre principios, recorre-se

a técnica da ponderacdo como mecanismo alternativo a subsuncao.

No ambito da coliséo entre principios h& razées opostas que, individualmente
tomadas “constituem boas razdes para determinada decisdo, e s6 nao levam de
imediato a uma deciséo definitiva porque também existe outra boa razdo a levar a

uma decis3o distinta”®®.

Com a ponderacdo € possivel especificar e valorar as condi¢Ges faticas e
juridicas que determinam a precedéncia de um dos principios. O resultado da
ponderagado € a formulagdo de uma “norma de direito fundamental atribuida” que

tera estrutura de regra e, como tal, permitira a subsuncao dos fatos’®.

Marcelo Freire Sampaio Costa elenca quatro pressupostos para a utilizacéo

da técnica da ponderacéo: (i) presenca de pluralidade de direitos igualmente validos,

®8  ALEXY, op. cit., p. 90.
9 COSTA, op. cit., p.45.
© ALEXY, op. cit., p. 102.
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(i) impossibilidade do exercicio simultaneo e completo desses direitos, (iii) presenca
de enunciados normativos abstratamente validos e a priori colidentes e (iv)

necessidade de solucado de casos dificeis ou duvidosos’*.

Humberto Avila destaca que a ponderacdo percorre trés etapas distintas. A
primeira delas é a preparacdo da ponderagdo, oportunidade na qual o intérprete
reline os elementos e argumentos inerentes a cada um dos principios em questédo. A
segunda etapa é a da realizacdo da ponderacdo, na qual o intérprete fundamentara
a escolha de um principio em detrimento ao outro. Por fim, tem-se a fase de
reconstrucdo da ponderacéo, etapa que se destina a estabelecer regras de relagcao

de precedéncia para além dos muros do caso concreto examinado’?.

Durante o processo de ponderacdo dois elementos devem ser levados em
consideracdo: (i) a concordancia pratica e a (i) proibicdo do excesso. A
concordancia pratica significa que o interprete deve harmonizar os valores inerentes
aos principios antagbnicos, protegendo-os, concomitantemente, ao maximo. Ja a
proibicdo do excesso corresponde a vedacao de restricdo exacerbada do conteudo
minimo dos direitos fundamentais em colisdo, ou seja, os direitos devem ser

preservados naquilo que Ihes for essencial, primordial, crucial, inafastavel.

Quando ndo for possivel acomodar concomitantemente os dois direitos
fundamentais antagonicos, caberd ao operador do Direito se socorrer a técnica da
ponderacdo (ou sopesamento), ndo se olvidando do dever de preservar ao maximo

0 nucleo essencial do direito fundamental preterido no caso concreto.

Ana Paula de Barcellos alerta que a utilizacdo do sopesamento deve ser
reservada apenas aquelas hipoteses que realmente exijam e a sua utilizacéo,
cabendo ao intérprete fundamentar detalhadamente as raz6es que o levaram a

adocado de um principio em detrimento ao outro”>.

Destarte, cabera ao intérprete motivar a escolha da norma de direito
fundamental atribuida, tal como determina o artigo 93, inciso 1X, da CRFB. Essa

fundamentacdo devera se pautar em critérios objetivos e racionalmente

" COSTA, op. cit., p.43.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 6.
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 132.

® BARCELLOS, op. cit., p.118.
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apreensiveis. Ganha importancia a argumentagcdo juridica, ou seja, 0 processo
racional e discursivo de fornecer razfes para sustentar um determinado ponto de

vista’,

Entdo, qual é o critério hermenéutico racionalmente apreensivel para justificar
a escolha de um direito fundamental em detrimento a outro? A resposta € o principio

da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade encontra-se previsto implicitamente na
CRFB. Existem duas correntes acerca dos fundamentos que embasam o principio
em questdo. A primeira, de origem alemda, vislumbra que o principio da
proporcionalidade esté ligado ao préprio Estado de Direito (Preambulo da CRFB). A
segunda, de origem norte americana, entende que a proporcionalidade decorre do
devido processo legal (artigo 5° inciso LIV, da CRFB). A despeito da divergéncia
quanto a origem, parece ndo haver controvérsia quanto a sua adocdo nho

ordenamento juridico brasileiro.

O principio da proporcionalidade parte da premissa de que nao existem
direitos fundamentais absolutos no ordenamento juridico (exceto o principio da
dignidade da pessoa humana), sendo possivel restringi-los casuisticamente a
partir de certas condi¢cdes faticas, de sorte a conferir-se unidade a constituicdo.
Nessa medida, a proporcionalidade se torna um critério objetivo para controlar a
extensdo e o alcance da limitacdo aos direitos fundamentais e interesses opostos

na relacdo juridica’.

O principio da proporcionalidade se desdobra em trés subprincipios: (i)
principio da adequacao; (ii) principio da necessidade e (iii) principio da

proporcionalidade em sentido estrito.

" BARROSO, op. cit., p. 340.

® segundo as licdes de Bonavides “poder-se-a, enfim dizer, a esta altura, que o principio da
proporcionalidade é hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e
canone do Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a ac¢éo ilimitada do poder do
Estado (...) sendo, como &, principio que embarga o proprio alargamento dos limites do Estado
para legislar sobre matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos
direitos fundamentais, mister se faz proclamar a for¢ca cogente de sua normatividade”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011, p. 436.
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De acordo com o principio da adequacdo, a restricdo a um direito
fundamental deve ser apta a proteger outro bem garantido constitucionalmente. O
meio - restricdo ao direito fundamental - deve ser apropriado para se atingir a
finalidade perseguida - protecdo de outro direito constitucional. O meio
empregado devera ser adequado e pertinente para se atingir aos fins desejados,
subsistindo utilidade e conformidade da medida escolhida’®.

Tratando do principio da necessidade, Julio Ricardo de Paula Amaral
explica que o meio escolhido deve ser o “mais suave” entre todas as opgdes
existentes. Havendo um meio alternativo menos gravoso para se chegar ao
mesmo resultado, a restricdo ao direito fundamental ndo atende ao subprincipio

da necessidade’”.

Virgilio Afonso da Silva resume os principios acima referidos lancando a
seguinte assertiva: “uma medida é adequada se, com ela, os fins perseguidos sao
fomentados; ela €, além disso, necessaria, se ndo houver outra medida que seja,

ao mesmo tempo, restritiva de direitos e tio eficiente quanto a medida adotada” 8.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito sera atendido quando
houver equilibrio entre os fins e os meios utilizados, ou seja, quando o0 meio a ser
empregado se revela 0 mais vantajoso promovendo certos valores com o0 minimo

de desrespeito a outros que a ele se contraponham’®.

Assim, havendo a colisdo entre direitos fundamentais a priori inconciliaveis,
cabera ao operador do Direito se socorrer ao principio da proporcionalidade para

acomodar os direitos e valores em oposigéao.

®  GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. Sdo

Paulo: RCS, 2005, p. 81.

AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes
trabalhistas. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 95.

8 SILVA, op. cit., 2008, p. 161.

" GUERRA FILHO, op. cit., p. 81-2.

77
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3.10 Principio formal da competéncia decisoria do legislador como limite a priori
da atuacao do poder Judiciario na conformacéao de direitos fundamentais

A partir do momento em que os direitos fundamentais passaram ser vistos
como normas-principios com incidéncia direta nas relacbes privadas e,
consequentemente, na legislagéo infraconstitucional, viu-se um crescente fen6meno
de ampliacdo dos poderes do Judiciario no neopositivismo, 0 que se convencionou

designar de “ativismo judicial”.

Percebendo a necessidade de frear o ativismo judicial, sem, contudo,
prejudicar a eficacia dos direitos fundamentais pela letargia legislativa, Robert Alexy
desenvolveu estudos a respeito do chamado “principio formal da competéncia

deciséria do legislador’®.

A constituicdo possui uma “ordem-moldura” e nela sdo perceptiveis dois
espacos distintos: (i) o primeiro, um espaco rigido daquilo que é obrigatério ou
proibido por for¢a da constituicéo e, (ii) o segundo, um vazio, ou seja, aquilo que nao
€ nem obrigatoério, nem proibido, mas, sim, facultativo. Os contornos rigidos daquilo
gue € obrigatério ou proibido representam uma ordem-moldura que ndo pode ser
alterada pelo poder Legislativo. Lado outro, o espaco daquilo que é facultativo
viabiliza a discricionariedade de atuacéo do legislador.

Robert Alexy afirma que “a questdo acerca da existéncia de uma
discricionariedade epistémica surge quando é incerta a cognicdo daquilo que é
obrigatorio, proibido ou facultativo em virtude dos direitos fundamentais”. Segundo o
autor essa incerteza possui primordialmente duas razdes: inseguranca das

premissas empiricas ou inseguranca das premissas normativas®.

Sem conhecer de forma profunda os fatos sociais, ha um risco de se fazer
opcéo legislativa equivocada. A falta de conhecimento empirico pode comprometer
diretamente o resultado do sopesamento a ser realizado pelo legislador quando da
edicdo de uma norma que restrinja certo direito fundamental, notadamente com

relacdo aos subprincipios de adequacdo e necessidade. Sem o conhecimento

8 ALEXY, op. cit., p. 611.
8 |dem, Ibidem, p. 612.
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empirico o legislador pode partir de premissas equivocadas para avaliar se a
restricdo ao direito fundamental é adequada e necessaria aos fins colimados.
Contudo, as constituicbes geralmente reconhecem ao legislador um poder
discricionario de cognicdo dos fatos socialmente relevantes, o que Robert Alexy

chamou de “discricionariedade epistémica de tipo empirica”.

Por seu turno, a inseguranca em relagdo as premissas normativas diz respeito
a incerteza acerca da melhor quantificacdo dos direitos fundamentais em jogo.
Reconhece-se ao Legislativo a chamada “discricionariedade epistémica normativa”,
ou seja, o poder de o legislador tomar decisdes no interior da ordem-moldura com
base em suas proprias valoracbes que, em regra, representam a vontade da

sociedade, pois se trata de um poder eleito democraticamente pelo povo.

E justamente nesse contexto que surge o chamado “principio formal da
competéncia decisoria do legislador”. Trata-se de principio formal na medida em que
ndo determina nenhum contetddo, mas apenas diz quem deve definir os contetdos.
Tal principio retoma a ideia de que as decisdes socialmente relevantes devem ser
definidas pelo legislador que foi eleito democraticamente pelo povo. Portanto, € um
principio que objetiva preservar as discricionariedades conferidas ao legislador,
primordialmente as empiricas em situacdes nas quais subsistem dlvidas acerca da

extensao do conhecimento dos fatos socialmente relevantes.

A partir do principio formal da competéncia do legislador, Robert Alexy traz a
segunda lei de sopesamento: “quanto mais pesada for a intervengao [da lei] em um
direito fundamental, tanto maior tera que ser a certeza das premissas nas quais essa

intervencdo [legal] se baseia™?.

Denota-se que o principio formal da competéncia decisoria do legislador € um
instrumento juridico proficuo para preservar a harmonia do ordenamento juridico e o

respeito aos principios da separacao dos poderes e da seguranca juridica.

Ja se afirmou que os direitos fundamentais se aplicam de forma direta nas
relacbes privadas. No entanto, os direitos fundamentais ndao podem pretender
ocupar todo o espaco juridico reservado as relagdes sociais num Estado

Democratico de Direito. As normas-regras editadas pelo poder Legislativo, mesmo

8 |dem, Ibidem, p. 617.
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aguelas que restrinjam certos direitos fundamentais - ressalvados os casos de

inconstitucionalidade - devem ser respeitadas pelo Estado-Juiz.

O uso abusivo da discricionariedade judicial traz pelo menos duas

consequéncias negativas & estabilizacéo das relacdes sociais®.

A primeira, de ordem politica, corresponde ao esvaziamento do poder da
maioria a partir da significativa reducao do espectro de atuagéo do poder Legislativo.
Como adverte Luis Roberto Barroso respeitadas as regras constitucionais “o
Legislativo esta livre para fazer as escolhas que lhe parecam melhores e mais
consistentes com os anseios da populagdo que o elegeu”. E complementa o
doutrinador afirmando que é preciso respeitar as discricionariedades conferidas ao
poder Legislativo, sob pena de o poder Judiciario transgredir o principio da
separacdo dos poderes do Estado, comprometendo a propria legitimidade
democratica da funcao judicial®.

Atento a necessidade de frear a discricionariedade judicial, Konrad Hesse

dissemina em suas licbes que:

[...] a vontade e a conduta do legislador democratico gozam de uma
presuncdo de constitucionalidade; a ele, legislador, correspondera
em primeira linha a conformacéo juridica das relagBes sociais; ao
tribunal constitucional estd vedado discutir essa primazia do
legislador, pois isso acarretaria um deslocamento das funcdes
constitucionalmente atribuidas®.

O segundo efeito negativo do uso abusivo da discricionariedade judicial esta

associado ao problema da inseguranca juridica a partir do decisionismo judicial.

8B A propésito, Lenio Luiz Streck, destaca que “(...) o calcanhar-de-aquiles da ponderacéo — e, portanto,

das diversas teorias argumentativas - reside no deslocamento da hierarquizagdo “ponderativa” em
favor da “subjetividade” (assujeitadora) do intérprete (...) em tempos de pos-positivismo, se, de um
lado, ocorre um aumento do espago de poder do judiciario (justica constitucional), a0 mesmo tempo
ocorre a diminuicdo do espaco do legislador (liberdade de conformacéo). Consequentemente, parece
inexoravel que tenhamos, na mesma propor¢céo, que controlar as decisfes judiciais. Afinal, ndo tem
sentido que, depois de tantas lutas, deixemos a interpretacdo/aplicacdo do direito, fruto de uma
revolucdo copernicana que veio para resgatar as promessas incumpridas da modernidade, a cargo de
um suijeito solipsista, que, a partir de sua consciéncia de si do pensamento pensante (...) resolva os
problemas decorrentes da indeterminabilidade dos textos juridicos”. STRECK, Lenio Luiz. A resposta
hermenéutica a discricionariedade positivista em tempos de pds-positivismo. In DIMOULIS, Dimitri;
DUARTE, Elcio Oto. Teoria do direito neoconstitucional: superacdo ou reconstrucdo do
positivismo juridico?. Sao Paulo: Método, 2008, p. 285-315.

% BARROSO, op. cit., p. 392-3.

% HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Traducdo Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 120.
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Como lembra Luis Roberto Barroso “é indispensavel que os juizes e tribunais
adotem certo rigor dogméatico e assumam o 6nus argumentativo da aplicagdo de
regras que contenham conceitos juridicos indeterminados” e sacramenta o
constitucionalista que “principios como a dignidade da pessoa humana,
razoabilidade e solidariedade ndo sdo cheques em branco para o exercicio de

escolhas pessoais e idiossincraticas”®.

Mesmo defendendo a eficacia direta dos direitos fundamentais, se ja existe
norma valida emanada pelo poder Legislativo no particular, e se o legislativo
representa o interesse da sociedade, ndo pode o poder Judiciario avocar para si a
escolha das premissas empiricas. O poder Legislativo possui discricionariedade
empirica e discricionariedade normativa, de sorte que leis por ele editadas devem

ser aplicadas pelo Estado-Juiz, salvo, repita-se, quando inconstitucionais.

Para controlar as disfun¢des da discricionariedade exacerbada da atuacao do
poder Judiciario na promocao dos direitos fundamentais, é possivel se socorrer aos
dois parametros preferenciais sugeridos por Luis Roberto Barroso: (i) preferéncia
pela lei, ou seja, onde existir manifestacao inequivoca e valida do legislador, deve
ela prevalecer, abstendo-se o poder Judiciario de tomar decisdo diversa que |he
pareca mais correta ou convincente e (ii) preferéncia pela regra, de modo que deve
prevalecer a rega descritiva de conduta validamente editada em detrimento ao

principio de igual hierarquia diretamente relacionado aquela matéria®’.

Com a mencao aos dois critérios preferenciais, criam-se parametros juridicos
objetivos e racionalmente apreensiveis para a atuacdo do poder Judiciario quando
da promocdo ou ponderacdo dos direitos fundamentais. Direitos fundamentais
devem ser promovidos sem fundamentalismo e, principalmente, dentro das regras
concernentes ao Estado Democratico de Direito, pois, caso contrario, estar-se-a

caminhando para uma onipoténcia judicial ou para um governo dos juizes®®.

% BARROSO, op. cit, p. 393.

8 |dem, Ibidem, p. 393-4.

% Tais expressdes foram utilizadas por COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo
constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 177.
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4 CONTRATO DE TRABALHO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Teorias sobre a natureza juridica do contrato de trabalho

Podem-se distinguir dois grupos de teorias que pretendem classificar a
natureza juridica do vinculo de trabalho: (i) as teorias tradicionais civilistas (locacao,
compra e venda, sociedade e mandato) e (ii) as teorias do proprio Direito do
Trabalho (anticontratualistas e contratualistas).

A primeira das teorias tradicionais, influenciada pelo Direito Romano, definia o
vinculo de trabalho como sendo um contrato de locacdo de servicos (locatio
operarum). O empregador seria o0 locatario e o empregado o locador dos servigos. A

coisa locada era a proépria for¢a de trabalho do empregado.

Contudo, a teoria da locacdo de servicos nao prevaleceu. A locacdo se
distingue do contrato de trabalho em razdo da natureza da prestacdo prometida.
Finda a locacdo, restitui-se a coisa locada ao locador. Como a forca de trabalho é
inseparavel da figura do empregado, ao final da relacdo juridica ndo € possivel

restituir-se ao locatario a coisa locada (for¢ca de trabalho).

Ensina Amauri Mascaro Nascimento que alguns doutrinadores, dentre eles
Pothier, Carnelutti e Bureau, entendiam que o vinculo de trabalho entre empregado
e empregador teria natureza juridica de contrato de compra e venda. Segundo tal
concepgao, o trabalho humano seria equiparado a uma mercadoria e, como tal,
passivel de comercializacdo. O trabalhador venderia a sua forca de trabalho por um

preco (salario)®°.

A teoria da compra e venda também sofreu duras criticas em razdo da
impossibilidade de se equiparar o trabalho a mercadoria. O trabalho € uma das
principais formas de se alcancar a dignidade humana e, como tal, ndo pode ser

comercializado®.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso ... op cit., p. 585.
% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 340.
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Alguns doutrinadores (especialmente Chatelain, Canalejas e Valverde)
buscaram identificar o vinculo de trabalho a um contrato de sociedade (ou
associacdo), ao argumento que o empregador e os trabalhadores teriam o mesmo
propésito na relagéo juridica, qual seja, o de produzir riqueza. Com a geracdo de

riquezas o empregado receberia salario e o empregador os lucros do negécio™.

Entretanto, o vinculo que une as partes na relacdo de emprego ndo pode ser
equiparado a um contrato de sociedade, por |he faltar a affectio societatis. Enquanto
o empregador recebe lucro, o empregado, ordinariamente, recebe salario. O
empregado ndo concorre com o empregador para a formacdo da vontade social,
mas, ao revés, se sujeita ao empregador. Diferentemente do empregador, o

empregado ndo assume os riscos do negdcio®.

Sintetizando as criticas a teoria do contrato de sociedade, Amauri Mascaro

Nascimento afirma que:

[...] entre os sujeitos da sociedade hd uma posicdo de igualdade,
guando entre o0s sujeitos do contrato de trabalho h4d uma relacéo de
subordinacdo e o empregado esta sob dependéncia do empregador,
portanto, ambos achando-se em plano de desigualdade e né&o
igualdade. Na sociedade, o animus que vivifica a atuacdo dos

7

sujeitos é a affectio societatis, quando no contrato de trabalho o

animus contrahendi € o da prestagdo de servicos subordinados a

serem aproveitados por alguém”®.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, Troplong, Mercade e Duranton,
defenderam que o vinculo trabalhista seria um contrato de mandato, sendo o
empregado mandatario do empregador. Essa teoria também ndo vingou, pois o
contrato de trabalho se dissocia da ideia de representatividade. Além disso, no
mandato ha participacdo de um terceiro na relacéo juridica, o que ndo ocorre na
relacdo de emprego. No mandato ha a substituicdo do mandante pelo mandatario no
exercicio da atividade representada, ao passo que no contrato de trabalho,
excepcionados o0s casos de cargos de confianca, ndo ha a substituicdo do
empregador pelo empregado. Ainda, 0 mandato geralmente € gratuito e o contrato

de trabalho é necessariamente oneroso®.

° NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso ... op cit., p. 588.

% MORAES FILHO, Evaristo de. Introducao do direito do trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 325.
% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito ... op. cit., 2011, p. 341.

*  NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso ... op cit., p. 594.
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Ao longo do tempo as teorias tradicionais civilistas acerca da natureza juridica
do vinculo de trabalho cederam espaco as chamadas teorias préprias do Direito do

Trabalho, anticontratualistas e contratualistas.

Por ocasido da Revolucdo Industrial, surgem na Alemanha e na Franca
movimentos anticontratualistas, desvinculando a relacdo juridica do contrato. Para
essa corrente, a vontade das partes nao tem relevancia, bastando o trabalhador
estar inserido na estrutura da sociedade e prestar servicos em favor de outrem para
que surjam os direitos e as obrigacbes trabalhistas que, inclusive, ja estdo

preestabelecidos em leis e normas coletivas®.

Subdivide-se a teoria anticontratualista em dois movimentos: teoria da relacéo

de trabalho e teoria do institucionalismo.

Para a teoria da relacdo de trabalho, a constituicdo e o desenvolvimento do
contrato de trabalho prescindem da vontade das partes, bastando a pratica de atos
de emprego para que deles resultem direitos e obrigagdes. Essa corrente substitui a
expressao “contrato” por “relacdo de trabalho”, para dissociar o liame juridico da
convergéncia de vontades entre empregador e empregado. O acordo de vontades
cede espaco para a ideia de engajamento, ocupacao, insercdo do trabalhador na
empresa. Os direitos e obrigacBes provém do fato objetivo que é estar inserido na
sociedade. Ao iniciar a prestacdo de servicos o trabalhador ja esta protegido pela

legislacao trabalhista.

