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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar aspectos relacionados a obrigacédo de
confidencialidade e ao pacto de ndo concorréncia no Brasil. Discutem-se o conceito de
mercado e a sua funcdo como critério politico de distribuicdo e alocacdo de bens econémicos.
A concorréncia surge como a grande forca motriz, que leva 0 mercado a cumprir com essa sua
funcdo de promover a alocacdo de bens. Dai a necessidade de se tutelar a concorréncia,
sobretudo quanto a legalidade, legitimidade, eticidade e moralidade das condutas dos diversos
agentes de mercado. Essa tutela da ética na concorréncia encontra ressonancia em indmeros
institutos juridicos, entre os quais se destaca o contrato de trabalho e lei de propriedade

intelectual.
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Abstract: This article aims to analyze aspects related to the obligation of confidentiality and
non-competition covenant in Brazil. We discuss the concept of market and its function as
political criteria of distribution and allocation of goods. Competition emerges as the major
driving force that leads the market to fulfill this function. Hence the need to safeguard
competition, especially as to the legality, legitimacy, ethics and morality behind the behavior
of various market players. This tutelage of ethics in competition finds resonance in numerous
legal institutions, among which stand out the employment contract and the intelectual

property law, specially the dispositive of ilegal competition.
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Introducéo

A compreensdo do mercado é sem duvida uma das principais questfes enfrentadas
pelos tedricos, sobretudo do direito comercial. As dificuldades decorrem tanto da indefini¢&o
da palavra, visto sua polissemia, quanto, sobretudo, da complexidade dos efeitos e institutos
decorrentes e derivados desse instituto.

Paula A. Forgioni', valendo-se da compreensdo de Asquini para o conceito de
empresa, caracteriza o mercado como um “fendomeno poliédrico”. Dessa forma, o mercado,
conquanto fosse uno em sua existéncia, ndo poderia ser compreendido sendo quando encarado
por uma de suas faces, todas independentes entre si%. Os perfis ou dimensdes desse fendmeno
poliédrico seriam 0 econdmico, o politico, o social e o juridico.

A importancia dessa classificacdo € que ela desmitifica a ilacdo de que o mercado
seria 0 Unico mecanismo de distribuicdo e alocagao de recursos.

Os bens perseguidos pelo homem sdo aqueles que lhe sdo Uteis e necessarios a
satisfacdo de suas vontades. E eles sdo escassos porque a quantidade existente é insuficiente
para suprir as necessidades humanas, sendo que estas dificilmente podem ser medidas e
limitadas.

Diante da escassez desses bens, é necessario que se escolha um critério para alocagdo
desses recursos. Varios ja foram experimentados: estamental, religioso, juridico. O mercado,

na sua dimensao politica, € um desses critérios para a alocagdo de recursos. Ele, portanto, ndo

! A Evolucdo do Direito Comercial Brasileiro: da mercancia ao mercado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 196.
2 Ibid., p. 190.



€ 0 Unico, nem precisa ser utilizado de forma isolada, sem que outros critérios também sejam
utilizados, como, por exemplo, o juridico.

O mercado promove a divisdo e alocacdo de bens por meio do poder e da forca
concorrencial®.

Escolhido este como critério de alocacdo de recursos, fato que ocorre, sobretudo, em
regimes capitalistas, em que sdo tuteladas a livre concorréncia e a livre iniciativa, havera
concorréncia, ainda que varie o seu grau. A doutrina identifica 5 (cinco) grandes tipos ou
estruturas de mercado. Sdo elas: a concorréncia perfeita, a concorréncia imperfeita ou
monopolistica, o oligop6lio (com seu correspondente oligopsénio), 0 monopdlio (com o seu
correspondente monopsdnio) e o monopolio bilateral®. O primeiro e o quinto modelo s&o
basicamente tedricos, pois muito dificilmente serdo encontrados no mundo real. No primeiro
existe um grau téo elevado de concorréncia, que as chances de haver progresso ficariam
sobremaneira prejudicadas, pois os agentes econdmicos aufeririam remunera¢Ges minimas,
com lucros muito baixos ou mesmo inexistentes, o que impediria 0 investimento e a
acumulacdo. No ultimo, ndo haveria concorréncia, mas sim um impasse entre comprador e
vendedor, que fatalmente seria resolvido com algum acordo.

