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NOTA DE CITACAO

Para efeitos da presente dissertagcao, na primeira citacdo, as obras sao
indicadas pelo nome completo do autor, titulo integral (quando se trate de estudo
inserido em obra colectiva ou publicacdo periddica indica-se ainda o titulo da
respectiva obra ou publicagdo) volume, numero de edigdo (quando nao se tratar da
primeira edicao), editora, ano de publicagao e pagina(s) citada(s).

Nas citagdes seguintes, as obras sao referidas pelo nome do autor e
pelas primeiras palavras do titulo, seguidas da expressao em italico (op. cit.) e da(s)
pagina(s) citada(s).

A fim de ndo desvirtuar as palavras e o sentido original das obras citadas,
optou-se por efectuar as transcricdes na respectiva lingua original.

Para uma melhor leitura, optou-se por realizar as transcricdes em corpo
normal, entre aspas, nao utilizando o italico para este fim.

Relativamente a citagcbes de obras ou textos da Internet, na maioria
referéncias jurisprudenciais, indica-se o sitio electrénico onde podem ser

consultados.



I. INTRODUGAO

1. ESCOLHA DO TEMA

Apesar de expressamente previstos na legislagdo laboral portuguesa
desde 1966°, os pactos de ndo concorréncia com efeitos post contractum finitum

tém vindo a assumir, nos ultimos tempos, cada vez maior importancia e actualidade.

Na verdade, a crescente competitividade dos mercados, a globalizagao
da economia, a importancia assumida pela informagéo6, pelo conhecimento técnico
e pelos avangos tecnoldgicos, justificam o interesse crescente e renovado das
empresas por estes pactos e o aumento do recurso aos mesmos. Pessoalmente, no
exercicio da actividade de advocacia, tenho tido oportunidade de testemunhar de
forma directa este crescente interesse por parte das empresas nos pactos de nao
concorréncia destinados a produzir efeitos apds a cessacao do contrato de trabalho,
o qual também se pode comprovar pela constatacdo do aumento significativo do
nimero das decisdes jurisprudenciais dos Tribunais Portugueses nesta matéria’, e

de analises doutrinarias a respeito da mesma.

® Concretamente, na LCT1 (Lei do Contrato de Trabalho — Regime juridico do contrato individual do
trabalho, aprovado pelo DL n.° 47 032, de 27 de Maio de 1966).

® GUILHERME MACHADO DRAY, Teletrabalho, Sociedade da Informagéo e Direito, in Estudos do
Instituto de Direito do Trabalho, Vol. Ill, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 262-263, refere que “A

‘sociedade da informacgao’ [...] assenta na ideia de que a informagado assume na sociedade hodierna
um papel fulcral e decisivo. O centro da vida econémica n&o reside na produgéo de bens ou servigos,
mas sim na informacédo [...]". Segundo este Autor “Os elementos que marcam a sociedade da

informagdo sdo de diversa natureza: em termos tecnolégicos, a sociedade de informagédo tem as
tecnologias de informacgao e de comunicagdo como forga motriz; em termos sociais, a sociedade da
informacgéo aposta no aumento da qualidade de vida dos cidadaos; em termos econémicos, eleva a
informacéao a factor econémico chave; em termos politicos, apoia-se na liberdade de informagao; em
termos espaciais, assenta na globalizagdo da economia e na criagéo de “redes” ou “auto-estradas da
informacao”.

7 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia no direito do trabalho -
Algumas questées, in RDES, Ano XXXX (XIIl da 22 Série) - n° 1, Janeiro-Margo 1999, p. 8 (7-40),
dava conta que este tema nao tinha até entao suscitado a atengao da doutrina nacional facto que
certamente estaria relacionado com o numero reduzido de decisdes jurisprudenciais.



A proteccdo da livre concorréncia e da liberdade de mercado séo
actualmente valores fundamentais sendo indubitavel que a informacado é muitas
vezes o principal activo de uma empresa sendo que o normal desenvolvimento da
actividade de muitas empresas actuais implica a execugao de fungdes por parte de
trabalhadores qualificados os quais, por terem acesso a informacoes,
conhecimentos e procedimentos de natureza sensivel do ponto de vista da
competitividade da empresa, reunem as condi¢cdes necessarias para, querendo,
apos cessacgao do contrato de trabalho, praticarem uma concorréncia especialmente
danosa para o ex-empregador, seja mediante prestagao da sua actividade por conta

prépria, seja por conta de outrem®.