A teoria do institucionalismo concebe que o empregado submete-se a uma
situacdo fundamentalmente estatutaria, sujeitando-se as regras e condi¢bes de
trabalho previamente estabelecidas pelo empregador. A relacdo independe da
vontade e se assemelha a uma instituicdo. SituacGes de fato se transformam em
situacOes de direito independentemente da vontade das partes, pois, ao ingressar na
empresa 0 empregado nada cria ou constitui, mas, ao revés, apenas se sujeita aos

ditames institucionais.

% NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder diretivo do empregador. Sdo Paulo: LTr,

2009, p. 30.
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A principal critica formulada as teorias da relagdo de trabalho e
institucionalismo é no sentido de que o vinculo de trabalho subordinado ndo pode
prescindir da vontade ou do consentimento das partes. O trabalhador ingressa na
empresa somente através de um contrato, ainda que tacito. Ademais, durante a
execucao do contrato, s6 € permitida a alteracdo das clausulas pactuadas se
houver a concordancia expressa do trabalhador e dela ndo resultarem prejuizos
ao obreiro. Por isso, seja na constituicdo, seja no desenvolvimento, é
imprescindivel a manifestacdo de vontade das partes contratantes para a

formagédo do negdcio juridico.

No Brasil, embora existam respeitadas opinides em sentido contrario®,

atualmente vem prevalecendo na doutrina a teoria contratualista.

De acordo com o artigo 442 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT),
“contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacédo de emprego”. Ainda, o artigo 443 do mesmo diploma legal prevé que “o
contrato individual de trabalho poderd ser acordado tacita ou expressamente,

verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou indeterminado”.

Embora Jodo de Lima Teixeira Filho defenda que o artigo 442 da CLT
corresponde a um “misto de contratualidade e institucionalismo”, entende-se que
os dispositivos acima mencionados denotam a opcao do legislador pétrio pela

teoria contratualista®’.

Tanto o artigo 442, quanto o artigo 443 da CLT fazem referéncia expressa
no sentido de que o contrato € “acordo”. Em razdo de pressupor o acordo de
vontades entre as partes, reveste-se o contrato individual de trabalho de natureza
contratual. A esséncia do contrato de trabalho esta ligada a vontade dos
contratantes, pois, “ninguém trabalha para outra pessoa a nido ser por sua

vontade e ninguém admite outra pessoa para trabalhar a ndo ser que o queira” %.

% por exemplo, Baracat entende que o contrato de trabalho é um fato social concreto e que prescinde

da vontade das partes, defendendo que “néo existe vontade real do trabalhador, muito menos livre,
quando este ndo tem a possibilidade de discutir o valor do salario quando da contratacdo, nem
qualquer outra condigdo de trabalho (...)” BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito
individual do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 107. No mesmo sentido, confira-se REIS, Nélio.
Alteracdo do contrato de trabalho, Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1957, p.16.

% TEIXEIRA FILHO. Jodo de Lima. Contrato de trabalho. In SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes de
direito do trabalho. 22. ed. v. |, Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 241.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito ... op. cit., p. 351.
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Em outras palavras, a liberdade de assentir e firmar representa condi¢cédo sine qua

non da relacdo de emprego®.

Ademais, vale lembrar que ao retirar o elemento volitivo da formagdo do
vinculo de trabalho, subtrai-se da relagéo juridica o importante instituto da autonomia

privada’®.

Nelson Mannrich sacramenta a discussédo a respeito da natureza juridica da
relagdo de emprego ao afirmar que é “inegavel a supremacia do contrato, a partir de
simples constatagdo, pois esta presente no mundo das rela¢gbes trabalhistas, tanto

individuais quanto coletivas e na prépria jurisprudéncia”°?.

Conclui-se, pois, que é contratual a natureza juridica do vinculo que une

empregado e empregador.

4.2 O contrato individual de trabalho como fonte do Direito do Trabalho

Fonte, em sentido amplo e na linguagem corriqueira, significa aquilo de onde
se origina ou nasce alguma coisa, de onde parte, jorra, hasce algo que comeca a
existir, mas que ndo existia antes. Fonte do Direito, portanto, € uma metéfora

empregada para designar a origem de direitos, deveres e obrigacdes.

Existem diversas classificacdes no tocante as fontes do Direito do Trabalho. A
classificacdo mais difundida na doutrina brasileira € aquela que divide as fontes de

Direito do Trabalho em materiais ou formais*®.

Materiais sdo aquelas fontes relacionadas aos fundamentos histéricos,

socioldgicos e filosoficos que antecederam o surgimento do Direito do Trabalho.

As fontes formais do Direito do Trabalho, por seu turno, correspondem aos

processos de manifestacdo da norma juridica pelos quais se reconhece a sua

% NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual ... op. cit., p. 30.

1% TRINDADE, Rodrigo. Func&o social do contrato de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 101.

1%L MANNRICH, Nelson. A modernizac&o do contrato de trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p.106.

192 Nesse sentido, confira-se SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes de direito do trabalho. 22. ed. v. I,
Séo Paulo: LTr, 2005, p. 148-67 e MORAES FILHO, op. cit., p. 218-235.
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positividade. Subdividem-se em (i) fontes formais heterénomas (lei, regulamento,
sentenca normativa e regulamento de empresa, quando unilateral), aquelas cujo
comando normativo se encontra fora da vontade das partes, e (ii) fontes formais
autbnomas (costume, convencdo coletiva de trabalho e regulamento de empresa,

quando bilateral), aquelas construidas a partir da vontade dos interessados.

Foge ao escopo do presente trabalho analisar cada uma das fontes do Direito
do Trabalho. Entretanto, ndo se pode deixar de criticar a classificacdo acima
referida, pois se entende que o contrato individual de trabalho representa fonte

formal autbnoma do Direito do Trabalho.

O contrato individual de trabalho corresponde a uma manifestacao de vontade
destinada a produzir efeitos juridicos, fazendo lei entre as partes em tudo aquilo que
nao contravenha os termos da legislacdo vigente e as normas de ordem publica.
Nesse espeque, o fato de as disposi¢cdes contratuais ndo serem dotadas de efeitos
gerais e abstratos ndo retira do contrato individual a sua caracteristica de fonte do
Direito de Trabalho.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk asseveram que € no contrato que nasce o
vinculo de trabalho e as obriga¢des essenciais da relacédo juridica, destacando que o

contrato é Unica e exclusiva fonte voluntéria da relacdo de emprego™®.

Sergio Pinto Martins, com apoio nos artigos 8° e 444 da CLT, reconhece que
as disposicOes contratuais sdo fontes do Direito do Trabalho, afirmando que as
determinacdes inseridas no contrato “irdao dar origem a direitos e deveres do

empregado e do empregador’®*.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia também defende que o contrato de trabalho é
fonte do Direito do Trabalho, ainda que néo preenchidos os requisitos da generalidade e
abstracdo. Segundo o referido doutrinador, o conceito de fonte do Direito do Trabalho
deve ser analisado de forma mais ampla de sorte a englobar todos os modos de

materializac&o de direitos e obrigacdes na relagdo empregaticia™®”.

1% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso elementar de direito do trabalho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1964, p. 45.

1% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 75.

1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2008, p. 63.
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Portanto, em que pesem os respeitaveis posicionamentos em sentido contrario™®®,

entende-se que o contrato de trabalho é fonte formal autbnoma do Direito do Trabalho.

4.3 O contrato individual de trabalho no Direito contemporaneo

Na faceta do Estado Liberal, os principios basilares que regiam o contrato
individual de trabalho eram o da igualdade formal entre as partes e a necessidade
de preservar a liberdade dos individuos na relagéo juridica.

A autonomia corresponde ao direito de os individuos regerem-se por suas
préprias leis, atuando dentro de um espectro de liberdade que Ihes é conferido. A
autonomia da vontade ¢é a liberdade que o agente possui de praticar um ato juridico.
Ja a autonomia privada € o poder que o Direito confere aos individuos de regularem
0S seus proprios interesses. A autonomia da vontade possui conotacao subjetiva,
psicolégica, enquanto que a autonomia privada representa o poder objetivo da

vontade dentro do Direito, de um modo real e concreto.

Diversos fatores de ordem moral, politica, econémica e juridica relacionam-se
a autonomia privada durante o Estado Liberal. Sob o aspecto moral, a autonomia
privada esta relacionada ao individualismo do ser humano, a ideia de que individuo é
a Unica razdo de ser de todo o Direito. Politicamente, representava forma de
antagonismo a intervencdo do Estado nas relacdes sociais. Na vertente econémica,
a autonomia privada ligava-se ao liberalismo econbémico (laissez-faire e laissez-
passer), contrapondo-se ao dirigismo estatal. Juridicamente, os particulares criariam

suas proprias nhormas gue passam a conviver com outras emanadas do Estado.

Acreditava-se que todos os individuos eram iguais perante a lei e que, em
razdo dessa igualdade formal, detinham uma esfera de soberania individual para
autorregulamentar os proprios interesses através do contrato. E, uma vez firmado o
contrato, salvo nas hip6teses de vicio do consentimento, o contrato fazia lei entre as

partes sem possibilidade de intervencdes externas.

1% Entendendo gue o contrato de trabalho nédo representa fonte do Direito do Trabalho, confira-se

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. Ed. S&do Paulo: LTr, 2009, p. 162
e CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 74.
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A liberdade de contratar correspondia ao direito de a parte (i) escolher se
quer ou nao firmar um contrato; (ii) definir a pessoa com quem pretende firmar o

contrato e (iii) delimitar o contetddo do contrato que sera firmado.

A liberdade de contratar propriamente dita corresponde ao direito atribuido
as partes de escolherem se querem ou ndo firmar um contrato. Trata-se do
“arbitrio de decidir, segundo os interesses e conveniéncias de cada um, quando

se estabelecera com outrem um negdcio juridico contratual”*’.

A liberdade de escolher o outro contratante diz respeito ao poder subjetivo

conferido ao individuo de escolher com quem quer firmar o contrato.

J4 a liberdade de definir o conteddo do contrato implica no direito de as
partes estipularem os direitos e obrigacdes reciprocas do contrato que sera
firmado, definindo as clausulas do contrato de acordo com as suas proprias

conveniéncias.

Uma vez firmado o contrato, ele representava lei entre as partes (pacta
sunt servanda), conferindo estabilidade e previsibilidade as relagdes juridicas.

A estabilidade seria assegurada pela certeza de que aquilo que foi
avencado sera cumprido a risca pela contraparte, por representar ato juridico
perfeito. Humberto Theodoro Junior afirma que “contrato é ato juridico perfeito,

cuja forca, no Direito brasileiro, é protegida por garantia constitucional”',

hY

A previsibilidade associa-se a ideia de que as partes, valendo-se da
autonomia privada, ja regulamentaram as suas proprias relacdes juridicas
projetando as respectivas condi¢cdes e definindo de antem&o os contornos futuros
do seu objeto.

97 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora

Forense, 2011, p. 19.
1% THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus principios. 3. ed. Rio de Janeiro: AIDE,
2001, p. 23.
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A intervencdo do poder Judiciario no contrato era minima e praticamente so
ocorria quando havia nulidade por vicio de consentimento (erro, dolo, coacéo,
fraude, simulacdo, estado de perigo ou estado de necessidade) ou violacdo as

normas de ordem publica e aos bons costumes'®.

Entretanto, com a superacao do Estado Liberal, percebeu-se que a igualdade
meramente formal representava um artificio para a propagacéo do desequilibrio e da
injustica contratual nas relacdes sociais, favorecendo apenas os detentores do poder
econdmico. A suposicdo de que a igualdade formal entre os individuos asseguraria o

equilibrio entre os contratantes foi desacreditada na vida real.

Viu-se a necessidade de intervencdo do Estado nas relagbes contratuais
como forma de minimizar os efeitos danosos da liberdade contratual. O Estado
passou a intervir na vida econdmica e o fez através da limitacdo da vontade das
partes dentro das relacfes juridicas, primordialmente aquelas com latente
desigualdade material entre os contratantes. Lacordaire, citado por Orlando
Gomes, afirmou que “entre o fraco e o forte é a liberdade que escraviza e a lei

que liberta™*.

Para coibir as disfungdes provenientes dos dogmas individualistas puros, 0
Estado se utilizou, inicialmente, de dois recursos técnicos: (i) conversdo de leis

supletivas em leis imperativas e (ii) discussao corporativa.

Prevaleciam no ordenamento juridico as denominadas leis supletivas, ou
seja, normas que atuavam para suprir a auséncia de manifestacdo de vontade
das partes, ou complementa-la, quando insuficiente. Com o propésito de
restabelecer o equilibrio e a justica contratual, em superacédo ao liberalismo, as
leis supletivas foram gradativamente substituidas por leis coativas. Leis coativas
sdo aquelas que ordenam ou proibem certos atos. Quando ordenam, sao

chamadas leis imperativas. Ao revés, quando proibem, sdo denominadas leis

199 Amaral define a ordem publica como sendo o “conjunto de normas juridicas que regulam e protegem
interesses fundamentais da sociedade e do Estado e as que, no direito privado, estabelecem as bases
juridicas fundamentais da ordem econdmica”. Quanto aos bons costumes, Francisco Amaral afirma
que eles representam o “conjunto de regras morais que formam a mentalidade de um povo e que se
expressam em principios como o da lealdade contratual, da proibicdo do lenocinio, dos contratos
matrimoniais, do jogo, etc.” AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 339.

19 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 35.
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proibitivas. As leis coativas reduzem o espectro conferido a autonomia privada
nas relagdes contratuais. O contrato deixa de ser simplesmente expressédo da
autonomia privada e passa a ter uma estrutura hibrida de disposi¢des voluntarias
e compulsoérias de sorte a se restabelecer o equilibrio da relacdo juridica que

havia se esvaido no liberalismo econdmico®*!.

Renato Rua de Almeida esclarece que o Direito do Trabalho adotou um
conjunto de normas que conferem um tratamento desigual em favor do
trabalhador na relacéo juridica, intervindo na ordem social com uma legislacéo de

natureza imperativa e de ordem publica®?.

Além disso, o Estado também interveio na autonomia privada para corrigir
o desequilibrio contratual valendo-se da chamada discusséo corporativa. Orlando
Gomes assevera que as pessoas “organizam-se, fortalecendo-se, para, na
formacao do contrato, em que sao interessadas, discutir as condi¢cdes contratuais

em pé de igualdade com a outra parte”**3.

O exemplo mais comum no Direito do Trabalho € o poder conferido aos
sindicatos que contratam acordos coletivos de trabalho com as empresas. A
discussédo corporativa corrige a desigualdade de poderes no interior da relacéo

juridica e favorece a justica contratual.

Para reforcar o restabelecimento do equilibrio contratual nas relacdes
juridicas entre atores materialmente desiguais, somem-se as inovacdes técnicas
mencionadas anteriormente, os principios da boa-fé objetiva, da funcédo social do
contrato e do equilibrio contratual, concernentes aos valores éticos e sociais que

vigoram no Estado Democrético de Direito.

O conceito de boa-fé é ambivalente, compondo-se da boa-fé subjetiva e da

boa-fé objetiva.

Boa-fé subjetiva relaciona-se ao estado de consciéncia do agente por
ocasido de um dado comportamento. Representa um pressuposto de fato para a

11 1 dem, Ibidem, p. 26-7.
12 ALMEIDA, op. cit., 2012, p. 295-6.
3 GOMES, op. cit., 2007, p. 37.
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aplicacdo da norma juridica, ou seja, um estado de consciéncia ou ignorancia

anterior & prépria celebracdo do negécio juridico™**.

Lado outro, a boa-fé objetiva corresponde a um dever de conduta ético,
objetivo, alheio as boas ou mas intencbes das partes contratantes. Caio Mario da
Silva Pereira ensina que a boa-fé objetiva vai além do simples dever negativo de
abstencdo para ndo prejudicar a contraparte, compreendendo, também, o dever
positivo de cooperacdo para a consecucdo dos efeitos praticos que justificam o
préprio contrato, ponderando que “o agente deve fazer o que estiver ao seu alcance
para colaborar para que a outra parte obtenha o resultado previsto no contrato,

ainda que as partes assim ndo tenham convencionado”*°.

A boa-fé objetiva possui triplice funcdo: (i) atuar como canon interpretativo-
integrativo, ou seja, auxiliar o operador do direito a ndo permitir que o contrato
extrapole os respectivos interesses econdmicos e/ou sociais, licita e razoavelmente
esperados para aquela relacdo juridica; (ii) criar deveres juridicos colaterais, como,
por exemplo, os deveres de lealdade, deveres de informacéo e deveres de protecao;
e, ainda, (iii) limitar o exercicio de direitos subjetivos no interior da relacéo juridica,

confundindo-se, aqui, com a prépria figura do abuso de direito**°.

A funcdo social do contrato exige que o0s interesses individuais sejam
exercidos em conformidade com os interesses sociais. O contrato ndo se sustenta
se estiver escorado apenas em interesses individuais das partes, pois 0s interesses
individuais estéo sujeitos ao crivo da justica social. A funcao primordial dos contratos
na perspectiva social é reduzir as desigualdades materiais e a exploracdo dos

vulneraveis, promovendo a justica comutativa*’.

A justica contratual (ou equilibrio) pressupbe a reciprocidade e a
comutatividade de direitos e obrigacdes. A toda prestacao assumida por uma das
partes deve corresponder uma contraprestacdo igual ou semelhante, sem

onerosidade excessiva para uma das partes, pois o contrato deve assentar-se em

114 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Célia Bodin de. Cédigo Civil

interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 16.
PEREIRA, op. cit, 2011, p. 18.

TEPEDINO, op. cit., p. 17.

LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 67.
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vantagens muatuas para ambos 0s contratantes. Busca-se a equivaléncia material

entre a prestacao e a contraprestacao correlacionada’'®.

Pondere-se, finalmente, que muito embora no Direito contemporaneo o
contrato esteja umbilicalmente ligado aos valores sociais de eticidade, sociabilidade
e operabilidade, isso n&o significa a eliminagdo dos interesses individuais e
econdmicos do contrato. A propadsito, assinala Paulo Lébo que:

[...] os principios sociais do contrato ndo eliminam os principios
individuais do contrato, a saber, o principio da autonomia privada
negocial, o principio da forga obrigatoria do contrato (pacta sunt
servanda) e o principio da relatividade dos efeitos do contrato; mas
limitam e conformam, profundamente, seu alcance e conteudo. [...] a
compreenséao que se tem hoje dos principios sociais do contrato ndo
€ mais um antagonismo radical aos principios individuais, pois estes

como aqueles refletiram etapas da evolugéo do direito contratual e do

proprio Estado moderno™*®.

Tecidas essas breves consideracdes a respeito do contrato, retoma-se a

andlise do contratual individual de trabalho na perspectiva do Direito do Trabalho.

A liberdade contratual esta contemplada no caput do artigo 444 da CLT que

enuncia:

“as relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto n&o contravenha
as disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihe sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes”.

A lei determina que “as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulagcdo das partes interessadas”, denotando a adocdo do principio da
autonomia privada e da liberdade de contratar. Contudo, essa liberdade de estipular
0 conteudo do contrato individual de trabalho esta condicionada a observancia das
normas cogentes de “protecdo ao trabalho”, aqui entendidas as normas, direitos,
deveres e obrigacGes provenientes das fontes autdbnomas e/ou heterbnomas do

Direito do Trabalho.

Percebe-se que as leis trabalhistas s&o normas coativas e de ordem publica.

O piso minimo de direitos (e as obrigagBes béasicas) concernentes ao contrato

8 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 273-8.

19| 6BO, op. cit., p. 67.
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individual de trabalho esta contemplado de maneira imperativa, ou proibitiva, na
legislacdo trabalhista, ndo se sujeitando a derrogacdo pela vontade das partes
através do contrato individual de trabalho. Portanto, mesmo escudando-se no
principio da autonomia privada, ndo podem as partes, através do contrato individual
de trabalho, por exemplo, definir uma jornada de trabalho superior a 15 horas
diarias, sem descanso semanal remunerado. Ou ainda, reduzir o direito a férias para

10 dias, retirando-lhe o adicional de um terco previsto na CRFB.

As partes ndo podem contratar aquém daquilo que esta previsto na lei, porém,
sendo a legislagdo omissa ou insuficiente para regulamentar determinadas
situacdes, as partes detém liberdade para autorregulamentar os seus proprios

interesses.

Estévao Mallet obtempera que apesar de o legislador ter limitado a liberdade

de contratar na relagdo de emprego:

[...] a imposicdo de limites a liberdade de contratar, ainda que se
manifeste particularmente intensa no campo trabalhista, tanto mais
no ambito das relagbes individuais de trabalho, n&o chega a
desnaturar a relacao juridica que se estabelece entre empregado e
empregador'?®.

Ampliando o debate atinente ao espaco reservado a liberdade contratual, ndo
se pode furtar em mencionar os artigos 421 e 2035, ambos do CCB e analisar em
gue medida os referidos dispositivos afetam as disposi¢cdes contidas no artigo 444

da CLT e o contrato individual de trabalho.

De acordo com o artigo 421 do CCB “a liberdade de contratar sera exercida
em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. O artigo 2035 do CCB
complementa que “nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcao

social da propriedade e dos contratos”.

A constitucionalizacdo do direito privado fica visivel nos referidos dispositivos
legais, pois o legislador encampou o principio da funcdo social do contrato como

‘limite” e “razdo” para o exercicio da liberdade de contratar. A fungdo social do

120 MALLET, Estévao. Pratica de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 16-7.
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contrato foi erigida a condicdo de preceito de ordem publica insuscetivel de
afastamento pela vontade das partes contratantes.