Nos demais cenarios — concorréncia imperfeita, oligop6lio e monopdlio — a
concorréncia € percebida, ainda que com graus distintos. Mesmo quando o grau de
concorréncia € baixo, se ndo existirem conluios, os participantes do mercado tenderdo a agir
de acordo com a propalada Teoria dos Jogos, “pois cada um deles estara numa situagdo muito
préxima a do jogador que precisa saber qual o proximo lance dos seus parceiros, mas ndo tém

)’5

como fazé-10>°>. Como afirma Fabio Nusdeo:

E nesse contexto que surgem os chamados segredos industriais (tecnoldgicos) e
comerciais, ciosamente guardados pelas empresas e alvo muitas vezes de
mirabolantes esquemas de espionagem industrial, contrafacdo de marcas e patentes e
diversos outros expedientes aos quais o Direito dedica atencdo especial, mediante os
conceitos de concorréncia desleal, praticas abusivas de comercializagdo, propaganda
mentirosa e abusiva, e tantos outros esparsos em leis diversas, como as de tutela da
concorréntﬁ:ia ou antitruste, as de defesa do consumidor, as de propriedade
industrial.

A luz dos conceitos de mercado e de concorréncia, devem ser estudadas a obrigacio

de confidencialidade e pacto de ndo concorréncia, que sdao 0 mote desse estudo, notadamente

3 -
Ibid., p. 195.
* NUSDEO, Fébio. Curso de Economia. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 266.
> NUSDEO, Fébio. Ibid., p. 272
® Ibid., p. 272



quanto a aplicacdo desses institutos ao contrato de trabalho. O método utilizado sera o

bibliogréafico, qualitativo.

1 Requisitos para a classificacdo de uma informacao como confidencial

Como serd visto a seguir, ndo basta que um agente de mercado classifique
determinada informacdo como confidencial, para que a ordem juridica tutele o direito a
preservacio desse segredo. E indispensavel que essa informacdo possa influir de forma
razoavel na competicdo empresarial. Além disso, o0 agente deverd zelar para que essa
informacdo ndo saia de seu dominio. Como profissional que é — o Cddigo Civil, ao conceituar
empresario, o que faz no seu artigo 966, vale-se do advérbio “profissionalmente” para
qualificar a atividade empresarial — o titular do segredo de negécio deve se cercar daqueles
cuidados, que normalmente o bom profissional tomaria para impedir que a informagéo
sigilosa fosse indevidamente revelada. Um descuido no desempenho desse mister, pode

significar a perda da protecao juridica ao segredo.

1.1 Segredo de negécio

A informacdo classificada como confidencial é o segredo de negdcio. O segredo de
negdcio abarca “qualquer formula, modelo, artificio, ou compila¢do de informacgdes, que €
usado no negdécio de uma pessoa, concedendo-lhe uma oportunidade de obter vantagem sobre

"0 segredo de negécio &, portanto,

seus competidores que ndo o conhecem ou ndo o utilizam
aquela informac&o cujo titular deseja proteger porque ela Ihe traz um retorno financeiro. Além
de possuir um vies econdmico, essa informacdo ndo pode ser conhecida pelo publico em
geral.

A opcdo por proteger essa informacdo como um segredo de negdcio, na hipotese em
que a protecdo dessa informacdo também pode ser realizada pela patente, ocorre em razdo da
limitacdo temporal da patente. Ao contrario da patente, o segredo de negdcio pode ser
guardado eternamente. 1sso ocorre em razdo de a protecdo desse segredo ser fatica. Logo,

enquanto a informacdo ndo for divulgada, o detentor tera a exclusividade da utilizagdo dessa

" BRAGA, Rodrigo Bernardes. O segredo de negécio no direito brasileiro. Revista Forense. Rio de Janeiro. Vol
401, ano 105, p. 753- 771, p. 755, jan-fev, 20009.



informacdo. Ao revés, se fosse o caso de patente, expirado o prazo legal, a informacdo cairia
em dominio publico. Dessa forma, todos que desejassem poderiam se valer dessa informacéo.
O segredo de negacio se confunde com o know how. Para a professora Maria Helena

Diniz:

O contrato de know how é a transferéncia, por tempo determinado, desses
conhecimentos, técnicas, ou processos, secretos e originais, a outra pessoa, que 0s
empregard, mas nao os podera divulgar, pois tal transferéncia se operard mediante
clausulas especiais, sendo que uma delas impde ao que recebe o know how a
obrigacdo de guardar segredo, sob pena de receber uma sancdo pela sua divulgacéo,
evitando assim que seja repassado. Logo, know how e segredo industrial ou negocial
s80 sindnimos®.
Portanto, o know how tem como caracteristicas ser um segredo, ter valor econémico
e ndo ser conhecido pelo publico em geral. Logo, trata-se, de fato, de um segredo de negdcio.
O valor econémico do segredo de negdcio deve ser relevante, auferido pela
possibilidade de aumento ou conservacao de lucros com a manutencéo dessa informacdo em
segredo. Consequentemente, o valor econdmico ndo precisa ser real, ele pode ser meramente
potencial. Basta, para que tenha valor econémico, que se vislumbre a possibilidade de ganho

financeiro com o uso de determinada informacao.

