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RESUMO

Os principios constitucionais sdo considerados, na atualidade, normas juridicas
impositivas de aplicacdo imediata, mas deve haver equilibrio na aplicacao,
equilibrio este conferido pelo principio da proporcionalidade. A importancia da
proporcionalidade na tematica da clausula de n&o concorréncia se da na
medida em que os direitos do empregador e empregado sdo igualmente
considerados direitos fundamentais, devendo chegar a uma solucao justa para
a antiga dicotomia “capital trabalho”. A clausula de ndo concorréncia ganha
destaque no mundo globalizado pela aproximacdo dos mercados, acirramento
da competicdo, busca pelo lucro. Assim, no cotejo entre interesses econémicos
e trabalhistas é perceptivel que, dada a fundamentalidade de tais interesses, a
clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho representa uma balanca
entre a liberdade de trabalho e a livre concorréncia, resultando numa restricéo
legitima e temporaria de um trabalho especifico para a protecédo da atividade
empresaria, havendo, para tanto, uma contrapartida financeira ao empregado
sujeito a clausula.

Palavras-chave: Clausula de nao concorréncia. Globalizagdo. Principios
constitucionais. Direito do trabalho.



ABSTRACT

The constitutional principles are considered, nowadays, legal rules requiring
greater immediate application, but in order to have balance in this application,
the principle of proportionality should be applied. The importance of
proportionality in the theme of non-competition clause occurs due to employer
and employee rights are equally considered fundamental rights, should reach a
fair solution to the old dichotomy of "work capital”. The non-competition clause
becomes prominent in a globalized world by the markets approach, worsening
competition, profit motive. In this way, the harmonizing between economic
interests and labor is apparent that, view of the fundamentality of such interests,
the non-compete clause in the employment contract represents a balance
between the freedom of labor and free competition, resulting in a legitimate and
temporary restriction of a specific work for the protection of business activity,
having, therefore, a financial contribution to the employee subject to the clause.

Keywords: Non competition clause. Globalization. Constitutional principles. Labor

law.
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1. INTRODUCAO

A constitucionalizacdo do direito faz-nos repensar o modelo
constitucional até entdo vigente, o positivismo juridico. Ideias da novel corrente
do neoconstitucionalismo ganham for¢ca no Brasil e impulsionam a aplicacao
direta dos principios ao caso concreto. ApOs inumeros embates juridico-
floséficos a Constituicdo da Republica Federativa de 1998 € Vvista

pacificamente como texto dotado de forga normativa.

Nesta mesma dinamica, passamos a considerar o homem como
sujeito de direitos com a marca da fundamentalidade. Os direitos tidos como
fundamentais ndo sdo novidades em nosso ordenamento, mas sua presenca
era feita numa realidade mais distante, ndo se percebia integrados ao cotidiano

do cidad&o e sim em chamamentos esparsos ou para reforco de tese juridica.

Esta otica muda com da constatacdo de incidéncia dos direitos
fundamentais quando em relagbes privadas, e ndo apenas nas relacoes
travadas com o Estado. A integracdo de tais direitos no embate entre
particulares trata-se da aquisicdo de eficacia horizontal, também a diagonal,
assim entendida como aquela atuante numa relacéo privada porém com atores

de forcas desiguais.

A partir da aceitacdo de que todos sédo titulares de direitos
fundamentais e de que é possivel a sua invocacdo quando numa relacéo entre
particulares é que a problematica concorrencial trabalhista se instala. Nao
apenas o empregado pode ser vitima de injusticas e deslealdades oriundas do

contrato de trabalho, mas também o empregador.

Com a clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho ha a
franca ruptura com o ideario tradicional de empregado fragilizado para um novo
pensamento de que o empregador, em certos momentos do vinculo de
emprego, pode ser a parte desfavorecida, o que na oportunidade do exercicio

da clausula se da quando da ruptura do contrato.

Os direitos fundamentais do empresariado identificam-se mais
com os direitos da ordem econdmica, sobretudo em relacdo a livre

concorréncia, propriedade e iniciativa privada.
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Por outro lado, temos os direitos fundamentais do obreiro,
notadamente os direitos sociais e individuais do cidaddo. O enfoque maior é
dado a liberdade de trabalho, e nesta na subespécie da liberdade de oficio e
profissdo, haja vista que com a insercao da clausula de ndo concorréncia no

contrato de trabalho esta liberdade é diametralmente afetada.

Assim, o ponto central sera a andlise da viabilidade, além de
licitude e constitucionalidade, da clausula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho por conta dos direitos fundamentais envolventes. Haveria colisdo entre
tais direitos? Como resolver eventual colisdo? Pode-se mitigar um direito

fundamental?

Para estudar um problema temos que avaliar as origens, as
razdes pelas quais a questdo se desenvolveu; eis entdo que a globalizacdo é
inserida na tematica da concorréncia. O fendmeno globalizante contribuiu com
inimeras benesses para o desenvolvimento das relagbes sociais e
econdmicas, mas foram as externalidades negativas que contribuiram para o

surgimento de algumas das ‘doencgas’ trabalhistas, tal como o dumping social.

Desta feita, a ligagdo da globalizacdo com o direito da
concorréncia é praticamente indissociavel. O fendbmeno em questdo acirra a
concorréncia na medida em que transpde as barreiras mercadolégicas e
geograficas para a criacdo de uma area mundial de comércio, onde a producéo
pode se dar em um continente e a comercializagdo em outro sem que haja

maximizacao de despesas.

Por estas razdes, o conhecimento especifico (know-how), as
informacfes, o0s segredos de empresa, tornaram-se verdadeiros bens
econémicos de enorme valor, sendo seu uso indevido uma verdadeira
‘sentenca de morte’ da atividade empresaria vitimizada, isto é, a aplicagao de
tais conhecimentos na concorréncia podera leva-la a faléncia. Esta é a grande
mola propulsora da insercéo da clausula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho, vale dizer, a protecdo da livre concorréncia e propriedade privada do

empregador.

Nesta linha, o objetivo principal do trabalho sera analisa a

clausula de ndo concorréncia sob um enfoque multidisciplinar, integrando
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conceitos de diversas areas da ciéncia do Direito, além de entendimentos

estrangeiros, como forma de mostra a atual dindmica mundial acerca do tema.

Trata-se de uma abordagem dogmética e dindmica, que nédo tem
por finalidade exclusiva estudar a clausula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho, mas que trard elementos multidisciplinares que permitirdo
compreender o complexo fendbmeno da globalizagdo cujos reflexos incidem

diretamente nos movimentos econdmicos e sociais.

A clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho constitui
importante marco no direito trabalhista ao passo em que rompe friamente com

a ideia de vitimizacao eterna do empregado em face do poder empregaticio.

Além do embate de bens juridicos apresentados pelos direitos
fundamentais do empregado e empregador, outra questdo a ser superada ¢é a
da auséncia de previsdo normativa da clausula de n&o concorréncia na
legislacédo trabalhista brasileira, o que nos faz socorrer do direito comparado

guando da verificacdo de compatibilidade entre os ordenamentos.

Por fim, cumpre apresentar que a Metodologia adotada na
elaboracdo deste trabalho consistiu no levantamento de uma vasta base
bibliografica, composta por livros, artigos, periodicos e legislacdo nacional e

internacional, com base no método dedutivo.
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2. PRINCIPIOS

2.1. Principios Constitucionais

A nomenclatura “principios constitucionais” traz consigo duas
ideias: principios e ConstituicAo. Desta maneira, antes de adentramos
especificamente no objeto de andlise, mister se faz o estudo em separado
destes dois instituto, ainda que de forma a nao esgotar o assunto.

Etimologicamente, o termo constituicdo significa criacao, origem,
ponto de partida. Da transposicéo da conceituacao gramatical e semantica para
a juridica, podemos compreender Constituicdo como a lei suprema de um
Estado soberano, a ordem juridica maxima de observancia cogente por todos
0s segmentos, independente de serem formados por orientacbes de direito
publico ou privado. E pela Constituicdo, ou Texto Magno, que encontramos 0s
regramentos, direitos e garantias para o0s atos da vida civil, penal,
administrativo; atos e condutas desempenhadas a luz da Constituicdo, quer
dizer, “em consonancia aos preceitos por ela consagrados”, sejam regras ou

principios.

Desta forma, a Constituicdo € o critério ultimo de validade, ou
seja, todos os demais atos legislativos, executivos e judiciais devem estar em
consonancia com a Lei Maior, sob pena de incidirem em invalidade juridico-
normativa chamada de inconstitucionalidade. Por mais que existam criticas a
respeito da estrutura piramidal vislumbrada por Hans Kelsen', fato é que a
estruturacdo normativa geral deve obedecer a piramide, tendo em seu topo a
Constituicdo Federal, o que impde a obrigatéria adequacdo dos demais
regramentos infraconstitucionais (ou ainda na nova concepcao de supralegais
caracterizadas pelos Tratados Internacionais de Direitos Humanos) aos
preceitos e mandamentos constitucionais. José Afonso da Silva assim concebe

Constituicao:

! Uma das mais fortes criticas a Kelsen é em relacdo & estratificacio das espécies normativas

impossibilitando uma maleabilidade entre elas.
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Algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); como conteddo, a conduta humana motivada pelas
relagdes sociais (econdmicas politicas, religiosas, etc.); como fim, a
realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e,
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do
povo. N&do pode ser compreendida e interpretada, se ndo se tiver em
mente essa estrutura, considerada como conexdo de sentido, como é
tudo aquilo que integra um conjunto de valores. 1sso ndo impede que
o0 estudioso dé preferéncia a dada perspectiva. Pode estuda-la sob o
angulo predominantemente formal, ou do lado do contetdo, ou dos
valores assegurados, ou ainda da interferéncia do poder”z.

Cabe, contudo, uma ressalva: justamente pela importancia que
tem a Constituicdo, ela ndo é estatica, pelo contrario, € dinAmica e esté sujeita
a mudancas principiolégicas e materiais; vale dizer, ha em nosso ordenamento
juridico patrio mecanismos que permitem mudancas na Constituicdo ou entédo
de valores e interpretacbes. Na Carta, as alteragcbes podem ocorrer pelos
métodos informal e formal. Pelo primeiro, ocorre o fendmeno da mutacao
constitucional, caso em que o0 texto se mantém mas sua interpretacdo é
modificada. Citemos como exemplo situagdo na qual o Supremo Tribunal
Federal é provocado a se pronunciar sobre termos juridicos e proferir a correta
interpretacdo dos ditames constitucionais. Ja o método formal condiz com a
emenda constitucional prevista no artigo 5° paragrafo 3° da Constituicdo
Federal de 1988 resultando em expressa alteracdo textual. Esse sistema de
interpretacdo, reinterpretacdo e modificacdo se deve a caracteristica aberta da

Constituicao brasileira.

Em relacdo aos principios, temos que sdo pilares estruturais da
sociedade, positivados ou ndo em texto legislativo, cuja observancia é
obrigatéria por todos. Sao fontes primarias (por vezes secundarias quando
infraconstitucionais em determinados ramos do Direito) para a elaboracdo de
regras juridicas, de conduta e limites contratuais, e podem ser entendidos
como o paradoxo que garante a liberdade individual ao mesmo tempo em que
limita a autonomia da vontade. Por esta razdo sdo comumente chamados de
balizas normativas e “donde as demais ideias, pensamentos ou normas

derivam, se reconduzem e/ ou se subordinam”3.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
. 39.
EESPI'NDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p.52.
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Celso Ribeiro Bastos explica que os principios “sdo apices do
sistema juridico, e € natural que tudo que se lhes siga faca a devida vénia a

essas manifestacdes principioldgicas™.

J& Mauricio Godinho Delgado traz uma ideia mais voltada a
sociedade ao afirmar que

traduz, de maneira geral, a nocdo de proposi¢cdes fundamentais que
se formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de
certa realidade, e que, ap6s formadas, direcionam-se a compreensao,
reproducdo ou recriacdo dessa realidade’.

A nocdo constitucional impera no entendimento de Paulo

Bonavides ao mencionar que

servindo de pautas ou critérios por exceléncia para avaliacdo de
todos o0s contetdos normativos, o0s principios, desde sua
constitucionalizacdo, que é ao mesmo passo positivacdo no mais alto
grau, recebem como instdncia valorativa maxima categoria
constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que se confere
as normas inseridas na Lei das Leis®.

Conclui seu entendimento afirmando que o0s principios se
convertem em normas das normas. Paulo de Barros Carvalho sustenta que o

principio

€ uma regra portadora de nucleos significativos de grande magnitude
influenciando visivelmente a orientacdo de cadeias normativas, as
quais outorga carater de unidade relativa, servindo de fator de
agregacdao para outras regras do sistema positivo’.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editora, 2002, p.228.

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 180.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.289-290.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Tributo e Seguranca Juridica. In: LEITE, George Saloméo (org.). Dos
Principios Constitucionais: consideragfes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p.351-352.
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2.1.1 Neoconstitucionalismo e a derrotabilidade constitucional

O positivismo kelseniano pregava a superioridade das leis, as
guais deveriam ser aplicadas ao caso concreto de forma fria, tal como
constasse no ordenamento juridico, num mecanicismo puramente de
subsuncao do fato a norma. A aplicacdo positiva proposta por Kelsen era,
portanto, efetivada de forma simples, sem qualquer preocupagdo com as
nuances de cada caso, nem com as particularidades que pudessem aparecer e

alterar a sua aplicabilidade.

Assim era a visdo do constitucionalismo nos seus primordios, tal
como proposto por Hans Kelsen, no ideal liberal de completude do sistema. Na
visdo positivista, as regras foram feitas para serem aplicadas de acordo com a
concretizacédo do suporte fatico, incidindo o texto e produzindo efeitos tal qual
previsto pelo legislador, ainda que no caso concreto pudessem gerar situacoes
injustas. Isto porque, ao contrario dos principios, seu grau de abstracdo nao

admitia a adaptabilidade ao caso concreto.

Contudo, com a evolugcédo do pensamento positivista, no segundo
pos-guerra, e o avanco do estudo do Direito Constitucional com o
neoconstitucionalismo inserido na conquista do Estado Democrético de Direito
modificou-se também o pensamento sobre o proprio ordenamento juridico e as
normas que o compdem. Verifica-se que a norma pode ser dividida em norma-
regra, tal como pensado por Kelsen, e norma-principio, conforme defendido por
Dworkin e Alexy. Isso significa que com o desenvolvimento da sociedade e,
consequentemente, do proprio Direito, os principios foram elevados a categoria
dos direitos fundamentais, aproximando o Direito da moral e da ética, a
exemplo das atualizacdes que verificamos no Codigo Civil de 2002, baseado

na eticidade e na solidariedade.

Partindo de um diploma democratico que fundamenta todas as
demais normas do ordenamento, passou-se a dar importancia a interpretacéo
conforme a Constituicdo, de maneira que se obtivesse total harmonizacao do

Direito®. A interpretacdo conforme a constituicdo da-se o nome de “teoria do

8 |lustrativamente, tem-se a imagem do sistema solar, no qual o sol é a Constituicdo Federal e cujos raios
alimentam os demais planetas, estes entendidos como a legislagado infraconstituicao. Com a interpretacéo
‘solar’ do sistema juridico, a interpretacado ‘insular’ perdeu sua eficicia (sistema no qual cada lei era vista
como uma ilha, sem comunicag¢éo com as demais).
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didlogo das fontes”, “constitucionalizagdo do direito” ou entdo “direito

constitucionalizado”.

Independente da nomenclatura adotada, a ideia da
constitucionalizacdo do direito é a de que ele deve ser compreendido e
interpretado a partir das normas inseridas no texto constitucional. Sdo as
regras e 0s principios constitucionais que, portanto, servirdo de base para todo
o ordenamento juridico. Apesar da inicialmente isto nos parecer 6bvio foi
necessario repensar o sistema interpretativo e sugerir a teoria exposta para

esclarecer melhor o cenario normativo.

Todo o ordenamento juridico comeca a ser filtrado, a
interpretacdo e a aplicacdo das normas, sejam regras Ou principios se
submetem necessariamente, antes da aplicacdo, ao crivo da compatibilidade

vertical com o texto constitucional.

Com isso, os principios utilizados apenas de forma secundaria,
como método de integracdo de lacunas, passaram a ser visualizados como

verdadeiras normas, mas sem deixar de lado suas demais fun¢des originarias.

Se antes havia a judicializacdo dos principios, admitidos como
parametros para interpretacdo, atualmente ha normatizacdo, guardando
importancia primordial ao lado da prépria lei, que a época do positivismo, nao

admitia qualquer tipo de concorréncia.

O neoconstitucionalismo transfere para o centro do ordenamento
juridico, antes ligado as leis propriamente ditas, a Constituicdo, cujo nucleo
axioldgico passa a ser os direitos fundamentais, com papel de destaque para o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, centro gravitacional de todo o

sistema.

Diante dessa nova realidade, surge a teoria, baseada no ideal de
justica aristotélico, de que a aplicacdo das regras pode ser afastada em
determinados casos, ainda que concretizado formalmente o fato que
desencadeia sua subsuncao, pois implicaria, na préatica, produzir efeitos que

Vvao ao encontro ao €SCcopo do seu regramento.

A esse afastamento excepcional da aplicacdo da regra, que

normalmente incidiria no suporte fatico concretizado, a doutrina e a
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jurisprudéncia vém denominando “derrotabilidade”, “defeasibility”,

“superabilidade normativa” ou “excepcionalidade normativa”.

O fenbmeno consiste no afastamento episédico do modelo
tradicional da regra do tudo ou nada, propugnado por Dworkin, na aplicacao
das regras para enxergar um espaco de inaplicabilidade sem decretar sua
invalidade abstrata, tal como padecesse de uma inconstitucionalidade

circunstancial.

A derrotabilidade apenas confirma a verdade de que toda regra
tem sua excecdo e de que nem todas as excecdes podem ser previamente
visualizadas pelo legislador. Exerce, portanto, o importante papel de, rompendo
o paradigma do liberalismo, permitir ao Poder Judiciario enxergar no texto de
aplicacdo geral excecdes implicitas, ou seja, ndo previstas expressamente na

lei para afasta-la, por situacao post factum e conferir solugéo ao caso concreto.

A solucdo almejada, no entanto, € diversa daquela que
habitualmente se observaria, buscando na Constituicdo ou em outros diplomas
normativos que se adequem a questao, o modelo de resposta que a sociedade
espera, de acordo com os parametros de justica ja visualizados pelo legislador
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB - Decreto-Lei n.
4.657 de 1942, alterado pela Lei n. Lei n® 12.376, de 2010), que retrata a busca
da finalidade social e do bem comum que deve ser extraida do ordenamento
juridico.

Em outras palavras, explica-se a derrotabilidade na medida em
gue caso a horma-regra, em estagio de aplicacdo, produza efeito em
contraposicao ao disposto na Constituicdo, a interpretacdo da norma que levou
a essa consequéncia deve ser afastada, para acatar-se outra, em
conformidade ao suporte normativo maximo. N&o cumprindo o objetivo ou a
finalidade constitucional, a norma deve ser “derrotada”, de modo a sempre
prevalecer o efeito que a Lei Maior proclama, mais proximo do elemento ético

gue se espera de uma decisao justa.

Um exemplo de aplicacdo da derrotabilidade na seara trabalhista
pode ser conferido na regra de competéncia inscrita no artigo 651, caput e

paragrafo 3°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que estabelece a
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competéncia territorial genérica da Justica do Trabalho, do local da prestacéo
dos servicos ou da contratacdo. Nessa situagcdo ndo nos parece razoavel ou
minimamente justo que, aplicando o texto legal seja conferido ao empregado os
onus de deslocamento para o local da prestacédo do servigo, apos ter retornado
a cidade natal, leitura que afronta o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.
Neste caso, devera ser derrotado o artigo celetista em prol do principio

constitucional do acesso a justica.

Assim, a norma, que inicialmente foi criada para proteger o
empregado, se aplicada em sua literalidade se transformara em veiculo de
injusticas. Esse o motivo pelo qual deve ser derrotada, mas nao invalidada
abstratamente, para assegurar ao trabalhador naquela situacado excepcional, o
acesso a justica no local do seu domicilio, como a mais legitima expressao da

justica.

Ante o exposto, a derrotabilidade concretiza mais uma etapa da
evolucdo do pensamento juridico comprometido com o ideal de justica e de
acordo com a nova ordem constitucional vigente. Além disso, possibilita afastar
a regra, apenas de forma pontual, no caso concreto, numa espécie peculiar de
ponderacédo aplicada as regras, tal qual ocorre com os principios, quando sua

aplicacao se afigura injusta e contraria a propria finalidade da norma.

2.2 Principios versus regras

Para entendermos a aplicacdo dos principios e normas aos casos
concretos é importante distinguirmos os dois institutos e formularmos critérios
de preferéncia dentre um ou outro em caso de eventual incompatibilidade de

mandamentos.

A distincdo entre ambos se faz por inimeros critérios, dentre os
guais elegemos o quantitativo e o qualitativo. Pelo critério quantitativo é dada
preferéncia aos subcritérios (ou espécies) do grau, criacdo e conteudo; ja pelo

critério quantitativo a espécie expoente que se demonstra € a da solucao.

Pelo critério do grau temos que 0s principios sdo mais genéricos
em relagdo as regras, posto que sua aplicagdo ndo possui sujeitos

by

determinados; sdo direcionados a coletividade. JA4 as regras, mesmo
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abrangentes, direcionam ao caso concreto ou entdo restringem os sujeitos da

hip6tese de incidéncia normativa.

Pela criacdo temos que as regras se originam dos principios, 0s
quais, por sua vez, proveem de valores sociais. Os principios sao anteriores as
regras juridicas dado que para a elaboracdo da ultima € necesséario analisar o

primeiro sob risco de infringir mandamentos constitucionais.

O conteudo, ou critério material, ilustra os principios como normas
de juizo de valor (conteudo valorativo ou axiolégico), enquanto as regras sao

marcadas pela objetividade em sua matéria.

Ja o subcritério da solucdo (inserido na ideia qualitativa) foi
idealizada por Ronald Dworkin que promoveu uma verdadeira revolu¢cdo no
pensamento constitucional. Segundo o estudioso, € preciso analisar situacdes
de instabilidade existentes dentro das classes dos principios e regras.
Entretanto, ndo foi o Unico a pensar no modelo qualitativo para a diferenciacéo
em pauta. Robert Alexy também se baseia no critério da estrutura normativa,
porém propde uma solucdo diversa, ambas descritas em seguida com mais

detalhamento.

2.2.1 Ronald Dworkin

Em sua obra Taking Rights Seriously®?, Dworkin aborda a
diferenca entre regras e principios de maneira incidental, ou seja, a tematica
central do estudo ndo € a analise dos institutos juridicos, mas sim a

desconstrucao da teoria do positivismo juridico.

Contudo, isso nao retira diminui a importancia com a qual o
doutrinador abordou o tema influenciando significativamente o

constitucionalismo moderno e as novas propostas de interpretacao.

Esclarecemos de imediato que a doutrina constitucional é
praticamente unanime ao entender que norma juridica € género da qual as
regras e principios sao espécies. Assim, podemos concluir que ndo apenas as

regras juridicas sdo normas, mas igualmente sdo os principios.

® DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge, Harvad University Press, 1997.
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Para o autor, regras e principios se contrapdem da seguinte

maneira:

(1) Regras: séo aplicadas integralmente ou desconsideradas. Isto
€, se aplicadas deverdo ser em sua totalidade, e ndo parcialmente. Assim, ha
gue considerarmos se as regras sao validas e se aplicam ao caso concreto. O
pensamento é baseado no “tudo-ou-nada”. Portanto, regras que conflitam ndo
podem coexistir, exceto quando uma é geral e a outra especifica ou
excepcional. No entanto, a aplicacdo simultanea resta prejudicada por serem

antagonicas.

Em outras palavras, o conflito de regras, na classica formulacao
de Dworkin, resolve-se pela légica “tudo ou nada”, no sentido de que “se a
hipétese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou é a regra valida e a
consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo € considerada valida. No

caso de colisdo entre regras uma delas deve ser considerada invalida™*’.

(2) Principios: diferente da l6gica das normas, o fato de um
principio ndo ser invocado numa determinada situacdo nao implica exclui-lo do
ordenamento juridico, mas apenas que ele foi preterido a um outro mais forte
ao caso concreto. Assim, Dworkin nota que os principios tém um conteddo que
as normas ndo possuem: o conteudo valorativo. Este peso € analisado na
situacdo concreta e a cada principio aplicavel ao caso é feito um juizo
valorativo (analise do peso que cada um exerce em situacdo especifica:

sopesamento/ ponderacao).

Propde-se a terminologia de conflito de regras e colisdo de
principios, ainda que o0s conceitos sejam frequentemente confundidos pela
doutrina. A distincdo é desvendada pela l6gica: uma vez que nao ha principios
mais importantes que outros, eles ndo podem conflitar, mas colidir, haja vista
gue a colisdo pressupde o choque de duas ou mais coisas (no caso:

pensamentos) possivelmente aplicaveis; contrariamente € a interpretacdo do

vocabulo “conflito” em relacédo as regras.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p.28.
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Assim, as regras entram em conflito entre si e o impasse é
resolvido pelo critério da validade. Os principios, por sua vez, se valem do

critério da ponderacao para a solucionar colisées entre si.

Concluimos brevemente que a aplicacdo parcial de uma regra
juridica ndo é possivel, uma vez que as regras devem ser usadas em sua
integralidade ou entdo terminantemente afastadas (salvo casos excepcionais);
j& os principios admitem a mitigacdo de seu conteldo normativo para se
amoldarem ao caso pratico; varios podem ser aplicados simultaneamente sem

prejuizo ao direito do agente.

Na esteira da colisdo de principio, especialmente de principios

constitucionais, Daniel Sarmento explica que

na ponderacdo, a restricdo imposta a cada interesse em jogo, num
caso de conflito entre principios constitucionais, s6 se justificara na
medida em que: (a) mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do
interesse contraposto; (b) ndo houver solugdo menos gravosa, e (C) 0
beneficio logrado com a restricdo a um interesse compensar 0 grau
de sacrificio imposto ao interesse antagdnico™.

Das formulacbes apresentadas, observamos que 0s principios
podem colidir entre si, embate resolvido pelo sopesamento entre eles ao caso
concreto. Ja as regras que conflitam entre si sdo solucionadas pelo critério da

validade. Fabricio Antonio Cardim de Almeida sintetiza as ideias de Dworkin:

(...) Os principios possuiriam outra dimensao que as regras nao tém:
0 peso. A partir de tal constatacéo, deduzir-se-iam duas técnicas para
solugéo de conflitos entre normas juridicas. No caso de conflito entre
regras juridicas, uma delas deixa de ser vdlida, permanecendo a
outra no ordenamento juridico. Trata-se, assim, de um problema de
validade. Ja a colisdo entre principios juridicos seria resolvida pela
analise da dimensédo do peso dos principios: em determinado caso
concreto, um principio teria um peso maior e por isso teria sua
aplicacdo efetivada. O outro principio preterido, porém, ndo deixa o
ordenamento juridico, como no caso da regra preterida, uma vez que
em outro caso concreto tal principio pode ser de maior importancia ou
peso que o primeiro™.

1 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢cdes Privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p.96.

12 ALMEIDA, Fabricio Antonio Cardim de. Interpretacdo constitucional e os principios da ordem
econdmica: debate tedrico e estudo empirico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Dissertacéo de Mestrado. Universidade de Sao Paulo (USP). Séo Paulo, 2009, p. 45
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2.2.2 Robert Alexy

Alexy parte da mesma ideia de Dworkin no tocante a distincdo
entre regras e principios, ao considerar as regras validas ou invélidas, mas usa
a terminologia “satisfeitas” ou “ndo satisfeitas”. Porém, o estudo dos principios

difere em relacédo a teoria de Dworkin.

Alexy explica que principios sdo mandamentos de otimizacao que
podem ser satisfeitos em varios graus. Esta satisfacdo, por sua vez, deve ser
medida pelas possibilidades faticas e juridicas. Assim, 0s principios séo
normas a serem obedecidas dentro da maior capacidade de aplicagdo nos

ambitos faticos e juridicos™.

Héa ainda uma quarta espécie, ou subcritério, que esta inserido no
da solucdo. E o critério da hierarquia. Aqueles que continuam filiados ao
positivismo juridico pregardo que entre principios ha hierarquia e entre
principios e regras prevalecerdo o0s primeiros. Contudo, a realidade
constitucional desde a década de 50 sofreu mudancas e foi influenciada pelos
estudos alemdes. Para a maioria dos atuais doutrinadores de direito
constitucional, principios ndo tém hierarquia entre si. E certo que uma colisdo
entre eles propiciara a escolha do mais adequado ao caso concreto, 0 que nao

significa diminuir ou negar o outro.

Por fim, a ideia de que as regras sao hierarquicas entre si

corrobora a afirmativa da adocdo dos critérios de solucdo de antinomias** que

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. (tradugdo de Virgilio Afonso da Silva). 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p.91.

4 Apenas para ilustrar o estudo, falemos sobre as antinomias de maneira sucinta.

Antinomias s&o conflitos juridicos positivos, incompatibilidade entre regras existentes. A teoria do
ordenamento juridico idealizada por Hans Kelsen afirmava que o ordenamento juridico € um todo juridico
marcado pela coeréncia, completude e unidade dindmica (trés elementos do ordenamento juridico).
Especificamente sobre o elemento da coeréncia é que as antinomias se inserem. Pela coeréncia ha a
negacdo de que existam antinomias no ordenamento juridico, isto é, normas incompativeis entre si. Desta
forma, duas normas incompativeis (antinoménicas) ndo podem ser ambas vélidas; assim, somente uma
delas sera considerada valida por estar de acordo com uma norma superior.

A critica que se faz a este pensamento, data venia, € que é curioso pensar que para 0s positivas a
definicdo de coeréncia seja a inexisténcia de antinomias pois o préprio Norberto Bobbio (BOBBIO,
Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra; traducao
e notas Marcio Pugliese, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 203) esclarece que
havendo incompatibilidade, uma das normas devera ser eliminada do sistema porque invélida. Ora, o
simples fato de prever mecanismo para privilegiar a norma juridica valida ja mostra que as antinomias
existem.

Pois bem, Bobbio propde o critério de solugdo de antinomias tendo trés metacritérios, quais sejam:
cronoldgico, especialidade e hierarquia. O metacritério cronolégico € o mais fraco de todos; ja o da
especialidade possui forga intermediaria e o da hierarquia € o supremo, 0 mais forte.

Ademais, as antinomias podem ser classificadas da seguinte forma:

(1) Quanto aos critérios envolvidos:
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consiste em responder ao conflito entre regras, visto que n&o podem residir no

mesmo plano fatico juridico devendo uma delas ser descartada.

Isto posto, reconhecemos a conjugac¢ao dos ideais estudados por
Dworkin e Alexy no cenério juridico brasileiro. Os principios na novel corrente
do neoconstitucionalismo, os principios adotam feicdo de concretude quando
da analise e aplicacdo ao caso sem contudo relegar todo o ordenamento

infraconstitucional.

N&o pretendemos rejeitar por completo os ensinamentos do
positivismo, liderados por Kelsen e Hart, mas propor uma harmonizacéo entre
as correntes para atingirmos com maior eficacia a realizacao da justica social e
da dignidade da pessoa humana, uma vez que, sejam leis ou principios, sédo

ambas as molas propulsoras do mundo juridico.

Cumpre ainda expor que ja ha na doutrina juristas que repensam
0 proprio modelo conjugado principiolégico-constitucional de Alexy e Dworkin,
como faz Ivani Contini Bramante em artigo que, ap0s estudos minucioso,

conclui:

Do exposto é possivel haurir trés conclusdes:

a) aplica-se, também, as regras a técnica da ponderacéo;

b) na tarefa da aplicacdo da regra, a sua ndo incidéncia, fundada na
imprecisdo legislativa para o caso concreto, resulta em aparente
negativa de vigéncia, mas que ndo pode ser equiparada com a
declaracé@o de inconstitucionalidade. Por outras palavras, a negativa
de vigéncia de dada norma, no caso concreto, ndo conduz,
necessariamente, a conclusdo de que, direta ou indiretamente, foi
reconhecida a sua inconstitucionalidade, pois a técnica da
ponderacdo de regras ndo admite o resultado incondicional do "tudo
ou nada", a gosto do neopositivismo;

C) o intérprete deve respeitar as possibilidades seménticas do
enunciado normativo, qual seja, privilegiar a aplicacdo da regra, so
podera deixar de aplicar uma regra se restar demonstrada, de forma
cabal, uma impreviséo legislativa da situa¢do do caso concreto ou, se

- antinomia de primeiro grau: o choque envolve apenas um dos critérios. Ex.: hierarquia X hierarquia.

- antinomia de segundo grau: o choque envolve dois dos critérios. Ex.: hierarquia X cronologia;
cronologia X especialidade.

(2) Quanto a solucéo:

- antinomia aparente: € resolvida com os trés critérios.

- antinomia real ou propriamente dita: ndo € resolvida com os trés critérios.

Se houver antinomia real, ha duas soluc¢des:

12: solucdo legislativa: edicdo de uma terceira norma dizendo qual das duas se aplica (ndo nos
interessa).

22 solucédo do judiciario: o juiz é obrigado a julgar (vedacdo do non-liquet). O juiz da causa escolhera
uma das duas normas tendo como parédmetro os artigos 4° e 5° da L.l., ou seja, analogia, costumes,
principios e equidade.
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a incidéncia do enunciado normativo, na hipétese concreta, produz
um resultado (uma norma) inconstitucional™.

2.3 Principios do Direito Econdmico

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta divisbes materiais cujo
conteudo esta distribuido por temas analogos para facilitar a compreenséo e o
estudo dos seus ditames.

Temos Titulo VII, a tematica “Da ordem econb6mica e financeira”,
precisamente nos artigos 170 a 192. Da andlise do seu conteudo inferimos que
se trata de uma verdadeira ConstituicAo Econdémica dentro de uma maior,
pautada pelas movimentacdes e mutacdes sociais. Portanto, toda a estrutura
idealizada de uma Constituicdo esta também na Constituicdo Econdmica, com
a diferenga de que esta ultima tem um conteudo material mais restrito. Gilberto

Bercovici defende a posi¢cao de Oscar Juan Asejo:

A constituicdo econdmica referenda juridicamente as mudancas, mas

ndo é responsavel por impulsiona-las. E necessario reconhecer
limites do voluntarismo e do instrumentalismo juridicos, o0 que nao
significa desvalorizar o processo constituinte. Coube aos constituintes
facilitar, dificultar ou impossibilitar determinadas decisdes
econdmicas, abrir possibilidades ou fechar portas, mas néo instituir
uma constituicdo que, por si sO, garantisse as transformacdes
sociais™®.

Os principios constitucionais, conforme abordarmos, estéao
inseridos na proposta de ordem juridica. Deste modo, falamos em principios
constitucionais econémicos quando da analise da ordem constitucional
econdmica. Seus principios informadores localizam-se, majoritariamente, no
artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, estudados a luz do artigo 1°, IV, da
mesma Carta. Ela mesma enaltece a localizacao dos principios econémicos ao
intitular o capitulo de “principios gerais da atividade econbmica”’ cuja

importancia é salientada por Nelson Nazar:

> BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da Simula 331/TST e a responsabilidade do poder
publico na terceirizagdo. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/18479/a-aparente-derrota-da-sumula-
331-tst-e-a-responsabilidade-do-poder-publico-na-terceirizacao/l - Acesso em: 20 ago. 2013.

16 BERCOVICI, Gilberto. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (coords.
Cientificos). Comentarios a Constitui¢cdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.1934.
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Os principios do art. 170 da Constituicdo Federal correspondem as
normas pétreas do sistema, incrustando-se em razdo da ordem
constitucional econdmica.