De plano, ndo parece possivel afastar a aplicacdo dos artigos 421 e 2035 do

CCB a pretexto do disposto no paragrafo unico, do artigo 8°, da CLT.

O fato de as normas de direito comum se aplicarem subsidiariamente a CLT,
naquilo em que ndo for incompativel com o regramento trabalhista, ndo tem o
condao de afastar a incidéncia direta e imediata de um direito fundamental previsto
na CRFB. A funcéo social do contrato, intimamente ligada ao principio constitucional
da funcéo social da propriedade, € um direito fundamental e, como tal, aplica-se de

maneira imediata ao contrato de trabalho, ex vi do artigo 5°, § 1°, da CRFB.

O fato de se reconhecer a aplicagéo dos artigos 421 e 2035 do CCB ao Direito
do Trabalho, contudo, ndo significa retirar do contrato individual de trabalho o espaco
reservado a liberdade contratual e a validade dos deveres e obrigacdes pactuados em

consonancia aos limites estabelecidos nas normas de protecéo ao trabalho.

E sabido que o contrato individual de trabalho ostenta dupla funcéo: individual

e social.

A funcéo individual esta diretamente ligada ao principio da autonomia privada
e ao poder conferido ao empregado e ao empregador de regulamentarem as suas
proprias relacdes juridicas de acordo com os juizos de conveniéncia e oportunidade
de cada um. Judith Martins-Costa lembra que “a fungao primordial do contrato &,
pois, viabilizar a circulacdo de riquezas de um patriménio para outro, circulacdo essa

que se da por ato voluntario licito”*?.

O contrato de trabalho ndo escapa a essa funcédo individual. Trata-se de um
contrato em que ha circulacdo de riquezas. O trabalho do empregado gera lucro ao
empregador. Por sua vez, o trabalho rende salario ao empregado que, com esta
remuneracao, consome produtos e servigcos, também fazendo circular riquezas na

sociedade.

2L | OTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal de. Teoria geral dos

contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 31.
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Por seu turno, a funcdo social corresponde a necessidade de conformacgéo
dos interesses individuais das partes no contrato de trabalho aos interesses

socialmente relevantes, sempre que estes estiverem presentes.

Francisco Amaral destaca que:

[...] consagrada assim a fungdo econdmico-social dos institutos juridicos
e, implicitamente, da autonomia privada, temos que o exercicio deste
poder juridico deve limitar-se, de modo geral, pela ordem publica e
pelos bons costumes e, em patrticular, pela utilidade que possa ter na
consecucdo dos interesses gerais da comunidade, com vistas ao
desenvolvimento econémico e ao seu bem estar social*?.

Portanto, ndo pode o contrato individual de trabalho servir de escudo para
escravizar a parte mais fraca da relacao juridica impondo-lhe obrigacdes e deveres
manifestamente excessivos ou onerosos sob a bandeira da liberdade contratual. Os
interesses econdmicos devem ser exercidos em conformidade com os interesses
sociais e os ditames da justica contratual, mas nada impede que ambos convivam
de maneira harmoniosa no contrato de trabalho, pois ha que se buscar o meio-termo

entre os interesses conflitantes.

4.4 O contrato individual de trabalho como palco propicio para a
vulnerabilidade de direitos fundamentais do trabalhador. Eficacia imediata

dos direitos fundamentais na relacdo empregaticia

O empregado € o elo mais fraco da relacdo juridica e, nesse sentido, se
sujeita as imposi¢cdes do empregador. Empregador, como a propria lei define (artigo
2°, caput, da CLT), é aquele que “assumindo os riscos da atividade econdmica,

admite, assalaria e dirige a prestagcédo pessoal dos servigos”.

O empregador exerce poder de direcdo sobre a atividade do seu empregado,
determinando como, quando, onde e sob quais condi¢cdes ele devera empreender a
sua forca de trabalho. Como o empregador exerce poder social que coloca em
xeque a liberdade e a autonomia da vontade do trabalhador, potencializam-se os

riscos de desrespeito a direitos fundamentais do empregado.

122 AMARAL, op. cit., 2000, p. 358.
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Como destaca Julio Ricardo de Paula “o trabalhador esta inserido numa
organizacdo alheia e submetido a uma autoridade que, mesmo situada no campo

privado, ndo deixa de ser um poder social com relevancia juridica”?3.

Diante desse cenério de vulnerabilidade do empregado e de exercicio de
poder social do empregador é que se faz possivel sustentar a incidéncia imediata

dos direitos fundamentais no contrato individual de trabalho.

Jodo Caupers afirma que, apesar de ndo ser possivel generalizar todas as
situacdes, “ndo ha igualdade material entre os outorgantes de um contrato individual
de trabalho, encontrando-se o trabalhador, pela dependéncia econdémica, em
situagdo desvantajosa” o que acarreta, segundo o doutrinador portugués, “na
vinculacdo das entidades patronais as normas que reconhecem direitos, liberdades
e garantias e direitos de natureza analoga dos trabalhadores e, em geral, os direitos,

liberdades e garantias de todos os cidaddos™?*.

Joselita Nepomuceno Borba também confirma que no Direito do Trabalho ha
“real situacdo de poder do empregador sobre o trabalhador e, por isso, a eficacia

dos direitos fundamentais tem plena aplicagao”*?>.

Sérgio Gamonal, em vistas a intensidade da desigualdade material das partes
no contrato individual de trabalho, chega a afirmar que ndo haveria uma eficacia
horizontal propriamente dita, ja que 0s sujeitos ndo estdo no mesmo patamar, mas,
sim, uma eficacia diagonal dos direitos fundamentais, ante a disparidade de poderes

econdmico e juridico do empregador na relacdo empregaticia®®.

No atual contexto, diante da redacao do artigo 5°, § 1°, da CRFB, é possivel
reconhecer a incidéncia imediata dos direitos fundamentais no contrato individual de

trabalho.

Ao firmar o contrato individual de trabalho o empregado se sujeita ao poder
diretivo do empregador. Essa sujeicdo potencializa a desigualdade de poderes de
negociagado. Retrai-se a autonomia da vontade do trabalhador que, no mais das

123 AMARAL, op. cit., 2007, p. 81.

24 CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 1985, p. 174-5.

BORBA, Joselita Nepomuceno. Eficacia dos direitos fundamentais e a revalorizagdo do contrato
de trabalho. Revista LTr. S8o Paulo, v. 75, nov. 2011, p. 1353.

CONTRERAS, Sérgio Gamonal. Cidadania na empresa e eficacia diagonal dos direitos
fundamentais. Traducéo de Jorge Alberto Aradjo. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 28.
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vezes, ficard limitada a liberdade de aceitar ou rejeitar integralmente o bloco de
condi¢gbes de trabalho que |lhe séo propostas e, mesmo assim, por necessitar do

emprego, acabara se sujeitando as possiveis arbitrariedades do empregador.

SituacBes de poder de fato, como geralmente é a posi¢cdo do empregador no
caso do contrato individual de trabalho, reconduzem a protecdo dos direitos
fundamentais do contratante vulneravel, até porque “a capacidade das normas
legais para protegerem os cidadaos uns dos outros no seu relacionamento
reciproco, estaria limitada aos casos em que se verificasse um minimo de igualdade

»127

material’~“’, igualdade esta que em regra ndo existe na relacdo empregaticia.

Basta verificar que o proprio constituinte jA preestabeleceu ferramentas para
reequilibrar os poderes de empregados e empregadores na relacdo juridica. Por
exemplo, reconheceu-se aos trabalhadores o direito de greve, mas proibiu-se aos
empregadores o exercicio do lock out. Ainda, relegou-se a negociacdo coletiva a
flexibilizacdo de direitos trabalhistas que seriam facilmente aniquilados no contrato

individual de trabalho (reducéo de salario e compensacao de jornada).

Em resumo, direitos fundamentais incidem diretamente no contrato individual
de trabalho e exercem, primordialmente, a funcao de protecéo do trabalhador face a

potencialidade lesiva do empregador que detém o poder diretivo.

4.5 Os direitos fundamentais assegurados ao trabalhador no contrato

individual de trabalho

Durante a execucado do contrato individual de trabalho o empregado despende
a sua forca laborativa fisica e mental em favor do empregador, ndo sendo possivel
separar o trabalhado da pessoa que o presta. Mesclam-se no contrato individual de
trabalho a vida privada e a vida profissional do empregado, dai se afirmar que o
empregado “reune a dupla qualidade de titular de direitos fundamentais que lhe
assistem como cidadéo e de titular de direitos fundamentais aplicaveis estritamente

no ambito da relacdo de emprego™?.

27 CAUPERS, op. cit., p. 172.
128 ROMITA, op. cit., p. 211.
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O fato de estar inserido numa organizacdo empresarial nao retira do
empregado a sua condicdo de cidaddo e, por conseguinte, titular de certos
direitos fundamentais inerentes a cidadania. José Joao Abrantes esclarece que “a
conclusdo de um contrato de trabalho ndo implica, de modo algum, a privacao de
direitos que a Constituicdo reconhece ao trabalhador como cidadao”. E prossegue
0 autor reconhecendo que “a ideia base é a de que, na empresa, o trabalhador é
um cidadao igual a qualquer outro” e conclui que “os poderes do empregador € a
liberdade negocial tém por limite intransponivel a intangibilidade do conteudo

essencial de qualquer dos direitos fundamentais do trabalhador”*%.

Na Espanha, esse fendmeno de reconhecimento do direito de cidadania do
empregado foi chamado por Antonio Baylos como a “democratizacdo da empresa
como democracia industrial”. A propdsito, transcrevem-se as licdes do doutrinador

espanhol a respeito do assunto:

[...] La version a través de la que se incorpora la expresion
ciudadania en la empresa es la que se expande em los afios 1970
del pasado siglo, que se refiere al goce en los lugares de trabajo de
los derechos classicos de liberdad (...) se enuncia asi una manera de
estar democrética, la de considerar que los derechos ciudadanos no
deben perderse por el hecho de estar sometido a una situacién de
subordinacioén técnica, econémica, social, en un circulo em el que la
conducta de las personas esta determinada y ordenada por outra

desde una posicion de dominio™*°.

Os direitos de cidadania do empregado sédo primordialmente direitos de
defesa do cidadao-trabalhador contra as potenciais ingeréncias excessivas do
empregador. Os direitos de cidadania do empregado operam como limite ao poder
diretivo do empregador no interior da relacéo juridica. Aldacy Rachid Coutinho afirma
que o carater protetor do Direito do Trabalho esta vinculado a ideia de
hipossuficiéncia do trabalhador e o0 que reconhecimento da desigualdade dos
sujeitos da relagao juridica representa “uma garantia do cidadao-trabalhador diante

do poder diretivo do empregador™*3*.

129 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Editora

Coimbra, 2005, p. 196-7.

BAYLOS, Antonio. Ciudadania em el trabajo. Revista RelacBes de trabalho: justica e
equilibrio. S&o Paulo, dez. 2010, p. 13.

SARLET, Ingo Wolfgang; COUTINHO, Aldacy Rachid (Orgs.). Constitui¢&o, direitos fundamentais e
direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 162.
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Os exemplos de direitos de cidadania do empregado no contrato de trabalho
sdo os mais variados possiveis ha CRFB, dentre os quais se destacam os seguintes:
() igualdade de tratamento entre homens e mulheres (artigo 5°, inciso 1), (ii)
liberdade de expressao (artigo 5°, inciso V), (iii) liberdade de consciéncia e crenca
religiosa (artigo 5°, inciso VI), (iv) respeito a esfera da intimidade e vida privada
(artigo 5°, inciso X), (v) sigilo de correspondéncia e comunicacgdes (artigo 5°, inciso
XIl), (vi) liberdade de trabalho, oficio ou profissédo (artigo 5°, inciso XIlI), (vii) direito
de informacao (artigo 5°, inciso XIV), (viii) direito de propriedade (artigo 5°, inciso

XXII), dentre outros.

Renato Rua de Almeida sintetiza a questédo ao afirmar que:

[...] pode-se afirmar que os direitos laborais inespecificos dos
trabalhadores, exercidos como direitos de cidadania no ambito das
relacdes de trabalho e expressados, por exemplo, como direitos de
personalidade, direito a informacéo, direito a presungéo de inocéncia,

direito a ampla defesa e ao contraditério, sdo garantidos em razédo da

eficacia dos direitos constitucionais fundamentais (...)**2.

Ademais, dentro da relacdo de emprego, o trabalhador mantém direitos
fundamentais trabalhistas especificos, inerentes a sua condicdo de prestador de
servicos. Tratam-se dos chamados direitos fundamentais trabalhistas
propriamente ditos que a pessoa natural ostenta ndo em razao da sua qualidade
de cidadao, mas, sim, pelo fato de estar inserido numa relagéo trabalhista.

Os direitos fundamentais trabalhistas especificos estdo concentrados
primordialmente nos artigos 7°, 8° e 9° todos da CRFB: (i) protecao da relacéo de

emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa'®

(artigo 7°, inciso 1); (ii)
limitagdo da jornada de trabalho (artigo 7°, incisos Xlll e XIV), (iii) reconhecimento
das convencdes e acordos coletivos de trabalho (artigo 7°, inciso XXVI), (iv) o aviso

prévio proporcional ao tempo de servigo (artigo 7°, inciso XXI), (v) protecdo aos

132 ALMEIDA, op. cit., 2012, p. 295-6.

138 Almeida afirma que “a protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa €, no texto constitucional, um direito fundamental social que exige aplicacdo imediata e
vincula as entidades publicas e privadas”, concluindo, com maestria, que “na verdade, a protegéo
da relagdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa vincula negativamente o
empregador, na busca da eficacia horizontal desse direito fundamental social, ao passo que o
direito ao emprego vincula positivamente as entidades estatais na promog¢éo de politicas publicas
de pleno emprego, tendo em vista a eficacia vertical desse género de direito fundamental”.
ALMEIDA, Renato Rua de. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes de trabalho. In:
CALVO, Adriana; ROCHA, Andrea Presas (Orgs.). Direitos fundamentais aplicados ao direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 143-4.



65

deficientes contra préaticas discriminatorias (artigo 7°, inciso XXXI), (vi) liberdade e

unicidade sindical (artigo 8°, caput e inciso Il), (vii) direito de greve (artigo 9°).

Embora a funcdo primordial dos direitos fundamentais no contrato
individual de trabalho seja a de preservar a esfera de liberdade do empregado
face as intromissdes do empregador, ha também uma funcéo diversa que é a de
promocdo de direitos sociais de carater programético, como, por exemplo, o
direito ao lazer'® (artigo 217, § 3°, da CRFB), saude (artigo 196 da CRFB) e
educacéao (artigo 205, inciso |, da CRFB).

Sintetizando, os direitos fundamentais incidem de forma direta no contrato de
trabalho. Ao ingressar na relacdo de emprego, o trabalhador ostenta a dupla
qualidade de titular de direitos fundamentais, vale dizer, direitos fundamentais
inerentes a sua condicdo de cidadao-trabalhador e direitos fundamentais inerentes a

sua condi¢céo de empregado.

4.6 Limites para o exercicio de direitos fundamentais e poder diretivo do

empregador no contrato de trabalho

Afirmou-se que os direitos fundamentais incidem diretamente na relacao de
emprego e que os trabalhadores, durante a execucdo do contrato de trabalho,
ostentam a dupla qualidade de titular de direitos fundamentais.

Mas no contrato individual de trabalho, estando sujeito ao poder diretivo do
empregador, o trabalhador pode exercer seus direitos fundamentais da mesma
forma como os exerceria em face do Estado ou diante de outros setores da vida

privada?

3 Tratando da funcdo social do direito ao lazer nas relagdes de trabalho, Lunardi afirma “Uma solug&o

apresentada seria utilizar o direito ao lazer como um critério interpretativo de lei, ou como forma de
preencher lacunas legislativas, isso significa que ao realizar a interpretacdo de uma norma que entre em
conflito com o periodo de descanso, devem-se prestigiar a existéncia do direito ao lazer e a forca de
norma fundamental. E possivel pensar também que, diante do § 1°, do art. 5°, deve-se aplicar o direito
ao lazer (...)". LUNARDI, Alexandre. Funcao social do direito ao lazer nas relag8es de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2010, p. 127.
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Arion Sayao Romita responde ao questionamento acima formulado afirmando que
0 empregado ndo exerce seus direitos fundamentais da mesma maneira que 0s exerceria

em face do poder publico ou como se estivesse em outros setores da vida privada®>®.

Faz-se necessario relembrar que uma das caracteristicas marcantes do
contrato individual de trabalho € o seu carater sinalagmatico. Ao firmarem o contrato
individual de trabalho, emprego e empregador se comprometem reciprocamente um
como o0 outro, assumindo a posicdo de credores e devedores de direitos e
obrigacbes na relacdo juridica. Com efeito, uma das obrigacdes principais do
empregado € a de prestar servicos pessoalmente, de maneira eficiente,
desempenhando o trabalho no lugar, tempo e condi¢bes convencionadas com o
empregador. Ao firmar livremente o contrato de emprego, o trabalhador devera
honrar com os compromissos assumidos perante o empregador, dentre 0s quais se
encontra o dever de prestar os servigos na forma pactuada, agindo, por conseguinte,
dentro dos ditames da boa-fé objetiva que permeia as relagdes contratuais na

sociedade contemporanea.

A propoésito, Arion Saydao Romita ensina que o exercicio de direitos fundamentais
dos trabalhadores na empresa “pode ser objeto de limitacbes especificas em atengéo
ao adequado cumprimento das obrigacdes que o empregado assume por forca do
contrato” e conclui afirmando que “atender as exigéncias da boa-fé contratual deve ser
considerado um dever acessoério assumido pelo empregado, agregado ao dever

essencial, de prestar servigos pela forma pactuada™*®.

Ante a impossibilidade de o trabalhador exercer seus direitos fundamentais no
contrato individual de trabalho da mesma maneira que os exerceria em face do
poder publico ou dos demais atores sociais, surge a dificuldade de se estabelecer o

limite entre exercicio regular e exercicio abusivo do poder diretivo do empregador.

Maria do Rosario Palma Ramalho afirma que os direitos fundamentais dos
trabalhadores sofrem trés tipos de limites no contexto da relacdo de trabalho: (i)
limites imanentes, sdo limites inerentes a todos os direitos, ja que nenhum direito é
ilimitado ou absoluto; (ii) limites extrinsecos, pois existem no ordenamento juridico

outros interesses ou direitos socialmente relevantes que podem, em certos casos,

%> ROMITA, op. cit., p. 216.
% |dem, Ibidem, p. 216-7.
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entrar em colisdo com os direitos dos trabalhadores e (iii) limites voluntarios, que

decorrem da prépria vontade das partes no contrato individual de trabalho™®’.

No tocante aos limites imanentes, convém salientar que todo o direito deve
ser exercido dentro do respectivo limite, pois o exercicio abusivo do direito
representa ato ilicito no ordenamento juridico brasileiro. De acordo com o disposto
no artigo 187 do CCB comete ato ilicito “o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes”.

Edilton Meireles esclarece que os pressupostos para a ocorréncia de abuso
de direito sdo: (i) a pratica de um ato que € permitido pelo ordenamento juridico, (i)
ato comissivo ou omissivo do agente agressor e (iii) o ato (ou a inagado) deve

exceder os limites normais do exercicio regular de um direito**,

Logo, se o empregador, titular do poder diretivo, exceder manifestamente os
limites impostos pelos seus fins econémicos - dentre os quais o de zelar pelo bom
funcionamento em geral da empresa - e sociais - decorrentes da funcédo social do

contrato -, ter-se-a ato ilicito por abuso de direito.

Em relacdo aos limites extrinsecos, entende-se que em qualquer relacao
empregaticia o poder diretivo do empregador necessariamente devera respeitar a
dignidade do trabalhador. Francisco das C. Lima Filho tem razéo ao afirmar que “o
principio-valor da dignidade humana constitui uma das balizas para o exercicio do

poder diretivo do empregador’**°.

Desse modo, extrapolado o limite concernente a dignidade do trabalhador, o
empregado podera exercer o seu direito de resisténcia, sem prejuizo de reaver 0s
danos materiais e morais porventura sofridos em virtude da extrapolagdo do poder

diretivo do empregador.

Além disso, existem os limites voluntarios que decorrem da propria

autonomia privada exercida por empregado e empregador durante a vigéncia do

¥ RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho: Parte | - Dogmatica geral. 2. ed.

Coimbra: Almedina, 2009, p. 176-9.

1% MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relacéo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 32.

39 |IMA FILHO, Francisco das C. O principio da dignidade humana como baliza ao exercicio do poder diretivo
empresarial. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, HS Editora, a. 28, n. 335, nov. 2011, p. 80.
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contrato de trabalho. Cabe advertir, porém, que a liberdade de contratar tem como
limite a observancia das normas de protecédo ao trabalho, as normas coletivas de
trabalho [Convencédo Coletiva de Trabalho (CCT) e Acordo Coletivo de Trabalho
(ACT)] e as decisbes proferidas pelas das autoridades competentes, tal como

determina o artigo 444 da CLT.

Outra limitagdo interessante ao exercicio do poder diretivo do empregador
esta prevista na legislacao trabalhista chilena. Na perspectiva do artigo 485, inciso
lll, do Cdédigo do Trabalho chileno (CTC), a limitacdo de direitos fundamentais dos
trabalhadores através do poder diretivo do empregador s serd juridicamente
admissivel se cumprir os seguintes requisitos: (i) deve existir uma justificacdo que
seja suficiente para autorizar a restricdo ao direito fundamental do trabalhador; (ii) a
medida que limitar o exercicio de direitos fundamentais ndo pode ser arbitraria ou
desproporcional; (iii) a limitacdo ndo pode ocasionar violagdo ao contetido essencial
do direito fundamental do trabalhador e (iv) a medida ndo pode ser utilizada com o

propoésito de represélia ao trabalhador'#.