1.2 Clausula de confidencialidade

O objeto da clausula de confidencialidade sdo as informagdes comerciais secretas.
Para que essas informacdes possam ser objeto de clausula de confidencialidade, elas devem
ser um segredo de negdécio.

Os interessados em manter essas informagdes em segredo devem se empenhar para a
concretizacdo desse objetivo. 1sso néo significa que essas informagdes devam ser guardadas
em um cofre, ao qual somente uma pessoa tenha acesso. Ao contrario, é caracteristica desse
tipo de informacéo a sua circulagcdo dentro de um determinado grupo de pessoas, interligadas
por circunstancias faticas ou juridicas, como, por exemplo, em razdo de trabalharem em
determinada pesquisa ou de serem responsdveis pelo processo de producdo de um
determinado produto.

Enfim, esse empenho em manter em segredo significa que as informagdes ndo devem

circular de modo a possibilitar que terceiros tenham acesso a elas sem realizar qualquer tipo

® DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos. 6. ed., 4. v. S&o Paulo: Saraiva, 2006.



de esforco, pois, diante dessa situacéo, essa informacdo ndo merecera protecao pela cldusula
de confidencialidade. Logo, ndo basta querer manter a informacdo em segredo, é necessario
um esforco razoavel para manté-la em segredo. Esse esfor¢o razoavel é amplo e subjetivo,
devendo ser observado no caso concreto.

Além desses, outro requisito para que seja caracterizado o segredo de negdcio € a

novidade. Conforme Rodrigo Braga:

(...) o grau de novidade ndo se confunde com o ineditismo exigido para inovagdes
patenteéveis (...) o empresario pode optar pelo segredo ao invés da patente uma vez
que ndo deseja revelar todo o processo de criagdo em seu pedido de patente (...)
Invariavelmente, a tecnologia € conhecida — ndo havendo que se falar em inovacéao
patenteavel...’

Da citacdo acima, se extrai outro requisito do segredo de negdcio: o elemento
volitivo. Logo, o segredo de negdcio sera aquele que o titular voluntariamente deseja proteger
por clausula ou acordo de confidencialidade.

Para que uma informacdo possa ser classificada como confidencial, ela também
exige como caracteristica um minimo de originalidade, pois “ndo ha segredo quando o0s
conhecimentos gerados sdo facilmente detectdveis ou apreendidos por um técnico no
assunto’®”.

Classifica-se como segredo de negocio as informacgdes necessarias para a fabricacédo
de produtos objetos de patentes. Nesse caso, 0 objetivo da clausula de confidencialidade sera
“coibir a pesquisa alternativa (pois implica, para os demais possiveis produtores, em refazer
os testes) e retardar ou tornar mais caro o acesso ao mercado apos a extingdo do privilégio™!

Conseguintemente, o término da patente ndo autoriza o uso de informacdes
confidenciais relacionadas com o processo de producdo desse objeto. O objetivo da clausula
de confidencialidade, nessa hipotese, serd a de estender as vantagens sobre os concorrentes
em razdo da detencdo do segredo de negocio. Assim, comete crime de concorréncia desleal

quem divulga esse tipo de informacéo, conforme artigo 195, inciso XI, da Lei 9.279/96.

2 A confidencialidade na perspectiva da concorréncia desleal

® BRAGA, op. cit., p. 759.

9 1hid., p. 759.

1 BARBOSA, Denis Borges. Protecdo das informagdes confidenciais pela lei 9279/96, p. 3. Disponivel em: <
http://www.denisbarbosa.addr.com/paginas/200/propriedade.html> Acesso em: 29 jul 2012.



http://www.denisbarbosa.addr.com/paginas/200/propriedade.html

Conquanto a ordem juridica tutele a concorréncia, esta impede que praticas nao
equitativas sejam praticadas, com vistas a frustracdo de direitos e expectativas legitimas dos
agentes de mercado. A concorréncia deve se dar de forma ética, leal, em consonancia com
principios como o da boa-fé e da funcéo social da propriedade e do contrato™. A violacdo a
esses preceitos juridicos poderd levar a responsabilizacdo civil, penal e administrativa do

concorrente.

