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RESUMO

O presente artigo analisa o instituto do pacto de ndo concorréncia, indagando se a onerosidade
é indispensavel a validade do pacto. Também almeja analisar a natureza juridica da
contraprestacdo financeira paga em razao do pacto, tentando responder se sua natureza é a de
compensagdo pela perda de uma chance. Para a investigacdo, realizou-se uma pesquisa
qualitativa, com base em estudo de textos cientificos, legislativos e decisdes judiciais, pelo
método de analise de conteldo, utilizando-se como técnica a anélise de documentacao indireta
e a bibliografica.
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THOUGHTS ON THE COSTLY NATURE AND LEGAL NATURE OF THE
FINANCIAL COMPENSATION RESULTING FROM THE NON-COMPETE PACT

ABSTRACT

The present article aimes to analyze the institute of the non compete pact, inquiring if the
costly nature is indispensable to it’s legal validity. It also aims to analyze the legal nature of
the financial compensation paid, trying to respond if its nature is to compensate for the loss of
a chance. For the investigation, a qualitative research was carried out, based on a study of
scientific, legislative and judicial texts, using the content analysis method, indirect and
bibliographic documentation as a technique.
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A preocupagdo com a concorréncia desleal permeia diversos campos do Direito no
ordenamento brasileiro, sendo verificada desde a tipificacdo do crime de concorréncia desleal,
previsto no artigo 195 da Lei n® 9.279/1996; passando pelas restrices impostas ao sOcio
retirante, que é obrigado a ndo atuar em sociedade empresaria concorrente ou é submetido a
uma limitacéo espacial para o exercicio de sua atividade empresarial, de acordo com a dicgédo
do artigo 1.147 do Cddigo Civil de 2002 e chegando ao Direito do Trabalho, em que ha
previsdo para rescisdo contratual por justa causa do empregado, quando se verifica pratica de
ato de concorréncia ao seu empregador (artigo 482, alinea “c”, da Consolidag¢do das Leis do
Trabalho) ou de ato que viole segredo da empresa (artigo 482, alinea “g”, da Consolidagdo
das Leis do Trabalho).

Relativamente a preservacdo de informacdes sigilosas e de segredo de negocio,
mediante a celebracdo de pacto de ndo concorréncia apos a rescisao do contrato de trabalho,
matéria sobre a qual se estrutura o presente estudo, observa-se que a globalizacdo da
economia impde um modelo de tamanha competitividade que faz com que a relacdo de
emprego assuma um elevado grau de complexidade, especialmente no que se refere aos
empregados que tém acesso a informacfes importantes para a manutengdo e disputa dos
mercados em que seus empregadores estdo inseridos.

Objetivando manter ou atrair clientela, bem como conquistar novos mercados,
procura-se ndo soO a protecdo das técnicas utilizadas na producéo, mas também evitar que ex-
empregados que tiveram acesso a informacdes que possuam valor concorrencial venham a
propagar o conhecimento adquirido de forma indevida, trazendo prejuizo ao antigo
empregador.

O estudo ora apresentado tem por objetivo, de modo geral, analisar a relacédo
existente entre a concorréncia e o contrato de trabalho, discutindo se, para que haja validade
da clausula contratual de ndo concorréncia ap0s a extincdo do contrato de trabalho €
necessario o pagamento de uma compensacao financeira.

Concluindo-se que a compensacao é indispensavel & validade do pacto, o estudo
almejara compreender sua natureza juridica, buscando responder se ela se perfaz em uma
indenizacgdo pela perda da chance.

Para tanto, realiza-se uma pesquisa interdisciplinar, que coordena contetdos de
Direito da Propriedade Industrial, Direito da Concorréncia e Direito do Trabalho, a partir de

um método dedutivo de andlise de contetdo, por meio de documentagdo indireta.
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Tendo em vista 0s objetivos tragados, procede-se a analise de textos tedricos e legais,
patrios e estrangeiros, a fim de se investigar a relagdo existente entre segredo de negdcio e
informacGes sigilosas, a concorréncia e a relagdo de emprego, valendo-se da revisdo de
literatura.

Para maior clareza, informa-se que ao longo do estudo o pacto de ndo concorréncia
sera referido também como clausula de ndo concorréncia, sendo que os dois termos serdo
apresentados como sindnimos, tendo um mesmo propasito.