Em outras palavras, sdo disposi¢des insuscetiveis de qualquer

A

modificacdo tendente a aboli-las, ainda que por emenda a
Constituicao.
Portanto, seriam inconstitucionais quaisquer decisbes do Poder
Judiciario que afrontarem estes principios, bem como qualquer
deliberacdo ou proposta de alteracdo que a eles se oponha'’.
Enumeram-se principios constitucionais econémicos aqueles
incisos do artigo 170 da Constituicdo Federal e no proprio caput. Revestido sob
a forma de fundamentos da ordem econémica, nada mais sao do que principios
basilares desta estrutura, sem prejuizo dos demais espalhados pelo

ordenamento, explicita ou implicitamente.

Sao principios que informam a ordem econdmica e atribuem
harmonia a todo o sistema juridico-econdmico. Integram uma relacdo de
reciprocidade e aderéncia aos ideais do outro, cuidando para néo interferir na

esfera juridica do outro mas contribuindo para a sua melhor interpretacéo.

Assim como 0s principios constitucionais integram e se
complementam, os principios econémicos também atuam e tém a funcéo de

interpretar e integrar todo o ordenamento econémico e constitucional.

Desta forma, todos os principios que informam a ordem

econdmica tém o relevante papel de conferir integracédo ao sistema.

Passemos agora ao estudo especifico dos principios e objetivos
da ordem econdémica como forma de integrar ainda mais o tema a realidade
constitucional e trabalhista, analisando detidamente o artigo 170 e cada inciso

individualmente.

Comecemos pelo caput. Cumpre esclarecer, prima facie, que nao
sdo apenas nos artigos referentes aos direitos coletivos e individuais do
trabalhador que a Constituicdo Federal de 1988 o protege. Dentre os
dispositivos sobre a ordem econémica brasileira notamos também um viés
garantista dos direitos trabalhistas aproximando mais uma vez o Direito do

Trabalho ao Direito Econdmico.

" NAZAR, Nelson. Direito Econdmico. 2 ed. Bauru, SP: Edipro, 2009, p. 52.
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Tanto € que o caput do artigo 170 da Carta introduz o tema do
ordenamento econdmico mencionando seus fundamentos: valorizacdo do
trabalho humano e livre iniciativa. Consagra também a finalidade da ordem
econdmica na sociedade brasileira: assegurar uma existéncia digna, de acordo

com a justica social.

A livre iniciativa € um dos pilares da estrutura econdmica
brasileira por abranger todas as formas de producdo e de iniciativa
econdmicas, como a individual, a publica e a cooperativa. Por iniciativa
econbmica publica temos a intervencao do Estado no dominio econdmico,
previsto nos artigos 173 e 175 da Constituicdo Federal de 1988. O pressuposto
desta liberdade de economia condiz com a organizagcdo dos fatores de
producéo e prestacdes de servicos.

Ao representar a exploracdo das atividades econdmicas pelos
particulares, elemento caracteristico das economias de mercado, implica em
limitacdes, sobretudo, ao direito de propriedade. Um exemplo sobre a limitacéo
da propriedade na livre iniciativa € o instituto da usucapido, que tem como
marca fundamental entre todas as espécies de usucapido em propriedade rural
a necessidade de tornar a terra produtiva. Para evitar a usucapidao é
necessario, portanto, que a terra seja produtiva e que o proprietario ou detentor

explore a area, além de obedecer ao principio da funcéo social da propriedade.

A lei que disponha da liberdade de iniciativa ira reprimir o abuso
econdmico que vise dominar mercados, eliminar a concorréncia e aumentar
arbitrariamente os lucros ao emergir a lei como uma das formas de intervencéao
estatal na iniciativa privada. Sob esta o¢tica, o Estado atua como um aliado a
atividade econdmica entre os particulares, regulando-a e delimitando a sua
atuacao.

Assim, por ndo ser a livre iniciativa um principio imutavel, Isabel

Vaz!®

, ao refletir sobre o pensamento de Friedrich Hayek, conclui que os
principios do liberalismo ndo séo regras imutaveis, estaticas; e que somente a

concorréncia € capaz de proporcionar uma reflexdo aos agentes econémicos

18 VAZ, Isabel. Direito econ6mico das propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.508-509.
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sobre considerar determinada atividade vantajosa, se vale ou ndo a pena correr

o risco da atividade econdmica.

Por sua vez, a valorizagdo do trabalho humano, igualmente
fundamento da ordem econdémica, merece um estudo mais aprofundado. Este
fundamento recebe status de principio, de norma matriz, ndo porque
representa apenas uma regra a ser cumprida, mas um preceito de conteldo
influenciador para as demais normas e condutas sobre temas de Direito
Econdmico.

A valorizacdo do trabalho foi estabelecida pela Constituicdo de

1969, em seu artigo 160, 11*°

, quando se tornou uma condi¢cdo a dignidade
humana. Entretanto, apenas com a Constituicdo de 1988 € que a valorizacao
do trabalho humano se fortaleceu e consolidou os instrumentos que d&o
plenitude a este fundamento. Nos artigos 7° a 11 da Carta Magna, foram
arrolados os direitos sociais e individuais dos trabalhadores brasileiros,

impondo limites estatais & autonomia negocial das partes®.

Na Franca, o Direito do Trabalho é um dos fatores de progresso
social de maior destaque, explicado pela ideia de que com a valorizagdo do
trabalho € possivel derrogar uma regra hierarquicamente superior em favor dos

trabalhadores, exceto quando das matérias imperativas?".

Por fim, estes dois essenciais e indispensaveis fundamentos da
ordem econdmica (livre iniciativa e trabalho humano, na perspectiva da
valorizagcdo social) se condicionam reciprocamente. Isto porque a valorizacéo
do trabalho impde limites a livre iniciativa. Esta Ultima, por ser uma expressao

de elemento social®?

representa a valorizacao do trabalho e do trabalho livre.
Entretanto, o trabalho também sofre limitagcbes da livre iniciativa vez que o
consideramos como um valor essencial porém nao dogmatico, por estar

inserido numa economia liberalista de mercado.

19 Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica social,
com base nos seguintes principios: (...)

Il - valorizacé@o do trabalho como condi¢&o da dignidade humana.

ARAGAO, Alexandre. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura.
Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.1971.

2 VAZ, Isabel. Direito econ6mico das propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.617.

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica e a Constituicdo Federal de 1988. 6.ed. rev. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2001, p.224.

20
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O inciso | do artigo 170 traz a figura da soberania nacional. De
forma bastante simplificada, entendemos por soberania a posicdo de
superioridade que um Estado ocupa em relagdo ao outro, o status de pessoa
juridica suprema quando comparada a outros Estados e Organizacdes

Internacionais.

Assim, ainda que a soberania confira uma posi¢ao de supremacia
ao Estado, é possivel que ele disponha de parte dela em prol de um interesse
maior, de uma harmonia entre as nacdes, como é o caso das adesfes aos

tratados internacionais.

Desta forma, podemos concluir que a soberania € um principio
fundamental para a estruturacdo do Estado politico e autogestor ndo € um
postulado absoluto, vez que sofre limitagdes politicas e juridicas pela adeséo a
tratados e participacdes de organizagbes internacionais, a exemplo da
Organizacao Mundial do Comércio.

Em continuacao ao estudo dos principios da ordem econémica, 0s

incisos Il e Il abordam a propriedade privada e sua funcéo social.

A propriedade privada ganha relevancia juridica mundial com a
afirmacéo da primeira dimensdo dos direitos humanos, marcados pelo sentido
de liberdade e de direitos civis, sendo declarados inviolaveis e sagrados pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo a partir da
Revolucdo Francesa (1789). Além disso, por uma regra imposta, a garantia da
propriedade traz a nocao de ligacao juridica entre a pessoa e um bem de valor

ou expressao econdémica.

O tema é abordado em inumeros outros incisos da Constituicdo
Federal de 1988, mais precisamente no artigo 5°, incisos XXIl a XXVI, inserido
entre os direitos e garantias individuais, o que legitima ainda mais a afirmacao
de ser a propriedade privada um direito do cidad&o, uma vez que esta ao lado
de direitos imprescindiveis como o direito a vida, a liberdade, a seguranca e a

igualdade (expressados no caput do artigo 5°).

by

Contudo, ndo é de qualquer forma que o direito a propriedade

privada pode ser exercido; ele deve respeitar sua funcéo social.
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Por ser um direito basico e de carater perpétuo, a propriedade
deve ser respeitada por todos independente de sua modalidade (imovel
urbano, rural ou movel), tendo o motivo social relevante a Unica hipétese de
sua perda involuntéria: expropriacdo. Todos o0s motivos sociais sao
taxativamente  mencionados pela Constituicdo Federal de 1988:
desapropriacdo, necessidade publica, utilidade publica e confisco por ter sido

originaria de ato criminoso.

A funcdo social da propriedade procura fazer respeitar 0s
objetivos impostos a Republica Federativa do Brasil, sobretudo em relacéo a
construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria (artigo 3°, inciso 1) o que
demonstra a caracteristica democratica e fraterna deste diploma. Assim, a
partir desta breve explanacéao a tendéncia € que num conflito entre a vontade

particular e a coletiva, prevaleca a Ultima®.

Um cuidado necessario € ndo encarar a funcdo social como uma
limitacdo do direito de propriedade, pois ela € um atributo da propriedade que

deve ser respeitado, conforme esclarece Teresa Ancona Lopez:

Dessa forma, sob o angulo de sua funcdo social, a propriedade
deixou de ser um poder absoluto de seu titular, mas ainda sera
absolutamente e exclusiva na sua estrutura, pois exclui toda e
qualquer pessoa desse dominio (vale erga omnes). O que mudou foi
a qualificagdo desse direito. A funcdo social da propriedade nédo
exclui os poderes do proprietario, mas é instrumento que, visando a
sociedade como um todo, excluird aquele que, tendo recebido o
privilégio de ser proprietario, ndo atendeu a finalidade social desse
instituto. Nesse sentido, é a funcdo social o fundamento jusfiloséfico
do direito de propriedade®*.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece parametros
para a consideracdo da funcdo social nas propriedades urbana (artigo 182

paragrafo 2°) e rural (artigo 184).

O inciso seguinte aborda um principio corolario da livre iniciativa e
representa um dos mais novos ramos juridicos: o Direito Concorrencial, assim

o principio da livre concorréncia.

23LOPEZ, Teresa Ancona. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (coords.
cientificos). Comentéarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 146 -147.
2 LOPEZ, Teresa Ancona. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (coords.
cientificos). Comentéarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.147
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A nocgdo de concorréncia surgiu, especialmente, no século XIX,
atrelada a ideia da concorréncia perfeita, um modelo ideal de mercado

caracterizado pela atomicidade, homogeneidade, transparéncia e fluidez®.

A livre concorréncia constitui um poder-dever do Estado que deve
atuar de maneira a promover uma competicdo justa entre 0s agentes
econdmicos em prol do interesse publico?®. Devemos atentar, no entanto, para
o fato de que o grande beneficiario da concorréncia justa e leal sdo os

consumidores, ou seja, a sociedade.

N&o obstante a discussdao sobre a movimentacdo da economia
mundial girar em torno do bindmio ‘livre concorréncia’ com a ‘defesa do
consumidor’, devemos entender ultrapassada a consideracao binomial, isto é,
nao mais a unido de dois fatores, mas um trinébmio formado pela agregacéao da
defesa do meio ambiente, o qual tem tomado cenario nas preocupacodes
planetarias, a exemplo do evento Rio + 20 realizado em junho de 2012 no

Brasil.

O conteudo da livre concorréncia € marcado por limitacbes ao
exercicio das atividades empresariais e econdémicas, privadas ou publicas, com

o0 intuito de prevenir e reprimir infragcdes a ordem econémica.

O vocabulo “concorréncia” transpassa a ideia de competicdo, de
disputa. Assim, a concorréncia, no contexto estudado, traduz o entendimento

de competicao pelo mercado, mais precisamente o de mercado consumidor.

Dentro de limites legais, sociais e econémicos ditados pela prépria
lei de mercado e pelo bom senso empresarial, a concorréncia € algo salutar e
indispensavel para a ordem econbmica, uma vez que, ao estimular a
competicdo entre produtores, fornecedores e empregadores, ha a inevitavel
busca pela melhoria dos servicos e produtos, cujos beneficiarios serdo os

consumidores.

% FERREIRA, Eduardo Paz. LicBes de Direito da Economia. Reimpressdo de 2008. Associacio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa: 2001, p. 467.
% NAZAR, Nelson. Direito Econémico. 2 ed. Bauru, SP: Edipro, 2009, p.63.
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Os elementos da concorréncia pressupbfem a cumulacdo de

algumas identidades®’

1. Identidade de tempo: a concorréncia somente se verifica dentro do mesmo
espaco de tempo, vale dizer, na mesma €poca, pois a disputa sé é possivel por

pessoas que nao estejam em espaco de tempo separadas.

2. ldentidade de objeto: pressupde ndo apenas os produtos e servicos da

mesma espécie, como também aqueles que podem ser substituidos.

3. ldentidade de mercado ou territorial: sdo concorrentes aqueles produtos e
servicos disponibilizados para um mesmo mercado, ou entdo para uma mesma

base territorial.

4. Identidade de etapa do processo produtivo: 0os agentes econdmicos sO

conseguem concorrer com outros do mesmo ramo de atividade.

O desrespeito ao principio da livre concorréncia pode acarretar
duas consequéncias devastadoras para o direito: o abuso de poder e a
concorréncia desleal. Estas infringéncias promovem praticas anticompetitivas
prejudiciais ao mercado que ndo se limitam a ofensas aos demais empresarios

e as empresas, pois atingem também aos consumidores e trabalhadores.

Uma relevante questdo contemporanea acerca do desrespeito a
livre concorréncia como uma forma de ofender direitos trabalhistas € o dumping

social®®.

Na mesma Otica da protecdo dos direitos fundamentais e da

defesa do vulneravel, temos a defesa do consumidor, elencado no inciso V.

Para que entendermos a necessidade da defesa na relacdo de
consumo retomemos as razdes pelas quais foi elaborado o Cédigo de Defesa

do Consumidor.

Inicialmente havia uma certa isonomia na relagcdo que envolvia o

fornecedor e o consumidor, mas a partir de uma significativa mudanca, o

2" VAZ, Isabel. A Intervencdo do Estado no dominio econdmico: condicdes e limites. In: MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro (coord). Interven¢do do Estado no
dominio econdmico. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 66.

% 0 fenémeno do dumping social sera discutido no capitulo sobre Globalizag3o.
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fornecedor foi elevado a titularidade da forca desta relagdo. Neste contexto, ao
saber que o mercado nao tem instrumentos eficazes de autorregulacdo para
superar esta desigualdade, o Cédigo de Defesa do Consumidor vem suprir esta
caréncia por meio do impulso dado pelo constituinte que determinou a

imprescindibilidade da defesa do consumidor.

A fragilidade é multifaria, decorrendo ora da atuacao dos monopélios
e oligopodlios, ora da caréncia de informacao sobre qualidade, preco,
crédito e outras caracteristicas dos produtos e servicos™.

Assim, a finalidade da legislacdo e dos mecanismos protetivos
sdo o reequilibrio da relacdo de consumo por meio de duas vertentes
principais: fortalecer a posicdo do consumidor e limitar certas praticas

mercadoldgicas.

Com ideia analoga a defesa coletiva, o inciso VI impbe a defesa

do meio ambiente.

Diante das crescentes preocupacoes relativas ao meio ambiente,
sobretudo por ser um recurso escasso dos quais todos dependem de maneira
direta e indireta, o legislador originario entendeu por bem assegura-lo em forma
de principio da ordem econémica o0 que levou a alteracdo do artigo 170 pela
Emenda Constitucional n. 42 de 2003, para figurar da seguinte forma: “VI -
defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de

elaboragao e prestacao”.

A tutela do meio ambiente também esta prevista no artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988 por meio do qual é possivel impor o dever geral
de defesa e protecdo pelo Poder Publico e pela sociedade, a fim de resguardar
o principio da solidariedade intergeracional (garantir as presentes e futuras

geracoes).

De todo o arcabouco principioldgico relativo ao direito ambiental, o

principio-méae € o do caput do artigo 225.

% GRIVONER, Ada Pellegrini...[et al]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005, p. 07.
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Para Edis Milaré é um “principio transcendental de todo o
ordenamento juridico ambiental, ostentando o status de verdadeira clausula

»30

pétrea Mas o que €& “meio ambiente ecologicamente equilibrado™?

Recorremo-nos as licdes de Fabiano Melo Gongalves de Oliveira:

Com efeito, por meio ambiente ecologicamente equilibrado entende-
se 0 meio ambiente sem poluicdo, com salubridade e, higidez. Com
meio ambiente ecologicamente equilibrado pretende-se garantir, em
aspectos fundamentais, o direito a vida, mas, sobretudo, a sadia
qualidade de vida, o que proporciona a materializagdo do axioma
maior do sistema juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana®'.

7z

Outro principio relevante é a reducdo das desigualdades
regionais e sociais (inciso VII), um dos objetivos fundamentais da Republica
Brasileira, constituido pelo artigo 3° inciso Ill. E a necessidade de reduzir as
desigualdades atreladas a realidade brasileira em razdo da marginalizagéo,
extrema pobreza, miséria e diversas outras que se manifestam em varios

campos.

Desta forma, a intencédo do legislador ao inserir este principio foi
transformar a realidade descrita para uma sociedade mais justa e igualitaria,

ainda que por meios protecionistas e assistencialistas.

Este inciso € uma tipica norma programatica, que expressa a
vontade do legislador em modificar o “ser” por meio da idealizagdo do “dever
ser’, atribuindo esta responsabilidade ndo apenas aos atores sociais, mas

sobretudo ao Poder Publico.

Na légica material da reducdo das desigualdades regionais e
sociais 0 constituinte traz, no inciso seguinte (VIIl), a busca do pleno

emprego.

Seu conteudo corresponde muito mais a um dever do Estado no
sentido de implementar politicas publicas de oferta e manutencao do emprego,
do que do empresario. Como a Otica empresarial almeja exclusivamente o

lucro, poucos sdao 0s que se importam com o aumento e a diminuicdo dos

% MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glossério. 5. ed. S&o Paulo: RT,
2007, p.763.

31 OLIVEIRA, Fabiano Melo de. Difusos e coletivos: direito ambiental. Colecdo Elementos do Direito, v.
15. 2 ed. Sé&o Paulo: RT, 2010, p.52.
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postos de trabalho e das condicdes nas quais 0s servigcos sao prestados,
restando ao Estado a responsabilidade por elaborar e implementar medidas

protetivas aos trabalhadores e seus empregados.

Este principio traz uma ideia intimamente relacionada ao
desenvolvimento nacional visto que o ditame constitucional ndo tem como
objetivo a conquista quantitativa de postos de empregos, mas uma conquista
qualitativa, pois pretende justamente assegurar empregos dignos aos
trabalhadores e promover o minimo vital e a existéncia digna do trabalhador e

sua familia.

Notamos uma intrinseca ligacao entre direito do trabalho e direito
econdmico ao concluirmos que pela busca do pleno emprego o
desenvolvimento nacional se aprimorara, culminando, por consequéncia, na
reducdo das desigualdades sociais também pretendidas pelos principios

orientadores da economia.

Por fim, mas ndo menos importante, o inciso IX encerra 0s
principios da ordem econémica expondo sobre o tratamento favorecido para

as empresas de pequeno porte.

Ele é fruto da Emenda Constitucional n.06 de 1995 que
transformou o conceito de “empresa brasileira” para o de empresa constituida
sob as leis brasileiras, como sede e administracdo no pais. Esta modificacéo

possui dois pressupostos sob os quais se ergueu. Séo eles:

1) O entendimento de que, em virtude do fendmeno mundial da
globalizacéo, diversas empresas comecgaram a ostentar o carater multinacional,
ou melhor, transnacional, com cada etapa produtiva realizada em um Estado

diferente;

2) Numa economia de mercado capitalista, as microempresas e
as de pequeno porte ndo apenas aquecem o0 mercado de consumo como
também geram empregos, papel este extremamente importante num pais como
o Brasil que tem dimensGes continentais e uma populacdo de

aproximadamente 200 milhdes de pessoas.

Além do exposto, nos parece claro que ndo basta atendermos aos

requisitos impostos por lei especial baseada no faturamento e na receita para
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obtermos beneficios e incentivos governamentais, mas € imprescindivel que
estas empresas se constituam sob as leis brasileiras, tenham sede e

administracdo no pais.

Assim, ao favorecer as micro e pequenas empresas, a ordem
econdmica também favorece o cumprimento dos principios da livre iniciativa,
da livre concorréncia, a busca do pleno emprego e a redugcdo das

desigualdades sociais.

Especificamente em relagdo ao pleno emprego, Renato Rua de
Almeida inclui as pequenas empresas, afirmando que elas tém as melhores
condicbes para efetivar o pleno emprego conforme mencionado pela

Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos:

O objetivo dessa diferenciacéo para a pequena empresa € a busca da
empregabilidade, como ja se procurou demonstrar.

(..)

Portanto, pode-se concluir que sdo as pequenas empresas aquelas
que, com a flexibilizacdo diferenciada de toda a legislacdo que lhes
for aplicada, teréo condicdes de promover o pleno emprego™®.

2.4 Interpretacdo conjunta dos principios contidos no artigo 170 da
Constituicédo Federal de 1988%

Ao analisarmos a estruturagcdo normativa no artigo 170 da
Constituicdo Federal de 1988, num primeiro momento temos a impressao de
gue todos os dispositivos, de conteudo normativo ou principiolégico, sao

plenamente aplicaveis em sua totalidade e comunhéo.

Conforme estudamos anteriormente, os principios podem colidir
entre si, conclusdo que nos faz aderir a teoria do sopesamento vislumbrada por
Ronald Dworkin. Portanto, ndo nos parece possivel inferir corretamente qual
dos principios da ordem econbmica € o mais importante, ou qual sempre ird

prevalecer numa eventual colisdo.

%2 ALMEIDA, Renato Rua de. A pequena empresa e a teoria da flexibilizacdo diferenciada. Disponivel
em: http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/renato_rua_almeida/renato_rua_a_pequena_
empresa.pdf . Acesso em 20 mar.2013.

% Estrutura pensada por meio do estudo feito por Fabricio Antonio Cardim de Almeida em sua
Dissertagdo de Mestrado, especificamente no tépico “A colisdo permanente entre os principios do artigo
170 da Constituicdo Federal”. ALMEIDA, Fabricio Antonio Cardim de. Interpretacdo constitucional e os
principios da ordem econ6mica: debate tedrico e estudo empirico da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de S&o Paulo (USP). Sdo Paulo, 2009, p.47-
49.



37

Ha que analisarmos o suporte fatico trazido pelos conflitos sociais,
econbmicos e juridicos a fim de determinar a melhor solugdo possivel, ou
conforme Jorge Miranda “realizar o economicamente possivel dentro do

juridicamente desejado”.

Fabricio Antbnio Cardim de Almeida analisa o conteudo nos
regramentos previstos no artigo 170 sob a 6tica da espécie de direitos e
interesses que cada um representa. Ao aprofundarmos sobre o interesse
constitucional de cada direito, emergem duas classificacdes de interesses da
ordem econdmica: individuais e coletivos. Dentre 0s primeiros encontramos 0s
“direitos tipicamente individuais”; em relacdo ao segundo, temos “outros direitos
sociais e econOmicos” e “direitos de solidariedade”. Ao separar 0s

mandamentos econdmicos em um grafico, o doutrinador chegou ao quadro®*:

Interesse individual Interesse coletivo
Direitos sociais e
Direitos individuais econdmicos e direitos de
Soidariedade

Valorizacdo do trabalho X
humano
Livre iniciativa X
Existéncia digna X
Justica social X
Soberania nacional X
Propriedade privada X
Funcéo social da X
propriedade
Livre concorréncia X X
Defesa do consumidor X
Defesa do meio ambiente X
Reducéo das X
desigualdades regionais e
sociais
Busca do pleno emprego X
Tratamento favorecido X
para as empresas de
pequeno porte
Livre exercicio de X
qualquer atividade
econbmica

Total 4 11

% ALMEIDA, Fabricio Antonio Cardim de. Interpretacdo constitucional e os principios da ordem
econdmica: debate tedrico e estudo empirico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Sao Paulo (USP). S&o Paulo, 2009, p. 47-49.
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O quadro nos apresenta o contetdo essencial de cada principio
de direito econbmico para que, numa eventual colisdo haver um ponto de

partida para resolvermos o embate.

Devemos observar o carater geral que a Constituicdo Federal de
1988 deseja impor, ou melhor, priorizar. Em outras palavras: a Carta preza
mais pelo interesse coletivo ou individual? Qual deve ser o sopesamento de
interesses? Essas respostas ddao margem para a elaboragcdo de um novo
estudo especifico, mas inicialmente responderemos que, pela interpretacao
teleologica e sistematica a partir dos fundamentos e objetivos da Republica
brasileira, inferimos que a satisfacéo de interesses a ser priorizada € o coletivo,
dada a realidade social do pais de extrema pobreza, desigualdade, miséria e

presenca essencial de um Estado assistencialista.

A comparacdo elaborada por Fabricio Antonio Cardim de
Almeida® nos leva a crer na prevaléncia dos interesses coletivos, sociais,
econbmicos e da solidariedade sobre os individuais. Até certo alcance esta
expressao € afirmativa, mas devemos ter em mente que ndo necessariamente
a soma dos interesses individuais formam o interesse coletivo, e vice-versa.
Explico. Por vezes o debate de um caso que verse sobre livre concorréncia,
numa analise mais ampla da situacdo proposta, representa interesses

coletivamente almejados, como a regulacao e os critérios para 0 seu exercicio.

Portanto € latente o entendimento de que n&do apenas o0s
principios constitucionais assegurados se interigam, mas também os
interesses individuais e coletivos, o que reforca ainda mais a caracteristica
marcante de integralidade e interdependéncia das matérias e refutando o

estudo isolado de matérias juridicas.

Assim, a interpretacdo conjunta dos principios contidos no artigo
170 da Constituicdo Federal de 1988, bem como de todos os principios
constitucionais (explicitos e implicitos), além daqueles advindos de Tratados
Internacionais dos quais o Brasil seja parte, forma uma unidade principiolégica

de regras e orientacfes para as condutas sociais, econémicas e politicas e

% ALMEIDA, Fabricio Antonio Cardim de. Interpretacdo constitucional e os principios da ordem
econdmica: debate tedrico e estudo empirico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Sao Paulo (USP). S&o Paulo, 2009, p. 47-49.
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impde limites & atuacdo dos agentes sociais ao definir o alcance dogmético e
executivo das condutas neles desempenhadas.

Neste contexto a for¢ca normativa dos principios como verdadeiras
normas juridicas vislumbradas por Dworkin e representando mandamentos de
otimizacdo na visdo de Alexy dao praticidade aos assuntos do cotidiano,

sobretudo aos embates entre economia e trabalho, como é o caso da

globalizagao.

A relacdo ente globalizagcéo e principios constitucionais € intensa
na medida em que o fenbmeno, considerado econdémico, contribui
simultaneamente para satisfazer interesses individuais e coletivos do
empresariado (como a livre concorréncia e a propriedade privada), e também

para a busca do pleno emprego e da justica social, por parte do trabalhadores.

Contudo, esta balanca entre 0s interesses patronais e
profissionais nem sempre permanece equilibrada; € comum o ataque por
consequéncias negativas como a desigualdade social, o desemprego, a ofensa
a direitos laborais, razdo pela qual apresentaremos o proximo capitulo com o

foco nas externalidades negativas da globalizacao.
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3 .GLOBALIZACAO

3.1 Economia e trabalho

O Direito Econoémico, a Economia e o Direito do Trabalho tém
ligacBes interdependentes sem, contudo, perderem as autonomias cientificas

atribuidas pela ciéncia.

O capitalismo e a organizagdo de mercado sao bases do Direito
Econdmico, ja as relacbes de emprego e de trabalho sdo fundamentos do
Direito do Trabalho. Contudo, as relacdes de trabalho e emprego se justificam
sobretudo numa economia capitalista, haja vista que a funcdo primordial do
trabalho é fornecer contraprestacédo ao trabalhador pelos servicos prestados,
em forma de remuneragdo pecuniaria. Desta maneira, a ordem econdmica
adotada (capitalista) impde a pessoa desenvolver um oficio ou profissdo para
ser inserida na economia, a qual, por sua vez, sé existe porque ha pessoas
gque, no emprego de suas capacidades laborativas, contribuem para

desenvolvé-la pelo trabalho bracal ou intelectual.

Esta ldgica foi consagrada pela Constituicdo Federal de 1988 ao
determinar, como fundamentos da Republica no artigo 1°, inciso 1V, a livre
iniciativa e o trabalho como valores sociais. Notamos a total sintonia entre
direito econémico e direito do trabalho, entre capital e trabalho, impulsionados
pela congruéncia de objetivos dentre os quais se destacam a busca da

realizacao da justica social e o bem-estar do trabalhador.

Desta feita, concluimos de imediato que a Carta consagrou o
modelo capitalista pautado na economia de mercado devendo a liberdade ser
exercida no interesse da justica social e determinando a valorizacdo do

trabalho humano como uma prioridade da sociedade brasileira®.

Assim, ndo é possivel concebermos a economia sem o trabalho e
vice-versa. Mesmo se invocarmos como mola propulsora da economia o

consumo, 0 que é uma verdade, isto sO sera real quando o consumidor tiver

% MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro (coord). Intervencéo do
Estado no dominio econémico. Séo Paulo: LTr, 2010, p.34.
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capacidade para consumir, sendo esta oriunda da remuneragao fruto do seu

trabalho.

Notamos, portanto, a intensa ligacdo entre a globalizac&o
econdmica e o Direito do Trabalho. Mesmo se houver reducdo dos custos de
producdo e aumento da competitividade dos produtos, estes apenas terdo
vazdo quando a troca dinheiro-produto, possivel quando ha um minimo
acumulo de capital pelo consumidor, o qual personifica também a figura do
trabalhador.

3.2 Globalizagao

O fendbmeno da globalizacdo, apesar de ja contar com alguns
anos, ou décadas, pode ser considerado recente e atual. Isto porque esta em
constante mutacdo, alterando as dinamicas mercadolégicas, sociais e

trabalhistas.

O conceito doutrinario de globalizacdo é recente, mas suas ideias
centrais sdo atingidas ao passo que a expansao comercial sempre foi
vislumbrada pelos detentores do capital. O fenbmeno tem como principais
objetivos a expanséo e a transinternacionalizacao de cultura e objetos, que ja
existiam a época das grandes navegacdes europeias ao final dos séculos XV e
XVI.

Entretanto, Edgar Morin defende que a globalizacdo tal qual a
conhecemos atualmente data de 1990 e consiste na “Ultima etapa de um
processo de planetarizacdo iniciado no século XVI com a conquista das
Américas e expansdo das poténcias da Europa Ocidental sobre o mundo”’, e
conclui que este processo € caracterizado pela predacdo, escraviddao e

colonizacéo.

Uma expressao comum da globalizacdo é como transposicédo de
barreiras econbmicas e culturais com a finalidade de criar uma unidade de
mercado, ou seja, considerar um territério ausente de fronteiras sob o aspecto

ao qual analisamos. Nelson Nazar assim define o termo:

3" MORIN, Edgar. A nova configuracdo mundial do poder. Organizadores: Gilberto Dupas, Celso Lafer e
Carlos Eduardo Lins da Silva. Artigo: Sociedade-mundo ou império-mundo? Sao Paulo: Paz e Terra,
2008, p.169.
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A globalizagdo econdmica — consoante afirmacdo de alguns —
corresponde a um processo irreversivel de internacionalizagdo da
economia em que os investimentos sdo independentes. Sustentam
ainda, que a globalizacdo escapa aos controles de barreiras dos
paises, eis que 0 processo econOmico envolve a necessidade de
melhor producdo — preferencialmente em escala -, com qualidade
para competir no plano internacional. Os que assim pensam estdo
propensos a interpretar que a via Unica corresponde, apenas e tao
somente, a um processo de adaptacdes e de acolhimento das regras
estabelecidas pelo mercado, em especial o internacional. N&o
dissentem o0s pensadores em reconhecer que 0 processo de
globalizacéo favorece os paises desenvolvidos, possuidores de mais
recursos e melhor tecnologia, além de estabilidade econémica
permanente trazer, sem dulvida, dilemas para a sociedade
internacional e controvérsias acerca dos limites de adesdo a seu
contetido®.

Nesta mesma linha, o socidlogo Octavio lanni, citado por

Leonardo de Génova, entende globalizacdo como

um novo ciclo de expansdo do capitalismo, como modo de producéo
e processo civilizatério de alcance mundial. Um processo de amplas
proporcdes, envolvendo nacdes e nacionalidades, regimes politicos e
projetos nacionais, culturais e civilizagdes®.

Ja Fabio Ulhoa Coelho prefere expor a globalizacdo da seguinte

forma:

Globalizar ndo € uma politica publica, impulsionada por graus
variados de voluntarismo; ndo €é, em outros termos, algo que se
decide deflagrar ou evitar. Trata-se, ao contrario, de contingéncia
inescapéavel do sistema capitalista e sua vital persegui¢do a novos e
ampliados mercados. Politicas publicas podem retardar ou acelerar a
inser¢cdo de cada economia nacional no processo de globalizagéo,
mas estd por inteiro descartada a hipotese de um pais ndo se
globalizar®.

Diante do exposto observamos que ha espécies no género da
globalizacdo que se caracterizam pelas areas de atuacdo. Desta forma, temos
a globalizacdo econbmica, politica, social, trabalhista e tecnoldgica; em outras

palavras, “a globalizagdo se caracteriza pela complexidade dos aspectos

38 NAZAR, Nelson. Direito econdmico e o contrato de trabalho. S8o Paulo: Atlas, 2007, p.197.

% GENOVA, Leonardo de. O principio da protecio no século XXI: os novos desafios do trabalhador
brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2009, p.37.

a0 COELHO, Fabio Ulh6a. Dignidade da pessoa na economia globalizada. In: MIRANDA, Jorge; SILVA,
Marco Antonio Marques da (coord.) Tratado Luso-Brasileira da Dignidade Humana. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p.1238.
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econdbmicos, culturais, financeiros, ambientais, comerciais e outros

relacionados a integracdo dos povos ou a transnacionalizagdo do capital”*".

Apesar das suas inlUmeras espécies, a econdmica € a que nos
parece ser primordial em virtude da abrangéncia e do transito pelas demais. E
0 caso da globalizacdo social na qual os fatores econdmicos o afetam
diretamente pela capacidade de inserir ou excluir o individuo da sociedade a
depender da politica adotada pela empresa ou Estado, considerando também a
espécie politica e trabalhista.

A principal esséncia pela qual a globalizagdo surgiu e se
intensificou é o capital. Todas as facetas da globalizacdo, conforme
descrevemos convergem para uma maior, a responsavel pelo inicio e pelo

desenvolvimento do proprio fenbmeno: a economia.

Desta forma, € necessario pensarmos a globalizacédo
substancialmente como a econdmica, razao pela qual o capital e a busca do

lucro sdo imprescindiveis ao nosso estudo.

A globalizacdo econb6mica impulsionou e continua estimulando
dois fatores interligados a economia e ao trabalho: a concorréncia e a
tecnologia. Ndo sabemos ao certo se a concorréncia precede o0 avango
tecnolégico ou se foi este que a antecedeu mas é certo que ambos Ssao
indispensaveis para analisarmos a concorréncia econdmica e trabalhista, cada

uma com as suas vertentes peculiares.