2.1 Uso desautorizado da informacéo confidencial

A utilizacdo dessa informacdo confidencial desautorizadamente configura o crime de
concorréncia desleal.

A lei de propriedade intelectual (Lei 9.279/1996) enumera no artigo 195 as hipdteses
em que correra o crime de concorréncia desleal. Deve-se observar que, quanto aos aspectos
penais, o rol do artigo 195 é taxativo, em razdo da tipicidade penal. Contudo, quanto aos
aspectos civeis, o rol pode ser ampliado.

No inciso XI do artigo 195, o legislador tratou do uso desautorizado das informagdes
confidenciais obtidas de forma licita.

Dispde o artigo 195, caput e inciso XI, lei 9279/1996:

Comete crime de concorréncia desleal quem:

()

X1 - divulga, explora ou utiliza-se, sem autoriza¢do, de conhecimentos,
informacdes ou dados confidenciais, utilizaveis na inddstria, comércio ou prestacdo
de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico ou que sejam
evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relagéo
contratual ou empregaticia, mesmo ap6s o término do contrato;

A Convencdo da Organizagdo Mundial de Comércio, no artigo 39, também
configurou como ato de concorréncia desleal o uso de informagdo confidencial sem o

consentimento do titular. Conforme o artigo 39, itens 1 e 2, TRIPs:

1. Ao assegurar protecdo efetiva contra competicdo desleal, como disposto no
Artigo 10bis da Convencdo de Paris (1967), os Membros protegerdo informacéo
confidencial de acordo com o paragrafo 2 abaixo, e informacdo submetida a
Governos ou a Agéncias Governamentais, de acordo com o paragrafo 3 abaixo.

2 Como bem adverte Paula A. Forgioni (2009, p. 229), “[s]em trocas e sem propriedade nio existe mercado,
porque nao havera sequer a possibilidade de trafico”. Por essa razdo, o contrato e a propriedade sdo institutos
juridicos absolutamente indispensaveis para o estabelecimento de relages econdmicas.



2. Pessoas fisicas e juridicas terdo a possibilidade de evitar que informacao
legalmente sob seu controle seja divulgada, adquirida ou usada por terceiros, sem
seu consentimento, de maneira contréria a praticas comerciais honestas (10)*, desde
que tal informagé&o:

(a) seja secreta, no sentido de que ndo seja conhecida em geral nem facilmente
acessivel a pessoas de circulos que normalmente lidam com o tipo de informagéo em
questdo, seja como um todo, seja na configuracdo e montagem especificas de seus
componentes;

(b) tenha valor comercial por ser secreta; e

(c) tenha sido objeto de precaucdes razoaveis, nas circunstancias, pela pessoa
legalmente em controle da informacdo, para manté-la secreta.

Durante ou apés o término do contrato de trabalho, caso o empregado se utilize das
informacBes confidenciais obtidas, ele comete o crime de concorréncia desleal. No mesmo
crime incorre 0 contratante, conforme o disposto no artigo 195, inciso XI, da Lei 9279/96.
Portanto, o objetivo da clausula de confidencialidade é impedir a concorréncia desleal.

2.2 Parametros para caracterizacdo da concorréncia desleal no ambito da

confidencialidade

O rol do artigo 195, inciso XI, da Lei 9279/96, como afirmado, pode ser estendido na
esfera civel para abarcar as demais hipdteses ndo previstas pela lei como atos de concorréncia
desleal. Dessa forma, diante de um caso concreto, deve-se analisar se a hipotese configurou
ato de concorréncia desleal. O artigo 39(2) do TRIPs fornece alguns parametros para essa

analise. Destaca Denis Barbosa:

O art. 39(2) do TRIPS ilumina, em parte, 0 que possa ser entendido como pratica
comercial reprovavel neste contexto: por exemplo, a infragdo de deveres contratuais
ou de confianca, ou inducdo ao inadimplemento de tais obrigacGes.

(...) Para que se configure deslealdade na concorréncia o pardmetro ndo é legal, mas
fatico. E preciso que os atos de concorréncia sejam contrarios aos ‘usos honestos em
matéria industrial ou comercial’(TRIPs, art. 39) — sempre apurados segundo o
contexto fatico de cada mercado, em cada lugar, em cada tempo. Os textos
internacionais fixam parametros basicos para o que seja, em principio, desleal, mas
em cada caso a ponderacao do ilicito sera feita contextualmente.