Note-se que, na maioria das situagdes, tais trabalhadores, pelas suas
caracteristicas (tém normalmente qualificagbes acima da média), pelo acervo de
conhecimentos que possuem (muitas vezes, tém conhecimentos com elevado grau
de especializagao), pelo posicionamento que assumem no seio da organizagao do
empregador e pela importancia que objectivamente tém para este, ndo ocupam a
tipica posi¢cao de inferioridade face ao empregador que caracteriza o trabalhador

comum, existindo, portanto, um maior equilibrio de posicdes entre as partesg,

® JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 13, refere que “A
doutrina fala [...] de uma concorréncia diferencial, pretendendo sublinhar com esta expresséo a
especificidade da concorréncia que um ex-trabalhador esta em condi¢des de realizar relativamente
ao seu anterior empregador”.

° Evidentemente, sem prejuizo da subordinagao juridica intrinseca a relagdo laboral a qual, nas
palavras de MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte I, Situagbes
Laborais Individuais, 3% Ed. Revista e Actualizada ao Cédigo do Trabalho de 2009, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 30, “[...] tem a ver com a posigao desigual que as partes ocupam [...] da parte do
trabalhador, uma posicao de dependéncia que envolve estruturalmente (e hoje também por indicagao
expressa da lei) uma componente de inser¢do organizacional; da parte do empregador, uma posi¢ao
de dominio, que decorre da titularidade dos poderes laborais de direcgdo e de disciplina.”. Conforme
esta Autora observa, ibidem, p. 31, “[...] A subordinagdo do trabalhador envolve, por um motivo
estrutural, que agora decorre expressamente da nogdo de contrato de trabalho, uma componente
organizacional, no sentido em que, com a celebragédo do contrato de trabalho, o trabalhador se insere
numa organizagao alheia (a organizagéo do credor) que tem regras préoprias de funcionamento e vai
condicionar o desenvolvimento do seu vinculo”.

Relativamente a nog¢do de contrato de trabalho cfr. art. 1152° do CC (que dispde que “Contrato de
trabalho é aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade
intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e direccdo desta”) e o art. 11° do CT (que



aspecto que, a nosso ver, nem sempre € devidamente tido em consideracdo na

analise desta problematica dos pactos de nao concorréncia.

Como é sabido, durante a vigéncia do contrato do trabalho a lei consagra
de forma expressa o dever de o trabalhador ndo negociar por conta prépria ou
alheia em concorréncia com o empregador, nem divulgar informagdes referentes a

sua organizacdo, métodos de produgao e negdcios'®.

Todavia, finda a relagao laboral “aceita-se que [...] o trabalhador retoma a

sua liberdade de concorréncia [...]""

, sendo dificil distinguir entre aquilo que
constitui o uso do “patriménio profissional” do trabalhador e o uso potencialmente
danoso de informacao sensivel do empregador especificamente adquirida pelo

trabalhador em virtude da relagao laboral mantida entre ambos.

A referida liberdade de concorréncia esta sujeita a limites varios. A

doutrina € unanime em realcar os limites da concorréncia desleal'

e da violagao de
segredos com proteccao penal13 sendo que, em nosso entender, conforme adiante
veremos, havera que ter também em conta limites que advém de deveres que,
julgamos, nao se extinguem com a cessagao do contrato de trabalho reconhecendo,
pois, a pos-eficacia do dever de lealdade e de boa-fé para com o empregador os
quais, todavia, ndao o protegem devidamente dos perigos que podem advir da

concorréncia de um ex-trabalhador.

E por este motivo que a legislagéo laboral, sem prejuizo de proclamar a
nulidade da clausula de contrato de trabalho ou de instrumento de regulamentagao

colectiva de trabalho que, por qualquer forma, possa prejudicar o exercicio da

dispde que “Contrato de trabalho & aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante
retribuigdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no d&mbito de organizagéo e sob a
autoridade destas”).

% Cfr. al. f) do n.° 1 do art. 128° do CT.

" JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 11.

"2 Cfr. arts. 317°, 318° e 331° do CPI.

'3 Cfr. arts. 195° e 196° do CP.



liberdade de trabalho apds a cessagao do contrato', culminando com nulidade o
acordo entre empregadores que proiba a admissao de trabalhador que a eles preste
ou tenha prestado trabalho, bem como obrigue, em caso de admissido, ao
pagamento de uma indemnizacdo'®, prevé a possibilidade de, verificados
determinados requisitos legalmente identificados, empregador e trabalhador
acordarem um pacto de ndo concorréncia com efeitos limitativos da liberdade de
trabalho do trabalhador apds cessada a relagdo laboral'® o qual, como veremos, ndo

coloca em causa a liberdade de trabalho, contida na CRP",

Como pode facilmente constatar-se, esta matéria convoca a ponderagao
e a necessidade de concordancia pratica de direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados que sao basilares do direito do trabalho: de um
lado, a liberdade de trabalho, de outro, a liberdade de empresa, a iniciativa privada e
a protecgcao da economia'®, sendo, além do mais, uma expressao da autonomia

contratual das partes.