O artigo sera dividido em cinco partes.
Na primeira sera abordado o conceito de clusula de ndo concorréncia.

Na segunda parte serad abordada a relagcdo existente entre o pacto de ndo concorréncia
e 0 contrato de emprego.

Na terceira parte sera feita uma abordagem geral sobre os requisitos de validade da

clausula de ndo concorréncia.
Na quarta parte sera abordada a onerosidade.

Na quinta parte sera abordada a natureza juridica do valor recebido pelo empregado
de seu empregador com relacdo a clausula de ndo concorréncia, bem como sera avaliada a

relacdo dessa natureza com a teoria da perda de uma chance.

2 O conceito do pacto de ndo concorréncia

E imperioso compreender em que consiste o pacto de ndo concorrer.

Alguns autores definem o pacto de ndo concorréncia como a obrigacdo, em virtude
da qual o empregado se compromete a ndo praticar, por conta propria ou alheia, ap6s a
vigéncia do contrato de trabalho, acdo que implique desvio de clientela de seu antigo
empregador (BELTRAN, 2002, p.421).

Tal definicdo ndo nos parece a mais adequada, haja vista que o0s atos de concorréncia
ndo se limitam, exclusivamente, aqueles relacionados ao desvio de clientela.

De fato, a concorréncia pode ser implementada por diversas maneiras, como, por

exemplo, através da divulgacdo de métodos produtivos, custos operacionais, formulas etc.
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A clausula consiste na obrigacdo de abstencdo do empregado de ativar-se por conta
prépria ou para outro empregador, em atividade igual ou semelhante, apés o término do
contrato de trabalho, que se afigura mais adequada.

Nota-se que, da parte do trabalhador, é assumida uma obrigacdo de ndo fazer, que
consiste na abstengcdo em praticar um ato, podendo ser limitada ou ndo no tempo.

A obrigacdo de ndo fazer tem por fim impedir que o devedor pratique ato que teria o
direito de realizar se ndo tivesse se obrigado a abster-se, impingindo autorrestricdo a sua
liberdade pessoal (GOMES, 2005, p.40).

Caio Maio Pereira ilustra a questdo ensinando que “[...] a obrigagdo de nao fazer ¢ a
negativa tipica. O devedor obriga-se a uma abstengdo, conservando-se em uma situacdo
omissiva. A sua prestacdo é o non facere, seja mediante uma contraprestacdo, seja
independente dela” (PEREIRA, 2004,p 64).

Destarte, as obrigacfes de ndo fazer sdo caracterizadas por uma prestacdo negativa,
por uma conduta omissiva. A abstencdo objeto da obrigacdo devera ocorrer durante um
periodo, sendo que, em nosso ordenamento, a questdo é regulada pelos artigos 250 e 251 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002)*.

No caso especifico do pacto de ndo concorréncia, a obrigacdo de ndo fazer assumida
pelo trabalhador consiste na restricdo a sua liberdade de trabalho, que ficard limitada em
relacdo a atividades profissionais em que haja colisdo de interesses concorrenciais ao antigo
empregador.

A proibicdo decorrente do pacto ndo se limita ao exercicio continuo de atividades
que signifiguem concorréncia ao ex-empregador. Mesmo atividades pontuais, como, por
exemplo, a execucdo de um unico projeto, estdo abarcadas pela restricdo, uma vez que podem
significar risco tdo ou mais deletério do que aquelas advindas de uma atividade rotineira
(OLIVEIRA, 1937, p.139).

Além disso, a atividade concorrencial objeto de impedimento ndo esté restrita aquela
que o trabalhador pode exercer em um novo emprego. Com efeito, o trabalho auténomo, ou

mesmo a constituicdo de uma sociedade empresaria por parte do antigo empregado, que tenha

L «Art. 250. Extingue-se a obrigacdo de nao fazer, desde que, sem culpa do devedor, se Ihe torne impossivel
abster-se do ato, que se obrigou a nio praticar.”

“Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencgéo se obrigara, o credor pode exigir dele que o desfaca,
sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos.

Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia, podera o credor desfazer ou mandar desfazer, independentemente de
autorizagdo judicial, sem prejuizo do ressarcimento devido.”
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por objetivo exercer a atividade cuja proibigcdo foi pactuada sdo alcancados pelos efeitos da
clausula de ndo concorréncia.