(...) O parametro legal, assim, é a expectativa objetiva de um standard de
competicdo num mercado determinado, o qual fixa o risco esperado de friccdo
concorrencial®.

3 Nota de rodapé do texto da TRIPs [ (10) Para os fins da presente disposicdo, a expressdo "de maneira
contraria a praticas comerciais honestas" significara pelo menos praticas como violagdo ao contrato, abuso de
confianga, inducdo a infracdo, e inclui a obtencdo de informacdo confidencial por terceiros que tinham
conhecimento, ou desconheciam por grave negligéncia, que a obtencdo dessa informacgdo envolvia tais praticas.
“ BARBOSA, Denis Borges, op. cit., p.6/17/18.



A concorréncia desleal esta relacionada aos atos em que o empregado, sOcio ou
contratante se vale de um segredo de negocio para desviar clientela. A confidencialidade esta
atrelada a divulgacédo desse segredo de negdcio. Dessa forma, em se tratando de clausula de
confidencialidade, ndo h& que se falar em restricdo quanto ao espaco, tendo em vista que,
mesmo que a informacdo seja divulgada para outro pais, os produtos 14 fabricados poderdo ser
importados para o pais em que estd sediada a sociedade empresaria que visava proteger a
informacdo. Inclusive, podem ser fabricados a um preco menor. Por outro lado, se outra
pessoa toma conhecimento dessa informacdo nesse pais e a divulga, agora, no pais sede da
sociedade empreséria, que desejava manter essa informacdo em sigilo, ndo havera sequer o
crime de concorréncia desleal, pois esse terceiro que divulgou a informacdo ndo tinha a
obrigacdo de manté-la em sigilo.

O crime de concorréncia desleal, conforme Celso Delmanto:

[consuma-se] com o simples emprego de meio fraudulento idbneo ao
desencaminhamento de fregueses. Crime de perigo, ndo € necessario que
efetivamente se encontre uma clientela retirada ou arredada pelo agente desonesto.
Antecipando-se ao dano, o legislador ja pune sua probabilidade, independente de um
real prejuizo do ofendido ou da positiva obtengdo de beneficio a favor do autor. Se a
freguesia for realmente desencaminhada, isso s6 significard o exaurimento da
infracdo, posto que é aquele ato, e ndo o seu efeito, 0 que aqui se pune™.

Portanto, também na esfera civel ndo havera necessidade da comprovagdo de um
efetivo prejuizo, basta que a conduta do contratante, s6cio ou empregado, seja capaz de gerar

um prejuizo ao detentor do segredo de negocio.

2.3 Clausula de confidencialidade e caracterizacdo do crime de concorréncia desleal

A informagéo sO se torna confidencial se o titular da informac&o exteriorizar essa
vontade, bem como se ele tratar essa informacdo como confidencial. Nessa perspectiva, a
clausula de confidencialidade ndo € requisito para a ocorréncia do crime de concorréncia
desleal, contudo facilita-se a prova de que se tratava de uma informacéo confidencial e de que
0 contratante, empregado ou socio tinha o dever de manté-la em sigilo.

Portanto, em razdo do 6nus da prova em possivel litigio decorrente da divulgacéo de
um segredo de negdécio, a clausula de confidencialidade sempre deve constar de um contrato

quando se deseja preservar essas informacbes. Em razdo da dificuldade de se provar, em

> DELMANTO, Celso. Crimes de concorréncia desleal. S3o Paulo: Bushatsky, 1975.



determinados casos, que determinada pessoa se valeu da informagao confidencial obtida por
meio licito para se beneficiar desautorizadamente, é possivel defender a inversdo do 6nus da
prova nessas hipdteses, cabendo ao infrator provar que ndo fez o uso ou divulgou o segredo de
negdcio.

Em deciséo proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, referendada pelo
Superior Tribunal de Justica, no acorddo proferido no agravo regimental no agravo em
recurso especial n.° 21.167 — RS'®, relator Ministro Sidnei Beneti, em que se discutia a pratica
de concorréncia desleal pelo agravado, em razédo de ele ter se utilizado, conforme alegou a
agravante, de informagbes confidenciais obtidas no periodo em que foi empregado da
agravante, foi ressaltado o fato de néo ter sido evidenciado no contrato de trabalho celebrado
com o agravado clausula de exclusividade e sigilo. Em razdo dessa omissao, concluiu-se pela

nao ocorréncia de crime de concorréncia desleal.

