XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO I

GRASIELE AUGUSTA FERREIRA NASCIMENTO
LUCIANA ABOIM MACHADO GONCALVESDA SILVA

MARIA AUREA BARONI CECATO



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

D598
Direito do trabalho e meio ambiente do trabalho 11 [Recurso eletrdnico on-line] organizacéo
CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara;
coordenadores: Grasiele Augusta Ferreira Nascimento, Luciana Aboim Machado
Gongalves da Silva, Maria Aurea Baroni Cecato — Florianépolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-084-8

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicaces

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Direito do trabalho. 1.
Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara (25. : 2015 : Belo
Horizonte, MG).
CDU: 34

~~ CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
Py, Ny e Pos-Graduagao em Direito

(

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO 11

Apresentacao

DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |1

A presente obra é fruto dos trabalhos cientificos apresentados no Grupo do Trabalho
intitulado Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho do XXIV Congresso Nacional
do CONPEDI, realizado de 11 a 14 de novembro de 2015 em Belo Horizonte.

Os autores, representantes das diversas regifes do pais, demonstraram a preocupacdo com o
desenvolvimento social, econémico e sustentavel das relacBes sociais, com artigos sobre
meio ambiente do trabalho desenvolvidos dentro dos seguintes eixos teméticos.

Eixos teméticos:

1. Aspectos remuneratorios e ressarcitorios da relacdo de emprego

2. Discriminagdo, inclusdo e protegdo dos vulneraveis

3. Instrumentos de preservagao e/ou precarizacdo das condicdes de trabalho

1. ASPECTOS REMUNERATORIOS E RESSARCITORIOS DA RELACAO DE
EMPREGO

Um dos pilares da relagéo laboral,a retribuicdo paga ao trabalhador em decorréncia do
contrato de emprego, apresenta distintas conotagdes. Retribuicdo tem o sentido de remunerar
algo; é, portanto, expressao genérica que no ambito laboral costuma ser usada com o termo
remuneracdo (salario acrescido de gorjeta) e que ndo se confunde com indenizacéo
(compensacéo por danos causados).

A despeito de alguns renomados doutrinadores enquadrarem a indenizacdo como uma
espécie de retribuicdo, citando como exemplo os adicionais ao salario (retribuicdo paga
durante situacdo adversa de trabalho), € preciso atentar que a teoria da biparticdo da



retribuicdo (salario e gorjeta) tem respaldo no texto legal (CLT, art. 457) e nas decisdes
proferidas pelos 6rgdos jurisdicionais (a exemplo da simula 63 do TST), considerando 0s
adicionais um salario-condicéo.

Pelo relevo, cabe destacar que o direito socia do trabalhador ao salario justo constitui um
pilar para promocéo do trabalho decente. Segundo a Organizacdo Internaciona do Trabalho
(OIT), trabalho decente é um "trabalho adequadamente remunerado, exercido em condi¢des
de liberdade, equidade e seguranca, capaz de garantir umavidadigna'.

Destarte, a par do salario justo, como contraprestacdo do contrato de trabalho, ha o
pagamento de outras verbas de natureza remuneratéria que configuram oportunidade de
ganho ao empregado e paga por terceiros (a exemplo das gorjetas e gueltas); também, ha
verbas de esséncia ressarcitéria, para compensar prejuizos de ordem material ou moral
sofridos pelo empregado.

E nesse caminho que vérios artigos da presente obra se preocupam em abordar teméticas
relacionadas a retribuicdo do labor e aindenizacdo por trabalho em condi¢bes precérias, com
vistas a efetivacdo dos direitos humanos dos trabal hadores.

1. (RE)PENSANDO O ADICIONAL DE TRANSFERENCIA: O REQUISITO DA
PROVISORIEDADE

2. A ETICIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL JUSLABORAL A PARTIR DA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: a concepcdo individualista da responsabilidade
civil x aconcepcdo socia do Direito de Danos

3. SUSTENTABILIDADE E RESPEITO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: A
RESPONSABILIDADE CIVIL EM PROL DA VALORIZACAO HUMANA E DA
REPERSONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

4. A SAUDE DO TRABALHADOR E O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: A
EVOLUCAO DA PREOCUPACAO A PARTIR DA DECISAO ACOLHENDO A
ACUMULACAO DOS ADICIONAIS INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

5. MEIO AMBIENTE LABORAL: ADICIONAL DE INSALUBRIDADE ENQUANTO
DIREITO FUNDAMENTAL



6. AUTONOMIA SINDICAL E O PRINCIPIO DA PUREZA: REFLEXOES A PARTIR DE
UMA INTERLOCUCAO ENTRE A LEGISLACAO BRASILEIRA E A LEY ORGANICA
DEL TRABAJO (LOT) VENEZUELANA

7. DANO EXISTENCIAL: a especificidade do instituto desvelado a partir da violag&o ao
direito de desconexdo do emprego

8. STOCK OPTIONS NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO
2 DISCRIMINACAO, INCLUSAO E PROTECAO DOS VULNERAVEIS

O mercado de trabalho vem enfrentando diversos problemas decorrentes da alta
competitividade entre os trabal hadores, da auséncia de respeito entre os pares e da exploracéo
da méo-de-obra.

Entre os principais problemas, destacam-se as diversas formas de discriminacéo sofridas
pel os trabal hadores, sobretudo em relacéo ao trabalho da mulher, de criancas, adolescentes e
deficientes, o enfrentamento de violéncia fisica e, sobretudo, psicolégica, assim como a
exploracéo de trabalhadores, como € o caso dos traba hos andl ogos a escravidéo.

Diante dessa realidade, cabe ao Direito do Trabalho estabelecer regras de protecdo aos
vulneravels, com o objetivo de evitar e combater as discriminacdes e promover ainclusdo no
mercado de trabalho, garantindo a efetividade do direito ao emprego e a manutencdo da sadia
gualidade de vida do trabal hador.

Destaforma, os artigos que compdem o eixo tematico discriminacdo, inclusio e protecéo dos
vulneraveis apresentam debates atuais e de grande importancia para o Direito do Trabalho
contemporaneo.

1. UMA ANALISE DO PACTO DE NAO CONCORRENCIA APOS O TERMINO DA
RELACAO DE EMPREGO SOB UMA OTICA CONSTITUCIONAL

2. O TRABALHO ARTISTICO INFANTIL NO DIREITO BRASILEIRO:
CONSIDERACOES SOBRE A LEGISLACAO APLICADA E A (DES)PROTECAO AOS
ARTISTAS MIRINS

3. O TRABALHO INFANTIL ARTISTICO NO BRASIL CONTEMPORANEO: ENTRE
ARTE E (I)LEGALIDADE



4. O ASSEDIO MORAL POR EXCESSO DE TRABALHO E SUAS CONSEQUENCIAS

5. A SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E O ATIVISMO
JUDICIAL: A DEFESA DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NAO SELETIVA

6. COTAS TRABALHISTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA UMA ANALISE
PRINCIPIOLOGICA

7. AS NOVAS MODALIDADES DE RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO
DISPENSA DISCRIMINATORIA, DISPENSA COLETIVA E DISPENSA RELAMPAGO

8. ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO: UMA ANALISE A LUZ DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