Assim, cabe verificar se a assuncao desse impedimento é consentanea com as normas
que regem as relacdes e trabalho em ambito nacional.

Primeiramente, impde-se analisar os dois argumentos normalmente expostos para
que a clausula de ndo concorréncia seja vista como invalida ou mesmo ilicita.

O primeiro argumento, o mais repetido, € o de que o impedimento assumido pelo
empregado atenta contra o direito constitucionalmente garantido a liberdade de trabalho.
Como visto, exaustivamente, tal argumento nao se sustenta.

O segundo, e a nosso ver mais simplério, é o de que a legislacdo nacional ndo
autoriza tal pactuagao.

Data venia dos que defendem tal argumento, verifica-se uma verdadeira subverséo
da logica juridica.

Como regra, tudo aquilo que ndo ¢é vedado pelo ordenamento juridico deve ser visto
como permitido?.

Aqui, expde-se raciocinio justamente em sentido inverso.

Essa ordem de ideias demonstra uma excessiva dependéncia da positivacdo das
normas. Segundo esse raciocinio, o que ndo é previsto pelo legislador, valido ndo sera.

Trata-se de abracar, de forma desmedida, o positivismo juridico, redundando em uma
idolatria das leis e cddigos como Unica fonte admissivel para o Direito.

Contudo, a sociedade caminha a passos largos a frente do legislador, que €é incapaz
de prever e regulamentar todas as situacdes da vida cotidiana.

Portanto, o fato de inexistir norma que regule expressamente a celebracdo do pacto
de ndo concorréncia nao significa, per se, que ela seja incompativel com o restante do
ordenamento juridico vigente.

Pelo contrario. Todo negdcio juridico que seja celebrado por agentes capazes, tendo
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e que ndo tenha sua forma defesa em lei
sera valido, conforme o disposto no artigo 104 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

? Essa é a regra do artigo 122 do Cédigo Civil:
“Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrarias a lei, & ordem publica ou aos bons costumes;
entre as condicOes defesas se incluem as que privarem de todo efeito 0 negdcio juridico, ou o sujeitarem ao
puro arbitrio de uma das partes.”
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3 A relacéo existente entre o pacto de ndo concorréncia e o contrato de emprego.

Faz-se necessario estabelecer a relacdo existente entre o pacto de ndo concorréncia e
0 contrato de emprego.

O primeiro aspecto relevante é o de que as clausulas do pacto de ndo concorréncia
tem objeto proprio, requisitos especificos, e ndo necessariamente 0 pacto precisa ser
simultaneamente celebrado com o contrato de trabalho.

Mesmo sendo celebrados dois contratos, o de ndo concorrer é unilateralmente
dependente do contrato de trabalho. Como consequéncia, a nulidade do contrato de trabalho
implica a nulidade do pacto de ndo concorréncia, mas ndo o inverso.

Em assim sendo, pode-se asseverar que 0 pacto de ndo concorréncia celebrado em
razdo de um contrato de trabalho que tenha objeto ilicito (trabalhar no jogo do bicho, por
exemplo) ndo surtird qualquer efeito, haja vista o vicio que acomete o vinculo principal.

Passados por esses esclarecimentos, restam ser analisados 0s seguintes aspectos: i) 0s
sujeitos que podem celebrar a clausula de ndo concorréncia; ii) se existe uma forma a ser
observada para a celebracdo da avenca; iii) qual o objeto do pacto; iv) quais sdo suas
condicdes de validade; v) se ha alguma influéncia da modalidade de rescisdo do contrato de
emprego na eficacia do pacto; vi) se ha possibilidade de denuncia unilateral do pacto e de
renuncia aos direitos dele advindos; vii) quais sdo os efeitos do inadimplemento das

obrigac6es assumidas e, por fim, viii) quais sdo seus efeitos perante terceiros.

4 Os requisitos de validade do pacto de ndo concorréncia

O primeiro dos requisitos de validade guarda relagdo com a legitimidade inerente as

partes.

Em relacdo aos sujeitos que podem avencar a clausula de ndo concorréncia, a
primeira ideia que vem a mente é a que sua celebracdo depende da existéncia de um contrato
de emprego que lhe seja anterior. Segundo essa Otica, 0 pacto necessariamente deveria ser

celebrado por empregado e empregador.