Trata-se de dispositivo legal extraido do direito comparado que mescla os
requisitos da vedacdo ao abuso de direito previstos no artigo 187 do CCB, com os
elementos inerentes aos subprincipios da proporcionalidade (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

A medida utilizada pelo empregador deve ser apta a atingir o fim perseguido
com a restricdo ao direito fundamental do trabalhador (adequacao), para que néo

haja uma restricao arbitraria.

O meio usado pelo empregador deve ser 0 menos agressivo ao direito
fundamental do trabalhador (necessidade), pois, caso contrario, havera ilicitude na
utilizacao do poder diretivo por falta de justificagao suficiente, ou ainda, por limitacao

desproporcional para a restricdo do direito fundamental do trabalhador.

Ao exigir que a limitacdo do direito fundamental do trabalhador preserve o
conteudo essencial do direito restringido, preenche-se o0 subprincipio da

proporcionalidade em sentido estrito, pois 0 meio utilizado pelo empregador se

19 CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social - Subsecretaria del Trabajo. Codigo del trabajo. 2011.

Disponivel em: <http:/Amww.dt.gob.cllegislacion/161/articles-59096_recurso_1.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2012.
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mostrara 0 mais vantajoso no sentido da promoc¢édo dos valores empresariais com

desrespeito minimo e em limites toleraveis ao direito fundamental do trabalhador.

Ainda, a restri¢cao a direitos fundamentais do trabalhador com fins meramente
persecutorios, desvirtua o poder diretivo do empregador das finalidades econémicas
e sociais, violando a funcdo social do contrato individual de trabalho e boa-fé

objetiva que permeiam as rela¢des trabalhistas.

4.7 Ponderacgéo de direitos fundamentais no contrato individual de trabalho

Face as razfes histéricas que fundamentam o surgimento do Direito do
Trabalho, Jorge Luiz Souto Maior defende a impossibilidade de ponderacdo de
direitos fundamentais no contrato individual de trabalho, por entender que ndo ha
ponderacdo possivel nessa seara.

As leis trabalhistas surgiram como mecanismos de o Estado frear o capitalismo
selvagem e a exploragéo do trabalho humano, primordialmente a partir da Revolugéo
Industrial. O Direito do Trabalho desvencilhou-se do Direito Civil, constituindo-se um
ramo autbnomo do direito privado, com normas e principios proprios. Reduziu
substancialmente o espaco reservado a autonomia privada em vistas a minimizar as
desigualdades subjacentes no interior da relacdo juridica, criando-se um piso vital
minimo de direitos trabalhistas inseridos em normas cogentes, voltadas,

substancialmente, a proteger e melhorar a condi¢éo de vida do trabalhador.

Alids, o caput do artigo 7° da CRFB determina serem direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais aqueles elencados nos incisos e no paragrafo anico
do referido dispositivo legal, “além de outros que visem a melhoria de sua condi¢gao

social”, deixando clara a adogao do principio protetor.
Carlos Zangrando assinala que o principio protetor orienta que:

[...] o Direito Individual do Trabalho deve servir como um instrumento de
intervencao do Estado na relacédo juridica de emprego, promovendo a
compensacdo da desigualdade econbmica por meio de uma
desigualdade juridica, a qual é propicia por um conjunto de regras

interpretativas, principios derivados e normas cogentes***,

141 ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 246.
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Como ensina Américo Pla Rodriguez o principio da protecdo se expressa de
trés maneiras distintas: (i) na regra do in dubio, pro operario, critério que o intérprete
deve utilizar para escolher dentre os varios sentidos possiveis de uma norma, aquele
qgue seja mais favoravel ao trabalhador; (ii) a regra da norma mais favoravel, ou seja,
subsistindo mais de uma norma aplicAvel ao caso concreto, o operador do Direito
deve se valer daquela que for mais benéfica ao trabalhador, ainda ndo seja
hierarguicamente a norma superior; e (iii) a regra da condicdo mais benéfica, segundo
a qual uma nova norma trabalhista ndo deve servir para diminuir as condicdes mais

favoraveis em que se encontrava o trabalhador anteriormente®*.

Verifica-se que o Direito do Trabalho contempla um conjunto de normas
imperativas que tem por escopo, predominantemente, proteger o trabalhador. Esse
cenario, contudo, permitiria rechacar a ponderacdo de direitos fundamentais e a

aplicacao do principio da proporcionalidade no contrato individual de trabalho?

Sustentando que o Direito do Trabalho ndo representa um pacto de harmonia
entre concepc¢des de natureza capitalista e socialista, Jorge Luiz Souto Maior nega a
possibilidade de ponderacdo de direitos fundamentais no contrato individual de

trabalho, averbando que:

[...] quando se pensa estar criando formas avangadas de analise,
ademais, acaba-se atraindo para o Direito do Trabalho problematiza¢tes
que ndo lhe sdo proprias. E o que se d&, por exemplo, com a afamada
teoria pos-positivista. A rejeicdo a teoria de Alexy impdem-se porque ndo
ha possibilidade do Direito Social conviver com principios que sejam
contrapostos aos seus postulados fundamentais. Do modo como se
costuma aplicar a teoria em questéo, seria 0 mesmo que dizer que o
Direito do Trabalho tem por principio a melhoria da condi¢édo social do
trabalhador e a0 mesmo tempo ser instrumento a servigco da autonomia
da vontade. As proposi¢des principiolégicas de natureza liberal, postas a
servico do individualismo, para favorecimento da formag&do do
capitalismo, estédo em contraposi¢éo incontornavel com os principios do
Direito Social, que foram desenvolvidos exatamente para a superacao
desses valores. N&o ha ponderacéo possivel a respeito, portanto™*.

Em que pesem os fundamentos trazidos a discussao por Jorge Luiz Souto
Maior, entende-se possivel a ponderacao de direitos fundamentais e a aplicacdo do

principio da proporcionalidade no contrato individual de trabalho.

12 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio.

Séo Paulo: LTr, 1978, p. 42-3.
SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho.
v. I: Parte I. Sdo Paulo: LTR, 2011, p. 648.

143



71

Empregados e empregadores sdo ambos titulares de direitos fundamentais
no contrato individual de trabalho. Com efeito, sendo os direitos fundamentais
proposi¢cdes principiolégicas edificadas no mesmo plano constitucional, ndo é
possivel estabelecer-se hierarquia entre eles. Assim, os direitos fundamentais dos
trabalhadores ndo se sobrepdem abstrata e aprioristicamente aos direitos
fundamentais dos empregadores, e vice-versa, pois ambos devem conviver
harmonicamente. Colisdes casuisticas podem ocorrer e devem ser solucionadas a
partir das peculiaridades do caso concreto, observando-se o principio da
proporcionalidade e a preservacdo do conteudo essencial dos direitos

fundamentais em jogo.

O fato de os direitos trabalhistas terem sido alcados a condicdo de direitos
fundamentais de natureza social durante a vigéncia do Estado Social de Direito, ndo
altera a conclusdo de que é possivel a ponderacdo de direitos fundamentais no
contrato individual de trabalho.

Os direitos sociais, classificados como direitos fundamentais de segunda
dimensao, ndo se sobrepdem de maneira incontornavel aos direitos fundamentais de
primeira dimenséo reconhecidos durante o Estado Liberal de Direito. O passar do
tempo faz com que os direitos fundamentais se acumulem, mas ndo se substituam,
de sorte que ndo € possivel sustentar que os direitos fundamentais sociais teriam
sepultado definitivamente os direitos de natureza liberal que impulsionaram o

capitalismo durante a vigéncia do Estado Liberal de Direito.

Alias, a alternancia e a acumulacdo de direitos fundamentais sdo os motivos
comumente invocados pela doutrina péatria para empregar a expressao “dimensoes”

em detrimento a “gerac¢des” quando da classificacdo dos direitos fundamentais™**.

Além disso, o principio protetor ndo deve ser invocado como recurso
hermenéutico para a solucdo da colisdo entre direitos fundamentais de empregados

e empregadores. Aplicar-se a regra da norma mais benéfica ao trabalhador na

1% 3arlet ensina que “num primeiro momento, é de se ressaltarem as fundadas criticas que vém sendo

dirigidas contra o proprio termo “geragdes” por parte da doutrina alienigena e nacional (...) ndo ha
como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um
processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressao “geracdes” pode ensejar a falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geracéo por
outra, razao pela qual ha quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais, posicao esta
que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina”. SARLET, op. cit., 2009, p. 45.
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colisao entre direitos fundamentais significaria reconhecer uma hierarquia entre os
eles, criando-se, pois, uma regra de precedéncia dos direitos fundamentais dos

trabalhadores em detrimento aos direitos fundamentais dos empregadores.

Essa linha de raciocinio traria pelo menos dois inconvenientes: (i) legitimaria o
exercicio abusivo de direitos fundamentais dos trabalhadores e (ii) desprestigiaria o
comando normativo previsto na parte final do caput do artigo 8° da CLT, que proibe
a prevaléncia dos interesses de classe ou particular sobre o interesse publico que,

no caso, € a propria preservacao da boa-fé objetiva nas relacfes sociais.

Dai porque Maria do Rosario Palma Ramalho vem defendo a aplicacdo do
principio da compensacao no Direito do Trabalho portugués, ao argumento de que
ele representa um ponto de equilibrio entre o principio protetor e o principio da

salvaguarda dos interesses de gestdo do empregador:

[...] ndo s6 o principio da protecc¢édo do trabalhador como também o
da salvaguarda dos interesses de gestdo do empregador devem ser
considerados como valora¢gdes fundamentais especificas do sistema
juridico laboral. Como quaisquer principios juridicos, o principio da
protecéo do trabalhador e o principio da salvaguarda dos interesses
de gestdo do empregador e as respectivas projeccdes ndo se
excluem nem entram sistematicamente em oposicdo, mas limitam-se
reciprocamente e podem ser valorizados em alternativa ou em
conjunto pelo sistema juridico. De outra parte, a perspectiva adotada
sobre o principio da compensacao tem implicita a recusa da visédo
classica do Direito Laboral como uma area juridica predestinada a
protec¢éo dos trabalhadores subordinados e, consequentemente, a
negacdo da caracteristica da sua unilateralidade, em favor da sua
visdo como um direito compromissario (...). Por fim, esta visdo bipolar
do principio da compensacao confirma a dimenséao relativa da actual
crise dogmatica imputada do Direito Laboral: esta crise ndo é apenas
a crise do seu valor da protecdo, mas apenas na vertente da tutela
do trabalhador. Contudo, este valor ndo € Unico sustentaculo do
Direito do Trabalho, e, na sua pondera¢do com outros valores, cabe
a Ciéncia Juridica desbravar os caminhos que permitem a renovacéo
dogmética da area juridica®®.

No Brasil, Amauri Mascaro Nascimento também vem se posicionando nesse
sentido quando defende que o Direito do Trabalho ndo exerce apenas uma fungéo
de tutelar o trabalhador, mas também desempenha um papel de realizacdo de

valores econdémicos:

1* RAMALHO, op. cit., p. 519-20.
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[...] O direito do trabalho realiza uma funcdo social e econdmica na
medida em que se esforca para equacionar devidamente os interesses
contrapostos do trabalho e do capital, mas também néo é destinado a
realizacdo dos valores econdmicos, salvo se essa realizagdo puder
coincidir com 0s seus objetivos sociais, pois se assim nao fosse seria
parte do direito econdmico. Contudo, a realizacdo de valores sociais
no confronto entre interesses contrapostos ndo coincide sempre com o
atendimento das reivindica¢des sociais que dependem, também, das
possibilidades do desenvolvimento econémico, dai ser melhor exprimir
o papel do direito do trabalho na sociedade como um setor do direito
gue tem por incumbéncia normatizar as relagdes de trabalho e compor
os conflitos entre empregadores e trabalhadores. Trata-se, assim
posta a questdo, de atribuir-lhe uma funcdo coordenadora dos
interesses (....)"**.

Estévdo Mallet vai mais além e afirma que o principio do in dubio, pro

operario, apesar do grande relevo no plano da doutrina, nem mesmo teria sido

acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro e, portanto, ndo poderia servir de

critério hermenéutico no momento da decisao judicial**’.

Portanto, os direitos fundamentais em oposi¢cdo no contrato individual de

trabalho se sujeitam a ponderacao, sendo a proporcionalidade o meio-termo, o ponto

de equilibrio na ponderacao entre os direitos fundamentais do trabalhador e o poder

diretivo do empregador'*®.

16 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso ... op cit., p. 471.
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MALLET, Estévao. Ensaio sobre ainterpretacédo das decisdes judiciais. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 70-1.
BIALESKI, Roseli de Fatima; VILLATORE, Marco Antonio César. Novas consideracdes sobre a
ponderacgao entre os direitos fundamentais do trabalhador e o poder diretivo do empregador a luz da ordem
econdmica constitucional. Revista de Direito do Trabalho. S&o Paulo. a. 36, jul-set. 2010, p. 177.
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5 CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA NO CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABALHO. LICITUDE E DIREITOS FUNDAMENTAIS EM COLISAO.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

5.1 Concorréncia e concorréncia desleal

Para se compreender corretamente o teor da clausula de ndo concorréncia
apos a ruptura do contrato individual de trabalho, faz-se necessério, inicialmente,

distinguir os conceitos de concorréncia e concorréncia desleal.

O termo concorréncia € derivativo do latim concurrentia, que significa disputar
alguma coisa. Em seu sentido genérico, designa a luta, a competicao existente entre

duas ou mais pessoas que pretendem alcancar o mesmo objetivo ou vantagem*°.

Na terminologia juridica, a palavra concorréncia € polissémica e seu

significado varia de acordo com o ramo do Direito.

Para o Direito Econdmico, por exemplo, a concorréncia € a luta travada entre
varios produtores ou comerciantes que, concomitantemente, procuram introduzir ou
expor a venda mercadorias de mesma natureza e qualidade. Representa a oferta de

produtos iguais ou similares entre produtores ou negociantes™.

No ambito do Direito Civil, a concorréncia € o ato pelo qual uma pessoa
procura estabelecer uma competicdo de precos para, ao final, obter melhores
condicdes para a concretizacdo do negécio almejado.

Por seu turno, no ambito do Direito Comercial, segundo Maria Helena Diniz, a
concorréncia € a acao desenvolvida entre comerciantes ou produtores para disputar

clientela, um mercado especifico ou a venda de determinado bem ao consumidor®*.

Ja na area do Direito Administrativo, a concorréncia € uma das modalidades

utilizadas pela Administragcdo Publica para contratar produtos ou servigcos. Através

1 FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do direito. Tomo 17. Sdo Paulo:

Saraiva, 1977, p. 209.
DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 734.
Idem, Ibidem.
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da concorréncia a Administracado Publica convoca por editais eventuais interessados

em aquisicdes, alienacdes, obras e servicos de natureza publica.

Finalmente, para o Direito Penal, a concorréncia realizada além dos
parametros tracados na legislacdo vigente e praticada com o objetivo de prejudicar
0S concorrentes, constitui crime de concorréncia desleal (artigo 195 da Lei n°
9.279/96). Dentre as figuras delitivas, cabe apenas destacar os fatos tipicos que
podem se relacionar com o contrato individual de trabalho: (i) d4 ou promete dinheiro
ou outra utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando ao
dever do emprego, lhe proporcione vantagem; (ii) recebe dinheiro ou outra utilidade,
ou aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado,
proporcionar vantagem a concorrente do empregador ou (iii) divulga, explora ou
utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos, informacdes ou dados confidenciais,
utilizaveis na industria, comércio ou prestacdo de servigos, excluidos aqueles que
sejam de conhecimento publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto,
a que teve acesso mediante relacdo contratual ou empregaticia, mesmo apdés o

término do contrato.

Carlos Alberto Bittar explica que concorréncia desleal é “toda acdo de
concorrente que se aproveita indevidamente de criagdo ou elemento integrante do

aviamento alheio, para captar, sem esforgo préprio, a respectiva clientela”>?.

Ainda, de acordo com o artigo 10 da Convencéo de Paris para a Protecédo de
Propriedade Industrial (CPPPI), ratificada parcialmente pelo Brasil através do Decreto
n° 1.263/94, constituem-se atos de concorréncia desleal todos aqueles contrarios aos
usos honestos em matéria industrial ou comercial, especialmente: (i) os atos que, por
gualquer meio, possam estabelecer confusdo com o estabelecimento, os produtos ou
a atividade industrial ou comercial de um concorrente; (ii) atos de denigragdo de
concorrente, tais como falsas afirmacdes no exercicio do comércio, suscetiveis de
desacreditar o estabelecimento, ou produtos ou a atividade industrial ou comercial de
um concorrente; e (iii) os atos de induzimento dos consumidores em erro quanto a
natureza, modo de fabricacdo, caracteristicas, possibilidades de utilizacdo ou

guantidade das mercadorias dos concorrentes.

12 BITTAR, Carlos Alberto. Teoria e pratica da concorréncia desleal. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2005, p. 45.
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Com efeito, a CRFB tem por fundamentos, dentre outros, a valorizagédo do
trabalho humano e a livre iniciativa (artigo 1°, inciso IV). A ordem econdmica,
também fundada nesses dois valores, tem por finalidade assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os principios
elencados nos incisos do artigo 170 da CRFB, dentre os quais se encontra o

principio da livre concorréncia.

Marco Anténio Marcondes Pereira destaca que “o regime de concorréncia é
préprio do ambiente de livre iniciativa, o qual implica na liberdade que todos
possuem de se apropriarem dos meios de producdo e desenvolver atividade
econdmica™®. Destarte, promover a concorréncia significa estimular o ingresso de

novos agentes no mercado, criando forma de competicdo entre eles™.

Em sintese, a CRFB assegura a todos a livre concorréncia como direito
fundamental, mas, ao mesmo tempo, proibe o abuso desse direito sancionando a

chamada concorréncia desleal.

5.2 Concorréncia ao empregador durante a vigéncia do contrato individual de

trabalho

Tecidas algumas consideragbes acerca da concorréncia em geral para 0s
demais ramos do Direito, centramo-nos no exame da concorréncia do empregado ao

empregador perante o Direito do Trabalho.

Na vigéncia do contrato individual de trabalho o empregado se submete ao
poder diretivo do empregador e se obriga a prestar servicos dentro dos ditames

concernentes a boa-fé objetiva.

Os principais deveres do empregado no curso da relagcdo empregaticia podem
ser resumidos da seguinte forma: (i) dever de pessoalidade, pois sendo o contrato

de trabalho intuito personae o empregado ndo pode se fazer substituir durante a

1% PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Concorréncia desleal por meio da publicidade. S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 5.
SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da concorréncia: doutrina e jurisprudéncia. Salvador: Jus
Podivm, 2008, p. 44.
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execucado das suas atividades; (ii) dever de obediéncia, que se consubstancia na
obrigacdo de o empregado acatar as determinacdes legitimas e razoaveis que lhe
sado passadas pelo superior hierarquico; (iii) dever de cooperacéao (ou colaboracéo),
cumpre ao empregado envidar os esfor¢cos necessarios para auxiliar o empregador
no desenvolvimento do seu negécio, praticando todos 0s atos necessarios para
auxilia-lo no atingimento desse propdsito; (iv) dever de diligéncia, entendendo-se,
aqui, o dever de o empregado ndo agir de maneira negligente, desidiosa ou
desleixada no exercicio das suas atividades; e (v) dever de fidelidade, na medida em
que o empregado deve prestar servicos com probidade, correcdo e honradez,
mantendo diuturnamente a confianca indispensavel a preservacdo da relacao

juridica®.

Tendo em vista o escopo desse trabalho, convém examinar mais
detalhadamente o dever de fidelidade do empregado durante a vigéncia do contrato
de trabalho.

Nilson de Oliveira Nascimento preleciona que o dever de fidelidade enceta o
compromisso profissional, moral e ético assumido pelo empregado de nao divulgar
informacdes ou noticias do seu empregador que possam resultar em prejuizos de

ordem material ou moral & empresa para a qual presta servicos™®.

Compete ao empregado guardar sigilo sobre as informagdes que tomou
conhecimento durante a execucdo do contrato de trabalho, principalmente se tais
informacBes revelarem segredo de empresa, comprometendo 0 sucesso da
atividade empresarial ou, ainda, acarretarem em informacdes privilegiadas que

possam afetar, por exemplo, o0 mercado de acoes.

Uma forma comum de violacdo do dever de fidelidade € a divulgacéo, pelo
empregado, de segredo ou de informagcao confidencial a que teve acesso no

exercicio do seu mister, mas em relacdo as quais deveria manter segredo.

A quebra do dever de fidelidade por parte do empregado enseja o direito de 0

empregador rescindir o contrato de trabalho por justa causa.

%5 ENGEL, Ricardo José. O jus variandi no contrato individual de trabalho: estudo teérico-

critico em face de principios gerais de direito aplicaveis ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2003, p. 85-91.
% NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual ... op. cit., p. 39.
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Com efeito, constituem-se hipéteses para a rescisdo do contrato de trabalho
pelo empregador por justa causa cometida pelo empregado, a “negociagao habitual
por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato
de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao
servigo” (artigo 482, alinea “c”, da CLT), bem como a “violagdo de segredo da

empresa’” (artigo 482, alinea “g”, da CLT).

Cesarino Junior explica que a justa causa por negociacdo habitual pressupde:
(i) a negociacao habitual por conta propria ou alheia; (i) a falta de permissao do
empregador para que o trabalhador realize os atos de concorréncia; (iii) a existéncia
efetiva de ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado ou a

constatacéo de concorréncia prejudicial ao servico™”.

Para que fique caracterizada a justa causa prevista no artigo 482, alinea “c”,

da CLT, a negociacgao deve ser habitual, permanente, reiterada.

Além disso, o empregado deve realizar a negociacao habitual sem que exista
a permissao do empregador, pois, “havendo o consentimento tacito ou expresso do
empregador, a negociacdo habitual por conta propria ou alheia ndo constitui ilicito

contratual, nem quebra do dever de fidelidade™®.