9. A LISTA SUJA COMO INSTRUMENTO EFICIENTE PARA REPRIMIR A
EXPLORACAO DE MAO DE OBRA EM CONDICOES SEMELHANTES A
ESCRAVIDAO

10. O COMBATE A DISCRIMINACAO NAS RELACOES LABORAIS A CONVENCAO
SOBRE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA DA ONU, DE 2006 E O
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

3. INSTRUMENTOS DE PRESERVACAO E/OU PRECARIZACAO DAS CONDICOES
DE TRABALHO

O momento da Historia em que as sociedades decidem regulamentar as relacdes laborais é
originario da compreensdo da imprescindibilidade de imposicdo de limites aos processos de
precarizacao e de deterioracéo das relacdes que se estabel ecem entre tomador e prestador de
servicos, assim como das condicdes de realizacdo das tarefas que cabem a este Ultimo na
chamada relacéo de emprego ou relacéo de trabalho subordinado. Tais limites sGo impostos
basicamente pela intervencdo do Estado, através da adocdo de instrumentos de preservacao
dessas mesmas relacfes e condicdes de trabalho, assim como pela criagcdo de medidas de
protecdo dagquel e que labora por conta de outrem.

Esse conjunto de normas, principios e instituicdes que formam o chamado DIREITO DO
TRABALHO, regulador da relacéo empregado-empregador foi e sempre sera uma tentativa



de conciliar os interesses e discordancias que naturalmente exsurgem da interacéo capital-
trabalho, em movimentos que sdo por vezes de conquistas e por outras de concessoes para as
partes envolvidas.

Nada obstante, ainda que instrumento de viabilidade e estabilidade do capitalismo, o
DIREITO DO TRABALHO assegura um patamar minimo de direitos ao trabalhador, direitos
esses imprescindiveis ao exercicio da cidadania e mostra-se relevante meio de afirmacéo
socioeconémica, identificando-se, a0 mesmo tempo, como instrumento de harmonia da
convivéncia socia e estabilizador do Estado democréatico de direito.

Em suma, conquanto se observe, no direito do trabalho, caracteristica fortemente econdmica
e voltada para a garantia e exequibilidade da economia de mercado, ndo ha que se olvidar
gue €ele esta alicercado no valor social do trabalho, principio da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil intimamente ligado a decéncia no labor. Nesse sentido, parte relevante
dele é constituida pelos direitos fundamentais laborais, constituidos como limites juridicos,
politicos e éticos impostos ao proprio capitalismo, congruentes, portanto, com a dignidade
humana do trabal hador.

1. (RE)PENSANDO OS SERVICOS ESPECIALIZADOS EM ENGENHARIA DE
SEGURANCA E EM MEDICINA DO TRABALHO: DIAGNOSTICOS E DESAFIOS
PARA A CONSTRUCAO DE NOVOS PARADIGMAS NA PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO

2. SENSOS DO TRABALHO E DIGNIDADE HUMANA COMO PONTOS DE
RESISTENCIA AO CONTEXTO GLOBAL DE PRECARIZACAO

3. VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO: UMA PROMESSA
CONSTITUCIONAL NAO CUMPRIDA

4. TRABALHO DECENTE, TRABALHO DIGNO E TRABALHO SIGNIFICATIVO: A
EVOLUCAO DA PROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

5. O PRINCIPIO DA PROTECAO E O DIREITO DO TRABALHO NA SOCIEDADE POS-
INDUSTRIAL: ANALISE A PARTIR DO OLHAR DO PROFESSOR EVERALDO
GASPAR LOPES DE ANDRADE

6. OS LIMITES DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR NO CONTROLE DOS E-
MAILS CORPORATIVOS E MIDIAS SOCIAISUTILIZADOS PELO EMPREGADO



7. PROJETO DE LEI 4330/04 - NOVOS RUMOS DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

8. O TRABALHO ESTRANHADO E A FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS
TRABALHISTAS NA SOCIEDADE CAPITALISTA MODERNA: UM ESTUDO COM
BASE NA TEORIA MARXIANA

9. LEGALIDADE DA TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NAS EMPRESAS DE
TELECOMUNICACAO

10. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E POLITICA FUNDIARIA: REFLEXOES
SOBRE O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO RURAL SAUDAVEL E O DIREITO
FUNDAMENTAL AO TRABALHO NO CAMPO

11. FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA: SEGURANCA OU PREZARIZACAO DO
TRABALHO?

12. DA COMPREENSAO DAS COOPERATIVAS DE TRABALHO COMO RESPOSTA A
INTERNACIONALIZACAO DO CAPITAL E A NOVA DIVISAO DO TRABALHO



UMA ANALISENDO PACTO DE NAO CONCORRENCIA APOSO TERMINO DA
RELACAO DE EMPREGO SOB UMA OTICA CONSTITUCIONAL

AN ANALYSISOF THE NON COMPETITION AGREEMENT AFTER THE
TERMINATION OF THE EMPLOYMENT RELATIONSHIP UNDER A
CONSTITUTIONAL PERSPECTIVE

Raphaela M agnino Rosa Portilho
Ricardo José L eite de Sousa

Resumo

O presente artigo busca analisar a celebracdo do pacto de ndo concorréncia apos o término da
relacdo de emprego no ambito do ordenamento juridico brasileiro. O estudo implica a
necessidade de verificagdo dos limites que podem ser impostos ao direito de liberdade de
trabalho, que é garantido no art. 5° inciso XllI, da Constituicdo de 1988, objetivando
demonstrar que a pactuacdo da ndo concorréncia ndo atenta contra essa garantia
constitucional. Para tanto, a investigacdo também abarcard o conflito entre a liberdade de
trabalho e a livre iniciativa e concorréncia, todos direitos constitucionalmente garantidos,
analisando a possibilidade de estabelecer-se uma composicdo que observe a

proporcionalidade dos direitos cuja protecdo é almejada.

Palavr as-chave: Pacto de ndo concorréncia, Liberdade de trabalho, Livreiniciativa, Livre
concorréncia

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to analyze the non-competition agreement after the termination of the
employment relationship under the Brazilian legal system. The study implies the need to
verify the limits that can be imposed on the right to freedom of work, which is guaranteed in
art. 5, item XIII of the 1988 Constitution, aiming to show that the pact of non-competition
does not violate this constitutional guarantee. Therefore, the research will also cover the
conflict between freedom of labor and free enterprise and competition, all constitutionally
guaranteed rights, analyzing the possibility of setting up a composition able to observe the
proportionality of rights whose protection is desired.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Non- competition agreement, Freedom of labor, Free
enterprise, Free competition
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1. INTRODUCAO.

A preocupacdo 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 restricbes impostas ao socio
retirante, que é obrigado a ndo atuar em sociedade empresaria concorrente ou € submetido a
uma limitag8o espacial para o exercicio de sua atividade empresarial, de acordo com a dic¢éo
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, de acordo com o artigo 482, alinea “c”, da
Consolidagcdo das Leis do Trabalho (CLT) , ou de ato que viole segredo da empresa,
consoante o artigo 482, alinea “g”, da CLT.