Para aclararmos eventuais dissonancias, acreditamos que a forca
de trabalho seja a principal e comum riqueza inata de todos os homens, o que
levou Ricardo Hasson Sayeg a afirmar que: “(...) o pleno emprego é a
concretizacdo difusa da acessibilidade econémica do homem e de todos os
homens, que, por sua vez, refere-se ao meio de subsisténcia da vida das

pessoas”®?.

“IMARTINS, Marcos Antonio Madeira de Mattos. Andlise econdémica do direito de empresa.
Dissertacdo de Mestrado em Direito. Faculdades Metropolitanas Unidas. Nov. 2010, p.162

*2 SAYEG, Ricardo Hasson. A concretizacdo dos direitos humanos ao pleno emprego, sob o ponto de
vista do capitalismo humanista. In: MARTINEZ, Pedro Romano; SILVA, Marco Antonio Marques da;
OLIVEIRA, Nelson Faria (orgs). Analise Contemporéanea di direito em face da globalizagéo e da crise
econdmica. Il Congresso Internacional de Direito (Brasil - Europa). Lisboa: Alimedina, 2009, p.183.
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A adogéo do sistema capitalista de mercado como regente das
relacdes econbmicas de producédo e de trabalho tem como méxima o acumulo
de riquezas, o lucro que, por sua vez, pode ser ampliado com a reducgéo de

despesas.

A diminuicdo dos gastos para maximizar o lucro capitalista foi
extremamente intensificado com o fortalecimento do processo globalizacionista
vez que, ao extinguir as barreiras comerciais entre as nagdes, houve o
acirramento da concorréncia entre os mercados e a disputa por novos

consumidores.

Assim, ainda que um nicho consumerista ja tenha sido
conquistado por determinado ramo empresarial ou empresa especifica, ela
deveria superar a si mesma em qualidade e preco para seus clientes néo

migrarem para o concorrente.

A chave do processo de globalizacdo econbémica na
contemporaneidade reside, portanto, na reducdo de custos, haja vista que a
gualidade, apesar de importante, ndo ocupa o papel central da preocupacao do
empresariado, 0s quais, em regra, cuidam em apenas manter a qualidade

atingida.

Ao expor os efeitos da globalizacdo econémica, Marcos Antonio
Madeira de Mattos Martins*® pondera que este fenémeno gera duas facetas a
serem cuidadas, pois a0 mesmo tempo em que favorece 0 processo de
mundializacédo, de carater humanista e democratico, porém ainda inacabado,

promove profundas desigualdades, sobretudo pela busca desenfreada de lucro.

3.2.1 Efeitos da Globalizacdo no Direito do Trabalho

Conforme verificamos, a globalizacdo, por se incrustar em
diversos fatores da sociedade (politico, cultural, social, econdmico, dentre
outros) culmina na ocorréncia de inUmeras consequéncias, tidas como efeitos

da globalizacao.

a3 MARTINS, Marcos Antonio Madeira de Mattos. Andlise econbmica do direito de empresa.

Dissertacdo de Mestrado em Direito. Faculdades Metropolitanas Unidas. Nov. 2010, p.161.
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Leonardo de Génova* propde estudar alguns efeitos da
globalizacdo sob a otica do Direito do Trabalho. Contudo, alerta que seria
arduo esgotar o tema, razdo pela qual prefere enumerar os efeitos da
globalizacdo cujo impacto se da na esfera de protecao do trabalhador: disputa
pelo mercado, novas formas de gestdo, avanco tecnoldgico, flexibilizacdo do
trabalho, terceirizagéo, desemprego e subemprego.

Apesar de serem tdpicos distintos, sdo complementares e se
inter-relacionam; sdo causa e consequéncia um do outro numa relacao circular.
Desta maneira, o estudo de um desagua na conclusdo de outro, e por reacdo

I6gica, o estudo da consequéncia sera a andlise da causa do subsequente.

Nesta pesquisa nos debrucamos sobre os reflexos negativos, uma
vez que os positivos ja sdo amplamente conhecidos: rapidez de informacoes,
acesso a cultura, intercambio de ideias, difusdo de direitos. Amauri Mascaro

Nascimento complementa ao expor que:

O avanco tecnolégico e a informética criaram um mundo dos
computadores, disponibilizaram mao de obra, novas profissbes
surgiram, privatizacbes de empresas publicas intensificaram-se,
sempre com profundas alteracBes nas relacBes de trabalho e no
poder dos sindicatos perante o empregador™®.

O grande problema da globalizagdo no Direito do Trabalho
permeia o avanco tecnoldgico. A tecnologia otimiza o0 modo de producéo e
facilita sua organizacdo e processamento. Fora das fabricas, a tecnologia
racionaliza o tempo das pessoas, ao permitir fazerem mais coisas em menos
tempo, além de difundir o conhecimento e instigar debates ético-culturais
movidos pelo encontro das diversidades. Aproxima pessoas distantes e permite
nao perderemos o contato e o convivio, ainda que cultural, daqueles que estéo

pelo mundo afora.

As contribuicbes tecnoldgicas facilitaram muito o dia a dia das
pessoas, tornando as tarefas mais comodas de serem realizadas. Leonardo de

Génova assim as sintetiza:

* GENOVA, Leonardo de. O principio da protecdo no século XXI: os novos desafios do trabalhador
brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2009, p.37- 42.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 6.ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.104-
105
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O computador tem como objetivo uma melhor quantidade, qualidade,
oportunidade ou organizacdo das informacdes. Assim, as vantagens
geradas por esta maquinas sdo varias para o seu titular proprietario,
como por exemplo, reducdo de custos, maior precisdo na tarefa de
calcular, capacidade de coletar e armazenar automaticamente dados
para registros, capacidade de agregar grandes quantidades de dados
Uteis para o planejamento e tomada de deciséo e, principalmente, a
reducdo da necessidade de forgca de trabalho no controle dos
recursos e do processo.*

As novas dindmicas empresariais ocasionadas pela evolucao
tecnologica intensificaram a concorréncia comercial, a qual exige maior

produtividade em menor tempo e com custos cada vez mais reduzidos.

Diante disto, a globalizacdo econdmica impde repensarmos as
estruturas das relagcbes de trabalho frente aos recém estabelecidos meios de
producéo. Isto porque, muitos postos de trabalhos tornaram-se desnecessarios
dada a substituicdo de tarefas pelas maquinas; contudo, outros novos cargos e
funcdes foram criados justamente em razdo das maquinas, todos relacionados

a sua operacéo, conserto e aperfeicoamento.

As novas tecnologias, assim como as novas formas de
organizacdo do trabalho, contribuem para o aumento consideravel da
produtividade*’. Este crescimento, por sua vez, dispensa a mao de obra
substituindo a forca humana pelos instrumentos tecnoldgicos. Portanto é
equivocado pensarmos que o aumento da producdo implica o aumento dos
postos de trabalho, vez que os empregos ndo sdo absorvidos pela nova

sistematica da cadeia produtiva trazida pela tecnologia globalizada.

O fendmeno observado neste capitulo impulsiona ainda mais a
terceirizacdo, como forma de desonerar as folhas de pagamento e reduzir
custos com pessoal. Essa terceirizacdo tem suas origens na 22 Guerra Mundial
guando da necessidade de aumentar a producéo bélica. Os Estados em guerra
depararam-se com a realidade de que, ao delegar uma parte da producéo a
pessoas especializadas, haveria uma otimizacdo dos servicos e producao.

Assim, ao invés de criarmos e mantermos uma empresa totalmente

6 GENOVA, Leonardo de. O principio da protecso no século XXI: os novos desafios do trabalhador
brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2009, p.41.

47 MARTINS, Marcos Antonio Madeira de Mattos. Analise econémica do direito de em presa.
Dissertacdo de Mestrado em Direito. Faculdades Metropolitanas Unidas. Nov. 2010, p.164.
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verticalizada, com todos os meios de producdo a seu controle, almeja-se a
descentralizacdo, o repasse de funcbes a empresas outras para que a
delegante concentre-se com mais eficiéncia em sua finalidade. Dai o

surgimento do atual modelo de produc&o: o Toyotismo™.

A terceirizagdo, num primeiro plano, ndo traz economia ao
empregador haja vista que embora n&do contrate o empregado direto e o
assalarie, contrata-se por meio de uma empresa, 0 que implica “pagar” o
salario e a intermediacdo. Portanto, quanto mais gente envolvida no processo
produtivo, mais altos serdo o0s gastos, o que nos faz concluir em plano
eminentemente tedrico que a terceirizacdo como um fendmeno em si ndo tem

como objetivo reduzir custos.

Assim como a globalizac&o, a terceirizacdo néo € ruim por si so.
Pelo contrario, € interessante na medida em que melhora o desempenho e criar
empregos. A questdo & como utiliza-la evitando a precarizagédo do trabalho
humano, o uso do dumping social, da reducao dos direitos dos trabalhadores e

do achatamento do enquadramento sindical.

3.2.1.a Automacao

Aos avancos tecnoldgicos maximizados pela globalizacdo da-se o
nome de automacdo, que se apresenta numa relacdo bifronte: por um lado
melhora a vida do empresario e reduz os custos; por outro, deprime o trabalho

e a relacdo empregador-empregador.

“8 No modelo de producdo Toyota, a concepcéo prevalecente é a da produgdo sob demanda, diferente de
Ford (que produzia em larga escala acumulando a produgdo: estocava-se muito produto). No atual
sistema (Toyota) a producdo é acelerada ou diminuida conforme é a necessidade do mercado
consumidor.

Tem-se a ideia da organizacéo produtiva em rede: a especializacao do trabalho continua, mas se
extingue o marcador de tempo, o gerente de horario, haja vista que o toyotismo organiza a empresa em
células e os supervisores sdo os proprios trabalhadores. Entretanto, a partir do momento que se passa o
controle de producédo para os empregados e atrela o salario ao desempenho, comega uma hostilidade
entre os trabalhadores porque se estd num grupo bom o resultado € bom, se ha uma pessoa ruim
ninguém a quer. O préprio grupo deseja excluir o cidadao. Horizontalizando o controle, surge o assédio
moral horizontal entre os trabalhadores com a excluséo dos mais fracos.

Justamente pela caracteristica da produ¢do sob demanda no toyotismo (a producéo é feita de
acordo com o consumo) é que este modelo ndo é compativel com o direito do trabalho atual haja vista
que se prega que ao querer aumentar a producéo deve-se contratar mais, mas na contraméo, quando se
almeja produzir menos, demite-se. Assim sendo, podemos atribuir ao toyotismo brasileiro uma das
consequéncias pelo que se deu o fim da estabilidade decenal e a introdugdo do sistema de FGTS.
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Doutrinariamente, “automacao” se refere a introducédo e adocéo
de tecnologia no processo produtivo, como a robotizacdo, a informatica e a
telecomunicacdo, todos capazes de aumentar a produtividade em menos
tempo. Entretanto, tal melhoria gera prejuizos aos trabalhadores, que veem
seus postos de trabalho serem extintos e uma corrente escassez do labor.

O ponto negativo dos avancos tecnoldgicos denominado

automacao é sustentado por Dinaura Godinho Pimentel Gomes:

(...) diante do processo desenfreado de automacédo da producéo e de
sua racionalizacdo, com o crescimento acentuado da divisdo da
sociedade, o Estado-nacdo vem demonstrando ostensivamente sua
incapacidade de oferecer solugcbes aos problemas de desemprego,
da desigualdade de renda, da violéncia e da miséria que afligem as
diversas nacdes. A exclusdo social é aprofundada a medida que os
ganhos de produtividade sdo obtidos a custa de informatizar a
producdo e do subsequente fechamento dos postos de trabalho, no
que diz respeito aos empreendimentos comerciais e econdmicos que
se apresentam dissociados dessas novas realidades e tendem ao
fracasso™.

No Brasil a automacdo € vedada pelo artigo 7°, XXVII da
Constituicdo Federal (“XXVII - protecdo em face da automacéo, na forma da
lei”), que protege e garante condicbes minimas aos trabalhadores urbanos e
rurais. Esta proibicédo se justifica na medida em que o pais tem mais procura do

gue oferta de trabalho e méao de obra pouco qualificada.

Inimeros projetos de lei foram propostos para regulamentar este
inciso mas nenhum prosperou. Entretanto, destacamos o Projeto de Lei n°
2.902, de 1992, de autoria do entdo Senador Fernando Henrique Cardoso, cujo
conteludo versava sobre a regulamentacao do tema da automacéao. Este projeto
previa a criacdo de uma comissao paritaria para negociar a reducéo dos efeitos
negativos da automacao e a criacdo de Centrais Coletivas de Reciclagem e
Realocacdo de Mao de Obra, mas ndo estabelecia nenhum mecanismo efetivo

para proteger o trabalhador afetado pela automacao ou na iminéncia de sé-lo.

Pela auséncia legislativa, cabe aos sindicatos negociarem norma

de protecdo aos seus representantes em face da automacdo para que o

49 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do Trabalho e dignidade da pessoa humana, no
contexto da globalizagdo econémica: problemas e perspectivas. S&o Paulo: LTr, 2005, p.124.
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preceito constitucional receba efetividade pratica ainda maior que a simples

vedacéo.

Em suma, entendemos que a automacao, quando analisada sob a
otica da “globalizagdo e o direito do trabalho”, foi positiva do ponto de vista
produtivo e organizacional, auxiliando com as tecnologias o desempenho de
tarefas. No entanto, foi prejudicial para os trabalhadores, haja vista que
substituiu o trabalho humano e intensificou a competitividade, sobrecarregando
os obreiros com excesso de trabalho e baixos salérios; a redugéo dos custos é

um objetivo a ser atingido de qualquer maneira pelo empresario.

3.2.1.b Movimento sindical

Ao incidir diretamente nas relac¢des individuais de trabalho, reflete

nas relacdes coletivas, sobretudo no movimento sindical.

Das licbes de Amauri Mascaro Nascimento™ concluimos por dois
relevantes impactos negativos na otica sindical provocados pela globalizacao.
O primeiro deles é a reducdo extrema dos custos do trabalho, retirando ou
evitando vantagens salariais e melhorias das condi¢fes de trabalho em prol do
aumento da competitividade e do processo produtivo. Com isso, as
reivindicacbes sindicais migraram em larga escala aos pleitos de natureza

social.

O segundo impacto é a representacdo sindical. Com a
globalizacdo, muitas empresas e instituicbes passaram a intensificar suas
atuacdes regionais e internacionais, provocando a expansado e a adequacgao
sindical as novas exigéncias do capitalismo. O fenbmeno é comprovado ao
observarmos que o capital descola-se de um lugar para o0 outro numa

velocidade inimaginavel ha algumas décadas.

Em relacdo a conjugacdo de sindicato e globalizacdo, Amauri

Mascaro Nascimento acentua:

50 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 6.ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p.100.
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Vé-se, com muita nitidez, que as mudancas na economia mundial
exigem dos sindicatos novas e mais amplas formas de organizacao,
estruturas bem mais abertas que possibilitem, em espagos maiores, a
participacdo das representacdes de trabalhadores nos processos de
integracao econdmica regional.

(...)

A concepcdo nacionalista de protecdo do trabalho, tdo a gosto dos
paises sul-americanos, também cultuada pelo movimento sindical de
outros continentes, pde-se em rota de colisdo com a
internacionalizagdo do mercado de trabalho e confunde os sindicatos,
que ficam sem saber se protegem o trabalhador nacional ou se
admitem a concorréncia do trabalho estrangeiro em seu pais®".

3.2.1.c Competitividade

O grande desafio da globalizacéo foi a possibilidade de instigar a
competitividade entre as empresas diante do rompimento das fronteiras

comerciais, mas respaldadas no principio da livre iniciativa.

Por competitividade vislumbramos o0 estreitamento da
concorréncia, sempre respeitando padrdes éticos e morais conferidos pela
ordem econdmica internacional. Assim, ainda que n&o exista uma lei
internacional impondo ou determinando condutas mercadolégicas no contexto
da globalizacdo, devem ser mantidos os padrées de qualidade, o principio da

boa-fé e o respeito ao consumidor e ao trabalhador.

Apesar de haver consenso quanto as condutas corretas a serem
seguidas, a globalizacdo do meio ambiente de trabalho trouxe impactos mais
negativos que positivos. Dentre as melhorias ao trabalho, e como resultado do
fenbmeno em estudo, destacamos o0 avanco e a insercdo tecnologicas, a
exemplo das novas maquinas que aumentam a rapidez com que os produtos
sdo confeccionados além de otimizarem o tempo de trabalho do obreiro, o qual
podera produzir mais em menos tempo, com mais possibilidades de atingir as
metas estabelecidas pelas empresas e ser considerado um “empregado

eficiente”.

Todavia, 0s impactos negativos da globalizacdo séo tantos e téo
profundos que nos fazem considerar como mais prejudiciais as adversidades
gue as benevoléncias. Os problemas acarretados pela “mundializacéo” na area

trabalhista séo tais que culminam na precarizagdo do trabalho humano, o que

51 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 6.ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.101-
102
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nos parece um contrassenso, haja vista que ja mencionamos ter a globalizacéo

auxiliado no desenvolvimento do trabalho. Assim, mesmo analisados 0s seus

pontos positivos, sao duas faces na mesma moeda.

3.3 Dumping Social

3.3.1 Conceito, formacéo e desdobramentos do Dumping Social

Um dos problemas ocasionados pela globalizacdo econémica cujo

impacto no Direito do Trabalho é considerado a grande praga que deteriora as

relacdes nesse segmento € o dumping social.

O fendmeno consiste na negligéncia e ndo pagamento das verbas

trabalhistas aos empregados com o intuito de oferecerem produtos mais

baratos no mercado

Beltran define como

e se tornarem empresas mais competitiva. Ari Possidonio

grave violacdo de direitos sociais, em especial pelo pagamento de
baixissimos salérios por partes de alguns Estados como arma de
reducdo de custos e consequentemente aumento da competitividade
no mercado integrado®.

Em sintonia com este entendimento, Sérgio Pinto Martins explica:

No dumping social as empresas procuram obter competitividade de
seus produtos, mediante diminuicdo de condicGes ou de direitos
trabalhistas dos empregados, com a finalidade de colocar o produto
mais barato no mercado. Os paises deveriam tentar a harmonizagao
das legislacdes trabalhistas, visando evitar o dumping social. E
impossivel obter uniformidade das legislacdes trabalhistas nos
paises, em razao da cultura, histéria, geografia, costumes de cada
povo. Alegam os paises em desenvolvimento que as discussdes
sobre o estabelecimento de direitos minimos trabalhistas podem
gerar problemas econdmicos™.

Diverso ndo é o entendimento do Conselho Administrativo de

Defesa Econémica (CADE) que distingue dumping social de precos predatérios

na medida em que o

primeiro “caracteriza-se pelo ato de vender em pais alheio
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BELTRAN, Ari Possidonio. Os impactos da integragdo econdmica no direito do trabalho:

globaliza(;ao e direitos sociais. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 87.
3 MARTINS. Sérgio Pinto. Globalizacdo e emprego. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/globalizacao-e-emprego/722 Acesso em: 12 mar.2013.
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mercadoria abaixo do preco do mercado domeéstico; ja o preco predatorio,
designa o comércio de produtos abaixo do preco de custo no mercado

interno™*.

Sobre a competitividade, h4 a afronta direta aos principios
constitucionais da ordem econdmica conforme o artigo 170 da Constituicao
Federal de 1988. O cuidado que deve haver em relacdo a estes principios é
fundamentalmente por serem institutos com fundo social, cuja carga de direitos
sociais fundamentais sdo imprescindiveis para o equilibrio social e a garantia

da dignidade da pessoa humana dos envolvidos.

Entre os principios da ordem econémica ofendidos pelo dumping
social temos a livre concorréncia, a busca do pleno emprego e os valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Além disso, o ndo pagamento dos direitos trabalhistas prejudica
nao apenas o trabalhador, haja vista que a natureza do crédito trabalhista é
alimentar, mas toda a sociedade, que tera pessoas com baixo poder de compra
e doentes: a injustica cometida pelo empresario afeta o estado emocional do
vitimizado e pode acarretar-lhe problemas psicolégicos cujo reflexo se da na

salude mental e fisica.

E comum aceitarmos o dano moral decorrente do dumping social
como um dano moral coletivo, dado o carater social da reparacédo, que afeta o
contingente de trabalhadores além de nao ter natureza difusa devido ao

prejuizo social indiscriminado.

Tamanha € a preocupacdo com 0s impactos devastadores do
dumping social que foi tema do debate na 12 Jornada de Direito Material e

Processual na Justica do Trabalho, na qual foi aprovado o enunciado abaixo:

DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressbes reincidentes e inescusaveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica
desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado social e do
proprio modelo capitalista com a obtengcdo de vantagem indevida
perante a concorréncia. A préatica, portanto, reflete o conhecido

' Disponivel em: http://www.cade.gov.br/plenario/Sessao_379/Pareceres/ParecerProCADE-AP-2005-

08012-000219-Drogaria_Sao_Paulo.pdf. Acesso em: 12 mar.2013.
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“‘dumping social’, motivando a necesséaria reagdo do Judicidrio
trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade configura ato ilicito, por
exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites econdmicos e
sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil.
Encontra-se no art. 404, paragrafo Unico do Codigo Civil, o
fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz
uma indenizagéo suplementar, como, alids, ja previam os artigos 652,
“‘d”, e 832, § 1°, da CLT.

Dentre o0s transgressores que atuam no dumping social
costumamos relacionar as empresas e o préprio Estado. Assim, sdo duas as
dimensdes de ofensas aos direitos sociais e trabalhistas: a dimenséo interna
(empresas) e a nacional (Estado).

Entretanto, devemos mencionar a possibilidade de blocos
econdmicos também serem sujeitos ativos deste fendmeno negativo. A este
respeito, Luis Carlos Amorim Robortella® sugere formas pelas quais o dumping

social pode se manifestar no bloco econémico do Mercosul:

a) transferéncia de uma empresa de um Estado para o outro em

busca de menores custos de mao de obra ou vantagens/ incentivos tributarios;

b) estipulacdo intencional de baixos salarios a fim de atrair

empresas de outros paises para la se alocarem;

c) transito de trabalhadores para Estados que oferecerem

melhores condicdes de trabalho e salarios (maior protecéo ao trabalhador).

Ari Possidonio Beltran explica Celso Lafer nos seguintes termos:

Pondera, outrossim, que é necessario distinguir entre niveis de
remuneracdo, que dependem do grau de desenvolvimento de cada
pais ou espaco integrado, e dentro dos paises e das regides, de suas
especificidades locais e standards internacionais de direitos humanos
no ambito da democracia. Assevera que nao tem sentido falar em
“dumping social” se o ordenamento interno do pais estiver em
consonancia com dois Pactos da ONU de 1966 e com as convencdes
e recomendacdes da OIT*®.

Isto &, para verificarmos se ha ou ndo a pratica do dumping social

num Estado ou em determinadas regides €é necessario observarmos a

% ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. As relagdes de trabalho no Mercosul. In: Revista LTr 57-11/1315.
Nov. 1993.

* BELTRAN, Ari Possidonio. Os impactos da integracdo econdmica no direito do trabalho:
globalizagéo e direitos sociais. Sao Paulo: LTr, 1998, p.90.
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realidade ali vivenciada e os costumes ali consolidados. Contudo, devem ser
verificados padrdes minimos éticos e de direitos, como a jornada de trabalho.
Citemos o exemplo de paises nos quais ndo existe limitacdo da jornada de
trabalho; o empregado chega a trabalhar até 20 horas por dias. Ainda que seja
um costume local a superexploracdo do trabalhador, ndo podemos aceita-la
haja vista que representa uma afronta a dignidade e a saude do trabalhador.

N&o obstante o significativo carater econémico deste fenémeno,
ressaltamos que nao existe apenas uma faceta: outra questdo que fortalece a
desalmada acao em comento é o préprio desrespeito social das empresas com
a classe operéaria.

A responsabilidade social das empresas e empresarios ndo é
apenas ambiental, apesar desta estar em voga ha algum tempo. Uma empresa
responsavel € a que cumpre com 0s anseios da sociedade e ordem juridica,
passando nao apenas pelas questdes afetas ao direito ambiental e tributéario,

mas sobretudo aos direitos fundamentais.

As discussdes sobre o dumping social tém sido constantes haja
vista a frequéncia com que tais praticas séo realizadas. Houve um total
abandono da busca da preservacdo e consagracao dos direitos trabalhistas,

também considerados direitos humanos do trabalhador.

3.3.2 Escraviddo contemporanea

Historicamente, o trabalho escravo é caracterizado pelo trabalho
forcado ou obrigatério, isto é, com privacdo da liberdade condizendo com o
chamado ‘trabalho escravo tradicional’, caracterizado pela mercantilizacdo da

pessoa.

Apesar da Lei Aurea datar de 1888, é possivel nos depararmos
com situagdes escravocratas, o ‘trabalho escravo contemporaneo”. A
escraviddo ainda € pratica rotineira em alguns ambientes de trabalho cuja
realidade afronta qualquer situacdo aceitavel de relacdo humana. Ela porém
acontece de uma forma mais velada que a escravidao classica, a qual se valia

de correntes de ferro, grilhdes e chicotes para a pratica de ofensas fisicas. A
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escravidao contemporanea € aquela que, de maneira menos ostensiva, tolhe

direitos e prende o obreiro ao seu labor.

A pessoa considerada exclusivamente uma mercadoria ou coisa,
nos moldes originarios, dificulta a visualizagdo do cenério atual uma vez que tal
escravidao se apresenta mais discretamente, disfarcada de legalidade. Na
escravidao contemporénea a privacao da liberdade e a comercializagdo sao
mais sutis, por isso mesmo que temos as condi¢des analogas de escravo como

formas de caracteriza a situacao na atualidade.

A normativa internacional veda completamente o trabalho
escravo, despontando como instrumentos de maior expressao: Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, Tratado Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos ONU, Pacto de S&do José da Costa Rica (Convencao
Americana sobre Direitos Humanos), os quais proibem o trabalho escravo, a

servidao e qualquer forma de tratamento desumano ou degradante.

No ambito da Organizacédo Internacional do Trabalho ha pelo
menos trés instrumentos que se referem ao trabalho escravo: Convencéo 29
(1930), Convencdo 105 (1957) e a Declaracdo de Principios e Direitos
Fundamentais da OIT (1998).

Na ordem juridica brasileira, a tematica se insere na valorizacéo
social do trabalho e dignidade da pessoa humana, ja abordados em outra
oportunidade no presente estudo, mas cumpre ressaltarmos os artigos 1°, 5° e
170. Especificamente o inciso Il do artigo 5° proibe o trabalho desumano e
degradante, mas é no plano infraconstitucional que vem sua disciplina: o artigo
149 do Cddigo Penal tipifica como crime a reducdo a condicdo analoga a de
escravo, estabelecendo espécies desta condicdo, quais sejam: trabalho
forcado, serviddo por dividas, tratamento degradante, jornada exaustiva,
retencdo no local de trabalho (pelo cerceamento de transporte) e retencédo de

documentos ou objetos pessoais.

Pelo exposto, ao pensar relacdo que a globalizacdo possa ter com
o trabalho escravo contemporaneo, claro nos resta que a globalizacdo € uma

via de mao dupla pois a0 mesmo tempo em que avancga tecnologicamente,
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sobretudo em relagdo a dindmica da producao industrial, diminui os postos de
emprego subjulgando ainda mais, as pessoas a for¢ca econdmica.

E diante deste cenario que a escraviddo contemporanea se
acomoda. O desemprego, a pobreza, a discriminacdo e o trafico de pessoas
fazem crescer colosalmente o0 numero de pessoas que se submetem a

gualquer condicéo para obter e garantir o trabalho.

Ela se manifesta clandestinamente e é representada pela acao de
organizacdes criminosas que impdem aos trabalhadores condi¢bes analogas a
escravidao ou a trabalhos degradantes, por meio de segregacao social e do
desrespeito aos direitos humanos®’. Neste sentido, Marco Antonio Marques da

Silva esclarece:

Explora-se a minoria e o desespero do individuo desempregado e
sem meios de subsisténcia propria, através da promessa de uma
melhor condi¢do de vida. Entre os mais vulneraveis a essa pratica
estdo as mulheres, os migrantes, as criancas, 0os pobres e as
minorias étnicas ou sociais. Os postulantes ao emprego passam a
buscar formas alternativas de insercdo no mercado de trabalho e
acabam por aceitar qualquer promessa de trabalho e, ludibriados,
sujeitam-se a trabalhos degradantes e/ ou analogos a condicdo de
escravo™,

Pelo exposto, podemos concluir que a escraviddo contemporanea
€ um género no qual se inserem toda a modalidade de ofensa ao trabalhador e
a valorizacdo do trabalho humano. As praticas do dumping social, por assim
considerar, ndo deixam de se consumar em conduta antilaborais e desumanas,
dentre as quais destacamos a superexploracdo e os trabalhos for¢cado,

desumano e degradante.

Por inUmeras vezes, estas situagcbes encontram-se no mesmo
cenario, isto é, a superexploracdo vem atrelada ao trabalho forcado, além de

expor o trabalhador a condicbes desumanas e degradantes.

" SILVA, Marco Antonio Marques da. A escraviddo contemporanea, valorizagdo do trabalho e dignidade
da pessoa humana. In: MARTINEZ, Pedro Romano; SILVA, Marco Antonio Marques da; OLIVEIRA,
Nelson Faria (orgs). Andlise Contemporanea di direito em face da globalizagdo e da crise
econdmica; Il CID- Congresso Internacional de Direito (Brasil - Europa). Lisboa: Almedina, 2009, p. 26

%8 SILVA, Marco Antonio Marques da. A escraviddo contemporanea, valorizagéo do trabalho e dignidade
da pessoa humana. In: MARTINEZ, Pedro Romano; SILVA, Marco Antonio Marques da; OLIVEIRA,
Nelson Faria (orgs). Andlise Contemporanea di direito em face da globalizagdo e da crise
econdmica; Il CID- Congresso Internacional de Direito (Brasil - Europa). Lisboa: Almedina, 2009, p.26.
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3.3.3 Aspectos processuais

Dentre as discussfes mais acaloradas na atualidade esta a

guestao processual trazida pelo dumping social.

A jurisprudéncia majoritaria do Tribunal Superior do Trabalho
entende que o pressuposto processual para condenar por dumping social é o
pedido do reclamante pela condenacdo. Desta forma, ndo é aceito na seara
trabalhista o reconhecimento e a condenacgao ex officio pelo magistrado, sob
pena de desrespeito aos artigos 128 e 460 do Cdédigo de Processo Civil.

Em recente decisdo, os ministros do Tribunal Superior do
Trabalho da 4% Turma confirmaram o posicionamento em relacdo a

necessidade de pedido de condenac&o, conforme os termos abaixo®:

No entanto, a caracterizacdo do dumping social exige a identificacdo
da pratica antissocial e desleal da empresa relacionada a outros
fatores, tais como a reiteracdo destes atos, a potencialidade e a
repercussdo de danos a terceiros e o porte da empresa, inclusive
para fins de arbitramento do valor da indenizacdo a ser estabelecida.
Nesse contexto, entendo que o decidido, a partir de pedido formulado

pelo autor — e de cunho estritamente pessoal — restringiu a
possibilidade de defesa da parte demandada, quanto aos demais
aspectos relativos a caracterizacdo do dumping, uma vez que ndo
suscitada referida questao desde a inicial.

Observe-se, ainda, que os arts. 128 e 460 do CPC estabelecem,
respectivamente, que o Juiz decidira a lide nos limites em que fora
proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes ndo suscitadas, a
cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte; ou proferir sentenca, a
favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o
réu em quantidade superior, ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.

Pelo exposto, verifico que a condenacdo de oficio da Reclamada ao
pagamento de indenizag&o por dumping social violou os principios do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (art. 5.° LIV
e LV da CF/88), bem como os arts. 128 e 460 do CPC.

Do ponto de vista processual, a condenacdo em objeto diverso do
requerido na inicial fere o principio da congruéncia, além da sentenca padecer
com a marca do julgamento extra petita. Contudo, data venia, este ndo nos

parece o melhor entendimento.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 131000-63.2009.5.04.0005. 42 Turma.
TST. Ministra Relatora Maria de Assis Calsing. Data da publica¢do: 01 mar. 2013.
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O desrespeito aos direitos trabalhistas constitucionais minimos
ultrapassa a pessoa do trabalhador e atinge diretamente e ndo apenas de
maneira reflexa a sociedade e o mercado, haja vista que estimulari a pratica
anticoncorrencial pelas demais empresas além de explorar e precarizar a mao
de obra, tudo envolto no manto da dignidade humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil, conforme preceitua o artigo 1°, inciso Ill da
Constituicao Federal de 1988.

O dano moral causado pelo dumping social € coletivo, portanto
diferenciado do ordinariamente encontrado. A punicdo embasada no dano
coletivo possui um carater muito mais pedagdgico e punitivo do que reparatério
pessoal, razdo pela qual robustece a necessidade da condenacao ex officio,

mesmo quando ndo requerida.

Neste sentido h& julgados nos Tribunais Regionais como o voto
do Desembargador Paulo Eduardo Vieira e Oliveira que da uma aula sobre
direitos humanos e trabalhistas e a necessidade de serem reconhecidos os
direitos dilacerados pelo empresariado, ainda que ndo manifestado

previamente em peca processual. Apresentamos um trecho do voto®:

E de suma importancia compreender que com relacdo as empresas
que habitam o cotidiano das Varas, valendo-se da pratica
inescrupulosa de agressGes aos direitos dos trabalhadores, para
ampliarem seus lucros, a mera aplicacdo do direito do trabalho,
recompondo-se a ordem juridica individual, com pagamento de juros
e corregcdo monetéria, por Obvio, ndo compensa o dano
experimentado pela sociedade.

Portanto, nas reclamag®es trabalhistas em que tais condutas forem
constatadas (agressdes reincidentes ou ac¢do deliberada, consciente
e economicamente inescusavel de ndo respeitar a ordem juridica
trabalhista), tais como: salarios em atraso; pagamento de salarios
“por fora”; trabalho em horas extras de forma habitual, sem anotacao
de cartdo de ponto de forma fidedigna e o pagamento do adicional
correspondente; ndo recolhimento de FGTS; ndo pagamento das
verbas rescisorias; auséncia de anotacdo da CTPS (muitas vezes
com utilizag&o fraudulenta de terceirizacdo, cooperativas de trabalho,
estagiarios, temporarios etc.); ndo concessdo de férias; nédo
concessdo de intervalo para refeicdo e descanso; trabalho em
condi¢gbes insalubres ou perigosas, sem eliminacdo concreta dos
riscos a salde etc., deve-se proferir condenagdo que vise a
reparacao especifica pertinente ao dano social perpetrado, fixada “ex
officio” pelo juiz da causa, pois a perspectiva ndo é a da mera
protecdo do patrimdnio individual. Da mesma forma, a atitude

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario 01552.2009.059.02.00- 4. 102 Turma. TRT-
22 Regido. Juiz Relator Paulo Eduardo Vieira e Oliveira. Data da publicagao: 14 abr.2011.
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deliberada, consciente e economicamente inescusavel de se agredir
a ordem juridica, com utilizagdo de tética.

(...)

Estd claro, entdo, que as praticas reiteradas de agressbes
deliberadas e inescusaveis (ou seja, sem o possivel perdao de uma
caréncia econdmica) aos direitos trabalhistas constituem grave dano
de natureza social, uma ilegalidade que precisa de correcdo
especifica, que, claro, se deve fazer da forma mais eficaz possivel,
qual seja, por intermédio do reconhecimento da extensdo dos
poderes do juiz no que se refere ao provimento jurisdicional nas lides
individuais em que se reconhece a ocorréncia do dano em questéo.