N&do ha necessidade de se configurar ato de concorréncia desleal para
aplicar-se a justa causa ora examinada. A quebra da confianca se da pelo simples
fato de o empregado exercer atividade empresarial igual ou semelhante a de seu

empregador traindo-lhe a confianga®®.

Ainda que porventura ndo fique caracterizado o ato de concorréncia ao
empregador, se a negociacao habitual for prejudicial ao servico do empregado,
também estara caracterizada a falta grave prevista na alinea “c” do artigo 482 da
CLT. Entende-se como sendo prejudicial ao servico a negociacdo que interfira nos

horérios de trabalho ou no nivel de produtividade do empregado.

7 JUNIOR, Cesarino. Direito social brasileiro. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1970, p. 233.

%8 GOMES, op. cit., 1964, p. 329.

9 Em sentido contrério, registre-se a opinido de Maranhdo no sentido de que a justa causa s6 se
caracteriza se a negociacdo habitual representar ato de concorréncia desleal do empregado.
MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 6. ed. Rio de Janeiro: Fundac&o Getlio Vargas, 1978, p. 230.
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J& a violacdo de segredo da empresa, justa causa prevista no artigo 482,
alinea “g”, da CLT, também ocorre quando h& a infringéncia ao dever de fidelidade e
“poderéa configurar-se quando o empregado violar patentes de invencédo, métodos de

trabalho, segredos de fabricagéo ou informagdes comerciais™®.

Dentro da perspectiva da livre concorréncia, o empregador utiliza-se de todo o
seu conhecimento para desenvolver métodos ou recursos alternativos para expandir
0S hegocios, captar mais clientes, melhorar a qualidade dos produtos e servi¢os e/ou

aumentar o volume do processo produtivo.

Nesse contexto, os métodos devem ser guardados em segredo para que nao
caiam no conhecimento dos concorrentes. Os empregados que tém acesso ao
segredo de empresa devem guarda-lo em sigilo, sob pena de violacdo do dever de
fidelidade inerente ao principio da boa-fé objetiva que permeia a relacdo de

emprego™®.
Eduardo Milléo Baracat resume a questao ao afirmar:

[...] considerando-se que o risco do empreendimento é sempre do
empregador (CLT, art. 2°, e que no sistema capitalista vigora o
principio da livre concorréncia, consagrado na Constituicao (art. 170),
é légico que o empregado que viola segredo da empresa, deixando
vazar informagdo secreta ao concorrente, ou tornando-a publica,
descumpre importante dever decorrente do principio da boa-fé (CLT,
art. 482, “g”)*%.

Homero Batista Mateus da Silva também lembra que a manipulacdo de
informacdes privilegiadas por empregados que trabalhem com o mercado de acoes,
a despeito de caracterizar crime de insider trading, também implica em cometimento

de justa causa por violacdo de segredo de empresa'®.

10 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 905.

181 A propésito, confira-se ementa extraida de acérdao prolatado pelo TRT de Minas Gerais: “JUSTA
CAUSA - VIOLACAO DE SEGREDO DA EMPRESA - O envio de informagdes de cunho sigiloso,
pelo reclamante, a funcionaria da empresa concorrente de sua empregadora configura quebra de
fidacia contratual, apta a ensejar a ruptura do liame empregaticio, de imediato, por justa causa,
com fundamento no artigo 482, alinea g, da CLT” (Processo 0001367-35.2010.5.03.0023,
Desembargador Relator Jorge Berg de Mandonga, 6° Turma, publicado no Diario Eletrnico da
Justica do Trabalho em 18/07/2011).

162 BARACAT, op. cit., p. 209.

13 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: contrato de
trabalho. 2. ed. v. 6, Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 290.
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Em suma, a concorréncia ao empregador durante a vigéncia do contrato
individual de trabalho caracteriza falta grave e, como tal, autoriza a dispensa do

trabalhador por justa causa.

5.3 Na&o concorréncia ao empregador depois da ruptura do contrato individual

de trabalho

Até o momento tratou-se do dever de ndo concorréncia do empregado
durante a vigéncia do contrato individual de trabalho. Agora, convém examinar se
subsiste tal dever de n&o concorréncia depois do encerramento do contrato

individual de trabalho.

Mesmo que a boa-fé objetiva deva vigorar nas relacdes juridicas na fase pos-
contratual (artigos 113 e 422, ambos do CCB), o fato € que ndo ha na legislacao
trabalhista brasileira proibicdo para que o trabalhador venha a prestar servigos a

uma empresa concorrente do seu antigo patrao.

Invocando-se o principio da legalidade disposto no artigo 5°, inciso Il, da
CRFB - que enuncia que ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer algo,
sendo em virtude de lei -, tem-se que o empregado regido pelo regime da CLT néo
tem impeditivo legal para, uma vez rompida a relacdo empregaticia, firmar novo

contrato de trabalho com entidade concorrente do seu antigo empregador.

Essa assertiva € ratificada a partir de disposto no artigo 5°, inciso Xlll, da
CRFB, dispositivo legal que assegura ao cidadao a liberdade de trabalho que, numa
de suas principais vertentes, corresponde ao direito de a pessoa escolher para quem
quer prestar servigos. O principio da liberdade de trabalho sera examinado com mais
vagar no item 5.3.5 dessa dissertagéo.

Como o ex-empregado ndo esta proibido de firmar contrato de trabalho com o
concorrente do antigo patrdo, a segunda questdo que surge é saber, entdo, se a
liberdade de trabalho pode ser restringida contratualmente pelas partes com vistas
ao principio da liberdade contratual previsto no artigo 444 da CLT. Em caso positivo,

convém estabelecer quais seriam os limites aceitaveis para tal restricéo.
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Para responder a essas questdes, seguir-se-4 com a andlise da licitude da
inser¢éo de clausula de ndo concorréncia no contrato individual de trabalho. Antes,
porém, é preciso verificar o conceito de clausula de ndo concorréncia e o que dispde

a legislacéo estrangeira a respeito do assunto.

5.3.1 Conceito de clausula de ndo concorréncia

A clausula de nao concorréncia é também conhecida como “clausula de
proibicdo negocial de ndo concorréncia”, “pacto de nao concorréncia”, “clausula de

nao restabelecimento” ou ainda “quarentena”.

Para os fins desse trabalho, optou-se pela utilizacdo da expressao “clausula
de n&o concorréncia” em detrimento as outras mencionadas pela doutrina, por
entender-se que tal expressdo melhor designa os efeitos da referida clausula no

contrato individual de trabalho.
A doutrina diverge com relagdo ao conceito de clausula de ndo concorréncia.
Na Italia, Umberto Borsi afirma que:

[...] questa espressione & qui intensa in senso particolare e restritivo,
riferendosi a quelle clausole volti a limitare, a favore di industruali o di
commercianti, I'attivita profissionale di loro dipendenti, sopratutto per
quando il contrato ad essi relativo sia venuto a termine, e in
previsione della stipulazione di nuovi contratti di lavoro com altre
aziende dedicate allo stesso género di attivita produttiva”,
complementando que o objetivo da clausula de ndo concorréncia é
resguardar o empregador “contro qualsiasi esportazione presso
imprese concorrenti, il cosi detto patrimonio immateriale dell’azienda,
nei suoi elementi interni (oraganizzazione tecnica e ammnistrativa,
metodi e processi di lavoro, ecc.) ed esterni (avviamento, clientela);
patrimonio, a cui di freqliente I'impresa deve la sua resistenza ed il

suo sucesso di fronte alla concorrenza de impresi similari*®*.

%4 BORSI, Umberto; PERGOLESI, Ferruccio. Trattato di Diritto del lavoro. Introduzione I
contratto individuale di lavoro. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1938, p. 203.
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Na Espanha, Manuel Carlos Palomeque Lopez entende que a clausula de ndo

concorréncia “configura un acuerdo de voluntades para articular la no competencia

postcontratual del trabajador com antiguo empresario

»n165

Mario de La Cueva, escorado em Henri Velge, preleciona que se entende por

clausula de ndo concorréncia “la clausula por virtud de la cual se obliga el trabajador,

para el tiempo posterior a la terminacion del contrato, a no hacer concurrencia a su

patrono y a no servir a uma empresa competidora

1166

No Brasil, Cesarino Junior define a clausula de ndo concorréncia como sendo:

[...] a condic&o estabelecida no contrato individual de trabalho de n&o
poder o empregado, durante certo tempo e em certa regido, exercer,
apos a rescisdo do contrato de trabalho, para outra empresa, as

mesmas funcdes do seu contrato de trabalho®®’.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk, citados em artigo escrito por Cassio de

Mesquita Barros, ensinam que a clausula de ndo concorréncia:

[...] € a obrigagdo em virtude da qual o empregado se compromete,
mediante remuneragdo, a ndo praticar, por conta propria ou alheia,
apos a vigéncia do contrato de trabalho, dentro de limites de objeto,
tempo e espacgo, acdo que impligue desvio de clientela de seu

empregador, sob pena de responder por perdas e danos ',

Cibele Andrade Pessoa de Freitas conceitua o instituto ora em comento da

seguinte maneira:

[...] a clausula de ndo concorréncia consiste num conjunto de
dispositivos nos quais se pactua com o empregado um non facere,
uma abstencao da pratica de atos que possam prejudicar a atividade
econdbmica do empregador, ressaltando-se que a eficacia do

pactuado fica suspensa até o término do contrato de trabalho®®.

165

166

167
168

169

PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos; ALVAREZ, Manuel de La Rosa, Derecho del trabajo. 13.
ed. Madri: Editorial Centro de Estudos Ramén Areces, 2005, p. 593.

CUEVA, Mério de La. Derecho mexicano del trabajo. 8. ed. Cidade do México: Editorial Porrua,
1964, p. 577.

JUNIOR, op. cit., p. 92.

BARROS, Cassio de Mesquita. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho. Revista do
Instituto dos Advogados de Sédo Paulo. Sdo Paulo, v. 8, jul/2001, DTR\2001\326.

PESSOA, Cibele Andrade de Freitas. Clausula de ndo concorréncia no contrato individual de
trabalho brasileiro. Revista de Direito do Trabalho. S&o Paulo, vol. 132, out/2008, DRT
2008/620.
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Por sua vez, Sergio Pinto Martins destaca que a clausula de ndo concorréncia
‘envolve a obrigacdo pela qual o empregado se compromete a néo praticar
pessoalmente ou por meio de terceiro ato de concorréncia para com O

empregador™’.

Regiane Terezinha de Mello Jodo conceitua a clausula de ndo concorréncia
como sendo “a pactuacdo 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™"*.

Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante
destacam que no Direito do Trabalho, a clausula ou pacto de nao concorréncia
“estabelece para o empregado a proibicdo de pratica de atos que prejudique, ou que

possa prejudicar, a atividade econémica do empregador™'’2.

Extraem-se das definicbes mencionadas anteriormente o0s elementos
necessarios para se compreender o conceito exato da clausula de nao concorréncia

no contrato individual de trabalho.

A clausula de ndo concorréncia tem por objetivo restringir parcialmente a
liberdade de trabalho do empregado ap6s o encerramento do contrato. Em razéo
dessa clausula, por conta prépria ou por intermédio de outrem, o empregado ficara
proibido de prestar servicos na mesma atividade do seu antigo patrdo. Traduz-se
numa obrigacao de ndo fazer com efeitos diferidos, uma vez que a restricdo parcial a
liberdade de trabalho do empregado se torna exigivel com o encerramento do

contrato de trabalho.

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Clausula de ndo concorréncia inserida no contrato de trabalho. Revista

de Direito do Trabalho. S&o Paulo, v. 107, jul. 2002, DTR 2002/703.

JOAO, Regiane Teresinha de Mello. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho.

Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 33.

12 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Clausula da
nao-concorréncia no contrato de trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre: HS Editora
a. 23, n. 266, fev. 2006, p. 8.

171
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5.3.2 Figuras semelhantes: clausula de confidencialidade, clausula de
exclusividade, clausula de ndo solicitacdo e pacto de permanéncia

Embora se tratem de figuras semelhantes, a clausula de ndo concorréncia
nao deve ser confundida com as clausulas de confidencialidade, exclusividade, nao

solicitacdo e permanéncia.

5.3.2.1 Clausula de confidencialidade

A clausula de confidencialidade corresponde ao dever do empregado, antes,
durante ou apdos o encerramento do contrato individual de trabalho, de ndo divulgar

dados confidenciais decorrentes da relagéo juridica.

No Brasil, alguns profissionais - como, por exemplo, médicos, advogados,
administradores de sociedades anbnimas e contadores - ja possuem em seus
respectivos estatutos de classe a determinacdo expressa de sigilo das informacdes

confidenciais obtidas durante a prestacéo de servicos'’>.

Para os demais empregados, o sigilo corresponde a um dever geral inerente a
boa-fé objetiva. O empregado esta proibido de divulgar qualquer informacao
confidencial relacionada a segredo empresarial, sob pena de incorrer em falta grave

punivel com aplicacdo de justa causa, tal como visto anteriormente.

%30 sigilo profissional dos médicos esta previsto no artigo 11 da Resolucao n. 1.246/88 do Conselho

Federal de Medicina (CFM). Os advogados devem guardar sigilo por for¢a do disposto nos artigos
25 e 26 do Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados (CEDOAB). Ja os
administradores de companhias abertas ndo podem divulgar informacdes que ainda ndo tenham
sido divulgadas para conhecimento do mercado, sob pena de infringéncia do disposto no artigo
155, § 1°, da Lei n. 6.404/76. Finalmente, os contadores sdo obrigados a guardar sigilo sobre o
gue souber em razao do exercicio do seu mister, tal como determina o artigo 2°, inciso I, do
Cadigo de Etica Profissional do Contabilista (CEPC).
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Clausula de nédo concorréncia e clausula de confidencialidade, embora

semelhantes, nao se confundem*’*.

Na clausula de ndo concorréncia o empregado sofre restricdo a sua liberdade
de trabalho, ficando proibido de prestar servicos em empresa concorrente a do seu
antigo empregador. O objeto da restricdo parcial € a propria liberdade de trabalho do
empregado.

Por outro lado, na clausula de confidencialidade o empregado nao estara
proibido de trabalhar para o concorrente do antigo patrdo, sendo suficiente que ele
nao divulgue as informacdes confidenciais ou sigilosas adquiridas na relacao juridica

anterior.

Em resumo, a clausula de confidencialidade visa restringir os conhecimentos
objetivos adquiridos pelo empregado (relacionados aos segredos de inddstria ou
métodos especificos de captacdo de clientela), ao passo que a clausula de néo
concorréncia procura limitar, temporariamente, os conhecimentos subjetivos do
trabalhador (habilidades manuais ou intelectuais adquiridas pela experiéncia

profissional)*’>.

Apesar da distincdo tedrica, na pratica, os contratos de trabalho firmados com
os empregados de alto escaldo contemplam concomitantemente as clausulas de nao
concorréncia e confidencialidade. E restringindo os conhecimentos objetivo e
subjetivo do trabalhador que o empregador minimiza o risco de sofrer prejuizos
guando do encerramento do contrato de trabalho de uma pessoa chave na sua

estrutura empresarial.

7% Em sentido contrério, tratando as duas clausulas como expressdes sinbnimas do mesmo instituto

juridico, Jair Aparecido Cardoso afirma que “a clausula de lealdade profissional, pactuada para
vigorar apés o término da relacdo de emprego, normalmente tras em seu bojo condi¢cdes que
obrigam somente uma parte, no caso o empregado, a condicdo de ndo fazer, no sentido de que
ele ndo poderd praticar pessoalmente, ou por meio de terceiro, nenhum ato que fira a lealdade e a
confianca nele depositada por ocasido da relacdo de emprego, por seu ex-empregador (...)
entendemos, portanto, que na seara do Direito do Trabalho o termo mais adequado para a
pactuacédo dessa lealdade profissional para vigorar apés a relacdo de emprego, seja a clausula de
confidencialidade, por traduzir a qualidade de confiavel, de confidencial e trazer em seu d&mago
valores morais e éticos, que transcendem os interesses das partes”. CARDOSO, Jair Aparecido.
Pacto de confidencialidade e compromissos reciprocos no contrato de trabalho, para vigorar apés
a relacao de emprego. Revista Justica do Trabalho. n. 308, ago 2009, p. 33.
”* BARROS, op. cit., 2001.
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5.3.2.2 Clausula de exclusividade

A clausula de exclusividade enceta o dever de o empregado trabalhar para
uma unica pessoa fisica ou juridica, abdicando de prestar quaisquer outros servicos,

por conta propria ou alheia.

De acordo com o artigo 3’ da CLT, empregado é toda pessoa natural que presta
servicos ndo eventuais, sob dependéncia do empregador e mediante salario. A
exclusividade néo representa elemento imprescindivel para a formacédo do contrato de

emprego, mas, ao reves, trata-se de clausula acessoria na relacao juridica.

Normalmente, a clausula de exclusividade é utilizada nos contratos firmados
com artistas e jornalistas, notadamente aqueles que trabalham em radios e

emissoras de televisdo®’®,

Na Espanha, de acordo com o disposto no artigo 21, item Ill, do Estatuto de
los Trabajadores (ET), a clausula de exclusividade no contrato individual de trabalho

S0 sera valida se o trabalhador receber uma remuneragdo correspondente.

A legislacdo brasileira € omissa no tocante a necessidade de remuneracao

especifica da exigéncia de exclusividade durante a vigéncia do contrato de emprego.

Edilton Meireles defende a necessidade de remuneragdo especifica na
hipétese de insercdo dessa clausula no contrato individual de trabalho
argumentando que a clausula de exclusividade “sem qualquer compensacédo para o
empregado é abusiva por criar um desequilibrio contratual exagerado, afastando-se

de sua fungdo econémica”’’.

Em que pesem os fundamentos suscitados por Edilton Meireles, n&o parece
ser essa a conclusdo que se extrai da legislacdo vigente no Brasil. As partes séo
livres para estabelecer as condi¢cbes que regerdao o contrato individual de trabalho,
portanto, podem contratar a exclusividade. A exclusividade n&o representa uma
condicdo contraria as normas de protecdo ao trabalho, muito menos avilta a

dignidade do trabalhador.

® MEIRELES, op. cit., p. 137.
Y7 |dem, Ibidem, p. 138.



87

O fato de o trabalhador ndo receber uma remuneracdo especifica pela
exclusividade, ndo caracteriza abuso de direito ou manifesto desequilibrio contratual.
N&o ha abuso de direito porque a clausula de exclusividade néao dissociara o
contrato de trabalho da sua fungdo econémica. O empregador paga o salario como
forma de contraprestacdo dos servigos realizados por seu empregado, razdo pela
qual ndo parece crivel Ihe tolher o direito de se cercar das condi¢cdes necessérias
para garantir que a prestacdo dos servicos seja a melhor possivel. Nos periodos de
descanso previstos em lei, 0 empregado com exclusividade ndo gasta suas energias
fisica e mental trabalhando para outro empregador. O desequilibrio ocorreria se 0
empregador desse ao trabalhador uma remuneragdo justa, mas recebesse, ao
revés, um trabalho ndo tdo justo. Dai se entender que ndo ha necessidade de

remuneracao especifica pela exclusividade.

Finalmente, convém ressaltar que a clausula de exclusividade ndo se confunde
com a clausula de ndo concorréncia. Nessa, o empregado fica proibido de exercer
qualquer atividade em concorréncia ao seu antigo empregador, ao passo que,
naquela, o empregado fica obrigado a trabalhar somente para determinada pessoa
fisica ou juridica. Além disso, enquanto a clausula de exclusividade tem eficacia
durante a vigéncia do contrato, a clausula de ndo concorréncia s6 entra em vigor

depois da resciséo do contrato individual de trabalho.

5.3.2.3 Clausula de nédo solicitacéo

A cladusula de nao solicitacdo corresponde a proibicdo destinada ao
empregado de aliciar clientela, fornecedores ou empregados ativos do antigo patrao
apos o rompimento do contrato de trabalho.

A clausula de nédo solicitagdo tem escopo mais reduzido do que a clausula de
nao concorréncia, pois ndo impede o trabalhador de prestar servicos a um concorrente,
ou a estabelecer concorréncia por conta propria, mas, ao revés, impede o ex-

empregado de aliciar os clientes do antigo patréo para oferecer os mesmos servicos*’®.

18 JOAO, op. cit., p. 51.
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A legislagdo brasileira € omissa no tocante a validade da clausula de néo
solicitagdo no contrato individual de trabalho, mas, em geral, se tem aceitando a
validade dessa clausula desde que observados os seguintes parametros: (i)
constatacdo de legitimo interesse do empregador, (i) limitacdo temporal e
geografica da proibicdo de solicitacdo; e (iii) observancia do principio da
proporcionalidade na contratagdo da clausula.

5.3.2.4 Pacto de permanéncia

O pacto de permanéncia corresponde ao dever do empregado de permanecer
na empresa por um periodo minimo previamente definido pelas partes, renunciando
ao direito de pedir demissdo, em contrapartida de cursos ou treinamentos que

recebeu do empregador durante o contrato de trabalho.

A legislacao portuguesa contempla o pacto de permanéncia no artigo 137 do
Cddigo do Trabalho de Portugal (CTP), item I: “as partes podem convencionar que o
trabalhador se obriga a ndo denunciar o contrato de trabalho, por um periodo nao
superior a trés anos, como compensacao ao empregador por despesas avultadas
feitas com a sua formacao profissional”. Além disso, o item |l deixa claro que o
empregado pode se livrar do pacto de permanéncia caso venha a reembolsar o
empregador pelas despesas incorridas na formacgéao profissional do empregado.