Relativamente a preservacdo de informacdes sigilosas e de segredo de negdcio
mediante a celebracdo de pacto de ndo concorréncia ap0s 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 informacdes importantes para a manutencdo e disputa dos
mercados em que seus empregadores estdo inseridos.

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

O estudo ora apresentado tem por objetivo, de modo geral, analisar a relagéo
existente entre a concorréncia e o contrato de trabalho, discutindo a validade ou ndo da
clausula contratual de ndo concorréncia ap6s a extingao da relagcdo de emprego sob a 6tica do
ordenamento constitucional vigente buscando responder a seguinte indagacéo: a celebragéo
do pacto de ndo concorréncia atenta contra o direito fundamental de liberdade de trabalho?

Para alcancar a resposta, serdo revisitadas todas as Cartas Constitucionais que o
Brasil teve, de maneira a consultar as garantias que foram conferidas para a liberdade de
trabalho, confrontando-as com os direitos que cada Constituicdo assegurou em favor da livre

concorréncia, da livre iniciativa e da protecao a propriedade privada.
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Com esse estudo, tem-se 0 proposito de entender se a liberdade de trabalho encontra
restri¢Oes e limites em outros direitos constitucionais, mormente os acima indicados.

Em se concluindo que € possivel a imposicdo de limites a liberdade de trabalho, o
estudo tentard responder se a celebracdo do pacto de ndo concorréncia € um instrumento
razoavel e préprio para exercicio de tal limitac&o.

E importante registrar a relevancia do estudo ora proposto, uma vez que este busca
solucionar uma controvérsia que se apresenta de forma reiterada em disputas judiciais.
Cumpre observar, finalmente, que a presente investigacdo se consubstancia em uma pesquisa
qualitativa do tipo teorico, destacado seu carater conceitual, de cunho propositivo, pautada no
método de analise de conteldo através da utilizacdo da documentacdo indireta enquanto

técnica de pesquisa.

2. O CONFRONTO ENTRE A LIBERDADE DE TRABALHO E A LIVRE
INICIATIVA E CONCORRENCIA NOS TEXTOS CONSTITUCIONAIS
BRASILEIROS.

Ponto nodal para a compreensdo da controvérsia e verificacdo da possibilidade de
celebragdo do pacto de ndo concorréncia apds o término da relacdo de emprego reside na
andlise e ponderacdo de garantias constitucionais vigentes que, aparentemente, se encontram
em rota de colis&o.

De um lado, existe a garantia a liberdade de trabalho. Do outro, a livre iniciativa e a
livre concorréncia®.

Assim, antes de passar a andlise do conflito existente entre as garantias
constitucionais em tela, na hipétese de celebracdo do pacto de ndo concorréncia, objetivando
alcancar uma solucdo harmonica, é importante definir o que seja a liberdade de trabalho, bem
como a liberdade de iniciativa, salientando-se a necessidade de inserir a concorréncia no
contexto constitucional.

De acordo com Cesarino Janior (1970, p.10), “a liberdade de trabalho é a forma de
liberdade individual que consiste na faculdade de escolher e exercer a profissdo nas condic¢des
que convenham ao interessado”.

José Afonso da Silva (1997, p.249), ao comentar o art. 5°, inciso XIII, da Carta

Constitucional de 19882, afirma que o dispositivo confere uma liberdade individual, que néo

LCf. Art. 5°, XIIl e Art. 170 da Constitui¢do Federal de 1988.
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se confunde com garantia de cunho social, uma vez que o texto em analise garante apenas a
liberdade de escolha de oficio e de profisséo, de acordo com as pretensdes de cada pessoa e na
medida de seus proprios esforcos e sorte.

Para o autor, a propria Constituicdo impde limites a esse direito, ao ressalvar que o
exercicio de determinadas profissdes depende da observancia das qualificacdes profissionais
que a lei exigir (SILVA, 1997, p.250).

Prossegue o jurista explicando que a garantia do direito social ao trabalho néo esta
expressa em nenhum dos artigos da Constituicdo Federal de 1988, mas pode ser verificada na
conjugacéo de diversas previsdes constitucionais:

O art. 6° define o trabalho como direito social, mas nem ele nem o art. 7° trazem norma
expressa conferindo o direito ao trabalho. Este, porém, ressai do conjunto de normas da
Constitui¢do sobre o trabalho. Assim, no art. 1°, 1V, se declara que a Republica Federativa do
Brasil tem como fundamento, entre outros, os valores sociais do trabalho; o art. 170 estatui
que a ordem econdmica funda-se na valorizagdo do trabalho, e o art. 193 dispde que a ordem
social tem como base o primado do trabalho. Tudo isso tem o sentido de reconhecer o direito
social ao trabalho, como condigdo da efetividade da existéncia digna (fim da ordem
econdmica) e, pois, da dignidade da pessoa humana, fundamento, também, da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, I11). E aqui se entroncam o direito individual ao livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, com o direito social ao trabalho, que envolve o
direito de acesso a uma profissdo, a orientacdo e formacao profissionais, a livre escolha do
trabalho, assim como o direito a relagcdo de emprego (art. 7°, 1) e o seguro-desemprego, que

visam, todos, entre outros, & melhoria das condig@es sociais dos trabalhadores. (SILVA, 1997,
p.280-281)

Em relacdo a livre iniciativa, José Afonso da Silva (1997, p. 724) afirma que ela
“envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de
contrato [...] como um dos esteios da ordem econdmica [...] que assegura a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica”.

Prossegue o autor esclarecendo que a livre concorréncia € um dos principios da
ordem econdmica nacional, sendo uma manifestacdo da liberdade de iniciativa (SILVA, 1997,
p.726).

E interessante observar que a garantia da liberdade de trabalho e da livre iniciativa e
concorréncia ndo sdo novidades do texto constitucional vigente, eis que estiveram presentes,

de uma forma ou de outra, ao longo das Cartas Constitucionais que o antecederam.

2 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes profissionais que a lei
estabelecer;” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o. Disponivel em:
< http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 jan 2014.
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A Constituicdo de 1824, de inspiragéo claramente liberal, proclamava a liberdade de
trabalho, industria e comércio, abolindo as corporac@es de oficio, nos mesmos moldes em que
ocorrera na Franca ap6s a Revolucéo®.

De acordo com Evaristo de Moraes Filho (1986, p. 135), “o trabalho livre continuava
regulado pelas disposi¢des 29 a 35, do livro IV das Ordenag¢des do Reino”, tendo o texto
constitucional limitado-se a garantir o exercicio de escolha da profissao a ser exercida.

A Constituicdo de 1891 trouxe poucos avancos em relacdo ao texto constitucional
anterior.

Marcadamente liberal, manteve a previsao de que era “livre o exercicio de qualquer
profissdo moral, intelectual ou industrial™®, sem, contudo, fazer as ressalvas existentes na
Constituicdo de 1824, relativamente aos costumes publicos, a seguranca e a salde dos
cidad&os.

De acordo com Segadas Vianna (1957, p. 56), trata-se de uma Carta Constitucional
oriunda de uma assembleia dominada por ideias liberais e individualistas, cujo produto ndo
demonstrou nenhuma preocupacdo quanto a protecdo ao trabalho e ao trabalhador, firmando-
se na concepcao da total soberania da vontade individual, deixando a cargo dos préprios
trabalhadores a defesa de seus interesses.