A esta necessaria acao do juiz, em defesa da autoridade da ordem
juridica, sequer se poderia opor com o argumento de que nao ha lei
que o permita agir desse modo, pois seria 0 mesmo que dizer que 0
direito nega-se a si mesmo, na medida em que 0 juiz, responsavel
pela sua defesa, ndo tem poderes para fazé-lo. Os poderes do juiz
neste sentido, portanto, sdo o pressuposto da razao de sua propria
existéncia.

O espirito do Direito do Trabalho é de defesa social e coletiva,
razao pela qual devem os magistrados abstrair unica e exclusivamente o foco
do caso individualizado para compreender o efeito erga omnes que sua

decisao podera ter.

Conforme ilustra o voto acima, 0 juiz tem poderes instrutérios,
confirmados pelo artigo 765 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, de
liberdade para solucionar da maneira que considerar mais justo ao caso na
perspectiva da equidade, conforme os artigos 8° e 766. Diante de tantos
argumentos, o legalismo exagerado no qual alguns se prendem se mostra
fugaz, principalmente porque as matérias de direitos fundamentais, como a
trabalhista, além dos principios constitucionais que lhe servem de base séao de
ordem publica e observancia obrigatoria, razdo pela qual afastaria a incidéncia
de normas processuais legalistas do Codigo de Processo Civil e da
Consolidacao das Leis do Trabalho quando da ofensa a direitos indispensaveis
e que ndo podem ser afastados, como o direito a vida, a saude e ao trabalho

digno.

Diante destas justificativas sugerimos uma reflexdo como
desfecho deste estudo: na escolha de um dos direitos, qual devera prevalecer:

o direito processual ou o fundamental?

E justamente no contexto oriundo deste desrespeito que se

inserem as teorias do Capitalismo Humanista desenvolvidas por Ricardo
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Hasson Sayeg e Wagner Balera na area de Direito Econémico da Pontificia

Universidade Catdlica de Sao Paulo.

A teoria defende, basicamente, que € possivel buscar o lucro,
reduzir os custos e, a0 mesmo tempo, respeitar os direitos humanos, sociais e
trabalhistas. Os autores tém por objetivo conscientizar o empresariado sobre a
importancia do respeito aos direitos e que a sua observancia (e na area
trabalhista, o pagamento do salario justo e das verbas decorrentes) ndo o

tornara menos competitivo no mercado.

3.4 Capitalismo Humanista: a grande proposta para a crise

Ha no cenério juridico contemporaneo uma nova vertente do

direito econdmico, intitulado Capitalismo Humanista.

Sua principal premissa € o humanismo integral de Jacques
Maritain® e seu objetivo, sinteticamente, é desenvolver o capitalismo (as

praticas comerciais e empresariais) em comunhéo aos direitos humanos.

De imediato, a nova corrente doutrinaria provoca uma reflexdo
gue permeia o capital e o trabalho, com a proposta de reinversédo dos valores
impostos pelas leis de mercado que acabaram por submeter o homem ao
capital, quando a ldgica, propagada por esta teoria, deveria ser o contrario: o

capital a servico do homem.

Dentre os objetivos principais do Capitalismo Humanista esta a
intencdo de demonstrar ao empresariado que € possivel resguardar a
competitividade mercadoldgica ainda que sejam pagos e respeitados todos o0s
direitos humanos, sociais e trabalhistas que Ihes rondam, ou seja, a atividade
empresaria pode e deve respeitar os direitos sem perder sua competitividade.
A queda da competitividade e concorréncia, aos olhos dos empresarios, se da
na medida em gue 0s custos e encargos, sobretudo os trabalhistas, devem ser

amortizados quando colocados produtos e servicos no mercado; em outras

®1 O filésofo do Humanismo Integral é Jacques Maritain: Nascido em 18 de novembro de 1882, em Paris
(Franca). Estudou na Sorbonne (1900), em 1909 torna-se professor de filosofia do Instituto Catélico de
Paris e publica a grandiosa obra Humanismo Integral em 1936 (foi a primeira doutrina na area). Integrou a
segunda fase da redacgdo da declaracdo Universal dos Direitos do Homem, concluida em 1948. Falece
em 28 de abril de 1973, em Toulouse (Franca).
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palavras, eles entendem que o pagamento de todos os direitos e deveres
acarretardo um aumento do custo de producéo e, para continuarem lucrando,

deverdo repasséa-los aos consumidores aumentando o preco.

Cremos que essa inversao de valores tem como principal
responsavel a globalizacdo econbmica, fenébmeno que proporcionou o
intercambio de culturas, informagdes, experiéncias, mas por outro lado acirrou
a competitividade entre os mercados e gerou uma disputa acirrada pela

conquista de novos consumidores.

Depois analisados alguns dos maiores e mais disseminados
produtos negativos da globalizacdo, fica patente o seu reflexo na relacéo
econdmica e empresarial, nas quais ha o distanciamento dos sentimentos de
fraternidade e compaixao por serem considerados obsoletos e impeditivos da
produtividade. Parece-nos que nunca foi tdo aplicada a maxima da sociedade
“amigos, amigos; negocios a parte”, que nada mais é do que nao se importar e

nem se solidarizar com as dificuldades alheias.

Neste cenario de frieza e egoismo € que se pretende inserir e

fortalecer o humanismo integral de Jacques Maritain.

Sua base é a fraternidade e seus desdobramentos®’. Ao
mencionarmos “fraternidade” retomamos a ideia de cristandade, de catolicismo.
A caracteristica da fraternidade € a humanidade, a qual €& pregada com
insisténcia na doutrina crista, razao pela qual se costuma confundir o conceito

de fraternidade com o de cristandade/ catolicismo.

Esclarecemos que a doutrina cristd compde uma das maiores
religibes do mundo, entretanto, o fato de nortear fiéis religiosos ndo a faz
perder a caracteristica de doutrina, de pensamento, de teoria. Desta maneira,
em estudos académicos e filosoficos € plenamente cabivel valer-se da doutrina
cristd como fonte e fundamento de teorias. O livro base do cristianismo é a
Biblia, a qual contém filosofias de humanidade e fraternidade, despontando

Jesus Cristo como o principal filosofo desta doutrina.

7

A fraternidade do humanismo integral, portanto, € aquela nao

imposta pela religiosidade, e sim uma fraternidade universal e ndo exclusiva de

2 MARITAIN, Jacques. Humanismo Integral. Sdo Paulo: Nacional, 1941, p.162.
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um ou outro credo. A fraternidade néo € caracteristica de uma religido mas esté
presente em todas elas, razdo pela qual Maritain afirma que ndo cumpre tais
ensinamentos do humanismo integral, conjugado com a sociedade politica,

elevar a pessoa humana a sua perfeicéo espiritual®.

Assim, ao estabelecermos a fraternidade dissociada de conceitos
religiosos, afirmamos o Estado laico (vida politica autbnoma da vida religiosa).
Um dos postulados deste tipo de Estado € a liberdade eclesiéstica que consiste
na tolerdncia de varios credos dentro de um mesmo territério sob a mesma

organizacao politica.

A consagracao da liberdade eclesiastica traz como consequéncias
0 respeito a liberdade religiosa, a liberdade de crenca como uma garantia

fundamental e a rejeicdo da doutrina teocéntrica.

Em relagdo a doutrina teocéntrica devemos fazer uma
ponderagéo: a simples rejeicdo do teocentrismo n&o autoriza a caracterizagao
do antropocentrismo. Enquanto o teocentrismo é norteado pela ideia de “Deus
no centro das coisas”, 0 antropocentrismo resume-se no egoismo, hedonismo e
no individualismo, o que desconsidera e enfraquece as relacdes interpessoais.
Assim, vislumbramos uma terceira doutrina, ou mesmo uma saida para
estabelecer os pilares estruturantes para os pensamentos jurisfilosoficos que

nao necessitem ser, exatamente, um contraponto ao outro.

Neste diapasdo ha o fortalecimento do humanismo fraterno, que
visa a concretizacdo multidimensional dos direitos humanos e afasta os
ideérios teocéntricos (embora sejam valiosos os ensinamentos de Jesus Cristo,
considerado o maior fil6sofo de todos os tempos) e antropocéntricos. Emerge

ent&o a antropofilia como fundamento desta doutrina®.

O humanismo antropofiliaco, também conhecido por humanismo
da fraternidade, tem como razdo de ser a maxima de que “mais do que iguais,
noés somos irmaos”. Esta identidade fraternal pressupde a solidariedade e a

misericérdia entre os homens que devem se respeitar ndo apenas por serem

8 MARITAIN, Jacques. Humanismo Integral. Sdo Paulo: Nacional, 1941, p. 129.
64 SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo humanista. Petropolis: KBR, 2011, p.103.
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parte de um mesmo grupo (género humano) mas principalmente por serem a

compaixao e a caridade as molas propulsoras da conduta humana.

Sobre normas de condutas, John Locke sugeria a caridade como
uma delas; contudo, se aplicassemos o0 sistema classico lockiano, apenas a
primeira dimenséo dos direitos humanos estaria assegurada (liberdade). Assim,
além da caridade, a humanidade deve se guiar pelos ensinamentos da

antropofilia.

O humanismo antropofiliaco tende a concretizar cada vez mais 0s
direitos humanos sob o enfoque da dignidade humana uma vez que este
humanismo defende a efetivacdo dos direitos humanos como manutencéo da

sociedade pacifica, civilizada e sustentavel.

Ricardo Hasson Sayeg e Wagner Balera®™ explicam a frase de
Ferreira da Cunha, que proclama: “a forma do direito fraterno s&o os direitos
humanos”, como sendo os direitos humanos o centro de gravidade de todo o
ordenamento jus-humanista, ou seja, o nucleo central do sistema juridico
mundial. Assim, emerge a conclusdo da ado¢cdo do humanismo antropofiliaco

em detrimento ao antropocentrismo e ao teocentrismo.

A propoésito, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n. 3510 / DF, sobre a impugnacao ao artigo 5° da Lei
de Biosseguranca (Lei 11.105/05), decidiu pela constitucionalidade do
dispositivo afastando a alegacao de que o uso de células-tronco em pesquisas
cientificas para fins terapéuticos afrontaria o direito a vida. Dentre as

argumentacdes da Corte, destacamos o “constitucionalismo fraternal”:

(...) no dmbito de um ordenamento constitucional que desde o seu
predmbulo qualifica "a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica” como valores supremos de
uma sociedade mais que tudo “fraterna”. O que j& significa
incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as relacées
humanas, a traduzir verdadeira comunh&o de vida ou vida social
em clima de transbordante solidariedade em beneficio da saide
e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prépria
natureza. Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade
gue, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados
embrides "in vitro", significa apreco e reveréncia a criaturas humanas
gue sofrem e se desesperam. (grifou-se)

& SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo humanista. Petropolis: KBR, 2011, p.114.
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Outro enfoque do humanismo integral é a ideia da “realizagéo de
todas as pessoas e da pessoa toda”; ou da ideia do “homem todo e de todos os
homens”. O conteudo deste termo tem dois aspectos: o coletivo e o individual.
A abrangéncia coletiva traduz o entendimento de que a universalidade dos
cidaddos deve ser realizada e satisfeita, sem qualquer discriminacdo. Ja a
abrangéncia individual condiz com a concretiza¢do dos varios anseios/ facetas
da vida que cada um tem, como a vida econdmica, social, politica e familiar. Ou
seja, a satisfacéo e a realizacdo devem ser amplas (macro): a integralidade dos
seres humanos, entendidos como grupo, como ser coletivo, e especificas

(micro): aspectos individuais de cada ser.

Das andlises aqui apresentadas, invocamos o ensinamento dos
precursores do Capitalismo Humanista ao sintetizarem que o humanismo
integral é colocado “a disposi¢do de tudo e de todos com independéncia de
credo, um humanismo, enfim, com fundamento antropofiliaco, legitimador do

direito natural da fraternidade e constitutivo do jus-naturalismo normativo”®.

Nossa pretensdo ao analisarmos o fendmeno globalizante, em
conjunto com suas externalidades negativas no direito do trabalho em
consonancia a proposta do Capitalismo Humanista, se justifica na medida em
gque a profusdo e a intensidade do tema, em seu sentido pratico, sao
incentivados, sobremaneira, pela concorréncia em diversos setores,

principalmente o econdmico e o trabalhista.

Para a continuidade do nosso estudo analisaremos mais
detidamente o cenério concorrencial haja vista que a globalizacdo pode ser um
pressuposto existencial da concorréncia, ou pelo menos do seu fortalecimento
em escala global, tanto no tocante as caracteristicas positivas quanto

negativas.

Apesar de ser focado na matéria laboral, cuidaremos também do
aspecto econdmico da concorréncia, haja vista que foi este aspecto que
ensejou 0 seu estudo nas demais areas da ciéncia juridica, conforme

apresentamos em seguida.

66 SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo humanista. Petropolis: KBR, 2011, p.104.
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4.A LIBERDADE DE CONTRATAR NA RELACAO TRABALHISTA

4.1 Liberdade e seu conteudo juridico

A liberdade é uma das bases do Estado Democratico de Direito,
sendo a liberdade de trabalho pressuposto do Direito do Trabalho. A liberdade
de trabalho, ou melhor, o estado libertario proporciona as rela¢des laborais em
sua magnitude. Na escravidao, ndo existiam contratos de trabalho, justamente

pela auséncia da liberdade escravocrata.

Desta forma, o Direito do Trabalho apenas se justifica, nas
relacbes mais modernas nas quais ha a livre manifestacdo da vontade dos
contratantes, o empregado e empregador, que convergem esforcos numa
relacdo de mutuo interesse. O interesse do empregador € o lucro advindo do
uso da capacidade laborativa do empregado; ja este ultimo tem como objetivo
na relacao trabalhista auferir renda (salario).

Por ser sustentaculo do ordenamento juridico brasileiro, qualquer
lesdo ou ameaca a liberdade representa um risco a sociedade, uma vez que
todos os principios e preceitos constitucionais devem conviver de forma
harmonica para o equilibrio social. Nao deve haver sobreposicdo de principios,
e sim ponderacdes principiologicas e valorativas a julgar pelo caso empirico,
conforme ensinava Robert Alexy. Na esteira da supremacia do conteudo
libertario é que destacamos, por sua extrema relevancia, o estudo do pacto de
nao concorréncia que representa uma limitacao a liberdade de trabalho.

Todavia, em que pese a importancia dos pilares constitucionais,
sobretudo para o estudo da liberdade em sua espécie “liberdade de trabalho”,
tanto principios quanto direitos ndo sao absolutos, incidindo aqui o principio da
proporcionalidade, que se encarregara pelas mitigacbes de for justa e
equanime.

Existe diferenca, ainda que pouco debatida, entre liberdade de
trabalho e direito ao trabalho. Este ultimo apresenta-se no plano constitucional
como um dos direitos sociais, inserido entre os direitos e garantias individuais e

coletivas, ou seja, integra os direitos fundamentais do cidaddo. Ja a liberdade
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de trabalho é espécie do género liberdade o qual na nossa pesquisa identifica-
se mais com a ideia de principio do que de direito.

Ao considerarmos o direito ao trabalho um direito e a liberdade de
trabalho um principio, dizemos, em outras palavras, que o primeiro deve ser
garantido, enquanto o segundo deve ser ponderado.

Assim, nos preocupamos com aquilo que limita a liberdade sem
configurar um atentado juridico, oportunidade na qual se inserem os pactos de

nao concorréncia e de permanéncia.

4.2 Histoérico

Os direitos e garantias fundamentais que compdem nossa vigente
Constituicdo Federal sdo frutos de movimentos politicos, sociais, econdmicos e

culturais que palpitaram no mundo durante os ultimos séculos.

Representam conquistas humanitarias e avancos de ordem,
principalmente, social, dando a todos o0s mesmos direitos e garantias,
independentemente de sexo, raca, origem, religido e demais fatores de
discriminacdo. O conjunto desses direitos e garantias almejam a protecédo da
dignidade e estabelecimentos de patamares minimos de civilidade, a afastar o

arbitrio do Estado.

Sendo a liberdade um direito fundamental, imprescindivel
retomarmos seu histérico para a adequada compreensdo na atualidade.
Cumpre esclarecermos, por ora, que a doutrina ndo se preocupa em demasia
com a nomenclatura direitos fundamentais ou direitos humanos quando do
embasamento historico, haja vista que, conforme observamos, ha uma singela

diferenca entre eles, que néo existe no conteudo historico.

Doutrinariamente, os direitos fundamentais sédo divididos em trés

dimensoes:

- Primeira Dimensdo: inicia-se no final do século XVIII. Os
direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo os de carater negativo, vez

gue caminham para uma abstenc¢éo, uma omissao do Estado; deste modo, sédo
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direitos que se desenvolvem na medida em que o Estado néo interfere nos

direitos atribuidos aos individuos®’.

Sdo direitos individuais e civis relacionados
majoritariamente com a liberdade (como a liberdade de locomocéao, de opinido,
de religido e de reunido, entre outras), mas também os direitos politicos e a

moradia. Estdo, grosso modo, no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

- Segunda Dimenséo: localiza-se entre os séculos XIX e XX.
Inversamente ao que era cobrado do Estado em relacdo aos direitos
fundamentais de primeira dimenséo, agora sao almejadas a¢Oes impositivas,

politicas publicas a fim de garantir os direitos pleiteados.

Sao direitos coletivos que primam, sobretudo, pela igualdade
entre os individuos (igualdade de oportunidade). Lutam por direitos sociais,
econdmicos (como a distribuicdo de renda), previdenciarios, educacao (gratuita
e para todos), saude, cultura. S&o exemplos destas conquista no ambito
trabalhista: férias e 13° salario (gratificacdo natalina). Na Constituicdo Federal

de 1988 sdo encontrados majoritariamente entre os artigos 6° a 11.

- Terceira Dimensao: Surgem a partir da metade do século XX.
Sao direitos coletivos assim como os da segunda dimens&o, mas classificados
como direitos difusos e coletivos, voltados a solidariedade e a fraternidade.
Aqui ha a preocupacdo com o futuro do planeta e com a qualidade de vida
humana, o que leva a busca do estabelecimento dos direitos ambientais, da
paz (evitando novas guerras mundiais) e da solidariedade entre as nagdes e 0s

poVosS.

A doutrina discute a possibilidade de haver uma quarta dimenséo
dos direitos fundamentais ou humanos, mas sua aceitacdo ndao € unanime.

Segundo Marco Antonio Marques da Silva:

Os direitos humanos de quarta dimensao, a seu turno, baseiam-se na
protecdo dos valores éticos e morais, e na integridade da pessoa, no
gue se refere ao avango cientifico, por meio da bioética e do
biodireito.

67 SILVA, Roberto Baptista Dias da. Manual de Direito Constitucional. Barueri, SP: Manole, 2007. p.
290.
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A bioética é o tema que tem provocado calorosas e apaixonadas
discussbes em diversos segmentos da sociedade, com batalhas
ideoldgicas muitas vezes sem fim. Em face da fulcral relagdo com os
direitos humanos, sua abordagem é sempre tormentosa e, por isso,
nos detemos um poucos mais em seus elementos.®®

Imprescindivel entendermos que as dimensfes dos direitos
fundamentais ndo se substituem, isto €, ndo se sobrep6em umas as outras,
mas se complementam, se somam, considerando e aproveitando as lutas
vitoriosas das geracdes passadas, de modo a fortalecer os ideais da geragéo
que esta por se desenvolver. Estas razGes levaram a doutrina a abandonar a

linguagem de ‘gerac&o’ optando exclusivamente por ‘dimensao’.

Nesta Otica da integralidade e interdependéncia dos direitos
humanos, devemos relacionar os direitos humanos ao capitalismo, haja vista a
comunicacdo entre os homens e o trabalho. Elegemos, pois, o estudo de

Ricardo Hasson Sayeg:

Pois, se estruturando na primeira dimenséo; os direitos humanos, por
seu carater multidimensional, indivisivel e interdependente, acabam
estruturando em todos as suas multiplas dimensdes o capitalismo,
com eficacia integral, obrigando juridicamente a satisfatividade da
dignidade geral da pessoa humana, promovendo por meio do
equilibrio reflexivo dimensional, ao mesmo tempo, além da plataforma
de liberdades para que o capitalismo exista e sobreviva, ainda, essa
permanente e concreta contencdo juridica de seus inconvenientes e
a imputaggéo de responsabilidades, em especial, na busca do pleno
emprego”".

4.3 Direitos Fundamentais na concorréncia

A temédtica da concorréncia tem duas principais vertentes: a
concorréncia econbmica, acirrada pelo fenbmeno da globalizacdo, e a
concorréncia trabalhista, descortinada nas relacées de trabalho e inserida nos

contratos.

% SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacdo da

dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.) Tratado Luso-
Brasileira da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p.226.

9 SAYEG, Ricardo Hasson. A concretizacio dos direitos humanos ao pleno emprego, sob o ponto de
vista do capitalismo humanista. In: MARTINEZ, Pedro Romano; SILVA, Marco Antonio Marques da;
OLIVEIRA, Nelson Faria (orgs). Analise Contemporénea di direito em face da globalizacéo e da crise
econdmica. Il Congresso Internacional de Direito (Brasil - Europa). Lisboa: Aimedina, 2009. p.184.
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A necessidade do estudo de direito constitucional e humano se
justifica pelo marco central e indispensavel de cada uma dessas vertentes

como um direito fundamental.

A concorréncia, seja na modalidade econdmica ou trabalhista, tem
uma carga significativa de direito fundamental, o que demonstra a relevancia
do tema. Economia e Trabalho s&o pilares estruturais de qualquer sociedade.

Sem eles, o equilibrio social fica gravemente adoecido.

Diante disso, o empregador e empregado séo titulares de direitos
fundamentais os quais devem ser observados independentemente do contexto
no qual estiverem inseridos. Contudo, esclarecemos que os direitos
fundamentais ndo séo absolutos, isto €, sdo mitigados e adequados para seu
melhor desempenho no caso pratico, a semelhanca do que ocorre com 0s

principios.

Além disso, apesar de poucos juristas apontarem para a eventual
hierarquia entre os direitos fundamentais, entendemos ndo ser acertada esta
afirmacéo. Os direitos fundamentais ndo tém hierarquia entre si, com excecao
ao direito da dignidade humana sobretudo pela carga valorativa e intrinseca a
todos os direitos e principios que carrega consigo. Portanto, ele se transforma

e se positiva como norteador supremo da contemporaneidade.

Considerando o caminho legislativo, os direitos fundamentais
brasileiros estdo catalogados no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.
Cumpre desvendarmos a mistica em torno do dispositivo mencionado e 0s

direitos fundamentais.

Apesar de previsto no artigo constitucional, ndo sao apenas
aqueles considerados como direitos fundamentais, pois da hermenéutica dos

paragrafos 2° e 3° do artigo 5° ja é possivel chegarmos a tal concluséao.

Por esta razdo, ao avaliarmos o rol do artigo 5° temos clareza
gue a simples auséncia de previsdo normativa constitucional ndo autoriza o seu
desrespeito, ou de uma maneira mais branda, a auséncia de previsao
normativa constitucional ndo conduz ao entendimento da desprotecdo do

direito buscado.
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A Constituicdo da Republica de Portugal, por sua vez, é mais
didética que a brasileira, desmistificando qualquer interpretacdo ambigua sobre

o tema. No contexto dos direitos fundamentais, citamos o artigo 16°:

Artigo 16°
Ambito e sentido dos direitos fundamentais

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo néo
excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis
de direito internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

Devemos, portanto, perseguir o espirito da Constituicdo Federal
de 1988 e dos Tratados sobre Direitos Humanos aos quais o Brasil é
signatério, quais sejam fundados na democracia social, com respeito a vontade
das minorias, a consagracao dos direitos fundamentais sociais e valoriza¢ao do

trabalho, além de outros expressados no corpo magno.

4.3.1 Conceituacdes

A Consolidacéo das Leis do Trabalho ndo aborda o tema, mas
ndo impede o regramento indireto pela via da eficacia dos direitos
fundamentais. Mesmo diante do siléncio do legislador trabalhista, o artigo 8°

prevé a autorizacdo da qual nos valemos para o debate.

Ademais, a propria Constituicdo Federal de 1988 estimula o uso
do direito estrangeiro quando da abordagem da eficacia horizontal e vertical

dos direitos fundamentais.

Esta eficacia enfrenta de imediato uma dificuldade quanto ao seu
conceito: qual a definicdo de direitos fundamentais? Inimeras sao as teorias e
explicacbes, 0 que representa uma auséncia de consenso doutrinario sobre o
tema. E comum serem referidos como direitos humanos, direitos naturais,
liberdades publica ou direitos das pessoas. Contudo, devemos privilegiar as
correntes mais fortes na doutrina para elegermos ou entdo elaborarmos uma

principal.
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Apesar da dificuldade apontada, importante distinguirmos entre
direitos humanos e fundamentais para a correta compreensdo do Direito. Dai

destacamos os que seguem:

José Joaquim Gomes Canotilho’® chama de direito do homem os
direitos humanos, e define como direitos validos para todos os povos em todos
0s tempos; e na outra méao, os direitos fundamentais sao direitos do homem

garantidos e limitados no tempo e no espaco.

Por sua vez, José Carlos Vieira de Andrade’™ atesta a existéncia
dos direitos fundamentais sob diversas perspectivas:

1. perspectiva jusnaturalista: direitos fundamentais coadunam

com a ideia de direitos naturais, atemporal e independente do lugar.

2. perspectiva constitucional: sdo os direitos mais importantes

marcados pelo tempo e local, mas inseridos numa comunidade ou Estado.

3. perspectiva universalista ou internacionalista: sdo os direitos
mais importantes marcados pelo tempo e local considerados as grandes

geografias mundiais.

José Afonso da Silva®, entretanto, reconhece os direitos
humanos como a expressao “direitos do homem”, presente em declaragdes e
convencdes internacionais; ja para os direitos fundamentais sugere “direitos
fundamentais do homem” pois além de principios institui mecanismos para a

harmonia social de forma digna, livre e igualitaria.

Antonio-Enrique Pérez Luno’® defende sucintamente que os
direitos humanos sdo tanto os direitos positivados quanto os ainda nao
escritos, diferentemente dos direitos fundamentais que sdo apenas positivados

no sistema juridico interno.

© CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituic&o. 7 ed. Coimbra:

Almedina, 2003, p. 393.

L ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituic&o portuguesa de 1976.

3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p.15.

e SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
. 176-177.

% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2004, p.44.
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O estudo do Estado e sua origem € o ponto de partida para Paulo
Bonavides’®. Segundo ele, ainda que exista eventual divergéncia terminolégica,
0 que importa saber € que a expressao direitos fundamentais é mais utilizada
nas Constituicbes cujo Estado se funda na dignidade da pessoa humana.
Desta forma, tem direitos fundamentais como referéncia mais comum a
doutrina alema, e direitos humanos (ou do homem) referida mais rotineiramente

na doutrina anglo-saxonica e latina.

Ja4 Marco Antonio Marques da Silva entende direitos humanos
como “um corpo juridico dito de direito natural, insito na natureza humana, e
que, portanto, estd acima das Constituicbes que sao obras politicas, feitas

pelos homens”".

N&o obstante as vastas definicdbes, nos bancos académicos é
comum separar direitos fundamentais de direito humanos por meio de quatro

teorias, as quais apresentamos a seguir:

1% Teoria da Sinonimia: Por esta teoria, direitos humanos e
fundamentais sdo sinbnimos, vez que sdo destacados da ordem juridica e
buscam a dignidade da pessoa humana e a realizacdo do Estado Democratico

de Direito.

2% Teoria Formal: Prega que os direitos fundamentais estdo
previstos na Constituicdo Federal enquanto os direitos humanos séao
localizados em Tratados Internacionais. Todavia, perdeu forca com a
introducdo do paragrafo 3° do artigo 5° pela Emenda Constitucional 45 de
2004.

3% Teoria da Busca da Esséncia do Direito: direitos humanos
sdo inerentes a condicdo humana e preexistem a sua ordem, logo, independem
de positivacdo; a norma que os prevéem € declaratéria. Por sua vez, os direitos
fundamentais precisam ser positivados para nascerem, sdo portanto marcados

no tempo.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p.560.

> SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacdo da
dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.) Tratado Luso-
Brasileira da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 230.
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4%) Teoria da Amplitude: para esta teoria, s&o direitos
fundamentais aqueles positivados em textos que versem sobre matéria
constitucional (previstos na Constituicdo, ratificados em atos internacionais,
atos infraconstitucionais) e os advindos implicitamente. Assim, a lei ordinaria

pode conter um direito fundamental como, por exemplo, o Estatuto do ldoso.

Em contrapartida, os direitos humanos sao titularizaveis pelo ser
humano; desta forma, as pessoas juridicas podem ser titulares de direitos
fundamentais, mas nao de direitos humanos porque esta categoria é reservada

as pessoas naturais.

Dentre as variadas conceituacdes e opcdes de adesdo a uma ou
outra teoria ou entendimento individual doutrinario, é possivel concluirmos por
certa similaridade quando comparadas as afirmativas transcritas sobre direitos
fundamentais e humanos. Podemos atestar, como majoritario na doutrina, e
importante ao estudo por nos desenvolvido, o posicionamento de que direitos
fundamentais sao inerentes a condicdo de ser humano e relacionados aos
preceitos de dignidade, igualdade e liberdade e tém como instrumento de
afirmacéo a dignidade da pessoa humana. Neste sentido € o posicionamento

de Renato Rua de Almeida:

A forca da universalizacdo dos direitos humanos em tratados
internacionais provocou a internalizacdo desses direitos humanos nos
textos constitucionais como direitos fundamentais.

As Constituicdes alema de 1949, a portuguesa de 1976, a espanhola
de 1978 e a brasileira de 1988, sdo exemplos de consagracéo dos
direitos humanos como direitos fundamentais’®.

De maneira um pouco mais corriqueira, mas sem perdermos a
conclusdo esbocada, podemos dizer que os direitos fundamentais sdo 0s
direitos humanos previstos em ambito internacional que foram positivados
constitucionalmente. Quando consagrados tém a maxima efetividade, vinculam
o Estado e seus particulares e podem inclusive ser diretamente aplicados entre

particulares, vinculando-os.

® ALMEIDA, Renato Rua de. Direitos laborais inespecificos dos trabalhadores. Disponivel em:
http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/renato_rua_almeida/renatorua_direitos_inespecificos_tra
balhadores.pdf . Acesso em 20 mar. 2013.
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J4 os direitos humanos sdo aqueles inerentes a condicao
humana, isto é, titularizados pelas pessoas naturais, outrora denominadas
pessoas fisicas. A importancia do tema também foi objeto destacado por

Carlos Roberto Husek:

Vemos os direitos fundamentais como 0os mesmos direitos humanos,
embora limitados no tempo e espaco, porque fazem parte de um
determinado sistema juridico. Portanto, de forma simples, poderiamos
dizer que os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
positivados em uma ordem juridica a ser considerada’”.

O autor prossegue relacionando-o com a seara econdémica, nos

seguintes termos:

Na grande maioria dos paises a gravidade de tais direito [direitos
humanos] vem sendo reconhecida, e efetivamente contam com varias
regras protetivas do Estado, mas nos paises em desenvolvimento, a
necessidade de tal protecdo aumenta a medida que o poder
econdbmico e o capitalismo sem fronteiras, subjulga pobres e
necessitados na busca do lucro”®.

4.3.2 Funcao e eficacia dos direitos fundamentais

Ultrapassada a fase de conceituacdo dos direitos fundamentais,
aprofundaremos o estudo das suas funcbes, muito pouco exploradas pela
maioria dos doutrinadores. Para estuda-las, adotaremos a classificacédo

elaborada por José Joaquim Gomes Canotilho™:

(@) Funcdo de defesa ou liberdade: os direitos fundamentais
possuem o papel de coibir a interferéncia estatal na esfera das liberdades

individuais.

" HUSEK, Carlos Roberto. As normas internas e o direito internacional. In: MARTINEZ, Pedro Romano;
SILVA, Marco Antonio Marques da; OLIVEIRA, Nelson Faria (orgs). Anélise Contemporénea do direito
em face da globalizacdo e da crise econ6mica; Il CID- Congresso Internacional de Direito (Brasil -
Europa). Lisboa: Almedina, 2009, p. 234.

& HUSEK, Carlos Roberto. As normas internas e o direito internacional. In: MARTINEZ, Pedro Romano;
SILVA, Marco Antonio Marques da; OLIVEIRA, Nelson Faria (orgs). Analise Contemporénea do direito
em face da globalizacdo e da crise econ6mica; Il CID- Congresso Internacional de Direito (Brasil -
Europa). Lisboa: Almedina, 2009, p.235.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituic&o. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 407- 411.
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(b) Funcdo de prestacdo social: condiz com a ideia do Estado
criar mecanismos faticos para o desempenho dos direitos fundamentais, ou
seja, servicos e beneficios estatais que propiciem a execug¢do dos direitos
fundamentais. Temos aqui o Estado promotor das politicas publicas.

(c) Funcao de protecao perante terceiros: o dever do Estado nao
€ apenas o de oferecer subsidios para a protecdo e defesa dos direitos, mas
deve também oferecer protecdo e defesa nas relacdes particulares, ou seja,
garantir a eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes travadas entre os

individuos.

Baseado neste dever de protecdo da jurisprudéncia alema é que
Gilmar Mendes® propde a classificacdo: dever de proibicdo, dever de

seguranca e dever de evitar riscos.

(d) Funcéo de néo discriminacéo: baseada no principio e direito
da igualdade, prega a nao discriminacao entre as pessoas com o consequente
tratamento igualitario entre elas. A teoria da ndo discriminacdo € aplicavel a
toda e qualquer espécie de direito, garantia e liberdade, firmando uma

sociedade pluralista e inclusiva.

Superadas as questdes sobre a conceituacdo da dogmatica e sua
funcdo, analisaremos agora as dimensfes da eficacia dos direitos

fundamentais.

Nosso objetivo é desvendar de forma mais clara o que vem a ser
eficacia. No cotidiano, referimo-nos a eficacia como a conquista do resultado

desejado, isto é, o resultado de um efeito buscado e esperado.

Transpondo a 6tica juridica, a eficacia, conforme Tércio Sampaio
Ferraz Janior™, possui trés aspectos incidentes: eficacia técnica, juridica e
social. A espécime técnica da eficacia ostenta aquela norma que, realizado o
fato por ela descrito, tem aptiddo de pronto para irradiar efeitos. No mesmo
sentido é a eficacia juridica: sdo fatos juridicos que externalizam as

consequéncias prescritas e previstas pelo ordenamento. Por fim, o conteudo da

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus mdltiplos significados na ordem
constitucional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_ fund.htm.
Acesso em: 31 jan. 2013.

81 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.
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eficacia social ndo poderia ser diferente das anteriores, além de permitir a

producéo concreta de resultados no plano dos fatos sociais.

Pois bem, a eficacia é uma singular que admite modalidades ou
espécies do mesmo fenbmeno sempre relacionadas a consagracdo de

resultados esperados. Segundo Maria Helena Diniz, a eficacia:

€ a qualidade do texto normativo vigente de produzir, ou irradiar, no
seio da coletividade, efeitos juridicos concretos, supondo, portanto,
ndo sb a questdo de sua condigdo técnica de aplicacdo, observancia,
ou nao, pelas pessoas a quem se dirige, mas também de sua
adequacdo em face da realidade social, por ele disciplinada, e aos
valores vigentes na sociedade, o que conduziria ao seu sucesso™.

Dentro do tema da eficacia, sendo dela parte indissociavel, temos
duas espécies que merecem igual observacéo pela sociedade e seus agentes:
eficacia horizontal e eficacia vertical. Apesar de deterem similar importancia, a
vertente horizontal ainda encontra resisténcia por parte da doutrina mais

arcaica do positivismo juridico, razdo pela qual merece nosso destaque.