A ideia principal do pacto de permanéncia € a de coibir o abuso do direito
para evitar o enriquecimento sem causa por parte do empregado que foi beneficiado
com cursos ou treinamentos subsidiados pelo empregador. Trata-se de um meio
habil a fidelizar o empregado, por determinado periodo, ao empregador que lhe
propiciou incremento profissional. E razoavel que o empregador retenha o
empregado por certo periodo minimamente suficiente para recuperar o investimento

realizado no trabalhador.

O pacto de permanéncia ndo esta regulamentado na lei brasileira e, portanto,
suscita divergéncias. A jurisprudéncia brasileira vem entendendo pela validade do

pacto de permanéncia, observadas determinadas premissas, tais como a limitacédo
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temporal da permanéncia n&o superior a trés anos e a possibilidade de o empregado
reembolsar o empregador pelas despesas incorridas e retomar a sua liberdade de

trabalhot’.

O pacto de permanéncia difere da clausula de ndo concorréncia. Enquanto
essa representa uma obrigacdo de ndo fazer com efeitos diferidos ao término do
contrato individual de trabalho, aquela traz consigo uma obrigacdo de fazer, qual
seja, a de o empregado continuar prestando servicos pessoalmente por certo
periodo. Ademais, a clausula de nao concorréncia € um mecanismo para se
preservar o direito de propriedade do empregador, ao passo que com 0 pacto de
permanéncia busca-se coibir o enriquecimento sem causa por parte do empregado,
vedado pelo artigo 884 do CCB.

7% Nesse sentido, transcreve-se duas ementas extraidas de julgados prolatados pelos Tribunais Regionais

do Trabalho brasileiros: “PACTO DE PERMANENCIA - CONTRAPARTIDA AO SUBSIDIO PARCIAL
(50%), PATROCINADO PELO EMPREGADOR, AO CURSO DE WEB DESIGNER - ADENDO
CONTRATUAL QUE FIXA PRAZO DE 2 ANOS DE PERMANENCIA, SOB PENA DE REEMBOLSO
DOBRADO DO SUBSIDIO, NAO INIBE O PODER POTESTATIVO DE RESILIR, NEM A CESSACAO,
A QUALQUER TEMPO, DO SUBSIDIO CUSTEADO. HipGtese em que a clausula seria vélida, se a
permanéncia de dois anos fosse contada do inicio da pactuacéo. A limitagdo ao direito de resilir do
empregado por mais dois anos, a partir do término do curso, sem estar ligado a um projeto em marcha
ou a um trabalho especifico ou sem a garantia de melhoria de condicdo de trabalho na empresa, é
abusiva, e, neste sentido, viola os arts. 187 do NCC e 0 468 da CLT. Como reforgo exegético, podem ser
citados o principio do antropocentrismo (Convencgédo 142 e Recomendacgédo 150 da OIT) segundo o qual,
por decorrer da dignidade da pessoa humana, o eixo de todo o sistema de formacé&o técnico-profissional
€ o trabalhador, e o Direito comparado Espanhol (art. 8°, CLT), afora os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade” (TRT 22 Regido, Acérdao n. . 20070639226, Desembargadora Relatora Ivani Contini
Bramante, 6% Turma, publicada no Diario Eletrénico da Justica do Trabalho em 24/08/2007) e
“CLAUSULA DE PERMANENCIA NO EMPREGO. VALIDADE. E vélida a clausula contratual que
estabelece o dever de o trabalhador permanecer no emprego por determinado lapso de tempo ou a
reembolsar as despesas com a realizacdo de cursos de aperfeicoamento ou treinamento realizado as
custas do empregador, porquanto o ajuste esta em plena harmonia com o nosso ordenamento juridico e
com o principio da boa-fé, que inspira o Direito do Trabalho” (TRT 32 Regido, Processo n. 01435-2008-
023-03-00-4, Desembargador Relator Marcio José Zebemde, 3% Turma, publicado no Diério Eletronico
da Justica do Trabalho em 16/12/2010).
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5.3.3 Clausula de ndo concorréncia na legislacédo estrangeira

5.3.3.1 Portugal

A legislacdo portuguesa regulamentou de maneira expressa a nao

concorréncia no contrato individual de trabalho.

A nd@o concorréncia durante a vigéncia do contrato individual de trabalho
corresponde a um dos deveres inerentes a boa-fé objetiva. Segundo o item primeiro
do artigo 126 do CTP “o empregador e o trabalhador devem proceder de boa fé no
exercicio dos seus direitos e no cumprimento das respectivas obrigacdes”, dentre as
quais, para o empregado, se encontra o dever “guardar lealdade ao empregador,
nomeadamente ndo negociando por conta propria ou alheia em concorréncia com
ele, nem divulgando informacfes referentes a sua organizacdo, meétodos de

producao ou negécios” (artigo 128, 1, “f", CTP).

Por outro lado, a ndo concorréncia apés o término do contrato de trabalho
decorre da conjugacao de dois dispositivos da legislacao portuguesa.

O artigo 58 da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (CRP),
assegura a todos o direito ao trabalho e prescreve que incumbe ao Estado promové-
lo através da “igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de
trabalho e condi¢cdes para que nao seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0

acesso a quaisquer cargos, trabalho ou categorias profissionais”.

O artigo 136 do CTP regulamentou a clausula de ndo concorréncia apos o
término do contrato individual de trabalho. No caput do referido dispositivo percebe-
se, inicialmente, a opg¢do do legislador portugués pela expressdo “pacto de nao

concorréncia”’ ao invés de clausula de ndo concorréncia.

O item primeiro do artigo 136 do CTP traz a regra geral no sentido de ser nula a
insercdo em contrato individual de trabalho ou em norma coletiva de trabalho de
clausula que contenha restricdo genérica a liberdade de trabalho apos a cessacao da
relacdo empregaticia. Assim, como regra geral, proibe-se na legislacao portuguesa a

restricdo a liberdade de trabalho apds o término do contrato de emprego.
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Mas o item segundo do artigo 136 do CTP traz a excecdo a regra geral e,
observados trés requisitos cumulativos, autoriza a inser¢cdo da clausula de néo
concorréncia naquelas atividades cujo exercicio da concorréncia pode acarretar

prejuizos ao empregador.

O primeiro requisito € que o pacto de ndo concorréncia deve ser firmado por
escrito, ndo se admitindo a contratacdo verbal. O pacto pode ser firmado tanto no

momento da celebracdo do contrato de trabalho, quanto no momento da sua resciséo.

O segundo requisito relaciona-se ao limite temporal. O prazo de vigéncia do
pacto de ndo concorréncia sera de até dois anos, exceto para aqueles empregados
cuja atividade “suponha especial relacdo de confianga ou que tenha acesso a
informacéao particularmente sensivel no plano da concorréncia”, hipéteses em que a

lei autoriza o pacto de ndo concorréncia por até trés anos.

Por fim, exige-se o pagamento de uma compensacao durante o periodo de
restricdo. Destarte, 0 ex-empregador € obrigado a pagar ao ex-empregado uma
compensacao financeira durante o periodo de ndo concorréncia. A legislacéo
portuguesa é silente com relagdo o valor da compensacao financeira devida durante
a restricdo. SO existe autorizacdo expressa para que o empregador reduza
equitativamente o valor da compensacéo para abater proporcionalmente eventuais

despesas avultadas que teve para a formagéo do profissional.

A legislacéo portuguesa também determina que nas hipoteses de reversao da
dispensa por justa causa ou de rescisdo indireta do contrato de trabalho (justa causa
do empregador), a compensacao pelo periodo de restricdo sera elevada ao valor da
remuneracao que o trabalhador recebia no momento da rescisdo contratual, sob
pena de o pacto de ndo concorréncia perder a sua exigibilidade. Trata-se de um
interessante artificio para evitar que o ex-empregador que praticou ato ilicito durante
a relagéo contratual utilize da clausula de ndo concorréncia como forma de vinganca

contra o trabalhador.

Por fim, durante o periodo de restricdo, se 0 ex-empregado conseguir se
recolocar no mercado de trabalho em outra atividade profissional, a lei autoriza o ex-
empregador a deduzir da compensacao paga durante o periodo de restricdo as

importancias auferidas pelo ex-empregado. O limite dessa deducdo € o mesmo
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referido para os gastos com despesas avultadas, ou seja, exige-se deducao
equitativa dos valores recebidos pelo ex-empregado em seu novo trabalho.

5.3.3.2 Espanha

O artigo 35 da Constituicdo espanhola, dentre o rol de direitos fundamentais,
elenca que todos os espanhois tém o dever de trabalhar e o direito ao trabalho, com
livre possibilidade de escolher uma profissdo que lhe propicie remuneragao
suficiente a satisfazer suas necessidades pessoais e de sua familia. A Constituicdo
espanhola definiu o trabalho como um dever e um direito de todos os cidadaos,

relegando a legislacao infraconstitucional a tarefa de regulamenta-lo.

A gquestdo atinente a restricdo da liberdade de trabalho esta regulamentada

em dois dispositivos distintos: (i) artigo 21 do ET, aplicavel aos trabalhadores em

|180

geral™" e (ii) artigo 8° do Decreto Real n® 1.382, de 1° de agosto de 1985, aplicavel

apenas aos empregados de “alta diregao”®".

180 «Articulo 21. Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa. 1. No podra efectuarse la

prestacién laboral de un trabajador para diversos empresarios cuando se estime concurrencia
desleal o cuando se pacte la plena dedicacién mediante compensacién econémica expresa, en los
términos que al efecto se convengan. 2. El pacto de no competencia para después de extinguido el
contrato de trabajo, que no podré tener una duracién superior a dos afios para los técnicos y de seis
meses para los demas trabajadores, so6lo sera vélido si concurren los requisitos siguientes: a) Que
el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, y b) Que se satisfaga al
trabajador una compensacion econdmica adecuada. 3. En el supuesto de compensacion econdmica
por la plena dedicacién, el trabajador podré rescindir el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en
outro empleo, comunicandolo por escrito al empresario con un preaviso de treinta dias, perdiéndose
en este caso la compensacién econdmica u otros derechos vinculados a la plena dedicacion. 4.
Cuando el trabajador haya recibido una especializacion profesional con cargo al empresario para
poner en marcha proyectos determinados o realizar un trabajo especifico, podra pactarse entre
ambos la permanencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no sera de duracién
superior a dos afios y se formalizara siempre por escrito. Si el trabajador abandona el trabajo antes
del plazo, el empresario tendra derecho a una indemnizacién de dafos y perjuicios”

“Articulo 8. Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa. Uno. El trabajador de alta
direccion no podra celebrar otros contratos de trabajo con otras empresas, salvo autorizacion del
empresario 0 pacto escrito en contrario. La autorizacion del empresario se presume cuando la
vinculacién a otra entidad fuese publica y no se hubiese hecho exclusién de ella en el contrato
especial de trabajo. Dos. Cuando el alto directivo haya recibido una especializacién profesional con
cargo a la empresa durante un periodo de duracion determinada, podra pactarse que el empresario
tenga derecho a una indemnizacion por dafios y perjuicios si aquel abandona el trabajo antes del
termino fijado. Tres. El pacto de no concurrencia para después de extinguido el contrato especial de
trabajo, que no podrd tener una duracion superior a dos afos, solo sera valido si concurren los
requisitos siguientes: a) Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello; b)
Que se satisfaga al alto directivo una compensacion econémica adecuada”.

181
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Segundo o disposto no item 1 do artigo 21 do ET, os empregados comuns
nao podem prestar servicos para mais de um empregador toda vez que iSSO
acarretar em ato de concorréncia desleal ou quando for incluida no contrato de
trabalho uma clausula especifica de exclusividade. E curioso notar que o item 3 do
artigo 21 do ET confere ao empregado o direito de rescindir unilateralmente a
clausula de exclusividade pactuada, desde que faca a comunicag¢édo da sua vontade
por escrito e com antecedéncia minima de trinta dias. A legislacdo é silente a

respeito da possibilidade de o empregador valer-se do mesmo expediente.

Especificamente no que tange ao pacto de nao concorréncia apos a extingao
do contrato de trabalho, o artigo 21, item 2, do ET, prescreve trés requisitos para a
sua licitude: (i) efetivo interesse industrial, comercial ou econémico do empregador;
(ii) fixacdo de um limite temporal maximo de dois anos para os técnicos e de seis
meses para 0s demais empregados e (iii) que durante o periodo de restricdo o ex-
empregado receba uma compensacao financeira adequada.

Carlos Palomeque Lépez assevera que “evidentemente este pacto es una
obligacion bilateral y no puede ser rescindido por decision unilateral, STS 2-7-2003,
A. 3805 1%,

Ja o Decreto Real n° 1.382/85 regulamenta as condi¢bes de trabalho dos

empregados de alta direcdo, entendidos como sendo aqueles que:

“ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y
relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y
plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los érganos superiores de
gobierno y administracién de la entidad que respectivamente ocupe
aquella titularidad”.

De acordo com o artigo 8° do Decreto Real n® 1.382/85, em regra, durante a
vigéncia do contrato especial de trabalho, ndo se permite a concorréncia, pois o
trabalhador de alta direcdo deve guardar exclusividade na prestacdo de servigcos. Ja
0 pacto de ndo concorréncia apés o término do contrato especial de trabalho s6 sera
valido se for contratado por prazo ndo superior a dois anos e desde que sejam
preenchidos cumulativamente os seguintes requisitos: (i) que o empregador tenha

um efetivo interesse industrial ou comercial no trabalhador de alta direcao e (ii) que

182 PALOMEQUE LOPEZ, op. cit., p. 593.
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durante o periodo de restricdo o ex-empregado de alta direcdo receba uma
compensacao financeira adequada para prover o seu proprio sustento.

Em sintese, os espanhdis preferiam a expresséo pacto de ndo concorréncia e
estipularam de seis meses a dois anos o periodo de vigéncia da restricdo a
liberdade de trabalho apdés o término do contrato de emprego. Além disso,
condicionaram a validade da clausula da ndo concorréncia a concessdo de uma
compensacdao financeira adequada e a existéncia de um interesse empresarial. Tal
como na legislacdo portuguesa, ndo ha delimitacdo dos limites geogréaficos da nao
concorréncia do trabalhador. Por se tratar de clausula bilateral, o pacto de néo
concorréncia sO podera ser rescindido de comum acordo pelas partes, ndo se

admitindo a rescisao unilateral pelo empregador.

5.3.3.3 ltalia

A postergacdo do dever de ndo concorréncia apos o término do contrato de

trabalho vem regulamentada pelo Codice Civile nos artigos 2105, 2125 e 2596.

O artigo 2105 do Codice Civile determina que o trabalhador ndo devera
realizar negocios em nome de terceiros, atuando em concorréncia com 0 Sseu
empregador, nem divulgar informacBes sobre a organizacdo e os métodos de
producdo da empresa, ou usa-los com o proposito de causar danos ao empregador.
Portanto, durante a vigéncia do contrato de trabalho, o dever de ndo concorréncia
corresponde a um dos deveres anexos a boa-fé objetiva na relacdo de emprego,

qgual seja, o dever de fidelidade.

O artigo 2125 traz o conceito do pacto de nao concorréncia definindo-o como
a clausula pela qual se limita o desenvolvimento da atividade do trabalhador no

periodo posterior ao encerramento do contrato de trabalho.

A partir da conjugacgéo dos artigos 2125 e 2596 do Codice Civile é possivel
extrair trés diferentes ordens de condicbes de validade da clausula de néo
concorréncia no contrato individual de trabalho: (i) forma escrita, (i) onerosidade e

(iii) limitacdo por matéria, espaco e tempo.
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A clausula de ndo concorréncia so sera licita se for pactuada por escrito, ou

seja, nao se admite a contratacao verbal. Luisa Riva Sanseverino explica que:

“[...] a forma escrita tem carater excepcional em matéria de contrato de
trabalho; todavia, no caso em exame, tal formalidade afirma-se
particularmente oportuna, tratando-se de pactos que, em Ultima
analise, cuidam de limitar a liberdade de trabalho; e, como nos outros
casos em que € exigida, a forma escrita tem carater constitutivo, ndo

podendo a parte interessada provar por outra forma a estipulacéo de

uma clausula de ndo concorréncia™®,

Em segundo lugar, exige-se que a restricdo a liberdade de trabalho seja
remunerada com uma contraprestacdo adequada. Ao mesmo tempo em que 0S
interesses do empregador estdo em jogo, 0 empregado ndo pode ficar sem uma
remuneracdo que lhe permita subsistir em condi¢fes dignas. A lei italiana é omissa
no tocante ao valor da remuneracdo minima a ser paga no periodo de nao
concorréncia. Tem-se relegado a negociacao coletiva o papel de fixar o valor minimo

da remuneracédo a ser paga no periodo de restricdo a concorréncia.

O pacto de ndo concorréncia ndo pode representar um obstaculo absoluto a
liberdade de trabalho do empregado, razédo pela qual a legislacao italiana prescreve

a necessidade de se estabelecerem limites materiais, geograficos e temporais.

Faz-se imperioso discriminar no pacto de ndo concorréncia a matéria que
interessa ao empregador, ou seja, € preciso descrever minuciosamente as
atividades que o empregado ficard impossibilitado de exercer, por conta propria ou

alheia, apos a ruptura do contrato de emprego.

Além disso, € preciso delimitar a area geografica (Municipio, Estado, Pais ou
Continente) na qual o ex-empregado ficara impossibilitado de exercer as atividades

objeto da ndo concorréncia.

Ainda, deve ocorrer a limitagdo temporal da restricdo a liberdade de trabalho,
uma vez que a restricdo ndo podera ser superior a cinco anos para os empregados
que exercam cargo de confianca ou geréncia e trés anos para 0s demais

empregados.

% SANSEVERINO, Riva Luisa. Curso de direito do trabalho. Traducdo Elson Guimardes
Gottshalk. Sdo Paulo: LTr, 1976.
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Diferentemente das legislacbes portuguesa e espanhola, a lei italiana
condiciona a validade da clausula de ndo concorréncia apds a extingdo do contrato
de trabalho a delimitacdo de uma area geogréfica de restricdo. Além disso, amplia a
duracéo do pacto de ndo concorréncia para até cinco anos para 0s empregados que

exercem cargo de confianca ou de geréncia.

5.3.4 Omissédo da legislacdo trabalhista brasileira a respeito da licitude da

clausula de ndo concorréncia apés o encerramento do contrato de trabalho

Tracado o panorama geral da legislacdo estrangeira, € preciso retomar a

analise da licitude da clausula de nao concorréncia no Direito do Trabalho brasileiro.

Verificou-se ao longo desse capitulo que a concorréncia praticada pelo
empregado ao empregador durante a vigéncia do contrato individual de trabalho

caracteriza-se falta grave (artigo 482, alineas “c” e “g”, da CLT) e, como tal, autoriza

a dispensa do empregado por justa causa.

Igualmente, constatou-se que, uma vez rescindido o contrato individual de
trabalho, ndo ha O&bice legal para que o trabalhador firme contrato com um
concorrente do seu antigo empregador (principios da legalidade e da liberdade de
trabalho). Cogitou-se, todavia, a respeito da possibilidade de se limitar a liberdade
de trabalho do empregado por meio da clausula de ndo concorréncia.

Fixado o conceito de clausula de ndo concorréncia no contrato individual de
trabalho, verificadas as principais diferencas com outras clausulas semelhantes e
examinada a legislacdo estrangeira, resta perquirir a sua licitude perante o Direito do
Trabalho brasileiro. Afinal, é licita a contratacdo de clausula de ndo concorréncia no
contrato individual de trabalho?

A legislacao trabalhista € omissa no particular, pois ndo ha previséo expressa na
CLT a respeito da possibilidade de empregador e empregado contratarem clausula de ndo

concorréncia no contrato individual de trabalho. Existe, portanto, uma lacuna normativa*®*.

'8 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 95.
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Uma vez constatada a existéncia de uma lacuna normativa, e a partir do que
determina o caput do artigo 8° da CLT, o ordenamento juridico brasileiro podera ser
complementado por dois métodos distintos: (i) a autointegracdo, que € feita atravées
da analogia ou (ii) a heterointegracéo, hipétese na qual o operador do Direito se vale
de fontes diversas da norma legal, tais como a jurisprudéncia, os principios gerais de

Direito e o Direito comparado*®®.

Como o objetivo do presente trabalho é analisar a licitude da clausula de nao
concorréncia sob a perspectiva dos direitos fundamentais, adotar-se-a o0 método de

heterointegracdo do ordenamento através do exame dos principios gerais de Direito.

Maria Helena Diniz explica que para conseguir atingir os principios aplicaveis ao
caso concreto, o operador do Direito deve mesclar os métodos dedutivo (localizando os
principios aplicaveis ao ramo do Direito ao qual pertence o instituto objeto na anélise) e

indutivo (subindo gradativamente do principio particular para o geral)*°.

Por deducdo, a clausula de nao concorréncia no contrato individual de
trabalho € um instituto que esta contido no ambito do Direito do Trabalho, aplicando-
se, portanto, o principio contido no artigo 444 da CLT. Vale dizer, as partes possuem
liberdade para contratar tudo aquilo que nédo desrespeite as normas de protecao ao
trabalho e as disposicdes previstas em ACT ou CCT. Ainda, deve ser preservado o

interesse publico em detrimento a qualquer interesse particular ou de classe.

Se houver proibicdo expressa nas normas coletivas de trabalho aplicaveis ao

empregado, ndo sera licita a contratacdo da clausula de ndo concorréncia.

N&o havendo empecilho nas normas coletivas de trabalho, resta examinar se
a clausula de ndo concorréncia representaria uma afronta as normas de protecéo ao
trabalho ou se ela violaria o interesse publico. Para tanto, ha que se perquirir os
principios que embasam os interesses de empregados e empregadores quando da
contratacdo da clausula de ndo concorréncia e verificar em que medida, ou sob
quais condicdes, a clausula passa pelo crivo das normas de protecao ao trabalho e

do interesse publico.