Em seguida, a Constituicdo de 1934 veio romper com o paradigma liberal até entdo
predominante, abracando um modelo social-democrata. Com forte inspiracdo na Constituicao
de Weimar, de 1919, instituiu um titulo dedicado exclusivamente a “ordem economica €
social” (MORAES FILHO, 1986, p. 162).

Pedro Calmon esclarece que a Constituicdo de 1934

Ampliou, extraordinariamente, o Govérno Federal, a sua a¢do, no campo das atividades
econbmicas. A Constituicdo de 1934 ndo é mais liberal democrética, porém social
democratica. Institui Justica do Trabalho, salario minimo, limitagdo de lucros, nacionalizagao

de empresas, direta intervencdo do Estado para normalizar, utilizar ou orientar as forgas
produtoras, organizagdo sindical. Ao direito de propriedade impds um limite: o interesse

social ou coletivo, na forma que a lei determinar. (1937, p.15)

3 “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.
[--]
XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio péde ser prohibido, uma vez que ndo se opponha
aos costumes publicos, & seguranga, e saude dos Cidadaos.
XXV. Ficam abolidas as Corporacdes de Officios, seus Juizes, Escrivées, e Mestres.
XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas producgdes. A Lei lhes assegurara um
privilegio exclusivo temporario, ou lhes remunerard em ressarcimento da perda, que hajam de soffrer pela vulgarisa¢o.”
BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 24 mar 2013.
* Art. 72, §24, da Constituicdo de 1891. BRASIL. Constituigio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de
fevereiro de 1891). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 5
jul 2015.
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Verifica-se que o texto constitucional estabeleceu firmes limites a liberdade
econdmica e ao direito de propriedade, fixando o interesse social ou coletivo como norte a ser
buscado.

Quanto a liberdade de trabalho, a Carta Constitucional em comento traz importantes
modificacGes em relacdo as Constituigdes anteriores. Os direitos individuais sdo previstos no
artigo 113, sendo que a liberdade de trabalho € assegurada em seu item 13, que afirma ser
“livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condi¢cdes de capacidade técnica e
outras que a lei estabelecer, ditadas pelo interesse pﬁblico”S.

O exercicio da profissdo passa a ter limites que anteriormente ndo eram impostos.
Primeiramente, observa-se que determinadas profissbes dependem de capacitacdo técnica
especifica, ndo podendo ser desempenhadas por pessoas ndo habilitadas. Em segundo lugar, a
liberdade de trabalho passou a ser tolhida pelo interesse publico.

Pouco mais de trés anos haviam se passado quando o golpe de Estado de 10 de
outubro de 1937 outorgou ao pais uma nova Constitui¢do, de cunho corporativista, inspirada
em seu aspecto politico pela constituicdo polonesa e em sua orientacdo econdémico-social pela
Carta del Lavoro italiana (MORAES FILHO, 1986, p. 162).

A despeito disso, Segadas Vianna (1957, p.62) defende que seu contetdo, quanto as
relacbes de trabalho, era mais protetivo do que aqueles existentes na Constituicdo que a
antecedeu, destacando que, de acordo com seu artigo 136, o trabalho é um dever social, tendo
direito a protecdo e solicitude especiais do Estado.

Apesar de o texto constitucional em comento garantir a liberdade de trabalho em seu
artigo 122, item 8°, temperando-a com as “as condi¢des de capacidade e as restricdes

,’6

impostas pelo bem publico™, o artigo 136 da Carta Constitucional transforma o direito ao

trabalho, de uma liberdade individual, em direito social, ao determinar que

a todos é garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto e este,
como meio de subsisténcia do individuo, constitui um bem que é dever do Estado
proteger, assegurando-lhe condicdes favoraveis e meios de defesa.’

N&o se trata mais de assegurar a cada cidadao o direito de escolher a profissdo que
deseja seguir, relegando ao seu préprio esfor¢o a obtencéo do trabalho, mas sim de assegurar
que todos tenham o direito de trabalhar.

® BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 5 jul 2015.

® Art. 122, item 8°, da Constituicdo de 1937. BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de
novembro de 1937). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 5
jul 2015.

" Artigo 136 da Constituigdo de 1937. Idem.
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Ainda de acordo com Segadas Vianna (1957, p. 62), a Constituicdo de 1937, no
ambito das relagBes de trabalho, apresentou avancos ao estipular preceitos basicos para
repouso semanal remunerado, indenizacao pela rescisdo do contrato de trabalho por iniciativa
do empregador sem justo motivo, férias remuneradas, salario minimo, fixacdo da jornada de
oito horas diarias, prote¢do ao trabalho da mulher e do menor e seguro social.

O texto constitucional de 1937, seguindo sua linha corporativista, negou
expressamente o direito de greve, que foi declarado um recurso antissocial, nocivo aos
interesses do trabalho e do capital®.

No ambito da ordem econdmica, o intervencionismo do Estado se fez sentir de forma
contundente.

A livre iniciativa ja ndo era tao livre. A garantia do dirigismo vem estampada no
artigo 135, o qual determinava que a iniciativa privada deveria ser exercida nos limites do
poder publico, que poderia intervir no dominio econdmico, objetivando suprir deficiéncias da
iniciativa individual ou coordenar os fatores da produgéo, de acordo com os interesses da
nacao, podendo a intervencdo se dar sob a forma de controle, estimulo ou gestdo direta.

Encerrado o periodo de ditadura, sobreveio a Constituicdo de 1946, classificada por
Evaristo de Moraes Filho (1986, p. 165) como inovadora e atual, tendo-se aproveitado das
conquistas do pds-guerra no campo da racionalizacdo do Direito e do Estado de bem-estar.

A opinido de Segadas Vianna é ainda mais lisonjeira ao texto constitucional de 1946.
Como um dos integrantes daquela Assembleia Constituinte, o autor afirma ter defendido que
aquela Carta Magna deveria registrar os principios basicos do Direito do Trabalho, afirmando
um contelido social do qual resultaria a seguranca das instituices (SUSSEKIND,
MARANHAO, VIANNA 1957, p. 62).

Por isso, a seu ver, a Constitui¢do de 1946 “encerra um contetudo social que a coloca
entre as mais completas do mundo” (SUSSEKIND; MARANHAO: VIANNA 1957, p. 62).

De fato, o texto constitucional avangou em diversos aspectos, garantindo pela
primeira vez o direito de greve (artigo 158), a participacdo obrigatdria dos trabalhadores nos
lucros das empresas (artigo 157, 1V) e a proibicdo de trabalho noturno ao menor (artigo 157,
1X).

A liberdade do exercicio de profissdo foi restabelecida, sem a restri¢cdo decorrente do
interesse publico que existia na Constituicdo anterior, ficando, limitada, apenas, pela

capacitacao técnica do individuo®.

®Artigo 136 da Constituicdo de 1937. Idem.
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E, ao tratar da ordem econdmica e social, a Constituicdo de 1946 declara pela
primeira vez, em seu artigo 146, que as atividades econdmicas devem ser organizadas de
acordo com os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizacgéo do trabalho humano.