E por isso, a nosso ver, uma tematica muito interessante e actual, com
indubitavel interesse e relevancia praticos e que pde em evidéncia a necessidade de
se alcangar um equilibrio entre interesses legitimos e contrastantes — os dos
trabalhadores e das empresas — a bem dos interesses gerais da concorréncia, da
economia e do bem comum, os quais reconhecidamente merecem a tutela do

Direito em geral e do Direito do Trabalho em particular'®. Além do mais, é uma

' Cfr. n.° 1 do art. 136° do CT.

'° Cfr. art. 138° do CT.

"® Cfr. ns. 2 a5 do art. 136° do CT.

' Cfr. arts. 47° e 58° da CRP.

'® Direitos que estdo necessariamente ligados entre si. Na verdade, conforme realga BERNARDO
LOBO XAVIER, Direito do Trabalho Ensinar e Investigar, Universidade Catdlica Editora, Lisboa,
2005, p. 85, “O necessario contraponto aos direitos relativos ao trabalho, sem o qual ndo ha emprego
nem trabalhadores, é a liberdade de empresa e a iniciativa privada.”.

'Y BERNARDO LOBO XAVIER, Direito do Trabalho Ensinar e Investigar, op. cit., pp. 105-106, a
proposito da missédo do Direito do trabalho real¢ca que apesar de o Direito do Trabalho surgir como
regime de tutela ao trabalho e aos trabalhadores tal espirito de protecgéo “[...] leva a desconsiderar
que a tutela existe apenas até certo ponto, e que merece, também a garantia do Direito os interesses
empresariais e os da economia em geral. [...] Na verdade, o Direito do trabalho de hoje ndo presta
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tematica muito desafiante para os juristas uma vez que levanta questbes praticas
importantes e de resolugdo nem sempre facil. Eis os motivos pelos quais a

escolhemos como objecto da nossa dissertacéo.

2. DELIMITAGAO DO OBJECTO DA ANALISE

O presente estudo pretende ser um contributo para a analise do regime

juridico-laboral dos pactos de ndo concorréncia com efeitos post contractum finitum.

Apesar de nao podermos afirmar que entre nés existam muitos autores
que se tenham especificamente debrucado sobre este tema, a verdade é que desde
finais da década de 90, a nossa doutrina ndo lhe é de todo indiferente. Por outro
lado, também as decisdes jurisprudenciais nesta matéria tém vindo a aumentar o
que, conforme ja referimos, comprova a crescente actualidade e importancia do

tema objecto do presente trabalho.

Neste estudo propomo-nos revisitar a doutrina portuguesa que ja se
pronunciou sobre esta tematica, com o objectivo de perspectivar e enriquecer
entendimentos, tentando focar alguns aspectos que até agora ndo parecem ter
suscitado muita atengéozo, com a preocupagao de procurar enriquecer a nossa

analise com o sempre valioso contributo da jurisprudéncia mais recente.

Assim, apdés uma referéncia sucinta a alguns aspectos gerais, no qual

incluimos uma breve referéncia a evolugao historica do regime legal dos pactos de

apenas atengdo a justica e equilibrio das possiveis relagbes entre os sujeitos individuais dos
contratos de trabalho [...], nem se preocupa tdo-somente com o campo da batalha entre os
protagonistas dos interesses de classe. Hoje em dia, o direito laboral toma-se a si préprio como
expressado do estatuto comum dos trabalhadores (que sdo o mais das gentes), como expressao
juridica do factor trabalho no mundo sécio-politico e ainda como definicdo da posigao juridica desse
factor nas economias e na organizagdo das empresas”.

11



nao concorréncia com efeitos post contractum finitum, procuramos “dissecar” os
aspectos mais relevantes do regime juridico vigente tentando, dentro das nossas
possibilidades, ter por referéncia uma perspectiva pratica das questdes que podem
surgir associadas a aplicagcdo do mesmo, o que entendemos ser fundamental num

tema com a natureza daquele que nos ocupa.

Identificadas que estejam as questbes referentes ao regime juridico,
iremos debrucgar-nos sobre os efeitos decorrentes do incumprimento dos pactos de
nao concorréncia, seja por parte do ex-trabalhador, seja por parte do ex-
empregador, reflectindo sobre a interessante questdo da eventual responsabilidade

de terceiros em face de tal incumprimento.

Finalmente, apds uma referéncia breve aos modos de extingao do pacto,
abordaremos algumas questdes de natureza processual, como sejam, a questao da
competéncia material e territorial do Tribunal que deve ser chamado a conhecer de
questdes relativas aos pactos de ndo concorréncia, a sempre importante questao do

onus da prova e do prazo de prescricdo aplicavel.
No entanto, reconhecemos que muito fica por dizer...