3 Pacto de ndo concorréncia e confidencialidade

O pacto de ndo concorréncia e de confidencialidade tem como objetivo impedir a
concorréncia desleal. O empregador, ao celebrar o contrato de trabalho com o empregado,
inclui, além da clausula de confidencialidade, a clausula de ndo concorréncia. A clausula de
ndo concorréncia é estipulada, no contrato realizado com o empregado, para apés a vigéncia
do contrato de trabalho, pois durante a vigéncia incide a regra do artigo 482, CLT*".

Dessa forma, apds o término do contrato de trabalho, o empregado fica
impossibilitado de constituir uma sociedade empresaria ou celebrar novo contrato de trabalho,
se a atividade a ser desempenhada por ele for a mesma que ele exercia na sociedade anterior.
Logo, o pacto de ndo concorréncia impede que o empregado se valha das informagdes a que
teve acesso durante o contrato de trabalho anterior. Essa vedagdo do uso dessas informagdes
possibilita ao empregador manter a vantagem competitiva que ele possui no mercado.

A clausula de ndo concorréncia se distingue do contrato de trabalho. Pelo menos esta

é a visdo de Gottschalk, citado por Arnold Wald e Alberto Xavier:

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo em Recurso Especial n. 21.167/RS, 3. Turma, Rel.
Min. Sidnei Beneti, Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1108219&sReg=201100799305&sData=20
111214&formato=PDF> Acesso em: 01 ago. 2012. D.J. 22 nov. 2011.

' WALD, Arnold; XAVIER, Alberto. Pacto de ndo concorréncia: validade e seus efeitos no direito brasileiro.
Revista dos Tribunais, ano 70, vol. 552, p. 32-42, p. 40, out. 1981.
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a clausula [de ndo concorréncia] constituiria uma convencao distinta do contrato
individual de trabalho, pois: ‘A relagdo juridica criada pela clausula de ndo
concorréncia “pds-contratual” distingue-se do préprio contrato individual de
trabalho, com o qual ela ndo se confunde. E um contrato “sui generis”, por for¢a do
qual o empregado se obriga a ndo prestar, apds o término de seu contrato de
trabalho, e por prazo expressamente estipulado e néo abusivo, servicos idénticos ou
semelhantes a outrem ou por conta propria quando estes possam constituir uma
concorréncia desleal ou revelar segredos e conhecimentos especiais adquiridos na
empresa, obrigando-se, por sua vez, 0 empregador a pagar ao seu ex-empregado pelo

prazo convencional da prestacdo uma compensacdo pecuniaria, que, no caso de

inadimplemento, o empregado perde, além de responder por perdas e danos™*®.

Essa clausula poderia ser presumida “quando o empregado atuasse no mesmo setor
em que opera a sua antiga empregadora e importando a pratica do ilicito contratual pagamento
de uma clausula penal nos termos do Codigo Civil™*®.

Nos contratos sociais pode constar a clausula de ndo concorréncia que tem como
fundamento impedir a divulgacdo de segredos de negdcio. Assim, o socio de uma sociedade,
ndo podera, apos ter acesso aos segredos de negdcio, tornar socio de sociedade concorrente.
Nessa hipdtese, o pacto de ndo concorréncia também podera ser presumido, sobretudo, em
razdo da boa-fé objetiva.

Caso no contrato conste a clausula de confidencialidade, da mesma forma sera
importante constar o pacto de ndo concorréncia, para evitar discussdes judiciais acerca da
abrangéncia do artigo 195, inciso XI, da Lei 9.279/95, tendo em vista que a interpretacdo do
artigo depende de andlise de circunstancias faticas. Isto porque, para a caracterizacdo do crime
de concorréncia desleal com base no aventado inciso XI, exige-se que a informacao tenha sido
obtida mediante relacdo contratual ou empregaticia (discute-se a inversdo do 6nus da prova) e,
ainda, que ela ndo possa ser considerada um conhecimento evidente para um técnico no
assunto, o que em regra também pode demandar a realizacdo de prova. Ao revés, com a
celebracdo do pacto de ndo concorréncia, o empregador apenas devera provar o0 exercicio de

atividade pelo ex-empregado que implique em desvio de clientela.

3.1 Pacto de ndo concorréncia e confidencialidade no contrato de trabalho

A questdo da validade de clausula de ndo concorréncia em contrato de trabalho néo ¢,

no Brasil, um tema incontroverso. Inexiste disciplina legal especifica para esse assunto.