O segundo requisito guarda relacdo com o momento de celebracdo, na admissdo e

demissdo do empregado.
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Por isso, vé-se com certa tranquilidade a afirmacéo de Egon Felix Gottschalk de que
0 pacto de ndo concorréncia tem sua origem no proprio contrato de trabalho, eis que apenas
um vinculo de emprego anterior justificaria sua celebracéo, ja que ele seria 0 nascedouro para
0s conhecimentos e segredos transmitidos para o empregado, cujo uso em prol de
concorrentes quer se evitar (GOTTSCHALK, 1970, p.785).

Da mesma maneira, € possivel que a celebracdo ocorra quando ja extinto o contrato
de emprego, 0 que seré visto com mais detalhes adiante.

O terceiro requisito guarda relacdo com o 6nus probatério que o empregado possui
para demonstrar que houve um vicio de vontade. N&o é razoavel simplesmente presumir que o
trabalhador teve sua vontade viciada, cabendo-lhe, em hip6tese de alegacdo neste sentido, o
Onus de demonstrar suas assertivas.

O quarto requisito guarda relacdo com a forma que deve ser observada para sua
utilizagdo. Considerando-se as peculiaridades envolvidas, bem como o fato de se tratar de um
regime de excecgdo, a celebracdo do pacto de ndo concorréncia por escrito € mais do que
recomendavel.

Contudo, ante a inexisténcia de legislacdo especifica regulamentando a matéria, faz-
se necessario observar os regramentos gerais que dispdem sobre a celebracdo dos contratos.

A regra do artigo 107 do Codigo Civil ¢ de que “a validade da declaragdo de vontade
ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir” (BRASIL,
2002).

Ja o artigo 166, inciso V, do mesmo diploma legal, disciplina que o negocio juridico
sera nulo quando abdicar de alguma formalidade imposta em lei(BRASIL, 2002).

Entretanto, no caso dos contratos de trabalho, a celebracdo por escrito ndo € exigivel,
de acordo com o que preceitua o caput do artigo 442°da CLT (BRASIL, 1943).

Por essas razdes, Oris de Oliveira concluiu que “ndo havendo no direito brasileiro
disciplina heterbnoma sobre a matéria, a rescisdo ou nulidade ndo ocorrera em razdo da
forma” (OLIVEIRA, 1937, p.153).

O quinto requisito prescreve a necessidade de delimitacdo do objeto, sendo certo que

a clausula de ndo concorréncia ndo pode significar o absoluto impedimento ao exercicio de todo e

qualquer tipo de trabalho.

%<Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente & relacéo de
emprego.” BRASIL. Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943.
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O sexto requisito inerente a validade da clausula em destaque guarda ligacdo com a
delimitacdo geogréfica dela.

Tratando-se de atividade econbmica que, por sua propria natureza, tenha uma
limitacdo geogréfica clara, ndo hd muita indagacdo quanto a necessidade de o pacto ser
limitado & mesma regido.

O sétimo requisito guarda relacdo com o carater temporal de fixacdo de efeitos para a
prevaléncia da clausula.

Da mesma maneira que ndo se pode admitir a celebracdo de pacto de ndo
concorréncia que implique a completa impossibilidade de trabalhar, tampouco € possivel
consentir que o impedimento tenha duracao ilimitada.

O presente estudo buscou abordar alguns dos requisitos de validade do pacto de ndo
concorréncia de forma geral.

No proximo topico sera dado maior enfoque ao requisito ligado a onerosidade, tema
central do presente estudo, tendo em vista a relevancia do estudo de sua natureza juridica,
bem como a compreensdo da razdo desse requisito promover uma mitigacdo a liberdade de

oficio ou profissdo, que é uma garantia constitucionalmente assegurada.

5 A onerosidade

Nesse ponto, prevalece o entendimento de que o pacto de ndo concorréncia sé sera
valido se for oneroso para o antigo empregador.

Entretanto, o pagamento em favor do ex-empregado nem sempre foi visto como
requisito de validade para a exigéncia de quarentena.