O parégrafo unico desse mesmo artigo afirma que o trabalho é uma obrigacéao social,
que deve assegurar a todos uma existéncia digna. Nesse aspecto, a previsdo constitucional de
que cabe ao Estado garantir o acesso ao trabalho demonstra uma heranca do texto de 1937.

No que se refere a intervencdo do Estado no dominio econémico, o artigo 145 da
Constituicdo de 1946 reproduziu, com pequenas alteracdes, a redagdo do artigo 116 da Carta
de 1934, aduzindo que, observados o interesse publico e os direitos fundamentais garantidos
no texto constitucional, é possivel a Unido intervir no dominio econdmico e monopolizar
determinada industria ou atividade.

A Constituicdo de 1934 ressalvava dessa possibilidade os servigos municipalizados e
aqueles de competéncia dos poderes locais.

A Carta de 1946 foi a primeira a proclamar a repressao ao abuso do poder econémico
objetivando a eliminacdo da concorréncia (artigo 148), demonstrando o animus de se opor a
concorréncia desleal e as préaticas de dominio de mercado.

Nova ruptura institucional sobreveio com o golpe civil-militar de 1964. A despeito
disso, s6 foi langado um novo texto constitucional no ano de 1967, que sofreu significativas
modificagdes com a emenda de 1969.

Dentro do objeto do presente estudo, cumpre registrar que o artigo 160 da Carta
outorgada em 1967, ja com a redacdo dada pela emenda de 1969, dispunha que a ordem
econdmica tem por fim realizar a justica social, devendo ser observados: i) a livre iniciativa;
ii) a valorizacdo do trabalho como condi¢do da dignidade humana; iii) a funcdo social da
propriedade; iv) a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producdo; v) a
repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros; e vi) a expansdo das

oportunidades de emprego produtivo™®.

® “Art 141 - A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(]
§ 14 - E livre o0 exercicio de qualquer profissio, observadas as condi¢des de capacidade que a lei estabelecer.”
BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 5 jul 2015.
10 Art. 160 da Emenda Constitucional n° 1 de 1969. BRASIL. Emenda Constitucional n° 1 (de 17 de outubro de 1969).
Disponivel em: < h http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso
em: 5 jul 2015.
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No que se refere a liberdade de trabalho, o texto do artigo 153, §23, preconizava que
o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo é livre, desde que observadas as
condicdes de capacidade que a lei estabelecer, com redacdo praticamente idéntica aquela dada
pela Constituicdo de 1946,

Vé-se que, ja no texto Constitucional de 1969, a livre iniciativa estava limitada pela
necessidade de valorizar o trabalho como condigdo da dignidade humana, sendo almejada a
busca pela expansao das oportunidades de emprego, o que, a luz do estudo proposto, significa
um conflito de normas a ser dirimido.

Esse conflito se aprofunda com a Constituicdo de 1988. Nela, a liberdade de trabalho
vem estatuida no artigo 5°, inciso XIII, o qual assegura que o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo € livre, sendo necessario, contudo, o atendimento das qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer*.

Em esséncia, ndo houve alteracdo substancial em relagdo ao texto constitucional
anterior.

No entanto, as regras sobre a ordem econdmica passaram a ter um cunho mais social,
por forca da previsdo contida no artigo 170, amparada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, objetivando assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social (SILVA, 1997, p. 726-727)".

Para tanto, a Carta de 1988 determinou que a ordem econdmica deveria observar os
seguintes principios: i) soberania nacional; ii) propriedade privada, sendo ressalvada sua
funcdo social; iii) livre concorréncia; iv) defesa do consumidor; v) defesa do meio ambiente;
vi) reducdo das desigualdades regionais e sociais; vii) busca do pleno emprego; viii)
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administracdo no Pais.; ix) o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacdo de 6rgédos publicos, salvo nos casos previstos
em lei.**

Para o tema em estudo, importa destacar que o texto constitucional preservou a
propriedade privada, respeitada sua funcdo social, e a livre concorréncia como principios que
devem nortear a ordem econdmica.

José Afonso da Silva (1997, p. 726-727) explica que a livre concorréncia € uma
manifestacdo da liberdade de iniciativa, e, de forma a garanti-la, a Carta Constitucional de

1 Art. 153, §23, da Emenda Constitucional n° 1 de 1969. Idem.

12 art, 50, X111, Constituicio de 1988. BRASIL. Constituicéo da reptblica Federativa do Brasil (de 5 de outubro de 1988).
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 5 jul 2015.
13 Art. 170, caput, Constituigdo de 1988. Idem.

1% Art. 170, incisos | a X e paragrafo inico, Constituicdo de 1988. Idem.
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1988 assegura que a lei reprimird o abuso do poder econémico que vise & dominagdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros, conforme o
disposto em seu artigo 173, 84° Assim, a conjugacdo do texto dos artigos 170 e 173 da
Constituicdo tem um mesmo objetivo: tutelar o sistema de mercado, protegendo a livre
concorréncia contra a tendéncia da concentragdo capitalista.

De outro Vvértice, a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa deixaram de
ser incisos do artigo e passaram a integrar seu caput, denotando a maior importancia conferida
pelo constituinte.

A Constituigdo avangou no tema “emprego”, ao anotar que a ordem econémica deve
buscar o pleno emprego e ndo somente a expansao de oportunidades de emprego produtivo.

Relativamente ao pleno emprego, José Afonso da Silva (1997, p. 728) afirma tratar-
se de um principio diretivo da politica econdmica em oposicao as politicas recessivas, que se
coaduna com a regra de que a ordem econémica é fundada na valorizagdo do trabalho
humano.

Feita essa pequena analise sobre a evolugdo dos textos constitucionais quanto ao
tema em apreco, constata-se que, quando se discute a possibilidade de celebracdo do pacto de
ndo concorréncia, deparamo-nos com uma coliséo de direitos constitucionalmente garantidos.
De um lado, o direito fundamental a liberdade de trabalho; de outro, a liberdade de iniciativa e
de concorréncia, sendo que, em relacdo a esta Gltima, a liberdade deve ser compreendida
como a que impossibilita um dos competidores dominar sozinho o mercado em que esta
inserido.

A definicdo de que a liberdade de trabalho se consubstancia em um direito
fundamental decorre ndo sé da vontade do constituinte, mas principalmente do fato de que o
trabalho é meio de prover as necessidades basicas e supérfluas de cada individuo e, por essa
razdo, € instrumento de insercdo social, como bem observou Fabio Rodrigues Gomes (2008,
p. 65):

Sendo assim, vemos que o trabalho se torna pressuposto a idéia de autonomia, seja na sua
dimensdo publica, seja na sua dimensdo privada. Isso porque, a partir do momento em que o
individuo se encarrega de satisfazer suas proprias necessidades (basicas e radicais) através de
sua atividade pessoal, serd ele detentor ndo apenas de auto-respeito, mas também da
capacidade de inserir-se socialmente como alguém que contribui ativamente para o

desenvolvimento coletivo, na medida em que participa da divisdo de tarefas inerentes aos
agrupamentos humanos.