8 Ipid., p. 40.
9 Ipid., p. 40.



E da esséncia do capitalismo a exploragdo do trabalho pelo capital. A empresa, como
atividade, estd tdo intimamente ligada ao trabalho humano, que seria dificil imaginar uma
empresa sem esse tipo de trabalho. Cuida-se da classica divisdo entre capital (organizacdo e
meios de producdo) e trabalho.

Diante desse fato social, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tutela
tanto a atividade empresarial, quanto o trabalho humano. Os interesses da atividade
empresarial sdo resguardados, principalmente, na Constituicdo da Ordem Econémica. Ja a
protecdo aos direitos do trabalho humano esté prevista na parte dos direitos sociais.

N&o raro, esses direitos se colidem. Quando isso acontece, é necessario se valer das
técnicas de interpretacdo e hermenéutica constitucional para eliminar o aparente conflito. Um
desses casos, diz respeito exatamente a previsdo de clausula de ndo concorréncia em contrato
de trabalho.

De um lado, ha a previsao contida no inciso XIII, do artigo 5° da Constituicdo do
Brasil, segundo o qual “[¢] livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualifica¢Oes profissionais que a lei estabelecer”. Do outro lado, a Constituicdo
expressamente assegura a livre concorréncia, donde se conclui que ela proibe a concorréncia
desleal ou qualquer outra medida que pretenda reduzir a concorréncia.

Para que a concorréncia seja equilibrada, é preciso buscar um cenario em que 0sS
atores econdémicos ndo obtenham vantagens artificiais ou por meios ilicitos. Ndo haveria
equilibrio, se um concorrente pudesse ter acesso as experiéncias, a todo cabedal intelectual e
de expertise de outro, sem que houvesse uma justa compensacdo. Afinal, aquele outro
concorrente investiu tempo e dinheiro para conseguir todo aquele conhecimento, e ndo seria
justo que um concorrente, que nada gastou, ficasse na mesma posicao que ele.

Por isso, 0 ordenamento juridico tutela os segredos de fabrica e os segredos de
negocio ou, na diccdo da Lei 9.279/96, as informagdes confidenciais das sociedades.

Como a sociedade (empreséria ou ndo empresaria) pode proteger essas informacdes,
de modo a evitar uma pratica de concorréncia desleal? No caso do empregado, a CLT
expressamente prevé como justas causas para a sua demissdo, a “negocia¢do habitual por
conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de
concorréncia & empresa para qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi¢o” e a
“violacdo de segredo da empresa”.

Conquanto exista discussdo doutrinaria acerca da efetiva configuracdo da primeira
justa causa para a demissao do empregado acima elencada (“negociagao habitual por conta

prépria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a



empresa para qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo”), nao existe duvida de
que o empregado ndo pode concorrer, nem praticar atos que visem a favorecer concorrente
direto de seu empregador.

A grande celeuma estd em saber se € possivel se convencionar uma clausula, que
impeca o empregado de, ap6s o término do contrato de trabalho, trabalhar em atividade
concorrente a do empregador.

Parte da doutrina entende ndo ser possivel esta clausula, em vista da protecédo
constitucional do trabalhador. H& decisGes judiciais nesse sentido.

Todavia, a razdo ndo parece estar com essa corrente. Isto porque, como visto, a
Constituicdo ndo protege apenas o trabalhador; ela também tutela o direito do empresario de
exercer a sua atividade econémica em um regime de livre concorréncia. Ademais, ndo existem
direitos absolutos. Nem mesmo os direitos fundamentais o sdo. Quando h& uma colisdo entre
bens igualmente tutelados pela ordem constitucional, é necessario sopesa-los, de modo que se
alcance uma solucdo que preserve os nucleos essenciais de cada um dos direitos envolvidos.

Pois bem, o artigo 444 da CLT prevé que “as relagcdes contratuais podem ser objeto
de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicGes de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhe sejam aplicaveis e as decisbes das
autoridades competentes”. A cldusula de ndo concorréncia, a toda evidéncia, ndo trata de
disposicdes de protecdo ao trabalho. Ela até podera ser prevista em acordo ou convencdo
coletiva, tanto no sentido de permiti-la como de proibi-la. Mas na sua auséncia, 0s
contratantes ndo estardo impedidos de a convencionarem no respectivo contrato de trabalho.