Desde logo, e apesar de a matéria sobre a qual nos debrugamos
merecer, desde ha muito tempo, o importante labor da doutrina e jurisprudéncia
além-fronteiras?’ sublinhamos que n3o consideramos oportuna a alusdo as solucdes
de direito comparado essencialmente por duas ordens de razdes: em primeiro lugar,
porque a doutrina portuguesa que ja se pronunciou sobre esta tematica inclui nas

suas analises uma perspectiva juscomparada bastante Completazz, em segundo

2 Como sejam, por exemplo, o tratamento fiscal e parafiscal da contrapartida a atribuir ao

trabalhador em virtude do pacto de ndo concorréncia, a qual é requisito de licitude do mesmo e
algumas questbes processuais que julgamos ser pertinente focar.

! Ao contrario do que sucedeu em Portugal, onde sé mais recentemente se impés como objecto de
analise especifica.

%2 Cfr., por exemplo, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit.,
pp. 7-40 e JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia no Cédigo do trabalho, in RDES,
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lugar, atentas as limitagbes a que este estudo estava sujeito. Nao deixaremos,
contudo, de fazer alusdes “cirurgicas” a doutrina Espanhola da qual, na pratica, ja
nos socorremos para efeitos de analises concretas e que, portanto, nos foi

impossivel ndo ter também por referéncia para efeitos deste trabalho®.

Aqui chegados, importa salientar que, as especialidades subjacentes a

certas problematicas ndo nos permitiram inclui-las no nosso estudo.

Assim, ndo se tratara da problematica subjacente ao dever de néao
concorréncia do trabalhador cursus contractu, a qual, sem prejuizo de ter sido ja
objecto de inumeros textos doutrinarios e analises jurisprudenciais, seria

suficientemente abrangente para outro estudo.

De igual forma, ndo trataremos da problematica associada a obrigacdes

de exclusividade®* ou de permanéncia® as quais o trabalhador se pode vincular em

Ano XLVII (XX da 22 Série) — ns. 3 e 4, Julho-Dezembro 2006, pp. 291-372. Relativamente a doutrina
brasileira publicada entre nés a qual também inclui referéncias juscomparadas muito interessantes
cfr. ESTEVAO MALLET, Cldusula de ndo concorréncia em contrato individual de trabalho, in RDES,
Ano XLVII (XX da 22 Série) - ns® 3 e 4, Julho-Dezembro 2006, pp. 233-271.

%8 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As cldusulas de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 8, referia que a
doutrina espanhola tinha, na altura, debru¢ado a sua atengéo sobre estas clausulas. Note-se que, em
Espanha, tal como em Portugal, a licitude das clausulas de ndo concorréncia depende de condi¢cdes
legalmente estabelecidas. Assim, para as relagbes laborais comuns, o n°® 2 do art. 21 da “Ley del
Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo, 1/1995, de 24 de Marzo)” estabelece o
seguinte: “El pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, que no
podra tener una duracién superior a dos afios para los técnicos y de seis meses para los demas
trabajadores, solo sera valido si concurren los requisitos siguientes:

a) Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, y b) Que se satisfaga al
trabajador una compensacién econémica adecuada’.

Quanto aos trabalhadores “de alta direccion” a obrigagdo de ndo concorréncia encontra-se regulada
no n°® 3 do art. 8 do Real Decreto 1382/1985, de 1 de Agosto (“por el que se regula la relacion laboral
de caracter especial del personal de alta direccién”) que estabelece o seguinte: : “El pacto de no
concurrencia para después de extinguido el contrato de trabajo, que no podra tener una duracién
superior a dos afios, solo serd valido si concurren los requisitos siguientes:

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

b. Que se satisfaga al alto directivo una compensacion econémica adecuada”.

?* Como ¢é sabido, estas clausulas vedam o pluriemprego na pendéncia do contrato, sendo,
maioritariamente entendidas como licitas, apesar de ndo estarem expressamente previstas na lei,
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virtude de ter formalizado com o empregador um pacto de exclusividade ou de
permanéncia. Estes pactos, produzindo efeitos cursus contractus, t€m um alcance e

natureza distintos do pacto de n&o concorréncia objecto da nossa analise.

Finalmente, no presente estudo, também n&o se tratara de toda a
problematica subjacente ao dever do trabalhador manter a confidencialidade sobre a
informagao sensivel do empregador, seja na vigéncia do contrato ou apds a sua
cessagao, a qual, embora intimamente relacionada com a obrigagdo de nao

concorréncia, tem um alcance e um enquadramento diferentes.