Oris de Oliveira informa que se percorreu um longo caminho até que se chegasse a
conclusdo de ser necessario 0 pagamento de uma contraprestacdo pelo impedimento imposto
ao trabalhador, tendo havido um tempo em que lojas de Paris e Berlim inseriam no contrato
de trabalho de seus empregados clausula proibindo que viessem a trabalhar para a
concorréncia no futuro, sem que houvesse qualquer pagamento por isso (OLIVEIRA, 1937,
p.144)..

Hoje, a questdo é vista com outros olhos em quase todos os lugares.
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Da mesma forma, os doutrinadores patrios defendem que a onerosidade é condi¢cdo
sine qua non de validade da clausula de ndo concorréncia®.

E interessante registrar que ndo obstante haja hoje no Brasil um vacuo legislativo
sobre a matéria, houve no passado tentativas de dispor normas que tratassem do tema.

No més de setembro do ano de 1979, a Portaria n® 542/1979 dos Ministros da Justica e
do Trabalho criou uma Comissdo Interministerial, tendo seus trabalhos capitaneados por
Arnaldo Sissekind, visando a atualizacdo da CLT e que redundou em um anteprojeto de uma
nova Consolidacao®.

De acordo com as consideracdes preliminares do relatorio elaborado pela Comissao®

A atualizagdo preconizada pela referida Portaria haveria, portanto, de ter por base a propria

CLT e as demais normas legais trabalhistas em vigor, a fim de ordena-las, de forma
sistematizada, e clarifica-las, para dirimir dividas verificadas na sua aplicago.

Entretanto, contrariamente ao 0 que o trecho acima leva a crer, o anteprojeto elaborado

ndo se limitou a organizar e sistematizar normas existentes. De fato, o propoésito foi também o

de atualizar a legislacdo e fazé-la avancar em campos até entdo ndo explorados ou

delimitados, o que foi expressamente reconhecido nas consideracdes iniciais do relatorio ja
mencionado-

Sublinhe-se, repetindo-se 0 que disse a comissdo elaboradora da atual CLT, que consolidar

ndo significa apenas juntar eis e vigor, ainda que e obediéncia a um sistema; ndo corresponde

ao engenho de arquitetura legislativa, mas a recapitulacdo e atualizacdo dos valores coerentes
resultantes de uma grande expansdo legislativa anterior, num determinado ramo de Direito.

Na sequéncia, as considerac@es preliminares também consignam que

Para a elaboracéo do anteprojeto, a Comissdo fixou as seguintes metas:

[.]

c) aprimorar conceitos, tendo em vista a doutrina contemporanea prevalente, compativel com
0 sistema juridico consubstanciado na Constituicéo Brasileira;

[.]

e) aperfeicoar regimes e instituicOes juridico-trabalhistas, alterando para esse fim, em carater
excepcional, disposicdes legais em vigor.

4 A titulo de exemplo pode-se citar SANTOS, Jodo Batista dos; SILVA, Juary C. Clausulas restritivas a liberdade
de trabalho. Revista Ltr, S8o Paulo, v. 41, jan 1977, p. 594. OLIVEIRA, Oris de. Op. cit., p. 144.

® Cf. BRASIL. Relatério da Comissao Interministerial de Atualizacéo da Consolidacao das Leis do Trabalho.
Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 2 mai. 1979.Sec¢éo |, Parte | (Suplemento), p.1.

® Idem, ibidem.

7 Idem, p.2.

8 Idem, p.3.
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E, com esse espirito, chega-se a justificativa para a inclusdo do pacto de nédo
concorréncia no anteprojeto, feita da seguinte forma®

51. Disciplinou-se o pacto de exclusdo de concorréncia, previsto na legislacdo comparada e
que vem sendo adotado por algumas empresas.

O anteprojeto em estudo decidiu adotar a nomenclatura “exclusdo de concorréncia”
para se referir ao instituto, sendo que a existéncia de regulamentacdo da matéria em diplomas
legais estrangeiros foi reconhecida pela Comissdo como motivo relevante para a inclusdo do
tema no anteprojeto.

Curiosa, contudo, € a justificativa de que a adocdo da clausula de ndo concorréncia por
algumas empresas era uma das razdes que motivara a Comisséo a inserir a regulamentacao no
projeto legislativo.

De fato, o trabalho dirigido por Arnaldo Sussekind explicitamente visou legitimar uma
medida que ja vinha sendo praticada pelos empregadores brasileiros.