85 BARROS, op. cit., 2009, p. 145-72.
% DINIZ, Maria Helena. As lacunas ... op. cit., p. 247.
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Com o auxilio do método indutivo, deixando-se momentaneamente de lado os
principios especificos do Direito do Trabalho e ingressando-se no plano dos
principios de Direito Constitucional, verifica-se que o exame da licitude da clausula
de ndo concorréncia no contrato individual de trabalho depende da harmonizacéo de
dois direitos fundamentais que estdo previstos na CRFB: de um lado, o direito
fundamental de liberdade de trabalho assegurado ao empregado e, de outro, 0

direito fundamental de propriedade do empregador.

5.3.5 Liberdade de trabalho do empregado

Esclareca-se, de anteméo, que a liberdade de trabalho n&o se confunde com
direito ao trabalho. O direito ao trabalho € um direito social e corolario da propria
subsisténcia digna do ser humano (in sudore vultus tui vesceris pane)'®’, ao passo
gue a liberdade de trabalho é um direito individual que corresponde a “faculdade de

escolher e exercer a profissdo nas condicdes que convenham ao interessado”'%,

Existem diversos dispositivos de documentos internacionais que asseguram a
liberdade de trabalho: (i) artigo 1°, da Convencéao n° 29 da Organizacéao Internacional
do Trabalho (OIT) (“todos os Membros da Organizagcao Internacional do Trabalho
que ratificam a presente convencao se obrigam a suprimir o emprego do trabalho
forcado ou obrigatério sob todas as suas formas no mais curto prazo possivel’) e
artigo 1° da Convencdo n° 105 da OIT (“Qualquer Membro da Organizagao
Internacional do Trabalho que ratifigue a presente convencdo se compromete a
suprimir o trabalho forcado ou obrigatério, e a ndo recorrer ao mesmo sob forma
alguma”); (ii) artigo 23, da DUDH (“todo homem tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condi¢des justas e favoraveis ao trabalho e a protecéo contra
o desemprego”); (iii) artigo 6.1 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (“os Estados-Partes no presente Pacto reconhecem o direito de
trabalhar, que compreende o direito de toda pessoa a ter oportunidade de ganhar a

vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomaréo medidas para

¥ Trata-se da expressao utilizada na Biblia Sagrada, livro de Genesis, capitulo 3, versiculo 19, cuja

tradugao é “do suor do teu rosto, comeras o teu pdo”. BIBLIA SAGRADA. Traduc&o Jo&o Ferreira
dg Almeida. Disponivel em: <http://www.culturabrasil.org/biblia.htm>. Acesso em: 29 fev. 2012.
188 JUNIOR, op. cit., p. 10.
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garantir este direito”); e (iv) artigo 6, itens 1 e 2, do Protocolo Adicional & Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, também conhecido como “Protocolo de S&o Salvador” (“toda pessoa tem
direito ao trabalho, o que inclui a oportunidade de obter os meios para levar uma
vida digna e decorosa, pelo desempenho de atividade licita, livremente escolhida ou
aceita” e “os Estados-Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam
plena efetividade do direito ao trabalho, especialmente as referentes a consecucao
do pleno emprego, a orientacdo vocacional e ao desenvolvimento de projetos de
treinamento técnico-profissional, particularmente os destinados aos deficientes”,

respectivamente).

No Brasil, as Constituicdes anteriores a CRFB ja asseguravam o direito ao
trabalho e a liberdade de trabalho, confira-se: (i) artigo 179, inciso XXIV, da
Constituicdo de 1824 (“nenhum género de trabalho, de cultura, industria, ou
comércio pode ser proibido, uma vez que se oponha aos costumes publicos, a
seguranca, e saude dos Cidadaos”); (ii) artigo 72, § 24, da Constituicdo de 1891 (“é
garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial”); (iii)
artigo 121, caput, da Constituicao de 1934 (“A lei promovera o amparo da produgao
e estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais”); (iv) artigos
122, § 8° e 136, caput, ambos da Constituicdo outorgada de 1937 (“a liberdade de
escolha de profissdo ou do género de trabalho, industria ou comércio, observadas as
condicdes de capacidade e as restrices impostas pelo bem publico nos termos da
lei” e “o trabalho € um dever social (...) a todos & garantido o direito de subsistir
mediante o seu trabalho honesto e este, como meio de subsisténcia do individuo,
constitui um bem que é dever do Estado proteger, assegurando-lhe condi¢cdes
favoraveis e meios de defesa”); (v) artigo 145, caput e pardgrafo Unico, da
Constituicdo de 1946 (“a ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagéo do
trabalho humano” e “a todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia digna
(...) trabalho é obrigagéo social”) e (vi) artigos 150, § 23 e 157, inciso Il, ambos da
Constituicdo de 1967 (“é livre o exercicio de qualquer, oficio ou profissao,
observadas as condi¢cdes de capacidade que a lei estabelecer’ e “valorizagao do
trabalho como condigéo da dignidade humana”).
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Atualmente, a liberdade de trabalho esta prevista no Capitulo | (“Dos direitos e
deveres individuais e coletivos”), do Titulo Il (“Dos direitos e garantias
fundamentais”), artigo 5°, inciso Xlll, da CRFB e vem enunciada nos seguintes
termos: “é o livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as

qualificagbes profissionais a que a lei estabelecer”.
A liberdade de trabalho é expresséo que contempla diversos significados.

O primeiro deles é o direito a livre escolha da profissdo. Cada pessoa tem o
direito de escolher a sua profissdo sem que haja interferéncia do Estado, salvo nas
naquelas hipéteses em que o0 seu exercicio estiver condicionado ao preenchimento
de certas qualificagBes profissionais prescritas em lei, como é caso da advocacia,
pois os bacharéis em Direito s6 podem exercé-la apds a aprovacdo no exame da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

A liberdade de trabalho compreende o direito de a pessoa escolher a forma e
o0 modelo de prestacao de servigos. O cidaddo pode escolher entre prestar servigcos
na iniciativa privada ou seguir carreira publica. O trabalhador também pode prestar
servicos com registro em Carteira do Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) ou

trabalhar por conta propria, como prestador de servicos autbnomos.

Compreende, também, o direito de a pessoa escolher para quem quer prestar
servicos e, se exercerd cumulativamente mais de uma profissdo. Em regra, o
trabalhador pode mudar de emprego a qualquer tempo. E, mais, salvo disposi¢cao
contratual em sentido contrario, nada impede que um trabalhador exerca

concomitantemente mais de uma profissao.

Ilgualmente, a liberdade de trabalho confere a pessoa o direito de alterar a sua
profissdo. Hoje o trabalhador exerce a funcéo de carpinteiro, mas nada impede que

amanha ele mude de profisséo e passe a ser, por exemplo, auxiliar administrativo.

A liberdade de trabalho também significa o direito de a pessoa néo trabalhar.
Se a pessoa € livre para exercer uma determinada profissdo, também o sera para,

em querendo, nao trabalhar.
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Durante a vigéncia da Constituicdo de 1967, Cesarino Junior defendeu que o
trabalho era um dever de todo cidaddo®.

Contudo, a partir da promulgacdo da CRFB, a obrigatoriedade de trabalhar
virou apenas um dever moral do cidaddo, de sorte que € possivel sustentar o direito

de n&o trabalhar dentro da perspectiva da liberdade de trabalho™*°.

O exercicio do direito fundamental de liberdade de trabalho é passivel de

restricbes legais e convencionais (ou contratuais).

As restricbes legais a liberdade de trabalho estdo contempladas tanto na
CRFB, quanto na legislag&o infraconstitucional esparsa. Como exemplos transcrevem-
se as seguintes restricoes legais: (i) proibicdo do trabalho noturno, insalubre ou
perigoso a menores de dezoito anos e a proibicdo de qualquer trabalho para os
menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos quatorze
anos (artigo 7°, XXXIIl, da CRFB); (ii) proibicdo do trabalho de menor de dezesseis
anos em locais (ii.1) perigosos ou insalubres, constantes de quadro da Secretaria da
Seguranca e Saude do Ministério do Trabalho e Emprego, (ii.2) prejudiciais a sua
moralidade, (ii.3) publicos, tais como ruas e pracas, sem prévia autorizacdo do Juizo
da Infancia e Juventude (artigo 405, da CLT); e (iii) proibicdo de exercer algumas
profissbes como, por exemplo, a advocacia, a medicina e a engenharia, sem estar
previamente inscrito nos conselhos de classe (artigo 1°, da Lei n® 8.906/94, artigos 17
e 18, da Lei n © 3.268/57, artigo 2°, da Lei n® 5.194/66, respectivamente).

A liberdade de trabalho também sofre limitagdes contrario senso de outros
dispositivos legais. Por exemplo, a partir da jornada de trabalho estabelecida no
artigo 7°, inciso Xlll, da CRFB, infere-se que o trabalhador ndo poderd prestar

servicos por mais de dez horas consecutivas ainda que assim queira.

As restricdes a liberdade de trabalho também podem ser convencionadas, ou
seja, estabelecidas em contrato individual de trabalho ou norma coletiva (ACT ou
CCT). Nessa toada, € possivel restringir-se o exercicio da liberdade de trabalho do

empregado através da clausula de ndo concorréncia com vigéncia pds-contratual.

189 |dem, Ibidem, p. 10.
10 KELLER, Werner. O direito ao trabalho como direito fundamental: instrumentos de
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 40.
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Em sintese, a liberdade de trabalho € um direito fundamental assegurado a
todos os cidadaos e, como tal, goza de eficacia direta nas rela¢des privadas. Logo,
ao firmar o contrato individual de trabalho, o empregado mantém o direito
fundamental de liberdade de trabalho que lhe é assegurado em razdo de ostentar a

condi¢éo de cidaddo mesmo durante a relacdo empregaticia.

5.3.6 O direito de propriedade do empregador

Propriedade, do latim proprietas, de proprius, genericamente designa
qualidade que é inseparavel de uma coisa, ou que a ele pertence em carater
permanente. No ambito juridico, propriedade corresponde ao direito que se tem

sobre a coisa que nos pertence®’.

Jorge Miranda explica que os particulares detém o direito de ter bens em
propriedade e, em geral, também gozam do direito de se tornarem titulares de

quaisquer outros bens de valor pecuniario®®.

Durante a vigéncia do Coédigo Civil de 1916, diploma legal fortemente
influenciado pelas concepcdes liberais da burguesia, a propriedade representava
um direito real praticamente absoluto do seu titular, pois o proprietario poderia
usar (ius utendi), gozar (ius fruendi) e dispor (ius abutendi) livremente de seus
bens, com infima intervencdo do Estado nas relacBes privadas. A propriedade
privada era vista como um mecanismo destinado exclusivamente a assegurar a

subsisténcia individual do homem, sem conotacao ou eficacia social.

Mas o conceito de propriedade foi substancialmente alterado com a
superacdo do Estado Liberal de Direito. Tratando a respeito da superacdo da
visdo tradicional do direito de propriedade, José Afonso da Silva explica que o
carater absoluto do direito de propriedade foi sendo superado pela evolucéo

“‘desde a aplicagcdo da teoria do abuso de direito, do sistema de limitagdes

91 g|LVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 650.
%2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, tomo IV,
2000, p. 526.
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negativas e depois também de imposicdes positivas, deveres e 6nus, até chegar-

se a concepgao de propriedade como fungéo social (...)"*%.

Destarte, a visao tradicional do direito de propriedade estad absolutamente
superada pelas normas do direito publico, com énfase a CRFB e o CCB.
Atualmente, o exercicio do direito de propriedade privada (artigo 5°, inciso XXIl e
artigo 170, inciso Il) estd condicionado ao atendimento da sua funcédo social
(artigo 5°, incisos XXII e XXIII, artigo 170, inciso Il e artigo 1.228, 81°, do CCB).
A propriedade deixou de ser um direito real absoluto dos particulares e passou a
ser um direito individual com inexoravel funcao social. Além disso, a funcéo social
da propriedade € norma de ordem publica e, como tal, ndo pode ser afastada por

convencao entre as partes na relacéo juridica.

~

Nelson Nery Junior assinala que do principio do respeito a propriedade
emanam duas consequéncias: (i) a primeira, que o direito de propriedade
corresponde a um direito fundamental do homem e (ii) a segunda, que a partir do
direito de propriedade surge para o Estado um dever positivo de adotar todas as
medidas necessarias para assegurar ao proprietario o gozo efetivo do seu direito
fundamental®®,

Dada a multiplicidade de bens e de titulares, o direito de propriedade
subdivide-se em diversos outros direitos na CRFB, dentre os quais se destacam,
ilustrativamente: (i) o direito de propriedade autoral (artigo 5°, inciso XXVII) e (ii) o
direito de propriedade de inventos, de marcas e industrias e de home empresarial
(artigo 5°, inciso XXIX).

Tecidas essas breves consideracdes a respeito do direito de propriedade,
cabe examinar qual € a importancia desse direito fundamental para o Direito do
Trabalho especialmente levando-se em consideragdo o contrato individual de

trabalho.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2001, p. 275.
1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 7. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 938.
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Empregador, segundo a legislacdo trabalhista, € a empresa individual ou
coletiva que, assumindo os riscos do negdécio, admite, dirige e assalaria a
prestacdo de servicos de uma pessoa natural. Nota-se, pois, que a legislacéo
reuniu, para os fins do Direito do Trabalho, os conceitos de empregador e

empresa ao definir que empregador é a prépria empresa.

Empresa, segundo o disposto no artigo 966 do CCB, é a “atividade econOmica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos”, que, segundo
José Martins Catharino, no angulo do Direito do Trabalho, representa, mais
precisamente “uma universalidade integral (de pessoas, bens e relagbes),
equiparada a sujeito de direitos e obrigacdes, e que assume o risco da producao, ou

da circulacéo de bens e servicos” 1

Sendo uma atividade econdmica, além da organizacdo do trabalho das
pessoas naturais, para atingir a sua finalidade, a empresa também deve organizar e
zelar pela administracdo dos seus bens. Dai a ligacdo umbilical entre empresa e
estabelecimento empresarial, aqui definido, segundo o artigo 1142 do CCB, como
sendo “todo o complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por

empresario, ou por sociedade empresaria”.

Integram o estabelecimento empresarial bens corporeos (méveis e iméveis) e
bens incorpdreos (ponto empresarial, nome empresarial, marca, modelo de utilidade,
invencdo, patente de invencdo, desenho industrial, tecnologia, créditos, direito de
personalidade, direitos autorais, etc.). Aviamento e clientela, por serem instrumentos
do exercicio da atividade empresarial, também sdo considerados atributos do

estabelecimento, constituindo elementos de vital importancia para a empresa.

José Martins Catharino reconhece que o contrato individual de trabalho
também representa patrimbénio da empresa e que 0s poderes assegurados ao
empregador no contrato individual de trabalho (poder hierarquico, poder diretivo e
poder disciplinar) representam mecanismos imprescindiveis para a organizacao do

trabalho e para a consecucao dos fins empresariais'®.

1% CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981, p. 109.
% |dem, Ibidem, p.113-4.
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Nos dias de hoje, com a globalizacdo e a revolugdo tecnoldgica, o
conhecimento passou a ser fator essencial do processo de producdo e da
geracao de riqueza para as empresas. Nesse passo, cresceu o interesse do
empregador em proteger o seu patrimonio imaterial através da contratacdo de
clausulas especificas, como € o caso da clausula de n&o concorréncia no

contrato individual de trabalho.

5.3.7 Liberdade de trabalho do empregado versus o direito de propriedade do

empregador. Principio da proporcionalidade

J4 foi dito durante a exposicdo do conceito de clausula de ndao
concorréncia que o objetivo primordial dessa disposicdo contratual é limitar o
direito de o empregado, apds a cessdo do vinculo empregaticio, prestar servicos
em empresa concorrente a do seu antigo empregador. Com isso, restringe-se o
direito de o empregado livremente escolher para quem ele quer prestar servigos
depois do encerramento do contrato para proteger-se o patriménio material e

imaterial do empregador.

Nesse contexto, ha uma colisdo entre dois principios fundamentais, pois,
de um lado, o empregado detém o direito de liberdade de trabalho (artigo 5°,
inciso XlIl, da CRFB) e, de outro, o empregador possui o direito de propriedade
privada (artigo 5°, inciso XXII e artigo 170, inciso Il, da CRFB).

Constatando-se a colisdo entre dois direitos fundamentais no contrato
individual de trabalho, resta-nos valer-se do principio da proporcionalidade para
solucionar a antinomia entre os principios fundamentais, pois, como visto
anteriormente, ndo existem direitos fundamentais absolutos e ilimitados, sendo
certo que uma das fungbes contemporaneas do Direito do Trabalho € a de
harmonizar os interesses econdmicos e sociais na tensao natural existente entre
capital e trabalho, preservando-se, em qualquer hipétese, o nucleo essencial dos

direitos fundamentais, designadamente a dignidade da pessoa humana.
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Inicialmente, deve-se harmonizar os direitos fundamentais antagobnicos,
protegendo-0s, concomitantemente, ao méaximo (concordancia pratica). Além
disso, ndo se pode olvidar que a restricdo deve ser realizada de maneira a se
preservar o conteaddo minimo dos dois direitos fundamentais (proibicdo do

excesso)'?’,

A clausula de nao concorréncia com vigéncia a partir do término do
contrato individual de trabalho ndo permite, em razdo do seu proprio objetivo, a
preservacdo integral de ambos os direitos fundamentais. Uma das facetas do
principio da liberdade de trabalho corresponde ao direito de o empregado
escolher livremente para quem vai prestar servicos. Ao proibir que o empregado
escolha um, ou alguns empregadores apos o término da relacdo empregaticia, a
clausula de ndo concorréncia limita o exercicio pleno do direito fundamental de

liberdade de trabalho do obreiro.

Ao mesmo tempo, ao exercer o direito de propriedade visando preservar o
seu patriménio, o empregador também tera alguns limites, pois o direito de
propriedade privada, segundo a CRFB e o CCB, também deve atender a sua

funcéo social.

N&o sendo possivel preservar integralmente os direitos fundamentais de
liberdade de trabalho do empregado e de propriedade do empregador dentro da
perspectiva da clausula de ndo concorréncia com vigéncia a partir da ruptura da
relacdo de emprego, € necessario sopesa-los sob a 6ética do principio da

proporcionalidade, sempre tendo em mente que devem ser feitas concessdes

197 Confira-se ementa extraida do julgado recente prolatado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42

Regido: “TERMO DE CONFIDENCIALIDADE E NAO-CONCORRENCIA. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM FACE DOS PARTICULARES. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
Vedacéo ao exercicio de trabalho ligado a atividade econdmica da empresa apés o desligamento do
autor por um prazo de 24 meses que constitui restricdo severa ao direito fundamental de liberdade do
trabalho. Eficacia dos direitos fundamentais em face dos particulares que exige sua observancia por
forgas econémicas e sociais de poder. Violagdo da justica contratual que autoriza o controle judicial do
conteudo das clausulas do contrato de emprego. Colisdo entre o direito ao livre exercicio de trabalho
ou profisséo e o direito de propriedade: exigéncia de concordancia pratica, de sorte que o exercicio de
um dos direitos ndo leve ao aniquilamento do outro. Recurso ndo provido. (Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regifo. Processo n. 0000278-80.2010.5.04.0303. Relator Desembargador JOSE
FELIPE LEDUR publicado no Diério Eletrénico da Justica do Trabalho em 07/12/2011).”
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reciprocas e que, ao final, deve ser mantido intacto o ndcleo essencial de cada

um dos direitos fundamentais em colisdo*%.

O principio da proporcionalidade deve ser utilizado para realizar-se a
acomodacdo dos direitos fundamentais opostos em vistas as peculiaridades
inerentes a cada caso concreto, pois é extremamente dificil estabelecerem-se regras
fixas e imutaveis de precedéncias validas para certas situacdes de colisdo entre

direitos fundamentais.

Nesse sentido, esta além da pretenséo desse trabalho utilizar-se do principio
da proporcionalidade para, acomodando-se a colisédo entre os direitos fundamentais
de liberdade de trabalho do empregado e direito de propriedade privada do
empregador, estabelecer pressupostos de licitude da clausula de ndo concorréncia

validos para todas as situagdes concretas da vida cotidiana.

O que se pretende nesse trecho é examinar 0s pressupostos de licitude da
clausula de ndo concorréncia no contrato individual de trabalho elencados pela
doutrina nacional a partir do principio da proporcionalidade (e seus elementos

adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)*.

1% Entendendo que a limitacdo a liberdade de trabalho do empregado apds a rescisdo do contrato

individual de trabalho representaria uma afronta inexoravel ao principio da dignidade da pessoa
humana e, portanto, ndo estaria respaldada pelo ordenamento juridico brasileiro, transcreve-se a
ementa extraida do acérddo n® 20020079847, prolatado pelo entdo Desembargador do Tribunal
Regional do Trabalho de S&o Paulo, José Carlos Arouca: “Clausula de ndo concorréncia.
Cumprimento apés a rescisdo contratual. llegalidade. A ordem econdmica é fundada, também, na
valorizacéo do trabalho, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, observando dentre outros
principios a busca do pleno emprego. Pelo menos, assim esta escrito no art. 170, inciso VIII da
Constituicdo. O art. 6° do diploma deu ao trabalho grandeza fundamental. A forga de trabalho € o bem
retribuido com o salario e assim meio indispensavel ao sustento proprio e familiar, tanto que a ordem
social tem nele o primado para alcancar o bem-estar e a justica sociais. Finalmente, o contrato de
trabalho contempla direitos e obrigacbes que se encerram com sua extingdo. Por tudo, clausula de
nao concorréncia que se projeta para apds a rescisao contratual € nula de pleno direito, a teor do que
estabelece o artigo 9° da Consolidagéo das Leis do Trabalho” (Processo n° 20010487101, 82 Turma,
decisé&o publicada no Diério Oficial do Estado em 05/03/2002).