Em suma, com o presente estudo pretende-se contribuir para a analise,
de uma perspectiva estritamente laboral®, dos pactos de ndo concorréncia com
efeitos post contractum finitum, cujo regime, que se encontra actualmente contido
nos numeros 2 a 5 do art. 136° do Codigo do Trabalho, traduz uma restricao

legalmente admissivel a liberdade de trabalho, por forma a proteger os

desde que correspondam a uma restricdo “[...] objectiva e razoavel do principio da liberdade de
trabalho, nos termos do art. 18° da CRP”, conforme salienta MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, Direito do Trabalho..., op. cit., p. 232.

% Previstas no art. 137° do CT nos termos do qual confere-se as partes do contrato de trabalho a
possibilidade de convencionarem que o trabalhador se obriga a ndo denunciar o contrato de trabalho,
por um periodo ndo superior a trés anos, como compensagdo ao empregador por despesas
avultadas feitas com a sua formagdo profissional, podendo o trabalhador desobrigar-se do
cumprimento do acordo mediante pagamento do montante correspondente as despesas nele
referidas. Conforme observa MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ibidem, “O art. 137° do CT
admite os pactos de permanéncia em circunstancias bem definidas, com um alcance temporal
delimitado, e permitindo-se, ainda assim, a desvinculagao antecipada do trabalhador. Estes requisitos
asseguram a adequacado da restricdo ao principio constitucional da liberdade de trabalho, que
decorre destes pactos, dentro de limites de razoabilidade”.

% Ficam, assim, fora do ambito nosso estudo os pactos de nao concorréncia com efeitos post
contractum finitum celebrados no contexto de relagbes de natureza diferente da laboral, como sejam
relacdes de natureza societaria (tal serd o caso de um pacto de ndo concorréncia celebrado com um
Administrador estatutario) assim como o ilicito de concorréncia desleal (regulada nos arts. 317°, 318°
e 331° do CPI) e os crimes de violacdo e aproveitamento indevido de segredo (regulados nos arts.
195° e 196° do CP).
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empregadores da ja referida ‘concorréncia diferencial’, reconhecidamente apta a

provocar équeles”, a economia e ao bem comum, danos importantes.

" para efeitos do presente estudo teremos por referéncia a relagao laboral desenvolvida no quadro
da empresa, a semelhanca daquilo que sucede com o CT.
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. ASPECTOS GERAIS

A nova versao do CT, aprovada pela L n° 7/2009, de 12 de Fevereiro,
veio, nos ns. 2 a 5 do seu art. 136° a incluir a regulagdo do pacto de nédo
concorréncia, com alteragdes pouco significativas relativamente ao regime contido
no art. 146° do CT1 (as quais adiante identificaremos), mantendo a opgao

sistematica realizada em 2003%.

Proclamando, no n° 1 do art. 136°, a nulidade da clausula do contrato de
trabalho ou de instrumento de regulamentagao colectiva de trabalho que, por
qualquer forma, possa prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho,
constitucionalmente consagrada no art. 47° da CRP, apds a cessacdo do contrato®®,
o legislador, nos ns. 2 a 5 do mesmo preceito legal, admite a possibilidade de
empregador e trabalhador celebrarem um pacto de ndo concorréncia mediante a
verificacdo dos requisitos cumulativos legalmente identificados (relativos a forma, a
duracao temporal limitada do pacto, a existéncia de uma contrapartida a atribuir ao
trabalhador pelo empregador bem como ao tipo de actividade susceptivel de ser
limitada). Tais requisitos permitem zelar para que o limite a liberdade de trabalho do
trabalhador ndo possa ser de natureza arbitraria e, por outro lado, permitem

equilibrar os interesses em causa.

* Sobre a opcdo sistematica do legislador JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de néo
concorréncia..., op. cit., p. 292, pertinentemente refere que talvez ndo tenha sido a mais correcta
salientando que “Tratando-se de acordos que incidem sobre a liberdade de trabalho, encontramos
sequencialmente, a disciplina sobre um acordo com incidéncia pés-contratual, o desenho de um
acordo cujo condicionamento opera no decurso do contrato e o tragado interditivo sobre acordos que
recaem sobre a (in)admisséo de trabalhadores. Metalepticamente, post — cursus — ante, quando,
em rigor — e porque incidentes sobre a liberdade de trabalho se deveriam apresentar como uma
unidade formal, objectiva e normativa que, pela natureza das coisas, determinaria o seu préprio
desdobramento — a opgao mais logica seria ante — cursus — post vinculum laboris”.