Essa postura encontra explicacdo na visdo do Direito do Trabalho que é abracada e
defendida na justificacdo sumaria do anteprojeto, o qual, em seu primeiro item, afirma que®

De acordo com o entendimento dominante na doutrina e na jurisprudéncia, deixou-se nitida a
natureza contratual da relagdo de emprego. Como ja ressaltou ilustre jurista francés, a idéia do
contrato corresponde a uma nogao central: a da liberdade do individuo. Dignifica, assim, a

pessoa humana do trabalhador, o que constituiu a finalidade primordial do Direito do
Trabalho.

A oOtica contratualista do Direito do Trabalho abracada pela Comissdo encarregada de
elaborar o anteprojeto explica os fundamentos utilizados para justificar a necessidade de
inclusdo do dispositivo em analise no ambito da CLT.

A previsdo sobre o pacto de ndo concorréncia foi inserido no Titulo 11 do anteprojeto,
que versa sobre o contrato individual de trabalho, sendo parte de seu Capitulo I, destinado a
tratar das disposicGes gerais que devem reger o contrato de emprego.

Foi redigido para ser o artigo 26 da nova Consolidacdo, com o seguinte texto**:

Art. 26. E valido o pacto de exclusdo de concorréncia, desde que celebrado por escrito, por

periodo ndo superior a dois anos, e dele conste uma compensa¢do mensal em favor do
empregado, durante sua vigéncia.

Paragrafo Unico. O pacto deverd cingir-se ao desempenho das mesmas fungles exercidas
anteriormente e limitar-se a determinada area geogréfica.

o Idem, p.6.
191 dem, ibidem.
1 Idem, p. 20.
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No projeto em andlise, que ndo chegou a prosperar, havia previsdo expressa de que 0
pacto so seria valido mediante o pagamento de uma compensagdo financeira. Ainda que a
previsdo ndo tenha sido positivada, seu espirito ndo deve ser abandonado.

O compromisso de ndo implementar concorréncia ao antigo empregador, pela
supressdo do direito de escolher livremente onde e em que trabalhar, deve ser equilibrado com
uma contraprestacéo que se afigure, minimamente, proporcional.

Imaginar saida diversa, significaria permitir que o conflito de interesses e direitos seja
resolvido de maneira em que um dos contratantes se obrigue a uma prestacao desproporcional
aquela que corresponde a outra parte.

O Cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 157, define a hip6tese sob exame como um
defeito do negécio juridico — lesdo — apto a ensejar a anulacdo da avenca®?.

Some-se a isso que a liberdade de contratar encontra limite na fungdo social do

contrato, de acordo com o artigo 421 do Cédigo Civil*®

, e tal limite seria completamente
desprezado se fosse admitida a pactuacéo de ndo concorréncia de forma gratuita.

N&o se pode perder de vista que, no caso em analise, a onerosidade da avenca objetiva
manter a subsisténcia do trabalhador durante o periodo em que perdurar a restricdo ao
trabalho.

A possibilidade de o ex-empregado se ver impedido de realizar qualquer tipo de
trabalho, sem que haja uma garantia de que sua subsisténcia ndo sera afetada, s6 poderia
existir em um ordenamento juridico em que a propriedade privada se sobrepusesse ao valor
social do trabalho, sendo certo que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece suas diretrizes
em sentido diametralmente oposto, especialmente em seu artigo 170.

E é com esse espirito que as decisbes judiciais vém sendo proferidas no Brasil,
reconhecendo que o pacto de ndo concorréncia deve prever o pagamento de uma retribuicao
financeira ao empregado, sob pena de nulidade. A titulo exemplificativo, cita-se a ementa

abaixo:

12 «Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a

prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacéo oposta.

§ 10 Aprecia-se a despropor¢éo das presta¢des segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o

negacio juridico.

§ 20 N&o se decretara a anulagio do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida

concordar com a redugao do proveito.” BRASIL. Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

Diéario Oficial da Uni&o. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso

em: 28 jun 2015

13 «Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos limites da fungao social do contrato.” BRASIL.

Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 jun 2015
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CLAUSULA CONTRATUAL DE NAO-CONCORRENCIA SEM
RETRIBUICAO.NULIDADE QUE SE DECLARA. Em principio, a
clausula de ndo-concorréncia pode ser avengada pelas partes, exceto
quando a restricdo envolver verdadeira vedagdo a novo emprego por
periodo indeterminado ou por termo certo, sem qualquer retribuicdo
econdmica, diante do carater oneroso e sinalagmatico do contrato de
trabalho que sempre exige reciprocidade das partes. Os efeitos do
contrato ndo podem se estender além da sua extingdo, como mera
restricdo ao direito ao emprego. O direito ao trabalho é o da prépria
vida, como a forma mais honesta de sobrevivéncia. N&o foi sem razéo
que a liberdade de trabalhar, "atendidas as qualificagcdes profissionais
que a lei estabelecer”, foi elevada entre os direitos e garantias
fundamentais, como se deduz do inciso XIII, do artigo 5° da CFR.
Inteligéncia dos artigos 3°, 9° e 444 da CLT combinado com o artigo
50, XIIl da CFR. (TRT-2 - RO: 1186200735102005 SP 01186-2007-
351-02-00-5, Relator: JOSE CARLOS FOGAGCA, Data de
Julgamento: 19/06/2008, 72 TURMA, Data de Publicagéo:
04/07/2008)"

Desta maneira, chega-se a forcosa conclusdo de que a onerosidade é um requisito

essencial a validade do pacto de ndo concorréncia.

6- A natureza juridica da contraprestacdo decorrente da clausula de ndo concorréncia

Vista a necessidade de pagamento de uma contraprestacdo financeira, € importante
entender qual é a sua natureza juridica, se salarial ou indenizatoria.

Amauri Mascaro do Nascimento distingue salario de indenizagéo, esclarecendo que:

A diferenca entre indenizagdo e salério se faz a partir da causa: na indenizagéo, o
dano; no saléario, o trabalho prestado, a disponibilidade ao empregador ou as
interrupcdes do trabalho nas quais a remuneracéo é devida.

O salario ndo é pago porque o trabalhador sofre um dano. E devido mesmo sem
qualquer dano. A indenizagdo ndo se destina a retribuir trabalho prestado, a
disponibilidade ao empregador ou as interrupces do trabalho. [...]

Distinguem-se sal&rio e indenizacdo também segundo a finalidade dos dois
institutos. A indenizacdo visa & recomposi¢do de um patriménio ou de um bem
juridico. O salério ndo tem a finalidade de recompor patrimdnio. O seu fim é pagar o
trabalhador como sujeito do contrato de trabalho, acrescentando um bem econémico

4 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso Ordinario n° 1186200735102005, da 72 Turma
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Relator Desembargador José Carlos Fogacga. Processo Julgado no
dia 19.06.2008, publicado no DEJT no dia 04.07.2008. Disponivel em: < http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15811916/recurso-ordinario-ro-1186200735102005-sp-01186-2007-351-02-00-5
>, acesso no dia 17.jul 2015.
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ao seu patrimdnio, no sentido de entendimento de algumas das suas necessidades
vitais (NASCIMENTO, 2005, p.77).

Partindo dessa premissa, interessa observar que G. H. Carmelynck sustenta que a
verba paga em contrapartida a interdicdo ao trabalho “participa da natureza juridica do salario,
a mesmo titulo que a indenizagcdo do aviso prévio, embora conservando uma fisionomia
original” (CARMELYNK, 1968, p.2013).

Tal definicdo ndo se mostra acertada, na medida em que, ao contrério do que ocorre
com 0 aviso prévio, ndo se trata de uma indenizacdo substitutiva (aviso prévio indenizado) a
uma verba de natureza salarial (aviso prévio trabalhado).

No caso do aviso prévio, o trabalhador pode receber a verba como contraprestacdo ao
trabalho durante esse periodo, ou pode ser dispensado de cumprir o pre-aviso e ser indenizado
pelos valores correspondentes.

No pagamento feito em razdo da clausula de ndo concorréncia, ndo ha a possibilidade
de o pagamento decorrer de uma prestacdo positiva do empregado, eis que sua razdo de ser
reside justamente na abstencéo que se requer do laborista.