A fim de problematizar a questdo, invocamos inicialmente o

estudo de Renato Rua de Almeida, que dispoe:

As doutrinas constitucional e trabalhista modernas em matéria de
direitos humanos, que foram internalizados constitucionalmente como
direitos fundamentais, tanto os de primeira geracdo, chamados
direitos individuais ou da cidadania, como os de segunda geracéo,
chamados direitos sociais, debatem se a eficacia horizontal de tais
direitos fundamentais nas relagbes privadas, e, em particular, os
direitos fundamentais sociais de trabalho da-se de forma direta e
imediata ou indireta e mediata, na busca de sua maxima efetividade
técnica e social®.

Para entendermos como surgiu a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais é necessario entendermos um pouco sobre o histérico desta

categoria de direitos.

82 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.30.

8 ALMEIDA, Renato Rua de. Subsiste no Brasil o direito potestativo do empregador nas
despedidas em massa?. Disponivel em: http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/
renato_rua_almeida/renato_ rua_despedida_em_massa.pdf. Acesso em 18 mar.2013.
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Os direitos fundamentais foram idealizados com o intuito de
proteger os individuos das intromissdes do Estado, o que nos leva a concluir

gue desde a idealizacdo dos direitos fundamentais a eficacia vertical ja existia.

Desta forma, a finalidade dos direitos fundamentais era proteger a
liberdade individual e social, sendo, portanto, direitos de defesa invocados em
face do Estado.

A eficécia vertical € a relacdo hierarquizada de poder na qual o
Estado esta no topo e o individuo/sociedade na base. Configurada a fragilidade
do particular diante da entidade publica, a eficacia dos direitos fundamentais
nesta relacdo especifica impde um freio inibitério aos abusos e intromissdes.
Temos entdo que a vinculacdo estatal aos direitos fundamentais se da de duas
maneiras: positiva: (criar medidas de protecdo aos direitos fundamentais) e
negativas (o Estado ndo pode se imiscuir no exercicio dos direitos

fundamentais).

Atentemos ao fato de que, ao falarmos da relacdo de poder do
Estado, nos referimos aquele que compreende os trés poderes, segundo a

triparticdo proposta por Montesquieu: Judiciario, Legislativo e Executivo.

No entanto, nos parece l6gico que mesmo diante da eficacia
vertical dos direitos fundamentais os individuos deveriam respeitar os direitos
fundamentais uns dos outros; 0 que se explica neste contexto é que num
conflito entre particulares, o que era invocado era uma legislacdo especifica e

autbnoma, e ndo a estrutura dos direitos fundamentais.

Um dos argumentos para a nao aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes horizontais era o fato dos individuos serem sujeitos

juridicos iguais; ndo havia qualquer posicéo de hierarquia.

Contudo, notou-se que ndo apenas o Estado poderia apresentar
ameacas aos direitos fundamentais dos cidaddos, mas também, os proprios

cidadaos, em certas ocasifes poderiam lesionar outros direitos individuais.

Um exemplo sdo as corporacdes privadas que estdo numa
posicdo de dominacdo, sobretudo por meio da concentragdo financeira:
aparentemente parece haver uma autonomia da vontade, mas quando se

detecta num dos polos da relagdo uma pessoa vulneravel/ hipossuficiente, a
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autonomia da vontade passa a ser relativizada, vez que o vulneravel nao
possui as mesmas condi¢des para brigar e impor seus direitos justamente pela
submissdo que possui em relacdo a parte poderosa, portanto, uma relacdo de

dominacéo entre particulares.

A aplicacédo dos direitos fundamentais as relagfes privadas se da
guando as relagbes envolvem pessoas coletivas (ou individuos) que disponham
de poder especial sobre outros individuos. O poder que um particular exerce
sobre 0 outro ndo € necessariamente juridico, mas social, econdmico ou
politico. Todavia, é esta a razao que justifica a protecao entre particulares, haja
vista que uma das partes estard sempre em posicao de fragilidade.

Temos assim que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
existe na medida em que 0s sujeitos particulares também podem violar direitos

de outros individuos; ndo € apenas o Estado o agente violador ou agressor.

N&o obstante a deteccdo de particulares contra particulares, a
protecdo de um perante 0 outro urge resposta igualmente enérgica como se e
tratasse da seara publico-privada: € necessario invocar direitos fundamentais
para resguardar o equilibrio e o interesse. Mas como saber se ha ou néo a
prerrogativa do chamamento dos direitos fundamentais perante o outro
individuo particular? Quando for possivel identificar na relacdo pessoas
vulneraveis em relacdo ao outro polo, por qualquer motivo social, econémico,

juridico ou politico.

Entretanto, destacamos que € preciso assegurar uma protecao
mais intensa aos particulares vulneraveis nas relacdes privadas com as
pessoas particulares poderosas, mas considerando que aqueles que estdo em

posicao de superioridade também séo titulares de direitos fundamentais.

Esclarecemos, ainda que a vinculacdo de particulares a direitos
fundamentais refere-se a todos os particulares indistintamente, em qualquer
relacdo privada. Assim, a invocacdo dos direitos fundamentais aos entes

particulares ndo envolvem apenas grandes corporacoes.

Pelo cenéario aqui descortinado, sem eu haja a pretensao de
inovar no cenario constitucional dos direitos fundamentais, podemos

considerar, na verdade, que a eficacia horizontal entre particulares (e o que nos
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interessa: entre empregador e empregado) é, na realidade, uma eficacia
diagonal uma vez que os individuos na relacdo interpessoal ndo estdo em
patamares equanimes sobretudo pelos efeitos que a relacdo de poder exerce

sobre o outro.

4.4 Principio da Proporcionalidade

4.4.1 Razbdes

O principio da proporcionalidade € um dos principios mais
substanciosos do direito contemporaneo, como também o é o da dignidade da

pessoa humana.

Atrelamos a palavra ‘proporcionalidade’ os conceitos de equilibrio,
harmonia, justeza. Mas estes conceitos demasiadamente abstratos ndo bastam

para haver a operacionalidade do principio.

O principio da proporcionalidade tem como finalidade estabelecer
uma extensdo e alcance de direitos e garantias individuais e coletivas,

concretizando os valores constitucionais debatidos nas questdes sujeitas.

As limitacdes funcionam como adequacdes do conteudo ao
ordenamento juridico para que todos os valores e pretensfes sejam
privilegiados. llustrativamente € como se 0 caso pratico fosse uma caixa e 0s
principios e valores fossem bolas dentro desta caixa: algumas seréo

comprimidas, outras ficardo mais soltas.

Todavia, a limitacdo aos direitos fundamentais, ocasionada pelo
principio da proporcionalidade ndo pode ter carater subjetivo; a justificativa da
restricdo deve estar presente em norma constitucional uma vez que atingira

objetivamente um direito fundamental.

Embora seja notdria a importancia do principio em comento, ele

nao se constitui como um direito fundamental, mas como um critério para
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controlar o os limites e conteldo desta categoria de direitos, recaindo néo

sobre o0 “que”, mas sobre o “como”®.

4.4.2 Conteudo juridico do principio da proporcionalidade

Almeja-se, com o principio da proporcionalidade, verificar a
relacdo estabelecida entre os meios e os fins da limitacdo do direito
fundamental e o valor ou direito que se busca proteger, isto €, sua finalidade
estd em adequar os meios para limitar o direito, valendo-se de instrumentos
eficazes para o objetivo sem onerar demasiadamente qualquer das partes.
Julio Ricardo de Paula explica:

Importa ressaltar que o principio da proporcionalidade, além de servir
como método verificador da legitimidade de eventuais intromissdes
dos poderes publicos na esfera privada dos direitos e liberdades
publicas dos cidaddos, mais do que isso, o referido principio deve
servir como critério orientador para a resolucao de conflitos entre os
direitos fundamentais dos individuos envolvidos nas mais variadas
espécies de relacbes juridicas, e, no presente caso, sobretudo,
aquele vinculo mantido entre o empregador e trabalhador®.

O principio da proporcionalidade comporta trés subdivisbes:
principio da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido

estrito.

O principio da adequacao considera necessario que a medida
restritiva adotada seja apta/ adequada para a protecdo do direito almejado; ou
seja, que o meio escolhido seja adequado/ apropriado para a finalidade

pretendida.

Importante notarmos que ndo € necessario a medida eleita
satisfazer completamente a finalidade, bastando concretizar parcialmente a
pretensdo. Em outras palavras, notamos que o principio da adequacao sera
satisfeito quando o meio eleito para a tutela do direito consagre-o, mesmo

parcialmente.

84 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direito fundamentais nas relagdes trabalhistas. Sdo
Paulo: LTr, 2007, p.91.
8 AMARAL, Jilio Ricardo de Paula. Eficacia dos direito fundamentais nas relagdes trabalhistas. Sao
Paulo: LTr, 2007, p.93.
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Carlos Bernal Pulido®, por sua vez, entende que o melhor é falar
em principio da idoneidade, pois contem dois elementos indispensaveis: a

legitimidade constitucional do objetivo e a idoneidade da medida adotada.

J4 para o principio da necessidade, a medida eleita para
restringir o direito fundamental tem de representar o menor 6nus/ gravame para

o direito a ser limitado.

Conforme o entendimento doutrinario, diante de algumas
alternativas para limitar o direito, ha que se optar por aquela que, igualmente

eficaz, seja menos gravosa ao sujeito que sofrera a limitagao®”.

Note, portanto, que dentre os meios a disposicdo, deve-se
escolher aquele que- apresentando o0 mesmo grau de eficacia que os demais —
represente  um sacrificio menor ao direito, sob risco de incidir em

inconstitucionalidade.

Assim, se houver duas medidas de limitacdo, sendo a primeira
mais suave para o direito, mas nao tao eficiente, ja a segunda, apesar de mais
eficaz para o objetivo pretendido, constitui maior gravame, é a segunda opc¢ao

gue devera ser escolhida.

Em outras palavras, o que descortina o principio é o fato de nao
necessariamente ser eleita a via menos gravosa ao direito caso ela seja menos
eficaz que alguma outra. Deverd haver um sopesamento entre as
possibilidades e a escolha, em regra, pela mais eficaz a manutencdo e

resguardo do direito.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito
imp6e um equilibrio entre os beneficios com o direito a ser protegido, a

limitacdo do direito e os prejuizos que advierem da limitacao.

Este principio deve, portanto, avaliar o sacrificio do direito
fundamental com a importancia do interesse a ser protegido, concluindo se ha

ou néo relacdo razoavel ou proporcional entre eles.

8 BERNAL PULIDO, Carlos. El juicio de La igualdad em La jurisprudéncia de la corte constitucional
colombiana. Comisién Andina de Juristas/ Red de Informacion Juridica, Lima, 2006. Disponivel em:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/344/5.pdf. p.58. Acesso em: 31 jan. 2013.

8" CARRIZOSA PRIETO, Esther. El principio de proporcionalidad em el Derecho Del Trabajo. Revista
Espanola de Derecho Del Trabajo. Madri, n. 123, 2004, p.488.
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4.5.3 Direito do empregado versus direito do empregador no contexto do

principio da proporcionalidade

Todos os principios e regras sdo importantes e variam de
intensidade de acordo com o caso apresentado. Ao longo da Constituicao
Federal h4 o reconhecimento de direitos e garantias ndo apenas do
empregado, mas também do empregador, como o0s principios da livre

concorréncia e da iniciativa privada, conforme o artigo 170.

E certo que a maior dificuldade talvez seja consagrar os direitos
dos trabalhadores quando esbarram no poder diretivo do empregador. Sobre o
tema, Julio Ricardo de Paula Amaral comenta:

De igual sorte, ndo ha como negar, ainda, que a aplicacdo dos
direitos fundamentais dos trabalhadores no espaco fisico das
empresas encontra grandes obstaculos, sendo que, por um lado, tem-
se o grande potencial lesivo consubstanciado no poder de direcdo do
empregador que busca, ao maximo, ampliar a produgdo com a
diminuicdo dos respectivos custos, e, por outro, pela absoluta
ignorancia da lei em reconhecer de forma expressa tais direitos nas
relacdes trabalhistas ss.

Assim, apesar do objetivo primeiro ser a protecdo do trabalhador,
o empregador também tem direitos fundamentais e constitucionalmente
tutelados, os quais, no contexto da clausula de ndo concorréncia, séo
especificamente o direito a propriedade privada e a livre iniciativa, do lado do

empregador, e o direito a liberdade de trabalho, do lado do empregado.

O reconhecimento da importancia dos direitos dos empregadores
gera possiveis conflitos de duas ordens: em primeiro lugar, porgue n&o
costuma ser o foco do estudo a preservacao dos direitos e interesses patronais
diante dos seus subordinados; o comum € proteger o fraco em relacdo ao mais
forte, no caso o empregador; em segundo lugar, ha o conflito entre os direitos
das partes na relacdo de trabalho, vez que nenhum dos direitos dos envolvidos
podem ser considerados absolutos (lembremos que mesmo os trabalhadores

representando a parte mais fraca, seus direitos comportam limitacées).

88 AMARAL, Jilio Ricardo de Paula. Eficacia dos direito fundamentais nas relagdes trabalhistas. Sao
Paulo: LTr, 2007, p.99.
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A questdo toma maiores proporcdes por estarmos lidando com
direitos fundamentais de ambos os lados. Tanto o empregador quanto o
empregado tém envolvidos na clausula de ndo concorréncia direitos

irrenunciaveis porém restringiveis, como o séo os direitos fundamentais.

Emerge, portanto, para o melhor equilibrio entre os direitos das
partes a necessidade da aplicacdo do principio da proporcionalidade para

solucionar os impasses.

Concluimos que o principio da proporcionalidade exerce relevante
papel na preservacdo e protecdo dos direitos fundamentais do trabalhador
frente aos poderes empresariais; no entanto, a via inversa é igualmente
verdadeira, haja vista que devem ser também preservados 0s interesses

privados dos patrdes frente ao mercado de produtos e servigos.
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5. RELACAO TRABALHISTA

5.1 Definicao: relacéo contratual de emprego

A fim de introduzir especificamente o estudo da clausula de ndo
concorréncia, importante estudarmos a relagao contratual de emprego uma vez
qgue a clausula se origina na relacdo de emprego, ainda que os seus efeitos

surtam apdés a rescisao.

Por estas razdes partiremos de um breve estudo sobre a distingéo
e a caracterizacdo entre as figuras da relacdo de emprego e da relacéo de

trabalho, para s6 depois analisarmos a clausula limitadora da concorréncia.

Com a reforma do Poder Judiciario materializado na Emenda
Constitucional n® 45 de 2004, alterou-se muito a competéncia da Justica do
Trabalho, o que fez surgir muitas criticas em torno do artigo 114 da
Constituicdo Federal de 1988, sobretudo em relacdo a conceituacdo e aos

julgamentos atribuidos a Justica do Trabalho.

Atualmente a questdo esta pacificada na doutrina e
jurisprudéncia, mas nem sempre foi assim. Trés correntes emergiram: a
primeira defendia que relacéo de trabalho e de emprego eram sinénimos, logo
nao haveria modificacdo ou ampliagcdo da competéncia trabalhista. Propunha-
se alargar a relacdo de emprego para abarcar todos os trabalhadores. Por

estar completamente equivocada, o entendimento desta corrente é inaplicavel.

Ja a segunda e a terceira correntes partem da mesma premissa:

relacdo de trabalho € maior que relacdo de emprego. A relacdo de trabalho

seria género, e a relacdo de emprego seria uma espécie dele (majoritaria).

Entretanto, para a segunda corrente faz-se uma interpretacao da
relacdo de trabalho ampliativa e para a terceira corrente faz-se uma

interpretacdo restritiva. Aqui entra o debate concernente a relacdo de consumo.

A corrente ampliativa entende que a relacdo de consumo também
pode caracterizar uma relagao de trabalho; seria suficiente para configurar esta
relacdo o simples fato de um ser humano prestar servico, pessoalmente, a

outra pessoa.
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A restritiva posiciona-se exatamente no lado oposto, ao excluir da
competéncia da Justica do Trabalho a relacdo de consumo. Para essa
corrente, o trabalhador (ser humano) presta servigo pessoalmente e por conta
alheia. Numa relacéo de trabalho, existe sempre a figura do tomador do servigo
(aquele que adquire a energia de trabalho e ganha em cima dela). H& uma
exploragao capitalista da energia do trabalho humano usada como fator de

producéo para obter mais valia.

Existiria, ainda, uma corrente intermediaria que defende a
competéncia compartilhada das Justicas do Trabalho e Comum, porque,
segundo esse entendimento, a relacdo de consumo é bifronte, a depender de
guem esta postulando e de quem esta sendo postulado. Se for o prestador de
servigco cobrando pagamento, seria competéncia da Justica do Trabalho. Esta
corrente foi prontamente rejeitada pois ndo € possivel repartir competéncia
judiciaria para uma mesma relacéo juridica por ferir o principio da unidade de
jurisdigao.

Pela analise dos recentes julgamentos dos Tribunais Superiores,
a tendéncia € a de ndo abranger relacdo de consumo, até mesmo porque se
abarcasse as mais variadas relacdes, ampliando a sua competéncia, ndo mais

justificaria ser a Justica do Trabalho uma justica especializada.

Ela foi criada justamente para equilibrar o capital e o trabalho,
cuidar do hipossuficiente dando-lhe forca juridica, haja vista que a forca
econdmica é detida pelo empregador. Presta-se a solucdes conflituosas
sensiveis que envolvem questdes afetas a sobrevivéncia digna das pessoas,
regulacdo do desenvolvimento da ordem econdmica, reducdo das
desigualdades econémicas e sociais, dentre varias outras. Ainda que a relacéo
consumerista também possua uma parte diametralmente mais fraca, o conflito
gue a envolve nao seria capital versus trabalho (a exemplo, uma acéo ajuizada

por um paciente contra um cirurgido plastico por dano estético).

Superada a questdo terminolOgica, passemos ao conteudo.
Conforme observamos, prevalece o entendimento de que a relacao de trabalho
€ género do qual a relagdo de emprego € espécie. Outras espécies laborais
englobadas pela relagdo de trabalho s&o, por exemplo, o trabalhador

autbnomo, eventual ou avulso.
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Por sua vez, a relacdo de emprego € esclarecida pela
Consolidacao das Leis do Trabalho, em seus artigos 2° e 3°:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacdo pessoal de servico.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos
da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de
beneficéncia, as associacdes recreativas ou outras instituicbes sem
fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcao,
controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para 0s
efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.

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

Paragrafo unico - Nado havera distingdes relativas a espécie de
emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

Depreendido o conceito da relacdo de emprego, identificamos

mais facilmente as suas caracteristicas, ou melhor, os elementos do instituto.

5.2 Elementos da relacdo de emprego

A doutrina trabalhista elenca os elementos da relacdo de emprego
de formas variadas sem, contudo, divergir em seu conteudo. Ha autores que
apresentam quatro elementos (pessoalidade, habitualidade, subordinacdo e
onerosidade); outros, como Mauricio Godinho Delgado®, demonstram cinco
(pessoalidade, pessoa fisica, habitualidade, subordinacéo e onerosidade) e ha
ainda quem aponte seis (pessoalidade, pessoa fisica, habitualidade,
subordinacdo e onerosidade e alteridade). Na verdade, todos se referem ao
mesmo conteudo elementar. A diferenca reside no fato de ser uma
apresentacao mais enxuta por englobar dois elementos em um Unico, como € o
caso da subordinacdo e alteridade, ou mesmo da pessoa natural e

pessoalidade.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p.279.
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Em suma, todos se referem ao mesmo conteddo material
elementar para configurar o vinculo empregaticio e demonstram a

cumulatividade dos elementos como essencial para tal.

Apenas para finalidade académica adotamos a forma mais
extensa dos elementos da relacdo de emprego, quais sejam: pessoa fisica/
natural, pessoalidade, habitualidade, onerosidade, subordinacéo e alteridade.

a) Pessoa Fisica/ Natural: O empregado tem de ser pessoa
natural porque toda a tutela trabalhista foi pensada com base em um ser que
gasta energia de trabalho; € um hipossuficiente na relacdo usando sua forca de
trabalho como troca de salario. Ademais, conforme menciona Mauricio Godinho
Delgado®™, o vocabulo trabalho relaciona intrinsecamente & atividade humana,
enquanto servicos referem-se tanto a pessoa natural quanto juridica. Assim
como em outras situagdes laborais, qualquer simulacro sera analisado na
pratica pelo principio da primazia da realidade e em caso de fraude sera

aplicado o art. 9° da CLT.

b) Pessoalidade: esta pessoalidade tem grau elevadissimo, é o
intuitu personae, configurando uma verdadeira relacdo de infungibilidade na
perspectiva do trabalhador. Contudo, € apenas do obreiro e nao do
empregador, haja vista que este ultimo pode ser mudado, como € o caso da
sucessao de empregador (artigos 10 e 448 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho). A pessoalidade faz com que se queira energia de trabalho exclusiva
de certa pessoa; razdo esta que proibe o empregado fazer-se substituir por

outrem.

c) Habitualidade: a Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu
artigo 2°, ndo se vale do vocabulo “habitualidade”, e sim “ndo eventual’.

Contudo, no senso comum, habitual seria aquilo que se repete.

Hé& quatro teorias que explicam o que € habitual para a relacdo de
emprego: continuidade, do evento, dos fins do empreendimento e fixacéo
juridica ao tomador de servicos. Cumpre esclarecermos que apenas a teoria da

continuidade basta por si; as outras devem ser aplicadas conjuntamente.

0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p.280.
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12, Teoria da Continuidade (ou Teoria da Descontinuidade®):

habitual € quem trabalha sem interrupcdes, isto é, carga de repeticdo intensa.
Deste modo nao seria habitual quem trabalhasse duas vezes por semana ou
guinzenalmente. Essa teoria ndo foi acolhida pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho, pois é possivel ter relacdo de emprego mesmo trabalhando duas
vezes por semana. Ela foi adotada pela lei do doméstico (artigo 1° da Lei
5.859/72%), a qual estabelece que deve ter um certo grau de repeticdo minimo
para ser configurada a relagado de emprego (“prestacéo de servigos de natureza
continua”). Este grau de repeticdo para a configuracdo de vinculo de emprego
€ de trés vezes durante a semana, segundo o Tribunal Superior do Trabalho.
N&o obstante o posicionamento jurisprudencial, o Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido, na Simula 19%, declara que apenas com mais de trés

vezes é que existiria relacdo empregaticia.

Todavia, ndo basta analisarmos o elemento da habitualidade para
a questao entre empregado domeéstico e diarista. Outros caminhos devem ser
observados, entre eles, se ha varios empregadores, se o valor da diaria é
superior ao valor do dia do domeéstico, a frequéncia dos pagamentos (diarios,

semanais, mensais).

22, Teoria do Evento: proclama que trabalhar num evento
esporadico ndo gera habitualidade pela auséncia de repetibilidade futura, isto
porque quem trabalhou sé num evento esgota sua prestacdo de trabalho
naquele instante. Este evento pode se referir tanto a atividade fim quanto a

atividade meio.

Para elucidar, imaginemos um ministro convidado por uma
universidade para proferir uma aula. Ora, a atividade fim da universidade é o
ensino mas o ministro estard apenas em um evento, uma aula especifica,

sendo impossivel considera-lo empregado apenas por este fato.

o1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.284.

%2 Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servicos de natureza continua e
de finalidade néo lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas, aplica-se o disposto nesta
lei.

% Somula 19 - “A prestacdo laboral doméstica realizada até trés vezes por semana ndo enseja
configuracdo do vinculo empregaticio, por ausente o requisito da continuidade previsto no art. 11 da Lei
5.859/72".



89

3?2. Teoria dos Fins do Empreendimento ou Inser¢&o nos Fins
do Empreendimento: tudo o que a empresa normalmente precisa executar
seria uma atividade permanente, portanto, os fins do empreendimento tém
repetibilidade futura. As atividades permanentes podem ser tanto na atividade
meio quanto na atividade fim. Assim, melhor seria chamar de “insercédo nas

atividades permanentes ou ordinarias da empresa’.

Em andlise desta teoria, € empregado o trabalhador chamado a
colaborar com os fins do empreendimento, sejam eles a propria funcdo social

ou suas atividades permanentes.

43, Teoria da Fixacdo Juridica ao Tomador de Servigo: quem
trabalha de forma repetida, com previséo de repetibilidade futura e esta dentro
dos servicos permanentes da empresa, tem vinculo juridico com o
empreendedor. Isto significa que o empregado é contratado para gastar sua
energia de trabalho para um tomador especifico. Havendo mais de um
empregado, cada qual tera uma fixacao juridica (isso porque a exclusividade
nao é requisito essencial do contrato). Em outras palavras, esta fixo a um
tomador, em contraposicdo ao trabalhador que exerce atividades para varios

tomadores simultaneamente. O avulso € um exemplo desta situacéo.

A conclusdo a qual chegamos é que a habitualidade como
elemento da relacdo de emprego protegida pela CLT condiz com a conjugacao
de trés teorias: teoria do evento, teoria da inser¢cdo nos fins do

empreendimento e teoria da fixacéo juridica ao tomador de servicos.

d) Onerosidade: é o objetivo na relagcdo de emprego. Gasta-se
forca de trabalho porque quer receber salario. O intuito da relacdo de emprego
€ sempre oneroso, ndo ha vontade de doar forca de trabalho, mas atentemos
ao fato de ser ‘intengao’ onerosa porque pode haver a expectativa do
recebimento de salario mas se este ndo ocorrer, ou seja, a auséncia de
contraprestacdo pecuniaria ndo desconfigura a relacdo empregaticia. Assim,
em caso de trabalho voluntario, ndo ha que se falar em emprego, apesar de ser

possivel perceber ajuda ou uma bolsa auxilio.

e) Subordinagdo: mais uma vez a Consolidagdao das Leis do

Trabalho se vale de outro termo: dependéncia. A critica a adocdo da
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“‘dependéncia” é por carregar consigo uma carga pessoal. Ao se referir ao
empregado como dependente do empregador, a primeira ideia que nos vem a

mente é de uma verdadeira sujeicdo pessoal, o que é fortemente refutada.

Pelo estudo etimolégico, elaborado por Adriana Calvo™ e
Mauricio Godinho Delgado®, é possivel depreendermos o valor material da
palavra subordinacdo: sub significa ‘baixo’, e ordinare significa ‘ordenar’. A
subordinacdo nada mais é do que aceitar ordens do empregador, sujeitar-se
aos comandos diretivos de quem o contratou, vale dizer, € se colocar a
disposicdo para que o empregador dirija a prestacdo dos servicos. E gracas a
subordinagcdo que o empregado ndo se responsabiliza pelos resultados,
portanto ndo assume 0s riscos do negdcio, até mesmo porque o empregado
nao pode desempenhar suas atividades com plena liberdade.

Ressaltemos que a subordinagcdo ndo é pessoal, ou seja, 0
empregado ndo se torna vassalo do empregador; as ordens e mandamentos
dizem respeito apenas as questbes afetas ao vinculo de emprego. Mesmo
assim, o tomador deve respeitar a dignidade e a liberdade do empregado, além

de preceitos norteadores da moral, da ética, e dos bons costumes.

Hoje a natureza da subordinacéo esta pacificada na doutrina, mas
€ razoavel que saibamos as demais conjecturas para defendermos a posicéo

adotada.

As naturezas da subordinacdo (ou tipos) eram basicamente
guatro: técnica, econdmica, social e juridica. A subordinacdo técnica
pressupunha que era o empregador que detinha o know-how, mas hoje o que
se verifica € justamente o contrario, haja vista que € o empregado o
conhecedor das atividades. Isso é facil de visualizar quando notamos que a

maioria dos donos de hospitais ndo sdo médicos.

A subordinacdo econémica é ainda hoje defendida por alguns
autores. Eles afirmam que o empregado recebe ordens porque quem detém o
poder econdmico € o empregador. Isso ja esta bastante mitigado haja vista que
nem todo empregado precisa necessariamente do dinheiro, ou melhor, do

salario para a sua subsisténcia. O caso pratico que ilustra e afasta a

94 CALVO, Adriana. Manual de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.23.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 290.
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subordinacdo econbmica é o dos professores universitarios, pois a maioria

deles ndo tem o magistério como sua principal fonte de renda.

Por sua vez, a subordinacao social “decorre da posi¢ao social do
empregado dentro da empresa como instituicdo”®®. Esta corrente, todavia, néo

ganhou muitos adeptos.

Por fim, a subordinacdo mais aceita na doutrina € a juridica. Por
esta espécie o empregado se coloca no estado subordinado porque ele pactua,
celebra um contrato no qual assume obrigacao de oferecer energia de trabalho.
Em outras palavras, o empregado declara com o contrato de trabalho sua
vontade de prestar o trabalho aguele empregador. Desta feita, concluimos que
a subordinacdo empregaticia tem carater juridico, ou seja, € resultado da

celebracéo do contrato de trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento assim demonstra o conceito de

subordinagéo:

E um estado de dependéncia real, produzido por um direito, o direito
do empregador de comandar, dar ordens, donde a obrigacdo
correspondente para o empregado é se submeter a tais ordens®”.

Além das diversas teorias sobre a natureza da subordinacéo, ha
ainda que se apresentar a discussdo sobre as suas dimensfes. Mas por que
dimensdes? A razédo € explicada no sentido de adaptar as novas realidades e

paradigmas conquistados com a evolucdo e movimentacao da sociedade.

A primeira dimenséo € a do plano objetivo, a qual demonstra que
o simples fato de trabalhar na atividade-fim da empresa faz com que seja
considerado empregado. A critica que se faz a dimensao obijetiva, data venia, é
pela constatacdo de que ha trabalhadores que prestam servicos na atividade-

fim mas sem ser empregado (contrato de natureza civil).

Ja a segunda dimensao, doutrinariamente chamada de “classica’,

€ a dimensdo original da subordinacdo, cujo conteuddo é marcado pela

% CALVO, Adriana. Manual de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.23.
o7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
646.
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obediéncia a ordens do empregador,ou seja, acolhimento do poder diretivo lato
sensu, marcada pela intensidade dos mandamentos proferidos.

Por fim, a visdo mais moderna da subordinacdo condiz com a
ideia da subordinacgédo estrutural, também chamada de integrativa ou reticular.
Antigamente, o modelo de empresa na qual foi criado o dogma trabalhista era o
vertical (presidente — vice-presidente — diretor — gerente etc). Entretanto, com o
transcorrer dos anos, o modelo empresarial se modificou e hoje a empresa se
organiza em rede por meio de empresas parceiras, como a induastria
automobilistica. As pec¢as usadas na fabricacdo do carro ndo séo integralmente
daquela fabrica ou marca, assim a estrutura é de uma empresa, o0s vidros de

outras, em uma formacao agregadora de produtos.

Diante disso, a subordinacdo estrutural ocorre quando o
empregado trabalha para uma das empresas contratadas cujo labor beneficia
aquela primeira que contratou as demais. Nesta situacdo em rede, devemos
identificar para quem ele oferece sua for¢ca de trabalho (o tomador original &
guem responde pelas verbas trabalhistas). Sobre a subordinacédo estrutural,

Mauricio Godinho Delgado esclarece:

Nesta dimens&o da subordinac¢é@o, ndo importa que o trabalhador se
harmonize (ou ndo) aos objetivos do empreendimento, nem que
receba ordens diretas das especificas chefias deste: o fundamental é
que esteja estruturalmente vinculado a dindmica operativa da
atividade do tomador de servicos®.

f) Alteridade: HA quem ndo considere um sexto elemento. A
alteridade é a qualidade do que é do outro, € trabalhar por conta alheia (0
empregado ndo trabalha por conta prépria). Justamente por isso muitos autores

analisam esse tema relacionado a subordinacao juridica.

O empregado na relacdo de emprego nao trabalha por conta
prépria, consequéncia imediata € ndo correr o risco do negdcio. Trabalha
sempre por conta alheia, de um empregador. O empregador adquire a energia
de trabalho, dirige essa prestacdo pessoal de servico e a remunera, sendo ele

o destinatario, originariamente, dos frutos desse trabalho (em regra, o

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p.294.
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empregado ndo detém aquilo que produz, assunto este relacionado a

propriedade intelectual).

Por outro lado, pensando na relagéo de trabalho como um género
da qual o trabalhador autbnomo integra, como ficaria sua situagdo uma vez que
tem liberdade para executar tarefas sem receber ordens? Apesar do autbnomo
trabalhar praticamente sem subordinacéo, ele ndo ganha tudo o que poderia,
isto €, a remuneracao auferida sera inferior ao que realmente vale haja vista
gue o tomador lucra com os servigos contratados. Imaginemos um plano de
salde com médicos autbnomos: os valores pagos ao plano de saude pelo
paciente ndo serao repassados na integralidade aos médicos prestadores.

Existe, claramente, uma exploracdo da energia de trabalho por
parte do plano de saude. Para o médico ndo ser explorado, precisa ter seu
proprio consultorio e atender diretamente o paciente. Neste caso, ninguém ira
explorar sua energia de trabalho; o que ha é uma prestacdo de servico ao
destinatario final (paciente) e o pagamento sera feito diretamente a ele (recebe
o valor total da consulta). O médico conseguiu ganhar o maximo do que vale a

sua energia de trabalho. Neste caso, também correu o risco do negocio.

5.3. Natureza juridica da relacdo de emprego

O estudo da natureza juridica parte de duas ideias centrais:
definicdo e classificagcdo. A definicdo cuida dos elementos essenciais do
instituto a ser analisado, enquanto a classificacdo compara fendmenos

correlatos.

O vinculo empregaticio comporta duas teorias sobre sua natureza
juridica: as teorias tradicionais do Direito Civil e as teorias especificas do
Direito do Trabalho.

A teoria contratualista tradicional possui um viés estritamente
ligado aos contratos de natureza civil nos quais a vontade prepondera como
criadora da relacdo de emprego. Dentre as espécies contratuais civilistas, o
contrato de trabalho se assemelhava aos contratos: (1) locagéo; (2) compra e

venda; (3) mandato; (4) sociedade.
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A teoria da locagao de servigos aponta a dicotomia entre a locatio
operarum e a locatio operis. A primeira diz respeito a locagdo de servico,
enquanto a segunda trata da locagao de obra ou empreitada. Esta teoria n&o
prosperou em razao da escolha do termo locacéo. Isto porque encerrado o
contrato, restitui-se o locatério ao locador a coisa locada, mas é impossivel
restituir a energia gasta para executar um trabalho. Nao se “aluga” mao de

obra.

Também a teoria da compra e venda ndo poderia ser aceita
porgue o trabalho humano ndo é mercadoria, ndo podendo ser comercializado

sob risco de precarizar o proprio trabalhador.

Ja o contrato de mandato tem como foco a fiducia na relacéo de
emprego para ser caracterizado. Adriana Calvo explica a impossibilidade da

semelhanca ao contrato de mandato:

E de notar que mesmo em algumas situacdes marcadas pela elevada
confianca entre as partes (trabalhador doméstico, ilustrativamente), o
tipo de fidacia inerente a relacdo juridica ndo transfere
necessariamente poderes do empregador ao empregado: ao
contrario, pode até mesmo acentuar a subordinagéo do obreiro®.

Por fim, a teoria do contrato de sociedade demonstra haver
confusdo entre subordinacao e affectio societatis, que é esclarecida por Amauri

Mascaro Nascimento:

(... ) entre os sujeitos da sociedade hd uma posicdo de igualdade,
guando entre os sujeitos do contrato de trabalho ha uma relacédo de
subordinacdo e o empregado esta sob dependéncia do empregador,
portanto, ambos achando-se em plano de desigualdade e nao
igualdade. Na sociedade, o animus gue vivifica a atuacdo dos sujeitos
€ a affectio societatis, quando no contrato de trabalho o animus
contrahendi é o da prestacdo de servicos subordinados a serem
aproveitados por alguém™®.