Considerando que o objetivo do presente trabalho é o de examinar os pressupostos de licitude da
clausula de ndo concorréncia no contrato individual de trabalho sob a perspectiva dos direitos
fundamentais, ndo ser@o analisadas questfes adjacentes ao tema previstas na legislagédo
infraconstitucional (como, por exemplo, 0 momento e a forma da contratagdo da clausula de nédo
concorréncia, a indenizacdo em caso de descumprimento do pactuado, etc.). Para o exame de
tais questdes, sugere-se a leitura do artigo escrito por MALLET, Estévdo. Clausula de nao
concorréncia em contrato individual de trabalho. Revista LTr, S&o Paulo; a. 69, out. 2005.
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Embora ndo exista consenso, sado elencados os seguintes pressupostos de
licitude da clausula de ndo concorréncia: (i) motivagcdo da contratacdo; (i)
identificacdo da atividade objeto da restricdo; (iii) limitacdo temporal e geografica; e

(iv) compensacéo financeira.

5.3.7.1 Motivacdo da contratacdo da clausula de ndo concorréncia

O primeiro requisito é o da motivacdo que levou as partes a firmarem a
clausula de ndo concorréncia para momento ulterior ao encerramento do contrato

individual de trabalho.

Cibele Andrade Pessoa de Freitas afirma que a clausula de nao
concorréncia “somente se justifica se for, de fato, indispenséavel, o que significa dizer
qgue o labor em uma empresa concorrente tera de ter um significado potencial de

risco para os interesses do empregador”®®.

Estévdo Mallet também explica que a limitacdo da liberdade de trabalho do
empregado tem que ser necessaria para resguardar um legitimo interesse

empresarial do empregador?®’.

A escolha pelo direito de propriedade do empregador em detrimento a
liberdade plena de trabalho do empregado deve ser fundamentada de maneira que
terceiros possam reconstruir as razdes que motivaram a contratacdo da clausula de

ndo concorréncia naquela dada circunstancia fatica.

E imperioso examinar com vagar a natureza da atividade desempenhada
pelo trabalhador, os conhecimentos objetivo e subjetivo que ele adquiriu durante a
contratualidade e os efeitos potencialmente lesivos do uso desses conhecimentos
junto aos correntes do empregador. Somente a partir da analise conjunta desses

elementos é que serd possivel realizar um correto juizo de valor acerca da

necessidade de se restringir a liberdade de trabalho do empregado.

2% PESSOA, op. cit., 2008.
21 MALLET, op. cit., 2005, p. 1161.
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A motivacao da contratacdo € pressuposto de licitude da clausula de nao
concorréncia diretamente ligado ao subprincipio da adequacéo.

No caso concreto, a medida restritiva ao direito fundamental de
liberdade de trabalho do empregado - ou seja, a contratacdo da clausula de nao
concorréncia - deve representar o meio apto, util, idbneo e apropriado para se
atingir o fim pretendido - que é a ndo concorréncia do trabalhador apds o
encerramento do contrato individual de trabalho de sorte a se preservar o
patriménio do empregador. Em outras palavras, é através da motivacao que se
verifica casuisticamente se a contratacdo da clausula de n&o concorréncia é
adequada para a preservacao do direito de propriedade do empregador sobre o

seu patrimonio empresarial.

Com efeito, viola o subprincipio da adequacédo a contratacao de clausula
de ndo concorréncia com empregados que exercam atividades rotineiras, com
conhecimentos técnicos basicos e amplamente divulgados no meio empresarial.
Nessas hipéteses, ao invés de salvaguardar o legitimo direito fundamental de
propriedade do empregador, a clausula de ndo concorréncia so6 teria o propésito
de limitar a liberdade de trabalho do empregado para satisfazer um capricho do

empregador. Seria revestida de carater persecutoério, desarrazoado.

A contratacdo da clausula de ndo concorréncia pautada com o Unico
proposito de prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho do obreiro sem que
essa condicdo satisfaca um legitimo interesse do empregador, ndo passa pelo
crivo do subprincipio da adequacdo e, alias, inclusive, representa ato ilicito por
abuso do direito de propriedade (artigo 1228, § 2°, do CCB).
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5.3.7.2 Descricao das atividades objeto da restricéo

A doutrina preleciona que a clausula de ndo concorréncia precisa descrever
quais sdo as atividades profissionais que o empregado ficara proibido de exercer
durante o periodo de ndo concorréncia. Além disso, a restricdo deve se limitar
aquelas atividades profissionais que o empregado exercia durante a vigéncia do

contrato individual de trabalho?®2.

Considerando-se o direito fundamental a informacdo assegurado pelo artigo
5° inciso XIV, da CRFB, o empregador precisa informar expressamente ao
empregado quais sdo as atividades que ele ficaré proibido de exercer no periodo de

restricdo assinalado na clausula de nao concorréncia.

Restringir o objeto da ndo concorréncia as atividades que o empregado
efetivamente realizava durante a vigéncia do contrato de trabalho também se
justifica diante da ideia de proibicdo do excesso e em vistas aos subprincipios da

adequacao e da necessidade.

Elencar na clausula de néo concorréncia atividades estranhas aquelas que o
obreiro ordinariamente realizava durante a contratualidade, implica em restringir
excessivamente a liberdade de trabalho, o que encontra ébice na perspectiva de
proibicdo do excesso e na necessidade de preservacdo do nucleo essencial do
direito fundamental do trabalhador.

Um rol extenso de proibicdes acabaria por invadir o nucleo essencial do
direito fundamental de liberdade de trabalho do empregado, o que culminaria no
desrespeito ao proprio principio da dignidade da pessoa humana insculpido no artigo
1°, inciso I, da CRFB.

Além disso, restringir o direito de o trabalhador exercer outras atividades que
nao aquelas executadas durante a vigéncia do contrato, ndo representa um
mecanismo apropriado para evitar a concorréncia e salvaguardar o direito de
propriedade do empregador. Ao reves, ter-se-ia um ato meramente persecutorio

contra o empregado, revelando-se abuso de direito.

22 JORGE NETO, op. cit., p. 13.
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Se o proposito da clausula é limitar o uso do conhecimento adquirido pelo
empregado, ndo ha justificativa idénea para cercear o direito de o ex-empregado
prestar servicos em atividades diversas daquelas desenvolvidas durante a
contratualidade e para as quais os conhecimentos adquiridos junto ao antigo

empregador nada acrescentaram ou pouco contribuiram.

Finalmente, se o objetivo do ex-empregador é salvaguardar o seu patriménio
por meio da limitacdo do uso do conhecimento do trabalhador, basta restringir a
liberdade de trabalho do obreiro aquelas atividades que Ihe propiciaram o efetivo
acumulo de conhecimento. Aceitar a limitacdo de outras atividades que ndo aquelas
realizadas pelo obreiro durante o contrato, representaria convalidar-se uma restricao
mais gravosa ao direito fundamental de liberdade de trabalho do empregado em
detrimento a utilizacdo de outra medida restritiva menos gravosa, conduta rechacada

pelo subprincipio da necessidade.

5.3.7.3 Limitacado temporal e geografica

O pacto de nédo concorréncia, segundo a doutrina, deve ser firmado por um

prazo determinado, bem como deve especificar a amplitude geografica da restricao.

A doutrina vem defendendo que o pacto de ndo concorréncia s6 sera valido
se for firmado por um prazo determinado, ndo se admitindo clausula de néo
concorréncia permanente ou indefinida. Ha, contudo, grande celeuma acerca do

prazo maximo de vigéncia da clausula de nao concorréncia.

Sergio Pinto Martins, fazendo alusédo ao prazo maximo de duracdo do contrato
de trabalho por prazo determinado a que se refere o artigo 445 da CLT, sustenta que

“0 ideal é que fosse estabelecida por um prazo maximo de dois anos” 2%,

Cibele Andrade Pessoa de Freitas também entende que o limite temporal da
cldusula de nao concorréncia é de no maximo dois anos, todavia, o faz se

socorrendo do disposto no artigo 608 do CCB?*.

293 MARTINS, op. cit., 2002.
204 PESSOA, op. cit., 2008.
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Escorando-se no disposto nos artigos 95, paragrafo Unico, inciso V e 128, §
6°, ambos da CRFB - dispositivos que proibem ex-magistrados e ex-promotores de
justica de exercerem a advocacia no juizo ou tribunal que se afastaram - Homero
Batista Mateus da Silva defende o prazo maximo de trés anos de vigéncia do pacto

de ndo concorréncia®®.

Finalmente, com arrimo no artigo 1.147 do CCB - que fixa um periodo de nao
concorréncia em caso de venda de estabelecimento empresarial -, Francisco
Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante sugerem que a

clausula de ndo concorréncia poderéa ser de até cinco anos?®.

Relativamente a amplitude geografica, a doutrina vem destacando ndo serem
admissiveis restricdes espaciais desarrazoadas. A formula comumente aceita é de
que a restricdo deve coincidir com a dimenséo espacial da atividade econémica do
empregador, pois “ndo tera valor a clausula em locais em que a empresa nao venha

a competir com outros do mesmo mercado”’.

Homero Batista Mateus da Silva sugere que no pequeno comércio ou na
industrial regional o sensato seria limitar a concorréncia do ex-empregado num raio

de duzentos a quinhentos quilémetros®®.

A exigéncia de limitacdo temporal e espacial da ndo concorréncia estd em

harmonia com o principio da proporcionalidade.

A restricdo perpétua da liberdade de trabalho, bem como a auséncia de
delimitacdo geogréfica, de plano, representam condicfes que violam o contetdo
minimo do direito fundamental do trabalhador e, portanto, ndo observam a regra da
proibicio do excesso. Restricbes sem limites temporais ou espaciais ndo sao
adequadas, muito menos necessarias para o atingimento da finalidade perseguida

com a clausula de nao concorréncia.

205 QILVA, op. cit., 2011, p. 292.
2% JORGE NETO, op. cit., p. 8.
27 MARTINS, op. cit., 2002.

2% SILVA, op. cit., 2011, p. 292.
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Restringir a liberdade de trabalho do empregado delimitando uma zona
geografica condizente com a dimensdo espacial da atividade econbmica do
empregador atende a finalidade da clausula de nédo concorréncia e, ao mesmo

tempo, representa uma restricAo menos gravosa ao direito do trabalhador.

O grande problema é que, na era revolugdo tecnologica e da globalizacéo, a
concorréncia entre as empresas tende cada vez mais a ultrapassar as fronteiras
geograficas que separam cidades, Estados, Paises e até mesmo continentes.
Portanto, ha uma tendéncia ao alargamento das bases geograficas nas quais o

empregado ficara proibido de prestar servicgos.

A clausula de ndo concorréncia deve ser fixada por um prazo determinado,
até porque a proibicdo perpétua, além de representar medida extremamente
gravosa, também implica em desrespeito ao conteiddo minimo do direito fundamental

de liberdade de trabalho, afetando a prépria dignidade do trabalhador.

Diferentemente do que defende a doutrina, ndo nos parece possivel fixar de
antemdo um prazo maximo de vigéncia valido de maneira uniforme para todas as

clausulas de n&o concorréncia.

Os motivos que levaram as partes a firmar a clausula de ndo concorréncia
sao decisivos para se avaliar a necessidade e a adequacgéo do lapso temporal da
restricdo. A limitacdo temporal deve ser condizente ao ramo de atividade econdémica

gue o trabalhador e o empregador atuam.

llustrativamente, uma restricdo de dois, trés ou cinco anos para empregados
gue atuam no ramo de tecnologia da informacdo desenvolvendo softwares
provavelmente ndo atendera ao subprincipio da necessidade, pois, com um periodo
menor de restricdo, o empregador também atingira a finalidade perseguida na
clausula de ndo concorréncia. Prazos longos nesse segmento profissional podem,
inclusive, aniquilar o empregado do mercado de trabalho, pois corre-se o risco dele

ficar obsoleto em relacao as tecnologias utilizadas.

Portanto, de acordo com o principio da proporcionalidade, ndo se deve fixar
aprioristicamente um prazo maximo de vigéncia para a clausula de néo

concorréncia.
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5.3.7.4 Compensacéao financeira

Durante o periodo de restricdo, a doutrina assevera que o empregado deve
receber uma compensacéo financeira. As controvérsias surgem com relacdo ao

valor minimo e a natureza juridica dessa compensacao financeira.

Sergio Pinto Martins®®, Cibele Andrade Pessoa de Freitas®'® e Regiane
Teresinha de Mello Jodo?! defendem que a compensacéo financeira deve ser
igual ao valor do salario recebido pelo empregado durante a vigéncia do contrato

de trabalho.

Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante
vao além e defendem que a compensacao financeira compreende ndo apenas o
salario percebido pelo empregado quando da ativa, mas também outras

vantagens ndo pecuniarias, tais como o salario in natura®*?.

Estévao Mallet advoga que “a compensacdo ha de ser proporcional a
restricdo imposta”, pois, para o autor, “o importante € que nao exista desequilibrio
entre as obrigagcbes das partes”. Assim, Estévdo Mallet entende que a
compensacao financeira ndo esta necessariamente vinculada ao salario recebido

pelo empregado durante a vigéncia do contrato de emprego?*.

Sob a perspectiva do principio da proporcionalidade, a compensacao
financeira é requisito essencial de licitude da clausula de ndo concorréncia. Se a
restricdo ao direito fundamental puder ser feita de mais de uma forma, esta deve
ser a mais suave, ou seja, a menos lesiva ao direito fundamental sacrificado.
Assim, remunerar o periodo de ndo concorréncia representa a forma menos
lesiva de se restringir o direito fundamental de liberdade de trabalho do
empregado, pois, auferindo remuneracdo, o trabalhador ter4 condi¢cdes de

subsistir.

299 MARTINS, op. cit., 2002.

19 PESSOA, op. cit., p. 14.

2L 30A0, op. cit., p. 60.

12| IMA FILHO, op. cit., p. 8-12.

213 MALLET, op. cit., 2005, p. 1164-5.
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Além disso, se a restricdo ao direito fundamental do trabalhador deve ser a
mais suave possivel, a compensacao financeira também deve ser em valor igual ao
salario percebido pelo empregado quando da ativa, at¢é mesmo como forma de se
preservar a dignidade do trabalhador propiciando-lhe uma remuneracdo que lhe

permita manter o mesmo padréo de vida anterior.

Ainda, devem ser convencionados reajustes para que o0s valores pagos

durante o periodo de restricdo ndo percam o respectivo poder aquisitivo.

Finalmente, discute-se uma questdo de somenos importancia, ou seja, se a
compensacao financeira paga ao empregado durante o periodo de restricdo possui

natureza juridica salarial ou indenizatéria.

Entende-se que a compensacdo financeira paga durante a vigéncia da
clausula de ndo concorréncia reveste-se de natureza juridica indenizatoria, e nao
salarial. Salario € remuneracdo paga em razdo da contraprestacdo de servicos. O
salario pressupde a existéncia de trabalho efetivamente prestado. Assim, como
durante a vigéncia do pacto de n&do concorréncia ndo existe trabalho, ndo ha se falar
em salario. A compensacao financeira possui nhatureza juridica indenizatoria,
porquanto visa ressarcir o trabalhador pela impossibilidade dele exercer plenamente
a sua liberdade de trabalho. Revestindo-se de natureza indenizatéria, a

compensacao financeira ndo possui encargos fiscais ou previdenciarios.
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6 CONCLUSAO

O neopositivismo juridico propiciou o reconhecimento da forga normativa das
constituicdes, acelerando o processo de irradiacdo dos direitos fundamentais sobre

as relacdes privadas.

Os direitos fundamentais incidem de forma imediata nas rela¢des privadas,
por forca do disposto no artigo 5°, § 1°, da CRFB.

No Brasil, tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas de direito
privado ostentam a qualidade de titulares de direitos fundamentais. Como nao
existem direitos fundamentais absolutos no ordenamento juridico, havendo colisdo
entre eles, recorre-se ao principio da proporcionalidade (e respectivos
subprincipios da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)
para solucionar-se a antinomia de principios. Em qualquer situacédo, a dignidade da
pessoa humana, por representar o nucleo essencial dos direitos fundamentais,

deve ser preservada.

Os direitos fundamentais incidem de forma direta sobre a legislacéao
trabalhista, tornando empregados e empregadores titulares de direitos fundamentais

no contrato individual de trabalho.

O empregado, ao se sujeitar ao poder de direcdo do empregador, ndo perde a
qualidade de titular de direitos fundamentais, sejam eles direitos fundamentais

inerentes a condicdo de cidadao-trabalhador, sejam eles direitos fundamentais

trabalhistas especificos.

No entanto, no contrato individual de trabalho o empregado ndo pode exercer
os direitos fundamentais da mesma maneira que os exerceria em face dos poderes

publicos, uma vez que esta sujeito ao poder diretivo do empregador.

Por tal razéo, existem trés limites para o exercicio dos direitos fundamentais
dos trabalhadores na relacdo empregaticia, quais sejam: (i) limites imanentes, séo
limites inerentes a todos os direitos, ja que nenhum direito € ilimitado ou absoluto; (ii)

limites extrinsecos, pois existem no ordenamento juridico outros interesses ou
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direitos socialmente relevantes que também devem ser preservados e (iii) limites
voluntarios, que decorrem da prépria vontade das partes no contrato individual de

trabalho.

O empregador também ¢é titular de direitos fundamentais e, ao assumir o risco
do seu préprio negdcio, utiliza-se do poder diretivo para organizar a atividade
empresarial. Como o trabalhador é a parte geralmente hipossuficiente da relacéo
juridica, as normas de Direito do Trabalho assumem um carater de protecdo do
empregado, ou seja, sdo nhormas imperativas e de ordem publica que impdem certos

limites ao poder diretivo do empregador.

Havendo colisdo entre direitos fundamentais dos trabalhadores e direitos
fundamentais dos empregadores, recorre-se ao principio da proporcionalidade (e
subprincipios da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)
como critério hermenéutico para a solugdo da antinomia, ja que é possivel a

ponderacédo de direitos fundamentais no contrato individual de trabalho.

O principio da protecdo do trabalhador ndo serve de recurso hermenéutico
para a solucdo da antinomia entre direitos fundamentais no contrato de trabalho.
Entender-se de maneira diversa seria reconhecer uma hierarquia entre os direitos
fundamentais, estabelecendo-se uma regra de precedéncia dos direitos
fundamentais dos trabalhadores em detrimento aos direitos fundamentais dos
empregadores. Na sociedade contemporanea o papel do Direito do Trabalho € o de
coordenar os interesses contrapostos na relacado juridica, preservando-se a ordem

publica.

Quando se examina a nao concorréncia do empregado ao empregador, deve-
se ter em mente que ela pode ser exigida em dois momentos distintos. Durante a
vigéncia do contrato individual de trabalho, os atos de concorréncia do empregado
ao empregador sao passiveis de punicdo com a dispensa do trabalhador por justa
causa (artigo 482, alineas “c” e “g” da CLT).

Uma vez encerrado o contrato individual de trabalho, ndo existe lei que proiba
o trabalhador de prestar servicos ao concorrente do antigo empregador. Tal
proibicdo do direito de concorréncia ao empregador apos o término do contrato de

trabalho so6 é possivel mediante a pactuacao de clausula de n&o concorréncia.
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A clausula de nao concorréncia corresponde a pactuacdo da abstencdo do
empregado de ativar-se para outro empregador em atividade igual ou semelhante,

apos o encerramento da relacdo empregaticia.

O ordenamento juridico brasileiro ndo contém previsdo expressa acerca da
licitude da clausula de ndo concorréncia. No plano infraconstitucional a licitude da
clausula de ndo concorréncia decorre do principio da autonomia privada contido no
artigo 444 da CLT. No entanto, no plano constitucional tem-se o problema da coliséo
entre dois direitos fundamentais: de um lado, a liberdade de trabalho do empregado
(artigo 5°, inciso Xlll, da CRFB), de outro, o direito de propriedade do empregador
(artigo 5°, inciso XXII e artigo 170, inciso Il, ambos da CRFB).

Uma das facetas do principio da liberdade de trabalho é o direito de a pessoa
escolher para quem ela quer prestar servicos e em qual atividade ela quer trabalhar.
Ao restringir tais direitos, o empregador estd limitando o direito fundamental de
liberdade de trabalho.

Por outro lado, o conhecimento passou a ser fator essencial do processo de
geracdo de riqueza para as empresas. Portanto, valendo-se do seu direito de
propriedade, o empregador busca através da clausula de ndo concorréncia proteger

0 seu patrimonio imaterial.

Como nao existem direitos fundamentais absolutos, aplicando-se o principio
da proporcionalidade (e subprincipios da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), chega-se a conclusdo de que 0s pressupostos
de licitude da clausula de ndo concorréncia sdo os seguintes: (i) motivacdo que
levou as partes a firmarem a clausula, pois € necessario investigar a natureza da
atividade desempenhada pelo trabalhador, os conhecimentos objetivo e subjetivo
qgue ele adquiriu durante a vigéncia do contrato de trabalho e os efeitos
potencialmente lesivos do uso desses conhecimentos junto aos correntes do
empregador; (ii) descricdo pormenorizada das atividades objeto da restricdo, pois a
limitacdo a liberdade de trabalho deve ficar adstrita as atividades que o empregado
exercia no curso da relagdo de emprego; (iii) limitacdo temporal, ndo sdo admissiveis
restricbes perpétuas, mas, ao mesmo tempo, nao € possivel fixar-se de antemao um

prazo maximo de vigéncia valido uniformemente para todas as situacfes de nao
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concorréncia, especialmente porque um lapso temporal que € adequado para um
determinado ramo de negdcio, pode ndo ser para o outro; (iv) limitagcdo geogréfica,
pois a restricdo deve ser condizente com a dimensdo espacial da atividade
econdbmica do empregador; e (v) o periodo de restricdo deve ser remunerado e esta
paga ndo pode ser inferior ao valor do salario mensal que o empregado recebia

guando da ativa, com 0s respectivos reajustes combinados.
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