Assim, na falta de norma coletiva de trabalho dispondo sobre esse tema, serd licito
incluir clausula de ndo concorréncia em contrato de trabalho. No entanto, como sustenta
Adriana Carrera Calvo®, com amparo em doutrina nacional e alienigena, para que essa
clausula de ndo concorréncia seja considerada véalida, deverdo ser respeitadas as seguintes

condigdes:

a) aclausula deve conter limitacfes temporais, espaciais e no tocante a atividade;
b)  deve corresponder a um interesse legitimo das partes;
c) o empregado deve ter uma compensagdo financeira diante da limitacdo contratual

(geralmente o valor do dltimo salario multiplicado pelo prazo de ndo-concorréncia,

20 Aspectos legais e validade da clausula de nao-concorréncia no Brasil, disponivel em

http://jus.com.br/revista/texto/6450/0s-aspectos-legais-e-a-validade-da-clausula-de-nao-concorrencia-no-brasil
Acesso em: 28 ago. 2012
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podem ser pago ao término do contrato de trabalho ou mensalmente durante o referido
prazo);e

d) deve haver a previsdo de uma multa contratual para o caso de descumprimento, sendo
que o valor dessa multa ndo poderia exceder o da obrigacdo principal, na forma do
Cadigo Civil.

Essa linha de entendimento foi adotada pela 3* Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, em acorddo relatado pelo Juiz do Trabalho Sérgio Pinto Martins
(recurso ordinario 02243.2000.3810200-9), que recebeu a seguinte ementa:

Clausula de ndo-concorréncia. Validade.

A clausula de ndo-concorréncia foi estabelecida por tempo razoavel e houve
pagamento de indenizacdo. Logo, estd dentro dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. E, portanto, considerada vélida. Ndo ha dano moral a ser
reparado.

Nada obstante, nesse acordao, fez-se alusdo a outro, proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, no recurso extraordinario n.° 67.653, relator Ministro Aliomar Baleeiro (DJ
3.11.70, p. 5.294, RTJ 55, 1971, p. 42). Esta foi a ementa daquele acdrdao:

Liberdade de trabalho. Clausula pela qual o empregado, que fez cursos técnicos as
expensas do empregador, obrigou-se a ndo servir a qualquer empresa concorrente
nos 5 anos seguintes, ao fim do contrato. Ndo viola o artigo 153, 8§ 23 da
Constituicao o acérddo que declarou invélida tal avenca.

E importante destacar que o recurso extraordinario em questdo ndo foi conhecido.
Ademais, 0 caso ocorreu sob a égide da Constituicdo de 1967 e em momento politico e social
bem diferente do atual.

Diante do exposto, conclui-se ser possivel a previsdo de tal clausula de né&o-

concorréncia em contratos de trabalho, respeitadas as condi¢fes acima mencionadas.

Concluséao

O mercado, congquanto nédo seja o Unico, & um critério eficiente para a distribuicéo e
alocacdo de bens. Mas para que ele funcione de maneira satisfatoria, € necessario que exista
concorréncia. N@o a toa, o sistema capitalista tem como principios fundamentais, a livre

iniciativa e a livre concorréncia.



O Direito tutela o mercado e, consequentemente, a concorréncia. Em virtude do
carater civilizado do Direito, ndo seria possivel se admitir a tutela da concorréncia que nédo
atendesse a valores caros a sociedade, como a ética e a moral. Consequentemente, nao seria
admissivel se proteger a concorréncia que fosse desleal.

Os segredos de negocio sdo essenciais para que os atores do mercado alcancem o
sucesso. Eles invariavelmente constituem conhecimentos técnicos, que possuem grande valor
para o aviamento e demais elementos intangiveis que constituem o fundo de empresa.

Dessa forma, nédo seria justo que o concorrente que nada contribuiu para a formagao
daquele conhecimento, pudesse dele se apropriar, sem uma contraprestacdo, e valendo-se de
métodos escusos. Consequentemente, a ordem juridica protege os segredos de negdcio,
inclusive por meio da tipificacdo dessa conduta como crime.

Essa protecdo encontra amparo também na ordem internacional. O TRIPS consagra
essa tutela juridica aos segredos de negdcios e 0 combate a concorréncia desleal.

A tutela da concorréncia e, via de consequéncia, dos segredos de negocio alcancam
institutos como o da sociedade empresarial e o contrato de trabalho. Os vinculos provenientes
desses negdcios juridicos ndo estdo livres do respeito a protecdo dessas informagdes sigilosas,
motivo por que a clausula prevendo a obrigacdo de confidencialidade e pacto de ndo
concorréncia, respeitadas certas condi¢des, ndo pode ser considerada invalida, pelo menos ndo

prima facie.
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