Apesar das inumeras ‘propostas’ do Direito Civil para a

configuracdo, o movimento dinamico e progressista do Direito do Trabalho

% CALVO, Adriana. Manual de Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: Saraiva, 2013, p.115.
100 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
341.
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caminhou para elaborar teorias proprias trabalhistas, dividindo-se, por sua vez,

em teorias acontratualistas (anticontratualistas) e contratualistas.

Pela acontratualista, conforme sugere o proprio nome, nega-se
que a relacdo de emprego tenha carater contratual, isto €, nega que advenha
da vontade das partes. Os acontratualistas, no entanto, ainda subdividem sua
teoria em teoria da relacdo de emprego e institucionalista.

A teoria da relacdo de emprego na perspectiva acontratualista
defende que o vinculo é formado pelo fato objetivo de trabalhar, ou seja, 0s
direitos e obrigacdes insurgem pela insercéo nas atividades empresarias (fato
objetivo de executar tarefas). De imediato, esta teoria se mostra incompativel
com a Consolidacdo das Leis do Trabalho pois nosso diploma aceita como
trabalho o tempo no qual o empregado fica a disposi¢cao do empregador.

A segunda vertente acontratualista € a teoria institucionalista, que,
apesar de rejeitar a vontade como criadora da relacéo de trabalho, prega que a
relacdo de emprego surge com a insercado do trabalhador na empresa e sua
submissao as regras e condi¢cOes laborais estipuladas. Aldo Augusto Martinez

Neto expde a teoria institucionalista:

Situagbes de fato se transformam em situacdes de direito
independentemente da vontade das partes, pois, ao ingressar na

empresa 0 empregado nada cria ou constitui, mas ao reveés, apenas
se sujeita aos ditames institucionais'®.

Ambas as vertentes do acontratualismo apresentam um grande
erro em comum ao desconsiderarem a vontade como criadora da relacdo de
trabalho. N&o € apenas a restricdo da vontade, mas da prépria liberdade do
empregado, remontando a Otica autoritaria e impositiva, apesar de se

constituirem sob o dado efetivo da realidade empregaticia.

Contudo, é justamente o binémio liberdade-vontade que destaca o
contrato de trabalho das demais espécies pretéritas, como a escravidao e

serviddo. Nao seria prudente aceitar qualquer proposicdo acontratualista sob

101 MARTINEZ NETO, Aldo Augusto. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho: ilicitude

e direitos fundamentais. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo. Dez. 2012, p.57.
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risco de submetermos, novamente, o obreiro aos ditames do capitalismo

desumano.

Frente as contestacdes sobre o conteldo das teorias
contratualista tradicional e acontratualista, a posi¢édo intermediaria ganha forca
e espaco no cenario juridico sob a bandeira do contratualismo moderno que,
por sua vez, nada mais € do que a aceitacdo de que a natureza juridica do
vinculo empregaticio é contratual, cujo enfoque € o elemento da vontade, mas

uma vontade com limitagcdes. Mauricio Godinho Delgado explica:

Nao obstante limitada a vontade — sob a 6tica do empregado, € claro
—, sua simples configuracdo e convergéncia a vontade empresarial,
no que tange a constituicdo do vinculo, lanca no mundo juridico,
como contrato, o instrumento de conexdo do trabalhador ao sistema
produtivo. Desse modo, sendo essencial a existéncia da vontade (e,

assim, liberdade), ha contrato'®*.

N&o bastasse a doutrina se filiar em massa a teoria contratual
moderna, a propria exegese dos artigos 442, caput, e 443, caput, da
Consolidacao das Leis do Trabalho fazem referéncia a ser o contrato um

“acordo”, nos seguintes termos:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo
tacito ou expresso, correspondente a relacdo de
emprego.

(...)

Art. 443 — O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por

escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

(..)

5.4 Perfil constitucional

A relacdo trabalhista, na otica do direito do trabalho, é
considerada constitucionalmente um direito social, expressamente consagrado
no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Os direitos sociais ali

especificados nada mais sao do que os direitos de segunda dimensao.

192 hEL GADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 304.
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Alexandre Veronese'® propde dois conjuntos a separarem 0s
direitos sociais: (1) direitos sociais mais proximos da dignidade humana, e (2)
direitos sociais mais proximos da cidadania. Neste Ultimo estaria inserido o
direito ao trabalho. Ainda que respeitoso 0 entendimento, ndo nos parece o

mais acertado.

A dignidade da pessoa humana, além de fundamento da
Republica (artigo 1°, 1ll) pode ser considerada um ‘sobreprincipio’, que serve
de base estruturante a todos os demais principios e direitos. Exemplifiguemos:
o direito a vida ndo se consagra em sua plenitude se a pessoa ndo obtiver a
qualidade da vida digna. E neste sentido que tratamos do direito ao trabalho,
um direito social inserido entre os direitos e garantias fundamentais. De nada
valem normas fortes e vigorosas se forem aplicadas isoladamente, sem
gualquer integracao aos outros valores constitucionais. Ou seja, de que serve 0
trabalho se ele nao for digno? E o trabalho que dignifica o ser humano, mas se
ele ndo for decente, ético, moral, subjulgara o trabalhador a condicbes
desumanas e degradantes, todas vedadas pelo artigo 5°, Ill, da Constituicdo
Federal de 1988.

Uma vez tracado o perfil constitucional do trabalho em nossa

Constituicdo Federal, vejamos sua integracdo com os demais assuntos.

Conforme verificamos no primeiro capitulo deste estudo, o valor
social do trabalho é fundamento do Estado brasileiro, junto a livre iniciativa.
Notemos que a livre iniciativa esta atrelada ao seu valor social, assim como o
trabalho, pois o artigo 1°, 1V, da Constituicdo de 1988 aborda o valor social

exatamente nestes dois aspectos: trabalho e livre iniciativa.

Nesse mesmo entendimento estdo a ordem econdOmica e
financeira, também fundada na valorizacdo social do trabalho e da livre
iniciativa (artigo 170, caput, Constituicdo Federal de 1988). A ordem social, por
sua vez, tem no trabalho o seu alicerce a fim de alcancar os objetivos de bem-

estar e justica social, conforme o artigo 193 da Carta.

108 VERONESE, Alexandre. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura.
Comentarios a Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.358-359.
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A qualidade de direito fundamental que possui o trabalho é
liderada pela liberdade de trabalho, oficio ou profissédo (artigo 5°, Xlll), bem
como pelo artigo 6° (direito social) e detalhado nos artigos subsequentes, 7° ao
11.

Mas nao sao apenas aos direitos exaltados explicitamente nos
artigos mencionados que garantem ao cidadao os direitos relativos ao trabalho.
Os paragrafos 2° e 3° do artigo 5° trazem assuntos se suprema importancia
para o estudo aqui desenvolvido, justamente por serem as Convenc¢des da
Organizacao Internacional do Trabalho um tratado internacional sobre direitos

humanos.

Pois bem; o paragrafo segundo do artigo 5° prevé um catalogo
aberto de direitos, sendo portanto, rol exemplificativo, o que significa dizer que
apenas ilustram a tematica sem esgota-la. Diz o este paragrafo: “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que a

Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Até o advento da Emenda Constitucional 45 de 2004, O Supremo
Tribunal Federal entendia que todos o0s tratados internacionais,
independentemente da matéria, possuiam hierarquia de lei ordinaria, o que
resta claro pela adocéo, a época, da tesa da paridade hierarquica entre tratado
internacional e lei, sob o fundamento da primazia da Constituicdo Federal

apontada no artigo 102, Ill, “b” da mesma.

Com a Emenda Constitucional em comento, fora acrescentado o
paragrafo terceiro ao artigo 5° conferindo status constitucional aos tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados com quorum de trés quintos,
em duas votacBes nas duas casas do Congresso Nacional. Mas e aqueles
tratados sobre direitos humanos ratificados sem o quorum previsto no
paragrafo terceiro? Com a analise do caso do ‘depositario infiel’, o Supremo
Tribunal Federal alterou posicionamento para adotar a tese da hierarquia
supralegal, porém infraconstitucional, dos tratados internacionais sobre direitos

humanos.
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Por fim, na tentativa de conferir dinamismo ao direito fundamental,
o artigo 214, IV traz um exemplo de politica publica a ser desempenhada por

acdo do Poder Publico.

Uma vez desenhado o perfil constitucional do trabalho e as
caracteristicas principais do contrato, temos mais embasamento para
adentrarmos especificamente a clausula de ndo concorréncia a qual, além de
ser parte integrante do contrato de trabalho, sofre influéncia direta dos ditames

constitucionais.
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6. A CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA

6.1. Conceito

O primeiro aspecto a ser destacado € a concorréncia. Conforme
visto em capitulo pretérito, a concorréncia sempre esteve presente na historia
da humanidade sendo certo que se intensificacdo com a globalizagdo pela
facilidade de disponibilizar produtos e servicos em mercados longinquos.

Ainda que o enfoque da nossa pesquisa seja mais trabalhista e
constitucional, as demais é&reas das ciéncias sociais aplicadas também

apresentam a concorréncia como parte de sua tematica.

De inicio, o Direito Constitucional traz como fundamento da
Republica Federativa do Brasil a livre iniciativa (artigo 1°, IV) na forma de valor
social, sendo igualmente fundamento da ordem econdémica, assim como a livre

concorréncia (artigo 170, caput e inciso V).

No Direito Econbémico, a concorréncia se confunde com seu
préprio conteudo por dissertar sobre disputas mercadologicas de produtos e

servicos de uma mesma natureza ou similares.

No ambito do Direito Administrativo, a concorréncia representa
uma das modalidades licitatorias cujo objetivo é selecionar a melhor proposta
para a Administracdo dentro dos critérios estipulados pela lei de acordo com
cada modalidade (preco; técnica; ou preco e técnica). A concorréncia se faz
entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar,
comprovem o0s requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para a
executar o servico. A concorréncia na licitacdo vale-se do critério ‘preco’ para

averiguar a melhor proposta.

Por seu turno, no Direito Civil, a concorréncia ocorre pela
competicdo de precos para a melhor realizacdo do negécio juridico almejado.
Aqui é feito um estudo em comprado ao Direito Empresarial, haja vista que a

regulacdo deste encontra-se no artigo 1.147** do diploma civilista de 2002, o

104 Art. 1.147. N3o havendo autorizacio expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode fazer

concorréncia ao adquirente, nos cinco anos subsequentes a transferéncia.
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qual proibe expressamente que o alienante do estabelecimento faca frente ao
adquirente pelos préximos cinco anos; ainda que seja caso de arrendamento

ou usufruto, a proibicao persiste ao longo de todo o contrato.

J& para o Direito Penal, a pratica da concorréncia para além dos
limites contornados na legislacdo com a intencédo de prejudicar concorrentes
constitui crime de concorréncia desleal tipificado no artigo 195'® da Lei n.
9.279/96.

No Direito do Trabalho, a concorréncia aparece na figura punitiva
da justa causa tipificada no artigo 482, ‘c’, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Num passado mais recente surgiu e se fortaleceu a clausula de néo
concorréncia no contrato de trabalho, o que fez a ciéncia laboral ganhar uma

nova roupagem quando da tematica concorrencial.

Paréagrafo Gnico. No caso de arrendamento ou usufruto do estabelecimento, a proibicdo prevista neste
artigo persistirda durante o prazo do contrato.
195 Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

| - publica, por qualquer meio, falsa afirmacdo, em detrimento de concorrente, com o fim de obter
vantagem;

Il - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informacéo, com o fim de obter vantagem;

IIl - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito préprio ou alheio, clientela de outrem;

IV - usa expressao ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusdo entre os
produtos ou estabelecimentos;

V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou insignia alheios ou vende,
exp0Oe ou oferece a venda ou tem em estoque produto com essas referéncias;

VI - substitui, pelo seu préprio nome ou razdo social, em produto de outrem, 0 home ou razao social
deste, sem 0 seu consentimento;

VIl - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distingdo que ndo obteve;

VIII - vende ou exp8e ou oferece a venda, em recipiente ou involucro de outrem, produto adulterado
ou falsificado, ou dele se utiliza para negociar com produto da mesma espécie, embora ndo adulterado ou
falsificado, se o fato ndo constitui crime mais grave;

IX - da ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado,
faltando ao dever do emprego, lhe proporcione vantagem;

X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao
dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do empregador;

Xl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos, informac¢des 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 ap6s o término do contrato;

XII - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos ou informagfes a que se
refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude; ou

Xl - vende, exp8e ou oferece a venda produto, declarando ser objeto de patente depositada, ou
concedida, ou de desenho industrial registrado, que ndo o seja, ou menciona-o, em anuncio ou papel
comercial, como depositado ou patenteado, ou registrado, sem o ser;

XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de resultados de testes ou outros dados nao
divulgados, cuja elaboracdo envolva esfor¢o consideravel e que tenham sido apresentados a entidades
governamentais como condi¢&o para aprovar a comercializacédo de produtos.

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1° Inclui-se nas hipGteses a que se referem os incisos Xl e Xl o empregador, s6cio ou
administrador da empresa, que incorrer nas tipificacdes estabelecidas nos mencionados dispositivos.

§ 2° O disposto no inciso XIV ndo se aplica quanto a divulgacdo por 6rgdo governamental
competente para autorizar a comercializacdo de produto, quando necessario para proteger o publico.



102

Conceitua-se “clausula de nao concorréncia” aquela trabalhista
que vislumbra a protecdo da concorréncia da atividade empresarial do
empregador por periodo determinado, apds o término do contrato de trabalho.
Isto significa que impede o desrespeito aos direitos da ordem econémica do
empregador a ser praticado potencialmente pelo ex-empregado, huma espécie

de ‘quarentena’.

Frisemos que a vigéncia da clausula sera apds o contrato de
trabalho, e ndo durante, pois para a isso se aplica a figura da negocial habitual
para a justa causa a qual abordaremos posteriormente.

A referéncia da clausula de ndo concorréncia € também
denominada clausula de proibicdo negocial, clausula de preservacdo da

concorréncia e pacto de ndo concorréncia.

Trata-se de uma clausula limitadora de trabalho que pretende
impedir eventual tentativa de concorréncia com o antigo empregador, seja pela
atuacdo na mesma atividade empresarial/comercial ou por proporcionar meios
para que concorrentes ja consolidados e outras empresas se beneficiem do
conhecimento técnico ou intelectual do ex-empregado com o intuito de

aumentar irregularmente a concorréncia com aquela empresa ou empregador.

Esta disciplina ndo tem respaldo legislativo no direito patrio, mas é
amplamente aceita e discutida na doutrina e jurisprudéncia laboral, conforme

demonstraremos neste estudo.

Ainda que nédo haja uniformidade do conceito da clausula de nao
concorréncia na doutrina, é possivel encontrarmos pontos de interseccdo da

dogmatica, ou seja, formas diferentes de expressar o mesmo entendimento.

Regiane Teresinha de Mello Jodo entende que “em direito do
trabalho, a clausula de ndo concorréncia consiste na pactuacdo da abstencao
do empregado de ativar-se por conta prépria ou para outro empregador, em

atividade igual ou semelhante, apds o término do contrato de trabalho”%.

Por sua vez, Célio Neto afirma consistir “no compromisso

assumido pelo empregado de ndo gerar concorréncia com o0 ex-empregador,

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

Paulo: Saraiva, 2003, p.33.



103

apos o contrato, mediante compensacao financeira, com limitacdo de tempo,

local e atividade™"".

Para Sérgio Pinto Martins, a clausula “envolve obrigagao pela qual
0 empregado se compromete a nao praticar pessoalmente ou por meio de

terceiro ato de concorréncia com o empregador”los.

Ja Marcio Granconato disserta:

Como se v&, a norma em questdo autoriza a ocorréncia de um ajuste
que impede o trabalhador de exercer de forma irrestrita a sua
liberdade de trabalho, compensando-o financeiramente por isso. A
clausula visa comprometer o empregador a ndo praticar acdo que
acarrete desvio da clientela do empregador, ficando limitado em sua
atuacdo por conta prépria ou alheia, sendo que os motivos que
podem ensejar a limitagdo sdo os conhecimentos técnicos, segredos

de fabricacdo ou relagbes com a clientela obtidos no transcurso do

contrato de trabalho®.

Diante deste cenario, concluimos que a clausula de néao
concorréncia debruca-se no interesse que o empregador tem em relacdo aos
conhecimentos e atividades do antigo empregado para ndo utiliza-los de
maneira a prejudica-lo ou em prol do fortalecimento da concorréncia com a
divulgacdo ou empreendimento do conhecimento adquirido. Esta clausula,
portanto, visa impedir que o trabalhador exerca de maneira irrestrita sua
liberdade de trabalho pois o direito do empregado afetara diretamente os

direitos do empregador, podendo leva-lo, em ultimo caso, a faléncia.

Mas para que limitar a liberdade de trabalho? As razbes sé&o
inimeras, mas sempre de cunho econdémico tendo em vista que vivemos numa
sociedade capitalista de mercado. Entre elas, citamos: segredos de fabricactes
(férmulas, combinacdes, materiais), relacdo com a clientela e conhecimentos

técnicos, tudo adquirido ao longo do contrato de trabalho até entédo vigente.

107 NETO, Célio. Liberdade de trabalho e a clausula de ndo concorréncia. In: ALMEIDA, Renato Rua de

(coord.); SUPIONI JUNIOR, Claudimir, SOBRAL, Jeana Silva Sobral (orgs.). Direitos laborais
inespecificos: os direitos gerais de cidadania na relagéo de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2012, p.70.

108 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.

109 GRANCONATO, Méarcio. Os pactos de ndo concorréncia e de permanéncia. In: ALMEIDA, Renato Rua
de (coord.); OLMOS, Cristina Paranhos (org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2012, p.87.
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Imaginemos, por exemplo, um trabalhador que tenha sido diretor
de vendas numa empresa alimenticia; apds cessar o contrato de trabalho ele

comeca a trabalhar em empresa concorrente, na mesma funcéo de outrora.

Justamente por implicar numa limitacédo da liberdade de trabalho,
levantou-se uma questdo perante a Corte Constitucional de Portugal (6rgdo
portugués equivalente ao Supremo Tribunal Federal brasileiro), quanto ao

pacto de nado concorréncia dizer respeito a constitucionalidade ou nao da
limitacdo deste direito fundamental.

Em processo submetido ao pronunciamento da Corte Portuguesa,
decidiu-se que a limitacdo ndo € inconstitucional porque apenas restringe e ndo
impede a liberdade do trabalho, 0o que ndo representa um atentado ao direito
ao trabalho.

N&o obstante os estudos realizados pela jurisprudéncia brasileira
e recente doutrina, a escassez legislativa sobre o tema nos faz observar e nos
apoiar nos ensinamentos lusitanos, razdo pela qual valemo-nos quase
integralmente da disciplina sobre a ndo concorréncia trabalhista nos moldes do

Caodigo do Trabalho Portugués.

6.2 Ordem juridica portuguesa

N&o pretendemos realizar um estudo de direito comparado, mas
de legislacdo comparada pela invocacdo frequente do Codigo do Trabalho
Portugués (2009) para complementar a matéria, haja vista que as clausulas de
permanéncia e ndo concorréncia l4 foram reguladas de maneira equilibrada e

ponderada, sendo, pois, fonte de estudo para nés brasileiros.

Entretanto, para a correta compreensdo da tematica tratada pelos
lusitanos, devemos em primeiro lugar esmiucar a Constituicdo da Republica

Portuguesa (CRP), em especial o artigo 47°, que consagra a liberdade laboral:

Artigo 47°
Liberdade de escolha de profissdo e acesso a funcéo publica

1. Todos tém o direito de escolher livremente a profissédo ou o género
de trabalho, salvas as restricbes legais impostas pelo interesse
colectivo ou inerentes a sua prépria capacidade.
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2. Todos os cidadaos tém o direito de acesso a fungéo publica, em
condicdes de igualdade e liberdade, em regra por via de concurso.

Conforme observamos, o0 artigo consolida expressamente a
liberdade de trabalho, cujo titulo é “liberdade de escolha de profissdo e acesso
a funcdo publica”. Da interpretagcdo do item um do artigo 47° da CRP, o
constituinte portugués foi claro ao dizer que a liberdade de trabalho € garantida
“salvas as restricdes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a
sua proépria capacidade”. Em outras palavras, a ideia central que se figura € a
de que a liberdade laboral sera exercida com restricbes impostas pela lei e cuja
existéncia seja justificada. No mesmo sentido o artigo 58° que disserta sobre o
direito ao trabalho e as obrigacdes do Estado para promové-|o.

E justamente na esteira da excecéo, ou da restricdo, a liberdade

7

do artigo 47° que este é complementado. Associa-se ao entendimento
constitucional lusitano o artigo 136° do Cddigo do Trabalho Portugués (CTP)
gue aborda exatamente a proibicdo de regra que tenda a coibir ou prejudicar a
liberdade de trabalho, ressalvando o interesse publico como limitador da
liberdade de trabalho. Este artigo estad inserido na subseccéo intitulada

“clausulas de limitacao da liberdade de trabalho”.

Artigo 136.°
Pacto de ndo concorréncia

1 - E nula a clausula de contrato de trabalho ou de instrumento de
regulamentacéo colectiva de trabalho que, por qualquer forma, possa
prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho ap6s a cessacédo do
contrato.

2 — E licita a limitagdo da actividade do trabalhador durante o periodo
méximo de dois anos subsequente a cessagcdo do contrato de
trabalho, nas seguintes condic¢des:

a) Constar de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho
ou de revogacéao deste;

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

c) Atribuir ao trabalhador, durante o periodo de limitagdo da
actividade, uma compensac¢éo que pode ser reduzida equitativamente
guando o empregador tiver realizado despesas avultadas com a sua
formagéo profissional.

3 — Em caso de despedimento declarado ilicito ou de resolugdo com
justa causa pelo trabalhador com fundamento em acto ilicito do
empregador, a compensacao a que se refere a alinea ¢) do nimero
anterior é elevada até ao valor da retribuicdo base a data da
cessagdo do contrato, sob pena de ndo poder ser invocada a
limitac&@o da actividade prevista na cldusula de n&do concorréncia.
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4 — S&o deduzidas do montante da compensacao referida no nimero
anterior as importancias auferidas pelo trabalhador no exercicio de
outra actividade profissional, iniciada apés a cessacédo do contrato de
trabalho, até ao valor decorrente da aplicagcao da alinea c) do n.° 2.

5 — Tratando-se de trabalhador afecto ao exercicio de actividade cuja
natureza suponha especial relacdo de confianca ou que tenha acesso
a informacdo particularmente sensivel no plano da concorréncia, a
limitacé@o a que se refere 0 n.° 2 pode durar até trés anos.

Apesar da diccao laboral ser autoexplicativa, comporta realizar
alguns apontamentos do referido texto legal, conforme segue.

O primeiro ponto a ser ressaltado € que os portugueses preferem
a expressao “pacto” a “clausula”. A clausula de ndo concorréncia sera exercida

apos a cessacao da relacdo empregaticia.

A regra geral que segue proibe a insercdo de clausula que
contenha restricdo genérica a liberdade de trabalho apos o término do contrato

laboral, seja em contrato individual, seja em norma coletiva de trabalho.

N&o obstante a regra do item um no sentido de proibir a restricdo
a liberdade de trabalho findo a relacéo laboral, o item que segue traz a excecéo

a norma geral.

Expbde o item dois do artigo 136° do CTP que, desde que
observados trés requisitos cumulativos, é possivel a insercdo da clausula de
nao concorréncia nas atividades que podem resultar em prejuizos ao

empregador pela concorréncia promovida pelo ex-empregado.

Desta forma, reza o CTP no pretérito artigo, em seu item 2, que

sao requisitos para a validade da clausula de ndo concorréncia:

(1) o pacto de ndo concorréncia deve ser firmado por escrito, ndo

admitindo a modalidade verbal.

(2) deverad obedecer o limite temporal de dois anos para a
vigéncia da clausula, excecdo feita apenas aqueles cuja funcdo possua o
marco carateristico da fidicia ou entdo saiba de informacdo de suprema
relevancia ao plano de concorréncia; neste Ultimo caso o prazo alargar-se-a em

mais um ano, totalizando trés anos do pacto de nao concorréncia.



107

(3) pagamento de compensacgao financeira no prazo na vigéncia

do pacto.

Por fim, analisemos uma questdo pouco debatida: por que foi
regulada a nao concorréncia apenas apés o término do contrato de trabalho? A
resposta esta no artigo 126° combinado com o 128°, 1, ‘f, ambos do Cdédigo do
Trabalho Portugués. Estes artigos tratam dos deveres empregaticios no curso
do contrato de trabalho sendo portanto regras aplicadas ao vinculo de emprego
0 que as tornam de observancia obrigatéria. JA a regulacdo para o final do
contrato, ou melhor, a regulamentacdo do dever de agir pés contrato ndo é
previsivel, ndo pode estabelecer regras objetivas de conduta, razdo pela qual
houve a opcao por introduzir clausulas de ndo concorréncia apenas quando

necessario.

6.3 Legislacdo comparada

Além de Portugal, outros paises também possuem previsao
guanto a clausula de ndo concorréncia, cada qual regulando a sua maneira,
mas todos acabamos por convergir em ideias similares como a restricao

temporaria do trabalho e a contrapartida indenizatéria ao empregado.

Na Espanha, o diploma regulatério das leis trabalhista € o

Estatuto dos Trabalhares (Estatuto de los Trabajadores), o qual prevé o pacto

1110

de no competencia no artigo 2 (articulo 21). A concorréncia trabalhista

espanhola desdobra-se em dois momentos: durante o contrato de trabalho e

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

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

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

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

b) Que se satisfaga al trabajador una compensacion econdémica adecuada.

3. En el supuesto de compensacion econdmica por la plena dedicacion, el trabajador podra rescindir el
acuerdo y recuperar su libertad de trabajo em otro empleo, comunicandolo por escrito al empresario con
un preaviso de treinta dias, perdiéndose en este caso la compensacion econémica u otros derechos
vinculados a la plena dedicacion.

4. Cuando el trabajador haya recibido una especializaciéon profesional com 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 indemnizacion de dafios y perjuicios.
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apos. Durante a vigéncia do contrato de trabalho (artigo 21.1) o empregado nao

pode prestar servi¢os a varios empregadores quando:
a) da configuracéo de concorréncia desleal;

b) pactuada exclusividade e plena dedicagdo. Neste caso o

empregado receberd compensacao financeira.

J4 a vedacdo da concorréncia apdés o contrato de trabalho do
espanhol esta regulado pelo artigo 21.2 e disciplina que a duracao sera entre
seis meses a dois anos (neste Ultimo caso para os técnicos). Para a validade
do pacto de no competencia deverao concorrer 0s requisitos cumulativos, além
do requisito temporal: necessidade do empregador ter um efetivo interesse
industrial ou comercial a ser protegido, e pagamento de uma compensacao
financeira adequada (compensacion econdémica adecuada). Entretanto, a lei

nao estabelece qual é o valor da compensacéao financeira.

Curioso € notar que o Estatuto do Trabalhador permite que o
empregado rescinda a clausula de nao concorréncia com 30 dias de
anterioridade, oportunidade na qual ndo recebera, logicamente, a

compensacao financeira (artigo 21.3).

No direito alem&o™, a clausula de ndo concorréncia denominada
Konkurrenzklausel possui previsdo ndo em leis do trabalho, mas sim no Codigo
Comercial (HGB) e no Cdédigo Industrial (GeoW), mas a tematica é esmiucada

no Codigo Comercial, em especial nos artigos 74 e 75.

A clausula, obrigatoriamente escrita, destina-se, sobretudo, aos
empregados no comeércio, tendo como periodo maximo de vigéncia da
proibicdo dois anos. Na Alemanha também ha a previsdo de indenizacéo pela
restricdo da liberdade de trabalho, continuando a ser devido o pagamento
mesmo quando ja ndo persistem condicbes de concorréncia pelo ex-
empregado. Contudo, o valor da indenizacdo paga ao empregado ndo pode ser
infimo, pois acarretara a nulidade da clausula; mas na contramao, apesar de
ser cabivel estipulacdo de multa ao obreiro em caso de descumprimento do

acordado, esta ndo podera ser exorbitante sob pena de revisao.

11 NOvO, Catia Guimardes Raposo. Da clausula de ndo-concorréncia no contrato individual de

trabalho. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP). Séo Paulo,
2007.p. 94 - 100
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O Sustantivo del Trabajo da Coldmbia impde que para a validade
da clausula de ndo concorréncia é necessario que o empregado trabalhe na

atividade descrita (artigo 44

). Havia, neste mesmo artigo, previsao em
excecao para os trabalhadores técnicos, industriais ou agricolas, cuja duracao
da clausula limitava-se a um ano. Contudo, em julgamento datado de 1973, a
Corte Suprema de Justica colombiana interpretou a excecao trazida pelo artigo

44 como inexequivel.

A Franca assemelha-se ao Brasil pois ndo ha na legislacédo
laboral previsdo da clausula de n&o concorréncia (clause de non
réembauchage), ficando a cargo das convengdes coletivas ou do préprio
contrato individual de trabalho sua regulamentacdo. Entretanto, € a

jurisprudéncia que verifica a validades das clausulas.

As limitagbes aceitas pela doutrina francesa sdo de natureza
temporal, espacial e da atividade, devendo a restricdo guardar efetivo interesse
do empregador e haver indenizacdo pecuniaria ao empregado. Contudo,
Regiane Teresinha de Mello Jo&o™® aponta que a jurisprudéncia francesa néo
impbe a contrapartida como requisito de validade da clausula, principalmente
se ndo expressado nos instrumentos coletivos; este entendimento € rejeitado

pela doutrina classica.

E o Cédigo Civil (Codice Civile), no artigo 2.125™*, que regula o
patto di non concorrenza na ltalia. Traz a forma escrita como um dos primeiros
requisitos a ser observado, além de delimitar a atividade objeto da néo

concorréncia, o periodo de restricdo, bem como os limites territoriais.

2 ARTICULO 44. CLAUSULA DE NO CONCURRENCIA.
<Aparte tachado INEXEQUIBLE>. La estipulacién por medio de la cual un trabajador se obliga a no
trabajar en determinada actividad o a no prestar sus servicios a los competidores de su {empleador}, una

vez conclwdo su contrato de trabajo no produce efecto alguno Sm—embarge—esa;al@a—esta—esﬂp{#aelen

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

Paulo: Saraiva, 2003. p. 84
14 Articolo 2125 — Patto di non concorrenza.

Il patto con il quale si limita lo svolgimento dell'attivita'del prestatore di lavoro, per il tempo successivo alla
cessazione del contratto, e'nullo se non risulta da atto scritto , se non e'pattuito un corrispettivo a favore
del prestatore di lavoro e se il vincolo non e'contenuto entro determinati limiti di oggetto, di tempo e di
luogo. La durata del vincolo non puo'essere superiore a cinque anni, se si tratta di dirigenti, e a tre anni
negli altri casi. Se e'pattuita una durata maggiore, essa si riduce nella misura suindicata.
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O direito italiano permite o maior prazo de proibicdo da
concorréncia quando em comparacdo com o0s demais paises até aqui
estudados: até cinco anos para os dirigentes/ diretores, e até trés anos nos
demais casos, mas sempre havendo uma contrapartida financeira pela

limitagcdo da liberdade de trabalho.

Durante a vigéncia do contrato de trabalho, a concorréncia é
limitada pelo artigo 2.105 do Cddigo Civil italiano, o qual proibe a contratacao
de trabalho que possa ofender a concorréncia feita pelo empregado, além de
vedar a divulgacdo de métodos de producdo ou informacdes da empresa, ou

ainda se valer de meios que lhe cause prejuizo.

Na Bélgica, a clausula de néo concorréncia tem previsdo especial
artigo 65 (sobretudo: par. 1° ') da Lei de 03 de julho de 1978. O mais curioso
no caso belga € que ha possibilidade de insercdo de clausula de néo
concorréncia por meio de convencdes coletivas para algumas categorias, mas
para outras ha a total proibicdo, seja por instrumento coletivo, seja por
particular, situacdo na qual o empregado ganha menos do que o limite previsto
na legislacdo. Esta dualidade confere um carater misto ao sistema de nao

concorréncia trabalhista.

6.4 Ordem juridica brasileira

Transpondo para o mundo juridico brasileiro, o Unico ponto de
coincidéncia expresso entre os ordenamentos do Brasil e Portugal sobre o
assunto da ndo concorréncia é em relacdo as regras constitucionais
portuguesas, jA que ndo ha regramento especifico. A similitude se demonstra
com a regra constitucional nacional da liberdade de oficio e profisséo (artigo 5°,
Xl da Constituicdo Federal de 1988).

Ainda em plano interno, mencionamos que o trabalho € um direito
social tutelado pela Lei Maior, objeto de garantias e instrumentos para sua

eficacia (artigo 6° e 7° da Constituicdo Federal de 1988).

M5 Art. 65. § ler. Par la clause de non-concurrence, on entend celle par laquelle I'ouvrier s'interdit, lors de

son départ de I'entreprise, d'exercer des activités similaires, soit en exploitant une entreprise personnelle,
soit en s'engageant chez un employeur concurrent, ayant ainsi la possibilité de porter préjudice a
I'entreprise qu'il a quittée en utilisant, pour lui-méme ou au profit d'un concurrent, les connaissances
particulieres a I'entreprise qu'il a acquises dans celle-ci, en matiére industrielle ou commerciale.
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Em que pese a caracteristica de ser direito fundamental do
trabalhador-cidadao, a livre iniciativa e concorréncia sdo igualmente direitos
tutelados pela Constituicdo brasileira em prol do empregador e empresario.
Nao é possivel invocarmos a prevaléncia dos direitos fundamentais sobre os
direitos constitucionais (0 que nos levaria a equivocada conclusdo de que o
direito do trabalhador prevaleceria sobre o direito do empregador), uma vez
que a luz do neopositivismo (ou neoconstitucionalismo), ha que nos valermos
das técnicas de ponderacBes propostas por Alexy e do uso da
proporcionalidade a fim de chegar a solucdo mais justa e equilibrada em cada
caso concreto, tendo em mente que ndo existem direitos absolutos (pela
auséncia deste absolutismo é que ndo podemos hierarquizar os direitos

fundamentais em detrimento dos constitucionais).

Isto posto, seria equivocado e errbneo afirmarmos que a liberdade
de trabalho é direito absoluto e indisponivel. Ora, se até o direito a vida €&
relativizado pela Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5°, XLVII, ‘@’, que
prevé a possibilidade de pena de morte em caso de guerra externa declarada,
além do aborto para as hipéteses do artigo 128 do Codigo Penal. Pois bem, o
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 trata o direito a vida junto
ao direito a liberdade (dentre outros), referindo-se serem ambos inviolaveis.
Entretanto, o mesmo diploma superior relativiza esta inviolabilidade ao passar a
mensagem de que os direitos ali assegurados ndo sdo absolutos, em outros
termos, sdo de observancia obrigatéria, salvo quando o préprio texto permitir

ponderar interesses entre direitos igualmente tutelados.