?° Bem como a nulidade do acordo entre empregadores, nomeadamente em clausula de contrato de
utilizagéo de trabalho temporario, que proiba a admisséo de trabalhador que a eles preste ou tenha
prestado trabalho, bem como obrigue, em caso de admiss&o, ao pagamento de uma indemnizacéo
(cfr. art. 138° do CT).
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Como se pode facilmente constatar, o legislador inclui a matéria dos
pactos de ndo concorréncia post contractum finitum na seccao VIII respeitante as
clausulas acessorias do contrato de trabalho, embora a epigrafe do art. 136° se

refira a “Pacto de ndao concorréncia”.

Em geral, quando se faz referéncia a expressdo “clausula”, tal facto
remete-nos para uma disposicdo que integra o contrato de trabalho. Ja a palavra

“pacto” sugere um negdcio autéonomo>’.

A nosso ver, e conforme teremos oportunidade de comprovar ao longo do
presente trabalho, a figura do pacto de ndo concorréncia € uma figura mista na
medida em que estando intimamente ligada a existéncia de um concreto contrato de
trabalho, sem o qual ndo existe, origina obrigacbes reciprocas auténomas
individualizadas por parte dos sujeitos do contrato de trabalho as quais, em regra,

nascem com a cessagao do contrato e subsistem apds cessagao do mesmo.

Ao longo do nosso estudo iremos referirmo-nos a “pacto” ou “clausula” de
nao concorréncia de forma indistinta a semelhanga daquilo que o préprio legislador

acaba por fazer.

1. FUNDAMENTO E BALANCO DOS INTERESSES ENVOLVIDOS

Nos termos da al. f), do n.° 1 do art. 128° do CT o trabalhador, cursus
contractus, encontra-se adstrito ao dever de guardar lealdade ao empregador,

nomeadamente ndo negociando por conta prépria ou alheia em concorréncia com

% Neste mesmo sentido, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia..., op.
cit.,, p. 7, remete para LUIGI MONTUSCHI, “Pacto di non concorrenza concluso dopo I'estinzione del
rapporto di lavoro”, dando conta que aquele autor refere que “[...] a palavra clausula sugere que se
trata de uma componente de um contrato de trabalho, enquanto a palavra pacto, embora possa por
vezes, designar uma simples clausula que a autonomia privada inclui no tecido de uma relagao
contratual, surge frequentemente para designar um negdcio autbnomo (assim, por exemplo, nos
pactos comissorios e nos pactos sucessorios)”.
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31

ele”’, nem divulgando informacbes referentes a sua organizagdo, métodos de

producdo ou negocios. Este dever de lealdade apresenta-se como uma
“concretizagao indiscutivel do principio da boa-fé no cumprimento das obrigacdes®?,
expressamente consagrada no n.° 1 do art. 126° do CT e no n.° 2 do art. 762° do

CC.

Conforme ANTONIO MENEZES CORDEIRO® teve oportunidade de
realcar “A proibi¢cao laboral de concorréncia preserva interesses do empregador e
da empresa. S6 mediatamente, através da estabilidade e da rendibilidade das
unidades produtivas, ela ira reforcar a posicdo dos trabalhadores. De facto, a
concorréncia conduzida pelos trabalhadores contra os préprios empregadores
implica, por si, um perigo para estes”, sendo indubitavel que, tal como este mesmo
Autor assinala, os trabalhadores por conta de outrem estdo numa posi¢ao
especialmente privilegiada para concorrer com o empregador na medida em que
obtém ao servico do mesmo o controlo da clientela, conhecimentos profissionais,
técnicos e de gestdo especificos e podem beneficiar, sem encargos, de

investimentos realizados pelo empregador34.

Também BERNARDO LOBO XAVIER® salienta que “O trabalhador é
inserido numa organizacdo hierarquizada e de titularidade da entidade patronal,

estando pelo facto dessa insercédo em posi¢cao de a pdr em perigo, o que explica os

¥ Conforme salienta MARIA MALTA FERNANDES, Os limites & subordinagdo juridica do
trabalhador, em especial ao dever de obediéncia, Quid iuris? — Sociedade Editora, Lisboa, 2008, p.
50, “[...] concorréncia e exclusividade ndo sdo conceitos coincidentes; o dever de nao concorréncia
pressupde precisamente a admissibilidade do pluriemprego [...]". Esta Autora correctamente refere
que sendo a interdicdo de concorréncia e o sigilo profissional manifesta¢des tipicas do dever de
lealdade “[...] ndo sdo as unicas. Qualquer outro comportamento do trabalhador susceptivel de
constituir um atentado a seguranga da posicédo do empregador ou que possa prejudicar a actividade
para cuja realizacdo ele assumiu o compromisso de colaborar, constitui uma violagdo do dever de
lealdade”, ibidem, p. 53.

%2 1dem, ibidem, p. 49.

¥ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Concorréncia laboral e justa causa de despedimento, in ROA,
Vol. Il, 1986, p. 504.