Poderia-se entender que a verba teria natureza salarial, visando remunerar tempo a
disposicdo do empregador. Contudo, tampouco se vé correta a definicdo em questdo, uma vez
que, tendo sido rescindido o contrato de trabalho, o ex-empregado ndo esta mais subordinado
ao antigo empregador, sendo certo que ndo permanece a sua disposi¢do aguardando ordens a
serem cumpridas.

Mais uma vez ha que se recordar que 0 pagamento tem como contrapartida uma
abstencdo do ex-empregado. Ele ndo autoriza que o antigo empregador exija qualquer outra
coisa diferente dessa abstencéo.

Se tal exigéncia ndo é possivel, o trabalhador ndo estard aguardando algum tipo de
comando do seu antigo empregador e, portanto, ndo estara a sua disposicao.

Sendo afastadas as tentativas de atribuir natureza salarial ao pagamento, resta-lhe a
natureza de indenizacéo.

Oliveira Vianna atribui carater indenizatério ao referido pagamento, asseverando que
a interdicdo importa uma lesdo ao patrimbnio do empregado, que impBe ser reparada
(VIANNA, 1937, p 16).

Sérgio Pinto Martins também adota esse entendimento (MARTINS, 2003, p.69).
Contudo, nédo analisa de forma mais aprofundada qual seria, exatamente, o dano indenizado,

sendo certo que tal questdo merece uma maior reflexéo.
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No caso, o dano experimentado pelo trabalhador é potencial, consubstanciado em
ndo ter a possibilidade de se candidatar ou se tornar disponivel ao exercicio de determinada
oportunidade de trabalho.

Diz-se potencial porque ndo € possivel assegurar que, ndo fosse a interdicdo
pactuada, o obreiro lograria éxito em conseguir o trabalho.

Sendo assim, 0 que se indeniza € uma perspectiva de deixar de trabalhar, ou, mais
precisamente, uma oportunidade de conseguir determinado trabalho.

Por essa razéo, a indenizacdo devida ao empregado pela interdicdo decorrente da
clausula de ndo concorréncia tem por objetivo compensar a perda de uma chance.

Por essa razdo, Sérgio Cavalieri Filho enfatiza que, para que haja a caracterizacdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, é necessario que essa chance seja efetiva, e
ndo uma mera eventualidade, suposicdo ou desejo (CAVALIERI FILHO, 2012, p.81).

E essa é justamente a hipdtese da indenizacdo paga em razdo do pacto de ndo
concorréncia: indeniza-se a perda da possibilidade, da chance, de o trabalhador conseguir uma

nova colocacdo do mercado de trabalho.

6 Conclusao

As sociedades empresariais investem cada mais vez em desenvolvimento de novas
técnicas e recursos tecnologicos, objetivando a manutencao e crescimento de sua participacao
nos mercados em que estao inseridas.

A par disso, estratégias de negocio montadas com base em informagdes sensiveis e
preciosas vao alavancando o desenvolvimento de suas atividades econdmicas.

Ao longo do processo produtivo e econdémico, o conhecimento de técnicas, métodos,
formulas, listas de clientes e fornecedores etc. vao sendo conferidos aos empregados, que
dependem de tais informacGes para o exercicio de suas atividades laborativas.

Tais empregados passam a ter um valor para 0s concorrentes de seus empregadores,
que ndo se relaciona apenas a sua formacdo e preparo técnico, advindo, também, das
informacGes sigilosas e segredos de negocio que tiveram conhecimento em razdo do vinculo
de emprego mantido.

Considerando-se esse estado de coisas, o0 presente artigo se propds a estudar a
viabilidade, pela ética constitucional e legal, se impedir que 0s empregados que tenham

acesso a segredos de negocio e informagdes sigilosas incorram em atos de concorréncia aos
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seus antigos empregadores, mediante a celebracdo do pacto de ndo concorréncia apos o
término do contrato de emprego, destacando se 0 pagamento de uma compensacao financeira
seria essencial a validade do pacto.

O estudo realizado propiciou a conclusdo de que a onerosidade € um requisito
essencial & celebracdo do pacto de ndo concorréncia, levando a proxima indagacédo: qual a
natureza da verba paga em contraprestacao a abstencao do empregado?

Apb6s uma analise pormenorizada, foi possivel concluir que a verba paga em

contraprestacdo ao pacto celebrado tem natureza de indenizacao pela perda de uma chance.
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