Outra questdo a ser vencida é a de que por ndo haver previsao
sobre a clausula de néo concorréncia no Brasil, ela ndo poderia ser aplicada.
Atualmente esta superada esta impossibilidade porque o artigo 8° da CLT
autoriza ao juiz aplicar a lei estrangeira por analogia (direito comparado), desde
gue o interesse particular ndo prevaleca sobre o interesse publico. Aceitam a

invocacao do direito comparado para a andlise de questdes envolventes da
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clausula de ndo concorréncia: Antonio Ferreira Cesarino Janior*'®, Carlos

Henrique Bezerra Leite''’, Ari Possidonio Beltran™*®,

Até aqui vimos que a limitacdo da liberdade de trabalho € possivel
guando em cotejo com outros direitos tutelados constitucionalmente e desde
gue haja certa proporcionalidade na sua restricdo. Mas qual seria 0 seu

fundamento?

O fundamento da constitucionalidade da limitacdo se da na
medida em que a clausula de ndo concorréncia cria uma restricao transitoria e
justificavel, vale dizer, a limitacdo da liberdade de trabalho é concreta e
especifica, devendo ser exercitada Unica e exclusivamente ao fim almejado, ou
seja, deve haver faticamente uma possivel ameaca de lesédo ao direito a livre

concorréncia do empregador.

Ja a perspectiva da liberdade no contrato de trabalho tem
fundamento no artigo 444 da CLT:

Art. 444 - As relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto néao
contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisbes das autoridades

competentes.

A leitura do artigo supracitado esclarece a adoc¢ao do principio da
autonomia privada e da liberdade de contratar. Ademais, o conteudo do
contrato pode ser tudo aquilo que ndo afronte as normas de protecdo ao

trabalho, além do dever de observar os bons costumes e a moral.

Sobre a autonomia privada, podemos diferencia-la da autonomia
da vontade. A privada diz respeito a faculdade juridica das partes regularem
seus proprios interesses, enquanto a da vontade cuida da liberdade na pratica
de ato juridico. Contudo, ndo podem as partes, ainda que sobre o manto da
autonomia privada, estabelecerem regras individuais que afrontem o patamar

minimo civilizatoério, ainda que exista concordancia expressa de ambos.

116 CESARINO JUNIO, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo : LTr, 1979, p. 86

7 EITE, Carlos Henrique Bezerra. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho. Disponivel
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/22640-22642-1-PB.html - Acesso em 25 de
a%osto de 2013.

1 BELTRAN, Ari Possidonio. A clausula de ndo-concorréncia no direito do trabalho. In: Revista do
Advogado, S&o Paulo, 1999, p. 63-68
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Ja a liberdade contratual tem raizes civilistas, especificamente
nos artigos 421 e 2.035 do Cdédigo Civil de 2002. O primeiro cuida da fungéo
social do contrato, e o ultimo impede a convencdo de preceitos contrérios a
ordem publica.

Portanto, a autonomia privada e a liberdade contratual ndo séo
dogmas inquestionaveis mas limitados pelo préprio texto legislativo, o que ja
nos indica a possibilidade de mitigacdo dos preceitos para melhor adequa-los a
realidade.

N&o obstante a restricdo, frisa-se que a impossibilidade de
trabalho pela limitacdo da liberdade do ex-empregado ndo é plena (e nem
poderia), se limitando as atividades ou funcbes conexas a que antes
desempenhava ou aquelas que possam prejudicar o antigo patrdo, além de nao
ser eterna. A proibicdo para aquela atividade ou funcéo tem um prazo certo a
ser desempenhado (determinacdo temporal); apés o periodo de limitacdo, a

liberdade de trabalho volta a ser irrestrita.

6.5 Conteudo da clausula

No conteudo da clausula de n&o concorréncia deve estar presente
tudo o que envolver este periodo de “quarentena”. prazo de vigéncia,
atividades consideradas concorrenciais, valor da indenizacdo, e demais

regramentos necessarios para evitar o desequilibrio pés-contratual.

E necessario detalhar as condicbes em que o pacto sera
executado para que ambas as partes saibam obedecé-los, postulem seus

direitos e rejeitem abusos.

Assim como em qualquer area e matéria a ser analisada, deve
haver o bom senso no momento da estipulacdo da validade do dispositivo da

nao concorréncia.

A mensuracao temporal deve ter por base um periodo médio para
gue a empresa possa reestruturar suas atividades sem o empregado e nao ser
surpreendida com préticas concorrenciais que se valeram de informacfes e

conhecimentos do ex-empregado. Este periodo € conhecido por ‘quarentena’.
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Como néo ha qualquer disciplina na legislacédo brasileira sobre o
assunto, pautamo-nos pelo ordenamento portugués. Conforme o Cdédigo do
Trabalho Portugués serdo dois anos, aceitando extensdo para até trés a
depender do grau de confianca que a relacdo de trabalho, ora desfeita,
supunha (artigo 136°, n.05).

Lembremos que como tudo no Direito admite ponderacdo, o
tempo de duragdo da cldusula também deve admitir. Isto significa que, na
andlise do caso concreto e sobretudo por ndo haver lei brasileira, podera ser
admitido periodo inferior a dois anos ou superior a trés anos. Assim, o direito
comparado serve como uma inspiracdo e norte para o direito interno, e néo
como um dizer cogente. Além disso, com muito mais razdo haveria para limitar
aquém dos dois anos por ser mais benéfico ao trabalhador: a limitacdo
especifica daquele trabalho tera duracao reduzida a da lei. Entretanto, cumpre
expor € também sera possivel um prazo maior do que a lei prevé, mas desde
indispensavel a liberdade do empresario em relacdo a iniciativa e concorréncia,
vale dizer, caso o empregado tenha desempenhado funcdo de extrema
importancia para a propria razdo da empresa, sendo que 0 exercicio em
empresa concorrente levaria a possivel desestruturacdo da primeira empresa,
a quarenta podera ser superior, mas desde que extremamente justificado e

valido o motivo.

A proibicdo permanente é uma clausula inconstitucional. Tal
ajustamento é nulo de pleno direito por obstar um direito fundamental do
cidadao: o direito ao trabalho. Pela legislacdo portuguesa, recomenda-se que
no caso em que houver insercao de clausula de ndo concorréncia ad eternum,
a solucao sera reduzir o periodo legalmente autorizado, nos termos artigo 121°
119 Esta é a solugdo mais compativel com a funcdo social e preservacdo do

contrato, ao invés de declarar a nulidade da clausula de ndo concorréncia.

Quanto a forma, a regra trabalhista brasileira admite qualquer
forma de pactuacéo de contrato de trabalho (artigo 422, caput, CLT): expresso

ou técito, verbal ou escrito; todavia, reforcemos que qualquer termo ou clausula

119 Artigo 121.° Invalidade parcial de contrato de trabalho.

1 — A nulidade ou a anulacéo parcial ndo determina a invalidade de todo o contrato de trabalho, salvo
guando se mostre que este ndo teria sido celebrado sem a parte viciada.
2 — A clausula de contrato de trabalho que viole norma imperativa considera-se substituida por esta.
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gue restrinja e limite liberdades e direitos trabalhistas devem ser excepcionais,
razdo pela qual € inconcebivel aceitar que o pacto de ndo concorréncia seja
tacito. Assim, estipulacdo quando ndo escrita, deve ser entendida como

inexistente.

Reforgca esta ideia o tema de contrato de experiéncia: a
Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo exige nenhum requisito de forma,
contudo a jurisprudéncia entende que deve ser feito por escrito por ser pior
para o trabalhador, vez que é uma espécie de contrato determinado, enquanto
gue a principiologia do direito do trabalho é pautada na continuidade da relacao
de emprego.

Em relacdo a abrangéncia geogréfica, ainda que pouco referido
na doutrina, € importante mencionarmos a abrangéncia geografica que a
clausula tera. Trata-se da limitagdo geografica para o desempenho do trabalho
concorrente ao ex-empregador. S8o espacos fisicos ou politicos nos quais o
empregado fica proibido de atuar na mesma atividade ou funcéo. E possivel
gue a limitacdo da liberdade de trabalho se dé apenas no estado em que a
empresa esta localizada, ou em determinadas cidades, desde que justificada a

concorréncia feita ao empregador.

Todavia, notamos que o aspecto limitador do desempenho laboral
esta enfraquecido em virtude da globalizacédo e dos meios digitais. Isto porque,
uma empresa com sede no Para pode ser concorrente de outra em Toéquio

devido a colocacédo dos seus produtos na internet, em site de compras.

Portanto, mesmo que existam especificidades contratuais a
respeito da geografia de atuacdo do empregado, esta ndo parece ser a maior
preocupacdo. E possivel, inclusive, que haja o impedimento total em qualquer
localidade pelas razGes ja mencionadas. Desta forma, a limitacdo geografica

nao exige aprofundamentos.

6.5.1 Contrapartida: indenizacado ao trabalhador

Além dos requisitos temporais, formais e geograficos observados
no tépico anterior, um outro requisito de validade para a clausula de nao

7

concorréncia é a existéncia de uma contrapartida para o trabalhador ante a
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limitacdo de um direito seu, pois ndo pode haver restricdo unilateral
desfavoréavel, sob pena de nulidade do estipulado.

Desta forma, alternativa para diminuir o 6nus do pacto de néo
concorréncia € a compensacgdo financeira que variara a cada caso. Deve,
portanto, haver ponderacdes entre a funcdo exercida pelo empregado e o

tempo de vigéncia da clausula de ndo concorréncia.

A indenizacdo pecuniaria é a forma de amortizar a restricao de
trabalho, ou seja, tornar a quarentena menos penosa. Caso a clausula nao
mencione o valor da compensacao financeira pela limitacdo a liberdade de
trabalho, deve ao menos oferecer critérios para sua fixacdo e arbitramento,
podendo ser efetuado o pagamento a vista quando da rescisdo do contrato ou

em parcelas.

7

Contudo, a doutrina ndo € unissona em relacdo ao valor da
compensacao. Inumeras sao as possibilidades em relacdo ao quantum aceitas
pelos estudiosos brasileiros, apresentando inclusive naturezas juridicas

diferentes entre as opinides.

Alguns autores defendem o valor do salario percebido pelo
trabalhador quando da ativa a titulo de compensacéo financeira pela restricao
imposta; outros entendem que a quantificacdo devera abranger ndo apenas o
salario, mas também todas as vantagens conferidas e recebidas pelo sujeito
nao necessariamente pecunidrias. Por fim, uma terceira ideia surge de um
pensamento mais liberal e contemporaneo, visdo esta capitaneada por Estevéo
Mallet, que sugere a adoc¢ao do principio (ou critério) da proporcionalidade para

fixar o quantum®®.

A proporcionalidade aqui tem o papel de averiguar o peso que a
limitacdo da liberdade de trabalho imposta pela clausula de ndo concorréncia
tem para o trabalhador. Desta feita, sera especificamente analisado o caso
concreto para quantificar a compensacao financeira a ser oferecida, sem a

necessidade de se atrelarem ao valor do salario ou remuneracao.

120 MARTINEZ NETO, Aldo Augusto. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho: ilicitude

e direitos fundamentais. Dissertacao de Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdélica de Sdo
Paulo. Dez. 2012, p.115.
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Entretanto, em que pese a eventual liberdade para fixar a
compensacao, esclarecemos que ela ndo podera ser infima ou muito inferior ao

salério recebido pelo empregado.

Extraimos da prépria Constituicdo Federal a finalidade primeira do
salério, em analogia autorizada ao salario minimo: atender as necessidades
vitais basicas do trabalhador e de sua familia, que compreendem moradia,
alimentacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, previdéncia social
(artigo 7°, IV). Pois bem, se o salario pago como contraprestacdo aos servigcos
prestados pelo trabalhador tem a funcdo de assegurar para si e seus familiares
uma vida digna, razdo igual reside na compensacao financeira pela nao

concorréncia.

A restricao laboral impingida ndo pode acarretar prejuizo aquele
gue a exerce, 0 que significa dizer que néo podera resultar em diminuicdo do
padrdao de vida ou gerar dificuldades financeiras em decorréncia do valor
proposto haja vista que a maior consequéncia ja foi imposta: impossibilitar,
ainda que temporariamente, o exercicio de um trabalho comumente

desempenhado e aperfeicoado com o tempo.

A conclusdao acima desvendada leva ao questionamento da
natureza juridica da compensacdo financeira. Contudo, dificuldades néo
existem em relacdo ao item porque entendemos claro que entre a natureza

juridica salarial e a indenizatéria, a Ultima opcéo é a acertada.

De qualquer forma, explicamos resumidamente a razdo pela
natureza juridica indenizatéria da compensacao financeira. A natureza salarial
condiz com o recebimento de salario (ou remuneracdo) como forma de
contraprestacédo pelo trabalho despedido, isto €&, trabalhou-se portanto recebeu
salario. Aqui a situacdo € diferente, pois ndo houve trabalho mas houve o
recebimento de quantia pecuniaria. A peclUnia € devida pela inatividade
obrigatéria em virtude da clausula de ndo concorréncia, ou seja, uma
indenizacdo pela impossibilidade de exercicio pleno do direito fundamental a
liberdade de trabalho.
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Justamente pela natureza juridica indenizatéria da compensacéo
financeira é que alguns autores, como Marcio Granconato?!, defendem que o
valor poderd ser inferior ao do salario quando da cessacdo do contrato,
sugerindo inclusive uma média de 50% do salério do trabalhador por més de
inatividade.

Por fim, é possivel que o valor seja determinado ao final do
contrato, desde que fornecidos previamente fatores objetivos para o seu

arbitramento futuro.

O norte a ser seguido para o arbitramento do valor deve
considerar o principio da proporcionalidade e seus subprincipios (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), para assim obter critérios
mais objetivos. Sinteticamente, dentre os fatores a serem considerados no
momento do ajuste da compensacdo, destacamos: a) 0 tempo em que O
empregado ficara de quarentena; b) a extensdo das atividades nas quais ha a

proibicdo do labor; c) a funcédo que era desempenhada.

Reforcamos que independente da quantia a ser oferecida ao
empregado, ndo podera haver a total restricdo ao direito ao trabalho, sendo
esta pratica uma ilicitude e, muito mais, uma inconstitucionalidade pela ofensa

direta e literal ao artigo 6° da Constituicdo Federal.

Por ora, nos valemos do entendimento de Oris de Oliveira*?? para
sintetizar os limites de validade desta clausula: funcédo potencialmente danosa,

objeto, tempo e espaco.

6.5.2 Responsabilidade pds-contratual das partes

Em termos positivos, o artigo 422 do Caédigo Civil 2002 apenas
obriga o agir com boa-fé na execucdo e conclusdo do contrato. A
responsabilidade contratual ndo se limita a vigéncia e término do contrato,

podendo haver violagdo da boa-fé inclusive na fase pré e pds-contratual.

121 GRANCONATO, Méarcio. Os pactos de ndo concorréncia e de permanéncia. In: ALMEIDA, Renato Rua

de (coord.); OLMOS, Cristina Paranhos (org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2012, p. 93.

122 OLIVEIRA, Oris de. Exclusao de concorréncia no contrato de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p.
168.
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Entretanto, o artigo 422 do Caodigo Civil 2002 esta com redacéo
pendente de alteracéo para figurar da seguinte forma:

Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas negociacfes
preliminares e conclusdo do contrato, como em sua execucdo e fase
pés-contratual, os principios de probidade e boa-fé e tudo mais que
resulte da natureza do contrato, da lei, dos usos e das exigéncias da
razéo e da equidade.

Mesmo com a redacéo insuficiente na atualidade, entendemos
gue estdo compreendidas no espirito do novo diploma civilista: as tratativas
preliminares, antecedentes do contrato, assim como as obrigacdes derivadas

do contrato (mesmo que ja executado)*®,

Os efeitos pds-contratuais sao visiveis, sobretudo no tema da néo
concorréncia, haja vista que € na extincdo do contrato de trabalho que a

responsabilidade por atos prejudiciais poderdo ser executados.

As responsabilidades para além do contrato sdo regidas pelas
normas extracontratuais (ou aquiliana), mas apenas atingirdo as partes
contratantes quando se referirem ao contrato que seria realizado ou foi

executado.

Doutrinariamente, refere-se a responsabilidade pré-contratual
como culpa in cotraehndo, enquanto post pactum finitum € destinado a
responsabilidade pds-contratual. Considerando as duas espécies, a
responsabilidade incidente na clausula de ndo concorréncia é da espécie pos-
contratual, haja vista que a responsabilidade contratual é aferida pela justa

causa quando configurada a negociagao habitual.

N&do ha dificuldade em vislumbrarmos a responsabilidade pos-
contratual quando existe firmado o pacto de ndo concorréncia, entretanto,
maior dificuldade surge quando ndo esta estipulada a referida clausula, pois

mesmo assim ha que considerarmos sua existéncia.

12 Maria Helena Diniz destaca, neste contexto o Enunciado 170 do Conselho da Justica Federal,

aprovado na lll Jornada de Direito Civil. (DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p.406).
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De acordo com o pensamento pragmatico e dialético dos estudos
até aqui desenvolvidos, poderiamos inferir equivocadamente, pela
possibilidade plena de concorréncia do ex-empregado quando nao existir a

clausula em questéo.

A responsabilidade pelos atos concorrenciais poOs-contrato
permanece mesmo quando da ndo convencionalidade da clausula pretérita da
clausula, sob forma de infragbes diversas e nao especificamente a do contrato
de trabalho. Nesses termos, Estevao Mallet esclarece:

O fato de ndo haver pactuado restricdo a concorréncia para depois da
extincdo do contrato de trabalho néo significa, contudo, que esteja o
empregado livre para, depois de deixar 0 emprego, praticar quaisquer
atos ou exercer, sem nenhum constrangimento, qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, valendo-se, inclusive, dos conhecimentos
sigilosos auferidos de seu antigo empregador. Significa, apenas,
auséncia de limites especiais, adicionais especificos ao trabalho, o
gue néo elide a aplicacdo de outros limites previstos no Cédigo Penal
e na legislac&o sobre protec&o industrial***.

Assim, ainda que a clausula ndo exista, a violacdo de segredo de
empresa € infracdo a ser punida civil e penalmente. Tamanha € a seriedade
guanto as consequéncias posteriores ao término do contrato que a clausula de
nao concorréncia pode ser estipulada até mesmo quando o vinculo laboral ja

Nnao mais existir.

A responsabilizacdo do empregado se dara pela quebra da boa-fé
objetiva e do respeito a funcdo social do contrato. Entretanto, ha que
pensarmos também sob o ponto de vista do reclamante. Assim como ha o
dever de sigilo e afastamento episodio de um especifico trabalho, ha o dever
do empregador de pagar o quantum devido, sob pena de responsabilidade pds-
contratual, sob o qual podera incidir juros e correcdo monetéaria, além de
eventual cominacdo em danos morais pela frustracdo no recebimento da

guantia.

Nas bases dos mesmos argumentos, porém aplicados ao
empregador, temos que caso Sseja O empresario ou empresa vitima da

deslealdade contratual, devem ser igualmente indenizados pelo empregado

124 MALLET, Estevdo. Clausula de ndo concorréncia no contrato individual de trabalho. Revista LTr, v.

69, outubro de 2005, p. 1166.
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violador das regras contratuais e de conduta. O valor da indenizagéo a ser
paga serd arbitrado pelo juiz quando da analise do caso concreto, porém
algumas balizas podem ser oferecidas, como o artigo 208 Lei de Propriedade
Intelectual e o artigo 402 do Cdédigo Civil:

Art. 208. A indenizagdo sera determinada pelos beneficios que o
prejudicado teria auferido se a violag&do néo tivesse ocorrido.

Art. 402. Salvo excecdes expressamente previstas em lei, as perdas
e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

N&o obstante, o magistrado devera considerar a ocorréncia de
dano positivo (déficit real no patriménio da empresa vitima); e/ou dano negativo

(lucro que ele deixou de auferir em raz&o da concorréncia desleal).

6.5.3 Boa fé contratual e a funcédo social do contrato

Qualquer negadcio juridico, principalmente o contrato de trabalho,

deve ser norteado pela clausula geral da boa-fé e da funcéo social do contrato.

Prima facie, temos que clausulas gerais sdo normas orientadoras,
diretrizes positivadas; possuem carater genérico e abstrato, cujos valores
devem ser preenchidos pelo juiz, o qual detém funcéo integrativa perante tais
clausulas. Sao igualmente consideradas normas instrumentalizadoras pela
capacidade de tornar mais efetivo os valores encontrados nos institutos. A
clausula geral € uma norma de ordem publica, o que autoriza a aplicacdo ex
officio sem ferir o principio da congruéncia (sintonia entre o pedido do autor e

os deferimentos da sentenca).

Distinguem-se, por sua vez, dos conceitos legais indeterminados
na medida em que estes, apesar de serem palavras ou expressées com
conteiddo muito vago e abstrato, trazem no bojo de sua prépria norma a
solucdo quando da subsunc¢éo da hipotese fatica. Desta forma, o conceito legal
indeterminado néo faculta espago ao juiz para criar a solugédo que julgar mais
adequada ao caso concreto. Como exemplo temos o0 conceito legal

indeterminado “perigo iminente” que tem como solugéo juridica a exclusdo da
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ilicitude do ato. Por fim esclarecemos que tecnicamente 0 uso da expresséo
‘conceito legal indeterminado” é mais apropriado que “conceito juridico
indeterminado” haja vista que a indeterminacao esta na norma legal, e ndo na

forma.

Diante disto adentramos no contetdo das clausulas gerais. A boa-
fé engloba todas as suas acepcdes, mas ha que ressaltarmos a divisdo entre

boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva.

Na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, vigorava expressamente a
boa-fé subjetiva, a qual se constituia por ser uma concepcdo psicoldgica, a
intencdo da pessoa em estabelecer um negocio com boa indole.

A respeito da boa-fé subjetiva, Judith Martins-Costa exp0e alguns

de seus reflexos:

A boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a ideia de
ignorancia, de crenca errdnea, ainda que escusavel, acerca da
existéncia de uma situacao regular, crenca (e ignorancia escusavel)
que repousam seja no préprio estado (subjetivo) de ignorancia (as
hipéteses do casamento putativo, da aquisicdo da propriedade alheia
mediante usucapido), seja numa errbnea aparéncia de certo ato
(mandato aparente, herdeiro aparente, etc)'*>.

Neste mesmo contexto, 0s principios regentes do contrato eram o
da autonomia da vontade (pacta sunt servanda) e o efeito relativo dos contratos
(inter partes). A marca do diploma civilista anterior era, portanto, o carater
liberal das estipulacbes e a preservacao pura do pactuado entre as partes.

Como exemplo citemos o antigo artigo 1.201 do Cdédigo Civil de 1916.

Uma caracteristica ainda presente e muito afirmada nos bancos
académicos é justamente a ideia do pacta sunt servanda — também conhecida
como principio da conservacao dos contratos — que possui ainda 0s contornos
da época na qual foi vislumbrado: séculos XVIII e XIX. Por este principio devem
ser respeitadas as vontades das partes e cumpridas as obrigacdes nos exatos
termos em que foram ajustadas, pouco importando eventual desequilibrio ou

condicao fortuita a uma das partes.

125 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 2000, p.411- 412.
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A critica relativa a este modelo contratual € a de que o contratante
mais forte impbe as clausulas que lhe sejam mais favoraveis, e o mais
vulneravel concorda assemelhando-se ao que ocorre nos contratos de adesao,

no qual ndo ha margem para negociacdes (auséncia de discricionariedade).

Assim, o modelo puro do pacta sunt servanda € ultrapassado e
conduz ao desequilibrio e a desigualdade contratual. Essas consequéncias
negativas geralmente levam ao superendividamento ou sobreendividamento
(faléncia ou insolvéncia do devedor) do contratante mais fraco sem haver
possibilidade de reversdo do negdcio ou diminuir significativamente da sua
prestacao.

Com isso, nos parece urgente € a revisao da forma contratual na
gual a conservacao do negécio juridico se estabeleceu. Esta mudanca deveria
ser realizada a luz dos preceitos valorizados na contemporaneidade, como é o

caso do principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

A mitigacao do pacta sunt servanda é feita pelas clausulas gerais,
em especial pela funcao social do contrato cuja questéo foi objeto de discusséo

gue culminou no Enunciado 22 da Jornada de Direito Civil, nos termos abaixo:

22 - Art. 421: a fun¢@o social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cddigo Civil, constitui clausula geral que reforgca o principio de
conservacao do contrato, assegurando trocas Uteis e justas.

Assim, somente pode ser considerada adimplida a funcéo social
do contrato quando observados os seus elementos da utilidade e justica que se
justificam na medida em que o contrato deve servir a sociedade. Afinal, os
interesses individuais das partes devem ir ao encontro dos ditames da justica
social na ideia de justica comutativa, ou seja, de diminuir as desigualdades

materiais e a exploracao dos vulneraveis.

Na perspectiva da fung¢éo social do contrato é que a clausula de
nao concorréncia também deve se basear: serve para reequilibrar a relacéo
trabalhista pois ao passo em que impede determinado desempenho laboral,

oferece uma contrapartida indenizatoria.
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Conforme o artigo 421 do Caodigo Civil, ressaltamos a funcéo
social do contrato em consonéncia a liberdade contratual (e autonomia da
vontade), e ndo de forma a elimina-la, conforme o Enunciado 23 da Jornada de
Direito Civil:

23 - Art. 421: a fungéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cddigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas
atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes
interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade
da pessoa humana.

A funcéo social do contrato é, assim como a boa-fé, uma clausula
geral e, portanto, uma norma juridica. Relembremos que uma das fun¢bes das
clausulas gerais é a instrumental, é facultar a concretizagéo de enunciados e

preceitos abstratos.

Por ser a funcao social do contrato uma clausula geral, e esta ser
caracterizada pela faculdade de criacéo juridica pelo juiz, entdo € possivel ao
juiz fazer lei entre as partes; isto é, possibilita ao magistrado dar concretude a
norma abstrata e estatica imposta pela lei quando da aplicacdo das clausulas
gerais. Em outras palavras, a decisao do juiz faz lei entre as partes, passando

a integrar o negécio juridico contratual.

O Cadigo Civil de 2002 também prevé expressamente a clausula
geral da boa-fé, mas apenas na modalidade objetiva em seu artigo 422. Neste
caso, impBe comportamentos aos contratantes, uma conduta/ um agir com
correicdo segundo 0s usos e costumes, sendo, pois, uma regra de conduta
(diferentemente da boa-fé subjetiva, a qual atua no estado psicolégico, na
percepcao da realidade dos contratantes). Maria Helena Diniz assim conceitua

a modalidade objetiva:

(...) alusiva a um padrdo comportamental a ser seguida baseada na
lealdade e na probidade previséo (integridade de carater), impedindo
0 exercicio abusivo do direito por parte dos contratantes, no
cumprimento ndo s6 da obrigacdo principal, mas também das
acessorias inclusive do dever de informar, de colaborar e de atuacao
diligente°.

126 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 11 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2005, p.406.
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A boa-fé objetiva pode ser caracterizada pelo inadimplemento da
violag&o positiva da obrigacdo ou do contrato, mesmo quando n&o existir mora
ou possibilidade de cumprimento. Citemos o estudo elaborado por Teresa
Negreiros que sugere uma triparticdio das funcdes da boa-fé objetiva'®’: 1)
Canon interpretativo-integrativo; 2) Normas de criacao dos deveres juridicos; 3)
Norma de limitag@o ao exercicio de direitos subjetivos.

Identificamos entdo claramente a existéncia da boa-fé
objetiva e da funcéo social do contrato quando sob o enfoque da clausula de

nao concorréncia.

Considerando a boa-fé objetiva também como um
comportamento de lealdade e com esforcos para que o contrato (e o
estipulado) ocorram conforme o desejado pelas partes, o desrespeito — seja no
auxilio da concorréncia pelo ex-empregado, seja no ndo pagamento da
indenizacéo pela limitagéo de trabalho — sdo afrontas diretas a boa-fé objetiva,

e devem ser imediatamente punidas a fim de coibir novos e maiores prejuizos.

6.6 Figuras similares a clausula de ndo concorréncia

A clausula de ndo concorréncia é figura autbnoma no contrato de
trabalho, mas possui certa semelhanca as outras espécies de clausulas,
especialmente a uma das figuras punitivas da justa causa, razdo pela qual

julgamos importante a distingdo entre ambas.

6.6.1 Pacto de Permanéncia

Ha& quem prefira a denominacéo de clausula de permanéncia. Ela

se assemelha a clausula de nao concorréncia por limitar a liberdade de

trabalho do empregado, mas igualmente justificavel.

No pacto de permanéncia o empregado se obriga a permanecer
vinculado ao empregador por um periodo de tempo devido a uma despesa

extraordinaria deste em prol de sua formacado profissional. Na verdade, € uma

127 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,

p.119.
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limitag&o no direito de rescis@o unilateral do empregado, vale dizer, a renincia

ao direito de pedir demisséao.

Assim como para a validade da clausula de ndo concorréncia néo
€ qualquer atividade similar ao emprego anterior que autoriza a limitacdo do
trabalho, aqui também ndo € qualquer curso ou investimento profissional/
educacional que autoriza a permanéncia no emprego. O curso deve ter estreita
ligacdo com as atividades desempenhadas pelo empregado e o investimento
deve ser de montante consideravel a fim de causar prejuizo financeiro ao
empregador. S8o gastos que superam os valores médios a exemplo de cursos
gue, em regra, legitimam a estipulacdo do pacto de permanéncia: como os de
pés-graduacdo ou cursos no exterior. Os treinamentos necessarios ao
desempenho da profissdo nédo séo considerados extras porque sao obrigacdes

do empregador.

Mas por que o interesse em manter o empregado no trabalho? A
resposta é encontrada no proprio objeto do pacto: € a contrapartida decorrente

do investimento realizado em favor do empregado.

A diferenciacéo entre o pacto de permanéncia e a clausula de nao

concorréncia é detalhada por Aldo Augusto Martinez Neto:

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 servigcos pessoalmente por certo periodo.
Ademais, a clausula de ndo concorréncia € um mecanismo para se
preservar o direito de propriedade do empregador, ao passo que com
0 pacto de permanéncia busca-se coibir 0 enriquecimento sem causa
por parte do empregado, vedado pelo artigo 884 do CCB.**®

No Brasil ndo ha regramento especifico, o que ndo impede sua
adocao desde que adequada a restricdo ao direito fundamental da liberdade de

trabalho e obedecidos aos critérios da proporcionalidade.

128 MARTINEZ NETO, Aldo Augusto. Clausula de ndo concorréncia no contrato de trabalho: ilicitude

e direitos fundamentais. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo. Dez. 2012, p.89.
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Assim, em que pese a auséncia normativa interna no Brasil, os
Tribunais ja aceitam o instituto e se valem, novamente, dos ensinamentos

lusitanos.

Artigo 137.°
Pacto de permanéncia

1 — As partes podem convencionar que o trabalhador se obriga a nédo
denunciar o contrato de trabalho, por um periodo ndo superior a trés
anos, como compensagcdo ao empregador por despesas avultadas
feitas com a sua formagéo profissional.
2 — O trabalhador pode desobrigar-se do cumprimento do acordo
previsto no ndmero anterior mediante pagamento do montante
correspondente as despesas nele referidas.

O artigo 137° do CTP apresenta no item 1 a figura com a limitacao
temporal de no maximo trés anos de permanéncia. Parece-nos acertado impor
um prazo maximo pois, assim como na clausula de ndo concorréncia, ndo pode
haver uma proibicao ou limitacéo eterna por afrontar a garantia constitucional e
desnaturar os ensinamentos da proporcionalidade. Este prazo comecara a
correr a partir do término do curso. E neste momento que o empregador sentira

o retorno do seu investimento educacional.

Ja no item 2 do artigo 137° ha uma mitigacdo desta obrigacéo do
item pretérito: pode o empregado desobrigar-se do cumprimento do pacto

desde que custeie 0 montante gasto.

Marcio Granconato'®® defende a liberdade da forma para a
pactuacdo da permanéncia, mas adverte que melhor é prezar pela modalidade
escrita por conferir maior seguranca a ambas as partes, dando certeza a

formalizacdo da restricdo de um direito fundamental.

H& ainda que se ventilar algumas hipéteses quando da resciséo
do contrato de trabalho cujas consequéncias juridicas para o pacto variam a
depender da forma e do momento da rescisdo. O primeiro a ser observado € se
a dispensa ocorreu com ou sem justa causa. Sendo sem justa causa, presume-

se que o empregador abriu mao do investimento feito ao empregado, mas do

129 GRANCONATO, Méarcio. Os pactos de nao concorréncia e de permanéncia. In: ALMEIDA, Renato Rua

de (coord.); OLMOS, Cristina Paranhos (org.). Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2012, p. 97.
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outro modo, o empregador estd autorizado a cobrar-lhe o total dos
investimentos, uma vez que a ndo continuidade do vinculo se deu por fato

exclusivo do empregado.

No entanto, considerando agora o pedido de demissdo do
empregado, temos que cuidar se ele se deu durante ou ap6s a conclusao dos
estudos. Isto porque, se o empregado concluiu devera devolver a quantia nele
investida ao empregador, haja vista que néo obteve o retorno esperado com o
pagamento dos ensinos; mas se o pedido de demissao veio durante o periodo
de formacdo do curso, deverd o empregado tdo somente ressarcir o quantum

investido até o momento.

O pacto de permanéncia parece ser um instrumento encorajador
para o empregador investir na formacdo de seu quadro de pessoal, ficando
seguro de que as suas despesas lhe trardo retorno pelo aumento da
capacitacdo do obreiro e, em ultima analise, elevando o nivel intelectual da

empresa.

6.6.2 Clausula de Confidencialidade

Poder-se-ia considerar até mesmo dispensavel a clausula de
confidencialidade porque o sigilo de informacdo € um dever geral inerente ao

contrato de trabalho além de aspecto da boa-fé objetiva.

Contudo, por cautela €& possivel encontrar a clausula de
confidencialidade em contratos cujos deveres juridicos correspondam a

grandes responsabilidades e riscos financeiros.

A divulgacéo de informacédo confidencial no curso do vinculo de
emprego é punivel com a aplicacdo da justa causa ha modalidade violacédo de
segredo empresarial (artigo 482, ‘c’, CLT). Ja a punicdo post contractum € a
gue mais interessa para 0 nosso estudo, sendo a verdadeira razdo para o

firmamento desta clausula a manutencéo do segredo de empresa.

Poderia considerar a abrangéncia da clausula de néo
concorréncia para a de confidencialidade também por ter esta Ultima um objeto

especifico integrante da n&o concorréncia. Ora, se a divulgacdo de informagéo
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sigilosa afeta negativamente o antigo empregador na medida em que fortalece
deslealmente a concorréncia, a confidencialidade surge, portanto, como um
aspecto da protecdo da concorréncia. Opinides contrarias a parte, a distincao
para com a clausula de ndo concorréncia tem por objeto restringir
pontualmente a divulgagdo de informagdo, o que possibilita o trabalho do

empregado em empresa concorrente.

Apesar de minoritario, é de grande relevancia o entendimento de
Jair Aparecido Cardoso ao defender a nomenclatura de cldusula de lealdade

profissional ao invés de confidencialidade, nos seguintes termos:

A clausula de lealdade profissional, pactuada para vigorar apos o
término da relacdo de emprego, normalmente trds em seu bojo
condi¢des que obrigam somente uma parte, no caso o empregado, a
condicdo de ndo fazer, no sentido de que ele ndo podera praticar
pessoalmente, ou por meio de terceiro, nenhum ato que fira a
lealdade e a confianca nele depositada por ocasido da relagdo de
emprego, por seu ex-empregador (...) entendemos, portanto, que na
seara do Direito do Trabalho o termo mais adequado para a
confidencialidade, por traduzir a qualidade de confiavel, de
confidencial e trazer em seu amago valores morais e éticos, que
transcendem os interesses das partes'®.

Assim, pela similitude e prépria origem na ideia ndo concorrencial,
pode-se defender a aplicacdo das mesmas consequéncias juridicas da clausula
de ndo concorréncia a clausula de confidencialidade quando da violacdo do

estipulado.