% Idem, ibidem.

% BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de Direito de Trabalho, 22 Ed., Verbo, Lisboa, 1993, p. 341.
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especificos deveres de respeito, atencdo a hierarquia, preservagcao dos bens

empresariais e de lealdade [...]".

E finda a relagao laboral, quid iuris?

Em, principio, e sem prejuizo de, conforme veremos de seguida,
admitirmos a eficacia post contractum finitum de alguns deveres do trabalhador, “o
termo da cessacao laboral faz cessar a proibicdo da concorréncia, salva a hipotese

36»

de ter sido pactuada a sua pés-eficacia™”, sendo certo que, todavia, “[...] ndo

37»

cessam os perigos do exercicio de actividades concorrenciais®’” permitindo-se, por

essa razao, a formalizagcao de pactos de nao concorréncia.

Na verdade, conforme realgam MARIO PINTO, PEDRO FURTADO
MARTINS E ANTONIO NUNES DE CARVALHO®*® os pactos de ndo concorréncia
permitem conciliar os interesses das partes ja que “No desenvolvimento da relagéo
laboral o trabalhador adquire uma série de conhecimentos da mais diversa natureza:
desde os que directamente se relacionam com a forma de exercicio das suas
fungdes (como os relativos a aplicagdo das técnicas profissionais), até aos que se
prendem com a propria actividade da empresa para a qual trabalha (conhecimento
de técnicas industriais, comerciais e organizacionais, muitas das quais nao
constituem verdadeiros segredos cuja divulgacao seja ilicita, conhecimentos sobre
os mercados e forma de neles actuar eficazmente, etc). Tais conhecimentos e
informagdes passam a integrar aquilo que por vezes se designa como o ‘patriménio
profissional’ do trabalhador. E evidente que nada impede o trabalhador de utilizar
esses conhecimentos no futuro [...]. Mas também é verdade que a utilizagao deste
acervo de conhecimentos por empresas concorrentes pode ser extremamente

prejudicial para o primitivo empregador — pense-se, por exemplo, nos prejuizos que

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Concorréncia laboral ..., op. cit., p. 508.

¥ MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS E ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario
as Leis do Trabalho, Vol. |, Lex, Lisboa, 1994, p. 170.

% |dem, ibidem, p. 171.
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Ihe podem advir da utilizacdo por um concorrente das informacdes relativas a sua

carteira de clientes.”

ANTONIO MONTEIRO FERNANDES® salienta ainda o interesse do
empregador em “[...] evitar o desperdicio de meios investidos na qualificagdo

profissional do trabalhador.”

A importante funcdo preventiva que o pacto pode desempenhar é
sublinhada por MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS E ANTONIO NUNES
DE CARVALHO atenta a dificil distingdo entre o normal uso do patriménio
profissional do trabalhador e as situagcdes contra legem de utilizagcao de informagdes

reservadas do empregador*.

Também JOAO ZENHA MARTINSY refere as “[...] feicdes
mescladamente preventivas e reparatérias que a obrigacdo de nao concorréncia faz
trespassar (factispecie de prevencao de actividades economicamente conflituantes

e de ressarcimento do dano abstensivo que incide sobre o trabalhador)”.

Da perspectiva do trabalhador, entendemos que o pacto de nao
concorréncia, apesar de restringir a liberdade de trabalho do mesmo, é apto a
igualmente proteger a sua situacao post contractum finitum, na medida em que |lhe
confere o direito a receber uma contrapartida do empregador a qual, na maioria das
vezes, acaba por |he ser atribuida no momento da cessagao do contrato de trabalho
ou apés o mesmo, sendo tal contrapartida acumulavel com as prestacbes de

desemprego. Adiante retomaremos este ponto de forma mais detida.

% ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 15.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010, p.
657. Este aspecto é também salientado por MARIA DEL CARMEN LOPEZ ANIORTE, La
Competencia del Trabajador con su Empresa, Aranzandi, Pamplona, 1997, p. 89.

0 Comentario as Leis ..., op. cit., p. 171.

*1 Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 360.
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Acresce que, obrigando-se o trabalhador a n&o exercer actividades
concorrenciais com o ex-empregador, fica huma situagdo de maior certeza juridica
relativamente as actividades que lhe estao vedadas sendo, em principio, mais dificil

que possa vir a incorrer em pratica de concorréncia desleal*?

ou de violagao de
segredo com protecgao penal43 (note-se que qualquer trabalhador,
independentemente da existéncia ou ndo de um pacto de ndo concorréncia que o

vincule, pode incorrer nas referidas praticas).