Assim, ha uma intrinseca relacéo entre o direito a liberdade de trabalho e a dignidade

da pessoa humana.
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Na celebracdo do pacto de ndo concorréncia, h4, mediante determinadas condigdes,
um inevitavel cerceio ao direito de escolha de trabalho do individuo.

Para que seja possivel compreender se esse cerceio é razoavel e legitimo, importa
analisar de que maneira os direitos fundamentais devem ser protegidos, sendo imperioso

distinguir a eficécia vertical da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

2.1 Direitos Fundamentais: Eficacia Vertical x Eficacia Horizontal

A eficacia vertical dos direitos fundamentais esta alicercada nos limites impostos a
atuacdo do Estado em relacdo aos cidaddos, naquilo que concerne ao respeito aos direitos
fundamentais.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2011, p. 34) ensina que:

Entende-se por eficécia vertical dos direitos fundamentais a limitagdo imposta pelo
ordenamento juridico a atuagdo dos governantes em relagdo aos governados, na medida em
que se reconhece que entre eles ha uma relagdo vertical de poder, ou seja, de um lado o
Estado (mais forte) e de outro o individuo (mais fraco). A eficacia vertical, portanto, esta
vinculada a evolugdo do Estado Absoluto ao Estado Liberal, cabendo a este Gltimo o dever de
respeitar e assegurar os direitos fundamentais de primeira dimensdo, também chamados de
direitos civis e politicos, especialmente os direitos a vida, a propriedade, a liberdade e a
igualdade formal. Noutro falar, a eficacia vertical dos direitos fundamentais tem por efeito
impedir interferéncia estatal na vida privada dos cidaddos. Por isso, a doutrina tradicional
sustenta que os direitos de primeira dimensdo séo direitos de defesa do individuo frente ao
Estado.

A eficécia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficacia dos
direitos fundamentais entre terceiros ou de eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes
privadas, por seu turno, configura-se na extensdo da exigéncia de respeito aos direitos
fundamentais nas relagdes estabelecidas entre particulares (LEITE, 2011, p. 36).

Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes (2011, p. 61), em artigo sobre o tema,
advertem para o seguinte:

A teoria liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a regéncia das relagdes
publicas, que tinham o Estado em um dos seus p6los. Tais direitos eram vistos como limites
ao exercicio do poder estatal, que, portanto, ndo se projetavam no cenario das relagGes
juridico-privadas. Hoje, tal concepcdo, que caracterizava o modelo de constitucionalismo
liberal-burgués, revela-se anacrdnica. Parece indiscutivel que se a opressdo e a violéncia
contra a pessoa provém nao apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados,
presentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa, a incidéncia
dos direitos fundamentais na esfera das relagdes entre particulares se torna um imperativo

incontornavel. Essa necessidade é ainda mais imperiosa em contextos sociais caracterizados
por grave desigualdade social e assimetria de poder, como ocorre no Brasil.

Estabelecida a premissa para a exigéncia de respeito aos direitos fundamentais

também entre os particulares, resta verificar de que maneira tal exigéncia deve ser realizada.
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A simples insercdo do particular no lugar do Estado, submetendo-o aos mesmos tipos
de exigéncias, levaria a situacfes extremadas em que, por exemplo, o direito de uma pessoa
convidar quem bem entendesse para comemorar seu aniversario poderia passar a ser
questionado a luz do principio da isonomia (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 61).

Por essa razdo, faz-se imperioso o estudo das trés principais correntes doutrinarias
acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais: a teoria norte-americana da State
Action, a teoria dos efeitos indiretos ou mediatos e a teoria da aplicabilidade direta ou eficacia
imediata dos direitos fundamentais.

A State Action Doctrine é um retrato contundente do espirito liberal norte-americano.

De acordo com essa linha de pensamento, como regra geral as limitagbes impostas
pela necessidade de respeito aos direitos fundamentais ndo se estendem aos particulares,
sendo oponiveis apenas ao Estado.

A doutrina em tela ainda impera no judiciario estadunidense. Entretanto, sem renega-
la, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América vem esbocando o que Daniel Sarmento e
Fabio Rodrigues Gomes (2011, p. 64) chamam de temperamentos para a State Action
Doctrine, ao adotar a chamada public function theory, segundo a qual, quando os particulares
estiverem agindo em atividades que possam ser reputadas como tipicamente estatais, estardo
jungidos pelas limitagcGes impostas pelos direitos fundamentais, assim como esta o Estado.

Riva Sobrado de Freitas e Alexandre Shimizu Clemente (2011, p. 167) explicam
esses temperamentos da seguinte forma:

O artificio encontrado pelos pensadores norte-americanos consistia em imputar ao Estado a
responsabilidade por atos privados ou em equipara-los a atos estatais. Dessa forma, ndo
aceitando expressamente a vinculagdo dos particulares, pode-se chegar a um resultado

equiparavel as teorias que aceitam a producdo de efeitos em face da incidéncia dos Direitos
Fundamentais.

Exemplifica a modulagdo da teoria da State Action Doctrine o caso Marsh vs
Alabama®™, em que se discutia se uma empresa privada, que possufa um terreno em que
existiam ruas, casas e estabelecimentos comerciais, a semelhanca de uma pequena cidade,
poderia ou ndo proibir que testemunhas de Jeova pregassem dentro de sua propriedade.

A Suprema Corte Estadunidense decidiu por ser invalido esse tipo de proibicao, eis
que, ao manter uma cidade privada, a empresa se equipararia ao Estado, razdo pela qual
deveria se sujeitar a 12 Emenda da Constituicdo Norte-Americana, que garante a liberdade de

culto.

15 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Caso Marsh v. Alabama, n° 114. Decisdo proferida em 1946,
reproducdo do julgamento disponivel em: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/326/501, consultado no dia
22.02.2015.
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Em outro sentido, foi desenvolvida por Ginter Dirig a chamada Mittelbare
Drittwirkung, ou teoria dos efeitos indiretos ou imediatos, que se estabeleceu como a
concepcao dominante no direito germanico.

Nas palavras de Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes (2011, p. 66), “trata-se
de construcdo intermedidria entre a que simplesmente nega a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais, e aquela que sustenta a incidéncia direta destes direitos na esfera
privada”.

A proposta elaborada por Dirig parte da premissa de que seriam necessarias
“pontes” ligando o direito privado aos valores constitucionais consubstanciados nos direitos
fundamentais.

Essas pontes sdo representadas pelas clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, utilizados pelo legislador infraconstitucional como “portas de entrada” para
os valores constitucionais, centrados no principio da dignidade da pessoa humana
(SARMENTO; GOMES, 2011, p. 67).

Diversas sdo as criticas lancadas em face dessa teoria.

Por um lado, ha quem entenda que a impregnacdo do Direito Privado com valores
constitucionais aviltaria o principio da legalidade, aumentando a inseguranca nas searas civil,
comercial e trabalhista.™

Por outro, a doutrina de Dirig também € objeto de critica por parte daqueles que
entendem que ela ndo garante uma tutela integral dos direitos fundamentais, eis que é
dependente do legislador ordinario.'’