6.6.3 Clausula de exclusividade

A exclusividade ndo é um requisito da relacdo de emprego, haja vista
gue o artigo 3°, caput, da Consolidacéo das Leis do Trabalho considera apenas
como empregado “toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao

eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Ndo sendo um requisito, recomenda-se que sua figura seja

firmada de forma expressa e inequivoca justamente por representar uma

1% CARDOSO, Jair Aparecido. Pacto de confidencialidade e compromissos reciprocos no contrato de

trabalho para vigorar apés a relacdo de emprego. Revista Justica do Trabalho, n. 308, agosto de 2009.
p. 33.
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limitacdo ao trabalho. Todavia, esta restricdo ndo € considerada ofensiva pela
doutrina brasileira e de tamanha gravidade como € a clausula de néo
concorréncia porque, na exclusividade, o vinculo principal e desejado pelo
empregado € mantido, sendo vedados apenas 0s que excedem aos do

tomador principal.

A razao para a clausula de exclusividade é porque o empregador
passa a ser identificado pelo mercado consumidor com a imagem ou voz do
seu empregado, como ocorre com artistas e jornalistas de emissoras de
televisdo, radio ou periddicos. A exceléncia do trabalho desempenhado é de
vultoso reconhecimento que enseja pessoalidade e individualidade em alto

grau.

O que se V€ na pratica € a clausula de exclusividade firmada sem
nenhuma contrapartida ao empregado, invocando a liberdade contratual. N&o
nos parece a posicdo mais acertada a luz do didlogo das fontes. Tendo por
base o paradigma da essencialidade que defende o empregado dedicar todo o
seu empenho para conseguir o emprego (mesmo 0s mais intelectualizados),
havera aceitacdo desta caracteristica sob temor de néo realizar o contrato de
trabalho. Desta forma, 0 mais acertado seria uma indeniza¢do pecuniaria pela
proibicdo de ter outras fontes de renda cujo valor devera considerar o tipo de

trabalho desempenhado e a eventual perspectiva de um segundo emprego.

Pouco se fala sobre a motivacdo da clausula de exclusividade,
mas nédo é qualquer oficio ou profissdo que possa estabelecer tal contetdo. E
preciso haver uma justificativa plausivel e fundada em interesses econémicos
legitimos do empregador; caso contrario, recairA num abuso do poder

empregaticio.

6.7 Justa causa por ato de concorréncia

O artigo 482 da Consolidacdo das Leis do Trabalho traz um rol
taxativo das figuras puniveis com justa causa aplicaveis a todos os
trabalhadores submetidos as suas normas. Dentre as hipéteses, iremos nos
focar especificamente na alinea ‘c’, a qual trata da “negociacdo habitual por

conta propria ou alheia, sem permissao do empregador e quando constituir ato
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de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial

ao servico”.

A figura transcrita, na verdade, quando de uma leitura mais
cuidadosa, trata de duas previsbes de justa causa: a primeira, sobre a

concorréncia desleal; a segunda, sobre o prejuizo ao servico.

Invertendo a ordem da alinea, iniciamos o estudo pela negociacao
habitual por conta prépria ou alheia, sem permissdo do empregador quando for

prejudicial ao servico.

O prejuizo para o servico da forma trazida pela legislacdo laboral
ndo € necessariamente a consumada ou a tentada, mas simplesmente a
desordem que pode ocasionar no meio ambiente de trabalho. Desta forma,
Mauricio Godinho Delgado explica que “se ndo houver prejuizo ao servigo, nao
ha a infragdo mencionada”®'. Ademais, é de extremo rigor que a primeira
deteccdo de prejuizo ao servico enseje imediatamente a aplicacdo da justa
causa, podendo (e sendo recomendado) a aplicacdo de outras medidas

punitivas mais brandas.

Ja a primeira figura da referida alinea é a que mais se relaciona
com o nosso estudo. Trata-se da “negociacdo habitual por conta propria ou
alheia, sem permissdo do empregador e quando constituir ato de concorréncia

a empresa para a qual trabalha o empregado”.

Questionamento entdo o que seria considerado concorréncia
desleal. Desleal sera a prética de atos concorrenciais que afrontem o contrato
de trabalho firmado entre empregado e empregador por desrespeito as
clausulas de ndo concorréncia ou de exclusividade ou aos ditames da boa-fé

objetiva.

Em relacdo a exclusividade a situacdo muda um pouco. Isto
porque ndo sera necessario fazer concorréncia ao empregador, haja vista que
a dedicacéo exclusiva impede qualquer outro oficio fora do empregador para

seu proprio fortalecimento e valorizacdo. Assim, a negociacdo habitual de

131 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p.1139.
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servigcos ou produtos completamente diversos nao isentam o empregado da

punicao prevista.

Notemos que ndo é qualquer negociacdo continua para além do
trabalho que gera esta justa causa, mas aquela que afronta a lealdade e fiducia

inerentes ao vinculo empregaticio. Nestes termos:

Contudo, se as atividades ndo sdo concorrentes, ndo ha que se falar
na justa causa do art. 482, “c”, da CLT (ilustrativamente, técnico de
laboratorio em uma empresa, e professor, em outra). Além disso,
mesmo sendo similares ou idénticas as atividades, deixa de haver
justa causa se ndo ha clausula explicita de exclusividade, ou exista a
aquiescéncia implicita do empregador (situacdo frequente com
vendedores externos, que costumam laborar para distintas empresas,
simultaneamente; o0 mesmo ocorre com professores que,
naturalmente, laboram em distintos estabelecimentos
educacionais)*®.

A ideia na justa causa por concorréncia desleal é a tentativa de
manutencdo do equilibrio contratual e do respeito aos contratantes. Todo e
qgualquer contrato laboral ou nédo, deve partir da boa-fé e funcdo social ao
perceber que para além de um mero contrato, estipulam confianca e
expectativas que ndo devem ser quebradas para a propria organizacdo da

sociedade.

132 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 1138.
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7. PERSPECTIVA ANTITRUSTE

7.1. Perspectiva Antitruste

O tema do antitruste ganha cada vez mais espaco nas discussdes
juridicas e econdbmicas pela sua importancia mercadolégica e consumerista.
Resumidamente, entende-se por antitruste a regulacdo da concorréncia entre
0S agentes econdmicos, vale dizer, o antitruste traduz-se como a defesa da
concorréncia. Assim, notamos similitude denominativa entre os chamados

“direito concorrencial”’ e “direito do antitruste”.

A guisa de esclarecimento historico, apresentamos a explicacio
de Paula Forgioni**3. Para a autora, ainda que muitos vinculem a concorréncia

ao Estado liberal burgués (livre mercado), esta ligagéo é equivocada:

isto porque o estudo da disciplina da competicdo ndo é concomitante
ao surgimento do mercado liberal. Regras de concorréncia a serem
respeitada pelos — hoje chamariamos — agentes econdmicos, ao
contrario do que se possa pensar, S0 muito anteriores ao surgimento
do conceito de livre mercado, entendido como o proprio sistema de
produco capitalista™’.

N&o apenas a matéria concorrencial data de longo tempo, as
discussodes judiciais também completam, em territério nacional, mais de um

século.

O primeiro caso mais célebre no Brasil ocorreu em agosto de
1914, sobretudo em funcdo dos patronos dos litigantes: Rui Barbosa e José
Xavier Carvalho de Mendonca. A questdo deu-se origem quando o entéo
Conde Alvares Penteado constituiu a Companhia Nacional de Tecidos de Juta,
proprietaria da Fabrica de Juta de Santana, mas, logo depois, transfere o fundo
de comércio. Passado um ano, o Conde estabelece nova fabrica no mesmo
bairro em que funcionava a anterior, concorrendo diretamente com a Fabrica

de Juta Santana.

133 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2010,
. 35-36.

P34 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2010,

p.36.



134

Inconformados com o restabelecimento, a Companhia Nacional
de Tecidos Juta sob seu advogado Carvalho de Mendonga, requer
judicialmente indenizagdo pelas perdas ocasionadas com a inesperada e
ilegitima concorréncia, sob argumento de que a venda do estabelecimento

comercial importava em considerar implicita a transferéncia da clientela.

A tese da autora, formulada por Carvalho de Mendonga, expunha:

entre as garantias devidas pelo alienante da casa comercial, se inclui
a de fazer boa ao adquirente a coisa vendida, e ndo inquieta-lo na
sua posse e gozo. Afirmava, ainda, que a garantia da clientela ou
freguesia era da esséncia do contrato, sendo desnecessaria a
estipulacdo formal, pela qual o vendedor se obrigue a ndo se
restabelecer; esta obrigacéo é implicita e decorre da prépria natureza
do negécio™”.

Rui Barbosa, em sede de defesa, valeu-se do principio da livre
iniciativa e alegou que inexisténcia de previsdo de interdicdo automatica de
concorrer, em direito comparado. Nao obstante, informou que ndo era viavel
impor a restricdo de concorréncia em carater perpétuo e ilimitado

espacialmente. Aduziu também que

gue a vedacdo ao restabelecimento do alienante é consequéncia da
clausula expressa da cessao de clientela, de maneira que, inexistindo
tal convengao, permite-se o retorno ao mesmo ramo do negocio. E a
chamada “cess&o de clientela™®.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal se convenceram,
naguele caso, pela constitucionalidade da concorréncia oposta pelo Conde,
consagrando a tese de Rui Barbosa. Entretanto, devemos consignar por
lealdade aos movimentos juridicos e histéricos que pouco tempo apés a
referida decisdo, a Suprema Corte e forte jurisprudéncia brasileira passam a
adotar as ideias de Carvalho de Mendonca, consumando-se finalmente em

artigo expresso do Caédigo Civil (artigo 1.147).

135 MELO, Renata Homem de. Nao Concorréncia Na Transferéncia De Estabelecimento Empresarial.

Disponivel em: http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/nao_concorrencia.pdf - Acesso em 25 ago. 2013.
136 MELO, Renata Homem de. Ndo Concorréncia Na Transferéncia De Estabelecimento Empresarial.
Disponivel em: http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/nao_concorrencia.pdf - Acesso em 25 ago. 2013.



135

Em cenério antitruste atual, o que h& de mais novo no Brasil sobre
a questédo € alei 12.529/2011.

N&o apenas pela conceituacdo, como também pelas influéncias
diretas na economia, cabe entendermos, sob a o6tica juridica, o contetdo e os

reflexos da ordem econdmica brasileira, pelo que segue.

A ordem juridica € um sistema juridico pelo qual, no entendimento
de Nazar®™’, “reproduz a ideia de organizacdo, de sistema de regras
determinando ou regendo atividades”, e prossegue: “é a esfera ideal do dever-
ser’. Assim, ao estudarmos a ordem juridica debrugamo-nos sobre o
compéndio de regras reguladoras e norteadoras das condutas e praticas

humanas.

A ordem econbmica, por sua vez, € a reuniao de principios e
procedimentos de cunho econbmico cuja finalidade basica € organizar a

atividade econdmica a luz dos fins do Estado®®

, sendo espécie do género
ordem juridica, mas sem perder sua independéncia doutrinaria e
principiologica.

Nelson Nazar'® apresenta trés sentidos para a expressdo “ordem
econdmica”. modo de ser empirico de uma determinada economia concreta;
conjunto de todas as normas (morais, juridicas e religiosas) sobre o
comportamento dos sujeitos econdémicos; conjunto das normas juridicas da

economia.

No texto constitucional encontramos disposicdes de naturezas
diversas, dentre as quais 0s regramentos econdémicos. Assim, denominamos
ordem econbmica constitucional o conjunto dos regramentos de espirito
econdmico dentro da Constituicdo Federal, recebendo igualmente o nome de

Constituicdo Econdmica.

Calixto Salomao Filho explica o seu conceito pela diferenciacao

entre Estado interventor e Estado regulador:

137 NAZAR, Nelson. Direito Econémico. 2 ed. Bauru, SP: Edipro, 2009, p.47.

138 GRAU, Eros Roberto. A ordem econ6mica e a Constituicdo Federal de 1988. 6.ed. rev. atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2001, p.53.

139 NAZAR, Nelson. Direito Econémico. 2 ed. Bauru, SP: Edipro, 2009, p.49.
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(...) é exatamente a divisdo de esferas entre o Estado regulador e
intervencionista e aquele que se limita a organizar as forcas de
mercado através da aplicacdo do direito concorrencial que melhor
define o ordenamento econémico existente ou, se assim se preferir, a
Constituicdo Econdmica de cada ordenamento™®.

(...) a definicédo do regime de exercicio de cada atividade econdmica —
regime concorrencial, de servi¢o publico ou misto — é nada mais nada
menos que a definicAo de um conjunto de garantias institucionais da
ordem econémica**".

Ao adimplir os comandos normativos de qualquer ordem a que se
submete, exerce-se a subsuncédo do preceito abstrato ao caso concreto, isto €,
a satisfacdo dos regramentos na realidade social, fatica.

Em sua dissertacdo Fabricio Antonio Cardim de Almeida’*? indaga

se a ordem econdémica € um dado de realidade (“ser”) ou se ela determina a
realidade (“deve ser”). O primeiro caso trata da realidade econdmica ja
existente num Estado, por ser uma observacdo descritiva daquela e néo
apresenta nenhum dado de normatividade. J4 o segundo caso trata da ordem
econdmica como uma idealizacdo almejada pelas normas, mas considera o
contexto econdmico estabelecido.

Fabricio Antonio Cardim de Almeida'®®

conclui ainda que a
maioria dos estudos elaborados pelos juristas converge para o “dever ser’ da
ordem econdmica, assim como ocorre com a teoria do direito na classica

dicotomia entre o “ser” e o “deve ser”.

Nota-se, a guisa de introducéo reflexiva, que ndo se concebem
principios constitucionais separados da ordem juridica e, portanto, ndo é
possivel sustentarmos uma ordem juridica sem principios constitucionais.
Valendo-se do mesmo encadeamento Iégico-juridico, ndo € possivel
pensarmos em uma ordem econdmica dissociada de principios econdémicos, e

nem principios econémicos nao inseridos na Gtica deste tipo de ordenamento.

140 sALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
21

141 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 3 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
21.

“ZALMEIDA, Fabricio Antonio Cardim de. Interpretacdo constitucional e os principios da ordem
econdmica: debate tedrico e estudo empirico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Sao Paulo (USP). S&do Paulo, 2009, p.37.

143 ALMEIDA, Fabricio Antonio Cardim de. Interpretacdo constitucional e os principios da ordem
econdmica: debate tedrico e estudo empirico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Sao Paulo (USP). S&do Paulo, 2009, p.37.
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Conforme delimitamos o ambito de atuacdo principioldgica da

matéria, verificaremos o conteddo econdmico da tematica.

7.1.1 Cenério da Concorréncia

A competicdo e disputa s&o recursos internos inatos do ser
humano, que sempre sentiu necessidade de superar o outro, mostrar poderio e

supremacia em relagdo ao préximo.

Com a facilidade de informac¢des e mobilidades de mercadorias e
servigos, o0s instintos foram acirrados transformando a disputa em uma
verdadeira razdo de ser da atividade empresarial. Atrelado a isso, o
fortalecimento do sistema capitalista obstou a perfeita autorregulacdo do

mercado, sobretudo em raz&o dos interesses particulares.

Sao inumeros interesses em questdo que parecem ‘cegar 0s
empresarios e gestores em relacdo aos direitos sociais e coletivos, entre eles,

o lucro, a concorréncia e o fortalecimento do poder econdémico e social.

Um dos fatores mais importantes para o engrandecimento da
tematica concorrencial foi a globalizacdo. O avanco tecnolégico e a
transposicao de barreiras mundiais permitem hoje que produtores de diferentes
partes do mundo se imponham quase que de maneira igualitaria na disputa por

um mesmo mercado consumidor.

Desta forma, foram criados Orgdos estatais especificamente
destinados ao controle e geréncia das atividades econdmicas privadas,
sobretudo no que diz respeito ao abuso do poder econémico e da concorréncia
desleal. Dente eles destacamos o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), o Imetro e a Anvisa. Para 0 nosso estudo, focaremos no

primeiro deles.

Todos os o6rgdos de controle, por integrarem direta ou
indiretamente a ordem econdémica brasileira, se submetem ao regramento da
Constituicdo Econémica, além do dever de respeito e obediéncia aos seus

mandamentos de otimizacao.
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De imediato esclarecemos que com a lei 12.529/11 o Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) autarquia regulada pela lei
8.884/94) cedeu espaco ao novo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
sem, contudo desaparecer do cenario juridico concorrencial, haja vista que este
Gltimo é composto por dois 6rgdos conforme o artigo 3° da lei: “Art. 3° O SBDC
é formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE e pela
Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda, com as

atribuicOes previstas nesta Lei”.

Isto posto, 0 SBDC e seus 0rgaos se orientam por principios, nos
termos do caput do artigo 1° da lei:

Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia - SBDC e dispGe sobre a prevencédo e a repressao as
infracbes contra a ordem econbmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo
social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao

abuso do poder econdémico.

N&o obstante a enumeracéao feita pelo legislador ordinario, fato é
gue ainda nédo tenha consagrado todos os demais principios regentes da ordem
econdmica constitucional, nem haveria necessidade de fazé-lo visto que pela
natureza imperativa e cogente dos principios constitucionais, sdo aplicados a

todo o ordenamento indistintamente.

Portanto, € equivocado pensarmos nos principios norteadores do
CADE como sendo apenas os explicitados no artigo 1°, vez decorreu de uma

falha legislativa e um carater, talvez, tendencioso de sua parte.

7.1.2 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)

A forma pela qual o direito concorrencial atua no cenario
econdmico brasileiro se d&, majoritariamente, pela atuacdo do Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica.

De acordo com a nova lei 12.529, de 30 de novembro de 2011, o
CADE é continua sendo uma autarquia federal vinculada ao Ministério da

Justica: “Art. 4° O Cade é entidade judicante com jurisdicdo em todo o territdrio
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nacional, que se constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério da
Justica, com sede e foro no Distrito Federal, e competéncias previstas nesta

Lei”.

Em sua estrutura possui como o6rgaos auxiliares o Tribunal
Administrativo de Defesa EconOmica; a Superintendéncia-Geral; e o
Departamento de Estudos EconOmicos; e atua nos aspectos preventivo,

repressivo e educativo.

Um tema de destaque na lei do SBDC é as infracdes da ordem
econbmica. Conforme o artigo 31, elas se aplicam as pessoas fisicas ou
juridicas de direito publico ou privado, quaisquer associacdes de entidades ou
pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou
sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de

monopolio legal.

Mas o que se constitui como uma infracdo da ordem econémica?
O artigo 36 indica que sdo os atos independentes de culpa, sob qualquer forma

manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos:

I- limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

[l - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

7.1.3 Natureza Juridica das Decisdes Administrativas do CADE

Outra questdo pouco debatida sobre o CADE é qual seria a
natureza juridica de suas decisfes. Isto porque muito se fala sobre ser um ato
administrativo mas sem qualquer embasamento tedrico-legal para tal

afirmacéo.

Entendemos por “ato administrativo” aquela manifestagcdo de
vontade do Estado (ou de quem lhe faca as vezes, de quem o represente) que
vai criar, modificar e extinguir direitos com o objetivo de satisfazer o interesse
publico. Esta manifestacdo de vontade é inferior e complementar a previsao
legal (lei). O regime juridico de direito publico esta sujeito ao controle do Poder

Judiciario (a revisdo pelo Poder Judiciario, mas € um controle de legalidade).
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Da conceituacdo € possivel extrair a composicao intrinseca de
todo ato administrativo: 1) manifestacdo de vontade do Estado: ou de quem Ihe
faca as vezes. Portanto apenas o Poder Publico é capaz de praticar atos
administrativos; 2) atividade: criar, modificar e extinguir direitos: o ato
administrativo afeta o campo juridico, razao pela qual incide nos direitos; 3)
finalidade: satisfazer o interesse publico, cujo desrespeito caracteriza um
desvio de finalidade, que deve ser coibido e punido; 4) inferior e complementar
a previsao legal; 5) regime juridico de direito publico; 6) sujeito ao controle do
Judiciério.

7.1.4 Caracteristicas do ato administrativo

A doutrina se divide quanto a denominacdo, porém tanto 0s
“atributos” quanto as “caracteristicas” ttm o mesmo significado. Os atributos do

ato administrativo possuem quatro dimensdes, conforme detalharemos abaixo:

(1) Presuncéao de Legitimidade: significa estar de acordo com as
regras morais. Deve ser pensada junto a presuncao de legitimidade temos que
pensar junto com a presuncdo de legalidade e de veracidade. Por ser
presuncao (e nao certeza), é relativa (juris tantum), portanto admite prova em

contrario.

(2) Autoexecutoriedade: O ato pode ser praticado
independentemente da presenca do Poder Judiciario; ndo precisa da sua
autorizacao prévia (esta € a definicdo majoritaria da doutrina administrativa,

mas ha divergéncia).

Assim, a autoexecutoriedade nao tem relagcdo com a formalidade,
mas a analise do Poder Judiciario e ndo estad presente em todos os atos

administrativos.

Relacionados a autoexecutoriedade temos a exigibilidade e a
executoriedade. A exigibilidade ¢é decidir sem o Poder Judiciario, uma
ferramenta de coercéo indireta pela Administracdo. Sendo assim, todos os atos
administrativos tem este atributo. Por sua vez, a executoriedade trata da
possibilidade da Administracdo executar seus atos sem a presengca ou

interferéncia do Poder Judiciario o que a transforma em um meio de coergédo
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direta. Nem sempre o0 ato tem executoriedade, pois ela aparecera apenas nas

situacOes previstas em lei e situagbes urgentes.

Assim, é veridica a afirmacédo de que nem todo ato administrativo
goza de autoexecutoriedade porque sdo necessarios para esta prerrogativa 0s
enfoques da exigibilidade e da executoriedade.

(3) Coercibilidade/ Imperatividade: os atos administrativos séo
obrigatorios, sdo coercitivos. SO serdo imperativos os atos que tém em seu
conteldo uma obrigacdo. Desta forma, nem todos os atos sdo imperativos,

mas sim apenas aqueles que carregam um conteudo obrigacional.

(4) Tipicidade: cada ato administrativo tem a sua aplicacéo
determinada (uma finalidade especifica). Um exemplo é a aplicacdo de infracéo
grave para demitir um empregado, e leve quando implicar apenas uma
adverténcia. Assim, ndo € possivel punir com demissdo um servidor que
praticou infracdo leve, visto que desobedece a tipicidade: afinal, cada ato

administrativo tem a sua aplicacdo determinada.

Da exposicédo dos atributos/ caracteristicas do ato administrativo
nao podemos afirmar se as decisdes administrativas do CADE s&o ou ndo atos
administrativos pois apesar de ndo gozarem da executoriedade, esta ndo €
uma caracteristica de todos os atos, mas apenas presente nas situacoes

previstas em lei e urgentes.

Sobre a auséncia de executoriedade das decisdes administrativas

da autarquia federal, Nelson Nazar expde:

(...) o CADE nao tem competéncia para executar suas proéprias
decisbes, devendo, para tanto, requerer intervencdo do Poder
Judiciario. As decisdes provindas desse 6rgao tém carater de titulo
executivo, sujeito a desconstituicdo, do ponto de vista formal, pela via
de embargos a execu%ao, opostos como defesa do executado sob o
ponto de vista material**.

144 NAZAR, Nelson. Direito Econdmico. 2 ed. Bauru, SP: Edipro, 2009, p.99.
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7.1.5 Ato vinculado e ato discricionario

Caso fossem consideradas as decisdes administrativas do CADE
como um ato administrativo, ao analisarmos a natureza juridica do seu mérito,
concluimos que estdo muito mais préximas ao ato vinculado do que ao ato
discricionério justamente por se tratar de 6rgado técnico, haja vista os critérios

técnicos e cientificos que devem seguir quando das suas manifestacoes.

Contudo, ainda que haja o controle judicial do ato administrativo
vinculado, ndo podemos adentrar no mérito no ato, ou seja, no seu objeto e
motivo. Neste sentido, o artigo 9°, paragrafo 2° da nova lei 12.529/11'". O
reexame da matéria administrativa é vedado, porém esta autorizado o seu

reexame jurisdicional.

A analise pelo Poder Judiciario das decisdes administrativas do
CADE néo desnatura a eficacia dos seus julgamentos até mesmo porque
temos como caracteristica da Republica Federativa do Brasil a inafastabilidade
do Poder Judiciario quando de lesdo ou ameaca a direito (artigo 5°, XXXV, CF),
sendo clausula pétrea do nosso sistema 0 acesso a justica conforme o artigo
60, paragrafo 4° da Constituicdo Federal. Neste sentido, afirma Nelson Nazar:
“o principio da inafastabilidade da jurisdigdo ndo exclui as decisbes do CADE,

cujos atos — repita-se — podem ser revistos pelo Poder Judiciario”*°.

As decisbes administrativas do CADE, apesar de se
assemelharem aos atos administrativos por nos estudados, ndo convergem

para a natureza juridica de ato discricionario ou vinculado.

O ndo enquadramento se da pelas caracteristicas peculiares
destas decisdes: ndo se trata de ato discricionario por se tratar de 6rgéo
técnico, ndo havendo liberdade quanto ao mérito, ainda que assim aparente:
uma vez provocado ou quando da insercdo em suas competéncias, o CADE
tem o dever de se manifestar e proferir apreciacbes sobre a matéria sob
analise conforme a lei e as regulamentacdes administrativas; € uma espécie de

“subsuncao” da matéria ja regulada ao caso concreto.

148 Artigo 9°, § 2° - As decisdes do Tribunal ndo comportam revisio no ambito do Poder Executivo,

promovendo-se, de imediato, sua execugdo e comunicando-se, em seguida, ao Ministério Publico, para
as demais medidas legais cabiveis no &mbito de suas atribui¢cfes.
146 NAZAR, Nelson. Direito Econdmico. 2 ed. Bauru, SP: Edipro, 2009, p.99.
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Por outro lado, também ndo é possivel atribuir-lhe o caréater
vinculado porque, se assim fosse, nao haveria a necessidade de constituir um
orgdo administrativo cuja funcdo, dentre outras, é promover debates e
discussdes a fim de chegar ao melhor desfecho para o interesse publico. Se
fosse vinculado, o proprio operador do direito, ou os interessados, poderiam

solucionar a controvérsia concorrencial a partir do estudo da matéria envolvida.

A dificuldade para admitir as decisbes do CADE como atos de
poder é saber se € ou ndo possivel revisar o mérito pelo Poder Judiciario, haja
vista que em se tratando de ato discricionario ou vinculado a revisédo se limita

ao controle de legalidade, quais seja, leis e principios.

A jurisprudéncia federal demonstra que nos julgamentos em que
ha a revisdo, anulagdo ou manutencdo das decisbes do CADE, o
enfrentamento do meérito administrativo ocorre pela via difusa, isto é, na
deteccao de uma ilegalidade ou ilegitimidade s&o analisadas incidentalmente o

mérito do ato administrativo e proferida sua apreciacao ao tema.

O que refletimos é a razdo para que tantas decisbes
administrativas do direito concorrencial sejam rediscutidas no Poder Judiciario,
ou seja, parece haver um descrédito em relacdo as solucdes propostas pelo
CADE tendo em vista a procura por uma segunda ou Ultima opinido no Poder
Judiciério.

Entendemos que uma das razdes para a judicializacdo das
decisbes administrativas condiz com a cultura brasileira em aceitar e
obedecer apenas o que o “juiz determina”. Em outras palavras, apenas o juiz é
considerado autoridade nos assuntos e o Unico capaz de efetivamente dizer o

direito e aplica-lo na prética (conceito este que define jurisdicéo).

Em estudo realizado por Fabricio Cardim de Almeida'*’, foram
feitas andlises quantitativas sobre a revisdo das decisdes administrativas do

CADE pelo Poder Judiciario e os resultados foram que de 22 decisdes do

147 ALMEIDA, Fabricio Cardim de. Revisdo judicial das decisGes do Conselho Administrativo de Defesa

Economica (CADE). Pesquisa empirica e aplicada sobre os casos julgados pelos Tribunais
Regionais Federais (TRFs), Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF).
Instituicdo responséavel: Sociedade Brasileira de Direito Pablico (SBDP). Belo Horizonte: Forum, 2011, p.
260-267.
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CADE, dez delas foram alteradas pelo Poder Judiciario. Dessas dez, oito

condizem com a revisao do mérito, uma de forma e a outra no mérito e forma.

7.1.6 As decisdes do CADE e a coisa julgada

A coisa julgada é uma dos efeitos do comando da sentenca. Mas,
haveria esta caracteristica se a decisdo ndo fosse judicial, e sim
administrativa? Na doutrina administrativa € pacifica a ideia da coisa julgada

administrativa, entretanto com caracteristicas peculiares.

A coisa julgada administrativa ndo tem o poder de produzir
intangibilidade judicial, o que possibilita a reviséo pelo Poder Judiciario (quando
provocado pelo interessado). Assim, fica impossibilitada a tentativa de
modificacdo pela via administrativa, mas autorizada pela judicial. Em suma: a
coisa julgada administrativa impede que a Administracdo se retrate

administrativamente e questione judicialmente™*®,

Excecdo a intangibilidade administrativa pela Administracdo é o
processo administrativo revisional, equiparada a uma acao rescisoria
administrativa. (artigo 65, caput, da Lei 9.784/99'%).

Da nossa analise sobre a matéria concorrencial, notamos 0 seu
evidente cunho econémico e comercial. Parece-nos certo que foi neste meio o

seu nascedouro.

N&do obstante a origem notadamente empresarial, o direito da
concorréncia atualmente apresenta ramificacdes que atingem e influenciam
outras areas do saber, como o direito do trabalho sob a forma da clausula de

nao concorréncia (principalmente).

Assim, nota-se, mais uma vez, com o0 desenvolvimento do
pensamente concorrencial econdmico, uma intrinseca relacdo entre capital e
trabalho, entre economia e direito, entre direito econdmico e direito trabalhista,

j& numa simbiose equilibrada para o bem estar social.

48 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 6. ed. Niteréi: Impetus, 2012, p.325 e 332.

149 Art. 65. Os processos administrativos de que resultem sancdes poderdo ser revistos, a qualquer
tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem fatos novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de
justificar a inadequacéo da sanc¢édo aplicada.
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8. CONCLUSAO

O fortalecimento do neoconstitucionalismo na ordem juridica
brasileira fez-nos seguir a tendéncia mundial da prevaléncia dos principios
constitucionais sobre a aplicacao literal da lei, tal como, em sentido contrério,

rezava o positivismo.

Hoje o0s principios sdo caracterizados pela marca de
mandamentos de otimizacao, além de ndo poderem ser relegados quando da
analise do caso concreto, vale dizer, havendo a possibilidade de aplicacdes
simultaneas de principios, todos devem ser considerados, ainda que um se
sobreponha aos outros, o que difere das regras, as quais deverdo ser de

aplicacao singular (na grande maioria dos casos).

Desta feita, a maximizagcdo dos principios constitucionais na
ordem juridica vigente fez com que diversas teorias, como a do didlogo das
fontes ou constitucionalizacdo do direito, emergissem para esclarecer que as
normas infraconstitucionais devem sempre estarem de acordo com a
Constituicdo Federal, numa verdadeira interpretacédo solar do sistema juridico,

e ndo mais insular (isolado).

Ademais, a parte principiolégica pode ser separada
epstemologicamente para fins de estudo o objeto, que no caso prevaleceu o
interesse pelos principios da ordem econdmica constitucionalizados pelo artigo

170 da Constituicao Federal.

Da analise dos principios constitucionais econdmicos nota-se uma
intima relacdo com os direitos sociais e trabalhistas, haja vista que o proprio
dispositivo supramenciona ressalta a valorizacédo do trabalho humano como um

dos fundamentos a guiar o cenario da economia.

Diante disto, pensamos se a globalizacdo cumpre todos os
mandamentos da ordem social e econdmico, ou seja, se seus em seus reflexos
h& a consagracao dos ditames da liberdade, valorizacao do trabalho, dignidade
da pessoa humana. Apesar das inumeras benesses oriundas do fendmeno
globalizante, as incidéncias negativas hdo de ser consideradas, sobretudo no

que diz respeito ao dumping social.
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Concluimos que o dumping social é a alegoria mais identificavel
da globalizacao, pois ao passo em que busca o lucro desenfreado, deprime e
até exclui direitos trabalhistas para aumentar a competicdo de precos. A
disseminacdo do dumping social foi ocasionado pelo acirramento da
concorréncia entre mercados nacionais e mundiais, concorréncia esta que
desconsiderou, como se fosse possivel desconsiderar, quaisquer direitos e
obrigagbes de cunho trabalhista, num total retrocesso social. Apesar disso, a
teoria do Capitalismo Humanista, ao identificar o problema, propde que a busca
saudavel pelo lucro na medida em que considera legitima a competicao e
crescimento empresarial desde que haja o respeito aos direitos trabalhistas e
sociais para todos os integrantes do mercado e sugere que O respeito aos
direitos dos trabalhadores (e porque ndo consumidores?) pouco interferird na

conquista da riqueza.

No embalo da disputa mercadologica, a clausula de néao
concorréncia no contrato de trabalho ganha destaque, haja vista que quando
inserida no contrato de trabalho surte efeitos apds a rescisdo contratual
impedindo que o trabalhador exerca aquela profissdo ou atividades pré
determinadas, com objetivo de resguardar a livre iniciativa e concorréncia

saudavel entre os agentes.

Eis que € instaurado o aparente embate entre direito a liberdade
de trabalho e o direito de propriedade. E pacifico na doutrina que empregado e
empregador séo titulares de direitos fundamentais, cada qual em sua realidade.
Desta forma, ndo ha como subjugar um direito em detrimento a outro, até
mesmo porque ndo ha direitos absolutos, mas sim aplicar o principio da
proporcionalidade para que se chegue a solu¢cdo mais justa e menos gravosa,
valendo-se dos subprincipios da adequacédo, proporcionalidade em sentido

estrito e necessidade.

Do cotejo entre os direitos comprovou-se que ha uma tendéncia
em dar prevaléncia momentanea ao direito do empregador, haja vista que o
prejuizo ocasionado pela concorréncia com a nao limitacdo laboral sera
desproporcional aquela diminuicdo da liberdade; até mesmo porgue nao
falamos de um total impedimento de trabalho, e sim de um impedimento

episédico e direcionado a certo labor, podendo o ex-empregado trabalhar em
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outros ramos ou atividades que n&o estejam abarcados na proibicdo da

clausula de ndo concorréncia.

Apesar de ndo haver previsdo expressa no ordenamento juridico
brasileiro, ja ha julgados sobre o tema e que se valem analogicamente do
Cddigo do Trabalho Portugués, diploma este visionario quando em comparacao
com os demais. Do entendimento lusitano, igualmente transposto em nossa
jurisprudéncia, extrai-se que nao é qualquer profissdo ou oficio que enseja esta
clausula, para sua validade deve haver justo motivo do empregador em

possivel afronta a sua concorréncia quando do exercicio em emprego similar.

Assim, foram estabelecidos requistos objetivos para a validade da
clausula como a forma, tempo e disposicdo geografica, esta ultima em franco
desuso dada a globalizacdo. Deve-se ter em mente sempre que apesar de
autorizada, € uma clausula em prejuizo ao trabalhador, razdo pela qual toda a

cautela no conteudo e estipulacéo desta deve ser tomada.

O norte a ser seguido quando da estipulacédo da clausula de néo
concorréncia no contrato de trabalho sdo os principios da boa-fé objetiva,
funcdo social do contrato e proporcionalidade, principios estes que sdo muito
mais que simples entendimentos juridicos, devem ser condutores de todas as

posturas dos agentes sociais.
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