Por fim, ainda existem os detratores que assinalam para o fato de que a doutrina em
analise nada mais faz do que remeter para um procedimento de interpretacdo conforme a
constituic&o, que ja é sedimentado.®

Interessa observar que, na doutrina nacional, a teoria da eficAcia mediata ndo
encontra muitos adeptos, haja vista a ampla maioria dos autores se filiar a teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais, a seguir analisada.

Também de origem germanica, a teoria da eficacia imediata foi desenvolvida por
Hans Carl Nipperdey, que atuou como juiz no Tribunal Federal do Trabalho, na década de 50

do século passado™.

%6 por todos, A. Kol, cf. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. Cit., p 70.

7 Neste sentido, Pedro Veja Garcia, cf. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. Cit., p 70.

18 Assim se posiciona Juan Maria Biolbao Ubillas, cf. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. Op. Cit., p 70.

1 RUCKERT, Joachim. "Nipperdey, Hans Carl" em: Nova biografia Germanica, p. 280 a 282 [versio online]. Disponivel
em: http://www.deutsche-biographie.de/ppn118735519.html, consultado no dia 25.02.2015.
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O Estado estritamente liberal é marcado pela dicotomia entre o Direito Publico e o
Direito Privado, isto porque enquanto o primeiro tem por finalidade a ordem e a seguranca
geral, sendo somente possivel fazer aquilo que esta autorizado pela norma; o segundo rege-se
pela igualdade e pela liberdade, sendo permitido tudo aquilo que ndo é proibido pelo
ordenamento juridico.

Nos dias atuais, essa dicotomia ja ndo é absoluta e intransponivel, pois cada vez mais
se defende a intersecdo do Direito Constitucional nas relac@es privadas.

Nesse sentido, destaca-se a teoria de Nipperdey, o qual defende em sua tese que 0s
direitos fundamentais sdo permeados por um carater duplice, sendo alguns invocaveis apenas
em face do Estado e outros vinculando também os particulares, sem a dependéncia de
qualquer mediacéo legislativa (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 71).

Desta forma, a teoria da eficacia direta ou imediata propbe que alguns direitos
fundamentais podem ser aplicados diretamente as relacdes privadas, ou seja, entre
particulares, e ndo somente entre estes e o Estado.

Nipperdey justifica suas afirmacdes com o fundamento de que as ameacas aos
direitos fundamentais na sociedade moderna nem sempre vém do Estado (SARMENTO;
GOMES, 2011, p. 71). Assim, ha atividades privadas que possuem um carater publico, na
quais ndo podem deixar de haver aplicacdo de direitos e garantias fundamentais, ainda mais
diante da auséncia de igualdade econémica entre os particulares.

Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos frisa que:

A garantia dos direitos individuais classicos tornou-se insuficiente, na medida em que o
Estado deixou de ser o Unico opressor. A ldgica aleatéria e impessoal do mercado capitalista
livre era capaz de negar aos individuos bens absolutamente fundamentais, a despeito da
liberdade garantida e do empenho que se pudesse empregar para obter tais bens. Sem essas
condi¢des materiais minimas, e.g., de educagdo, saude, alimentagdo, informagdo etc., os

direitos individuais e politicos eram pouco mais que papel e tinta. (BARCELLQOS, 2008, p.
131-132)

Um ordenamento juridico em que a ordem econdmica é fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa e que tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social®

, como € o caso do Brasil, ndo pode conceber o direito
privado como um sistema independente, desconjuntado das premissas majoritarias do Estado
Social e da constitucionalizacéo dos direitos sociais.

Apreende-se que a adogado da teoria da aplicabilidade direta pelo legislador brasileiro

estd em harmonia com o fundamento da Republica Federativa do Brasil, que visa promover de

2 Esta previsdo esta contida no artigo 170 da Constituicio da Republica de 1988.
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modo equilibrado os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, como consta no artigo 1°,
inciso 1V, da Constituicdo Federal®!.

Alids, a Constituicdo de 1988 ainda dispde, em seu artigo 3° inciso Ill, que a
Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a busca da reducdo das desigualdades
sociais e da construgdo de uma sociedade justa e solidaria. Com isso, 0 constituinte visa, ao
promover a liberdade, a justica e a emancipacdo social dos cidaddos, garantir um Estado
Social ao Estado brasileiro.

Ademais, o artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, determina que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”. Isto
significa que o constituinte, abarcando todos esses direitos, decidiu dar eficacia plena e
aplicacdo imediata para o seu exercicio.

Logo, a omissdo legislativa ndo pode ser empecilho ao seu exercicio, cabendo ao
cidaddo que se sentir lesado utilizar das a¢des constitucionais para garantir a efetividade de
tais regras, que se tornam basilares no ordenamento juridico brasileiro.

Oportuna € a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, que sobre o tema explica:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um minimo de eficécia,
no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado outorgado ao art. 5°, §1°, de nossa Lei
Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de
extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel,
outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforgados relativamente as demais normas
constitucionais, j& que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de que a presun¢do da
aplicabilidade imediata e plena eficcia que milita em favor dos direitos fundamentais

constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no ambito da
Constitui¢do. (SARLET, 2007, p. 285)

Nas palavras de Riva Sobrado de Freitas e Alexandre Shimizu Clemente (2011, p.

172), a teoria de Nipperdey e a de Diirig se diferenciam na seguinte medida:

A grande diferenca, portanto, dessa teoria para a Tese dos Efeitos Indiretos é a possibilidade
dos Direitos Fundamentais produzirem seus feitos sem a necessidade de pontes ou portas de
entrada oriundas do Direito Privado, pois para NIPPERDEY, aqueles se constituem
verdadeiros direitos subjetivos dos particulares em suas relagdes. Sendo assim, isso leva a
imperiosa conclusdo que em termos concretos, podem os individuos recorrerem aos direitos
fundamentais para fazé-los valer contra particulares.

Assim como ocorreu com a tese de eficacia indireta, a teoria de Nipperdey foi
igualmente criticada.
Nos dizeres de Claus-Wilheim Canaris (2006, p. 227):

2L «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;” BRASIL. Constituigéo da repUblica Federativa do Brasil (de
5 de outubro de 1988). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 5 jul 2015.
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Ela [a relagdo entre os direitos fundamentais e o Direito Privado] radica no fato de os direitos
fundamentais, enquanto parte da Constituigdo, terem um grau mais elevado na hierarquia das
normas do que o Direito Privado, podendo, por conseguinte, influencia-lo. Por outro lado, a
Constitui¢do, em principio, ndo é o lugar correto nem habitual para regulamentar as relacdes
entre cidaddos individuais e entre pessoas juridicas. Nisso consiste, muito pelo contrario, a
tarefa especifica do Direito Privado, que desenvolveu nesse empenho uma pronunciada
autonomia com relacdo a Constituicdo; e isso ndo vale apenas em perspectiva histdrica, mas
também no tocante ao contelido, pois o Direito Privado, em regra, disponibiliza solugdes
muito mais diferenciadas para conflitos entre os seus sujeitos do que a Constituicdo poderia
fazer.

N&o obstante os argumentos em sentido contrario, a teoria se solidificou em meio aos
doutrinadores patrios, a exemplo de Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes (2001, p. 71),
que defendem Nipperdey da seguinte forma:

Os adeptos da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo
negam a existéncia e especificidades nesta incidéncia, nem a necessidade de ponderar o
direito fundamental em jogo com a autonomia privada dos particulares envolvidos no caso.
N&o se trata, portanto, de uma doutrina radical, que possa conduzir a resultados liberticidas,
ao contrario do que sustentam seus opositores, pois ela ndo prega a desconsideragdo da

liberdade individual no tréfico juridico-privado, mas antes impde que seja devidamente
sopesada na andlise de cada situagdo concreta.

E a proposito do presente estudo, sobreleva destacar a necessidade de ponderacdo de
um direito fundamental - liberdade de trabalho - com outros direitos constitucionalmente
garantidos (livre iniciativa e concorréncia), de forma a alcancar uma solucéo para o conflito.

Para Renato Rua de Almeida (2010, p. 144), ainda que os direitos fundamentais dos
trabalhadores tenham uma prevaléncia prima facie sobre os demais direitos constitucionais,
sera 0 método da ponderacdo de forma casuistica que resolverd o conflito entre principios
normativos, valendo-se do principio da proporcionalidade e de seus subprincipios da
necessidade, adequacdo e da razoabilidade, de maneira a resolver a questéo.

Isso porgue a preponderancia dos direitos fundamentais do trabalhador néo significa
e tampouco pode significar a inviabilizacdo da atividade econdmica, sob pena da prépria
derrocada do direito fundamental ao trabalho, uma vez que a inviabilizacdo da atividade
econbmica teria justamente essa consequéncia.

No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 255) explica que “toda norma
que garante um direito fundamental tem alguma limitacdo em sua eficacia. Ou seja: todas as
normas sao de eficacia limitada”.

Seguindo o mesmo raciocinio, Alexandre de Moraes (1999, p. 58) informa que “os
direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal [...] ndo s&o
ilimitados, uma vez que encontram limites nos demais direitos igualmente consagrados pela

Carta Magna (Principio da Relatividade ou convivéncia das liberdades publicas)”.
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Assim, adotando o ensinamento de Renato Rua de Almeida, sobre a necessidade de
aplicacdo dos subprincipios que instruem o principio da proporcionalidade, pode-se esclarecer
que: i) de acordo com o subprincipio da adequacao, a medida restritiva tem que ser apta ou
adequada para a protecdo do direito almejada; ii) o subprincipio da necessidade busca impor a
indagacdo acerca de ser a medida intentada realmente necessaria a efetividade do direito que
se pretende proteger e iii) e o subprincipio da razoabilidade consiste em ponderar o peso da

restricdo imposta e o resultado buscado(2012, p. 65-66).

2.2 A Proporcionalidade na Celebragéo do Pacto de Ndo Concorréncia

No caso da celebracdo do pacto de ndo concorréncia, verifica-se que ele atende a
todos 0s parametros acima expostos.

Sendo o objetivo do pacto o de preservar informacdes sigilosas e segredos de
negdcio do empregador, de forma a brecar sua utilizacdo em ato concorrencial, a medida se
afigura adequada, uma vez que o impedimento imposto ao trabalhador faz com que seja
alcancado o fim proposto.

Por outro lado, a adocdo da medida se afigura necesséria, eis que nenhuma outra
seria tdo eficaz para garantir o impedimento do trabalhador em implementar concorréncia a
seu antigo empregador.

Por fim, a celebracdo do pacto de ndo concorréncia, observados certos requisitos de
validade, em especial o estabelecimento de uma recompensa financeira pela interdicéo,
acompanhada de uma limitacdo temporal para o impedimento, demonstra que a restricdo
imposta é razoavel para preservar a livre iniciativa e concorréncia.

N&o por outra razdo, Estevao Mallet (2005, p. 123-124) defende que a celebracdo do
pacto de ndo concorréncia ndo ofende o direito fundamental de liberdade de trabalho,

afirmando que:

Em primeiro lugar, nenhum direito reveste-se de carater absoluto. ‘Al concetto di
diritto - adverte Ferrara — non & incompatibile quello di limite, anzi vi € inerente’.
Néo se passa de modo diverso com o direito de exercicio de trabalho, tutelado pelo
art. 5° inciso XIIl, da Constituicdo, que tampouco é absoluto, consoante
reiteradamente enfatizado pela jurisprudéncia. E tanto € assim que as alineas “c” e
“g”, do art. 482, da CLT, embora limitem, de alguma forma, a possibilidade de
trabalho pelo empregado, nunca foram consideradas inconstitucionais. Ademais,
mesmo em face de texto mais amplo, como o do art. 72, 824, da Constituicdo de
1891, em que se garantia ‘o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e
industrial’, a doutrina nfo exitou em identificar a existéncia de limites implicitos,
relacionados com a protecdo de valores socialmente relevantes.
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No mesmo sentido, colhe-se o entendimento de Alice Monteiro de Barros (2009, p.
259), Oris de Oliveira (2005, p. 164-165) e Adriana Carreira Calvo (2005, s.p.).

Conclui-se, portanto, que a celebracdo do pacto de ndo concorréncia ndo atenta
contra a garantia fundamental de direito ao trabalho, afigurando-se como um expediente
legitimo para a salvaguarda dos interesses empresariais, que tem por escopo fomentar a livre

iniciativa e concorréncia.

3. CONCLUSAO.

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

A par disso, estratégias de negdcio montadas com base em informacdes sensiveis e
preciosas védo alavancando o desenvolvimento de suas atividades econdémicas.

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

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

Considerando-se esse estado de coisas, 0 presente artigo se propds a estudar a
viabilidade, pela otica constitucional, de se impedir que os empregados que tenham acesso a
segredos de negdcio e informagdes sigilosas incorram em atos de concorréncia aos seus
antigos empregadores, mediante a celebracdo do pacto de ndo concorréncia ap6s o término do
contrato de emprego.

Para tanto, foi necessario apurar se a celebracdo do pacto de ndo concorréncia
ofendia a liberdade de trabalho, erigida ao status de direito fundamental pela Constituicdo de
1988, de maneira a verificar sua compatibilidade com o ordenamento constitucional vigente.

De fato, o argumento mais repetido pelos que se opbdem a clausula de néo
concorréncia apos a rescisao do contrato de emprego € justamente o de que ele ofende o

direito garantido no artigo 5°, inciso XIlII, da Constituicdo Federal.
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Em razdo disso, foi feito um balanco entre a liberdade de trabalho em contraponto a
livre iniciativa, a livre concorréncia e ao direito de propriedade.

Consultando todos os textos constitucionais que vigoraram no Brasil, pdde-se
verificar que, a despeito de os direitos fundamentais contarem com eficacia horizontal, eles
ndo sdo absolutos e encontram limite nos demais preceitos constitucionais.

A necessidade de preservagdo de um ambiente concorrencial sadio e 0 interesse
social envolvido na manutengdo da ordem econémica levam a uma ponderacédo de interesses
que permite constatar que o direito individual de liberdade de trabalho ndo se sobrepde a
necessidade coletiva de prestigiar uma ordem que propugne a livre iniciativa e a livre
concorréncia, o que conduz a conclusdo de que a celebracdo do pacto de ndo concorréncia
apos o término da relacdo de emprego ndo atenta contra o ordenamento constitucional

vigente.
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