Na doutrina Espanhola, PILAR CHARRO BAENA™* refere a existéncia de
um fundamento genérico e de um fundamento especifico para os pactos de nao
concorréncia, traduzindo-se o primeiro na autonomia das partes (as quais sao os
sujeitos de um concreto contrato de trabalho), que séao livres de formalizar o mesmo
e de definir o respectivo conteudo e, o segundo, no refor¢go do principio da liberdade

de mercado, principio basilar da economia.

Em suma, os pactos de n&o concorréncia visam, sobretudo, e em
primeiro plano, proteger o empregador, post contractum finitum, da concorréncia
diferencial de um seu trabalhador a qual, conforme ja tivemos oportunidade de
referir, € apta a causar danos nao sé ao empregador como a economia em geral e
ao bem comum, sendo certo que assentam na autonomia das partes as quais
devem definir os termos dos mesmos. Num segundo plano, encontramos o
interesse do proprio trabalhador na formalizacdo do pacto, por via do qual recebera

uma contrapartida do empregador®.

*2 Cfr. arts. 317°, 318° e 331° do CPI.

3 Cfr. arts. 196° e 196° do CP.

“ PILAR CHARRO BAENA, E/ pacto de no competencia postcontractual, Relaciones Laborales,
Seccion Doctrina, Editorial La Ley, 1995, pp. 150-151 (145-180).

* Note-se que ndo negamos que, em certas situagdes, caso seja por exemplo formalizado no
momento da celebracdo do contrato de trabalho, o pacto possa ter, conforme refere JOAO ZENHA
MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 367, “[...] efeitos inibitérios que incidem
sobre a desvinculagéo a parte laboratoris cursus contractus” .
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2. DA POS EFICACIA DO DEVER DE BOA-FE

Conforme observa BERNARDO LOBO XAVIER*, na auséncia de uma
clausula de nao concorréncia, “[...] devera o trabalhador em nova actividade
proceder de acordo com as normas de boa-fé, v.g., ndo divulgando segredos de
fabrico do anterior empregador, nem fazendo aproveitar por outrem documentagéo a
que tenha tido acesso (assim, listas de clientes, suportes informaticos, etc.) em

termos de prejudicar o antigo empresario”.

Nao sendo esta a sede para desenvolvermos a interessante tematica da
culpa post factum finitum*’, que evidentemente extravasa o ambito da nossa
analise, cabe, no entanto, referir que concordamos que a cessagao do vinculo
laboral ndo extingue todos os deveres das partes, tal como resulta dos
ensinamentos de BERNARDO LOBO XAVIER. Assim, ainda que nao se tenha
formalizado um pacto de nao concorréncia, ao ex-trabalhador fica vedado praticar
actos de concorréncia desleal ou de violagdo de segredo continuando sujeito a

limites que decorrem da boa-fé contratual®® a qual reconhecemos pos-eficacia*®.

“ Curso de Direito ..., op. cit., p. 543.

" Conforme refere MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 82 Ed. Revista e
Aumentada, Almedina-Coimbra, Coimbra, 2010, p. 317, a questdao da pods-eficacia de deveres
contratuais corresponde ao “[...] tema da responsabilidade pés-contratual («culpa post pactum
finitum») ou da eficacia posterior das obrigagbes, instituto cuja designacao decorre precisamente da
circunstancia de se apoiar num contrato celebrado e executado quanto as obrigagdes principais”. No
entender deste Autor, “Em face do nosso direito, pode encontrar-se algum fundamento para a
responsabilidade pds-contratual no art. 239° do Cdd. Civ., relativo a integracdo do negécio juridico.
Mas, independentemente deste preceito, fornece o principio da boa fé um amplo suporte ao instituto,
«maxime» através do art. 762°, n° 2” — ibidem, p. 319.

8 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Dever de lealdade e proibicdo de concorréncia, in Temas
Laborais, Alimedina, Coimbra, 1984, p. 63 (59-68) refere que “[...] o dever de lealdade apresenta [...]
uma faceta objectiva, que se reconduz a necessidade do ajustamento da conduta do trabalhador ao
principio de boa-fé no cumprimento das obrigacdes (art. 762° do C. Civ.)".

“9 A esta luz concordamos com BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de Direito ..., op. cit., p. 413, que
“[...] a atribuic&o por parte do empregador de certas regalias na fase terminal do contrato e que tém
caracter tendencialmente de seguro social (pensdes de pré-reforma ou subsidios complementares de
reforma) [...] envolve, por natureza, como contrapartida a nao prestagdo pelo trabalhador de
actividade concorrencial. Tal atribuicdo podera, pois, ser revogada se o trabalhador vier a
desempenhar actividade concorrencial”. Também o TC, no Ac. de 12.07.1989, proferido no &mbito do
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Assim, admitimos, com JOAO ZENHA MARTINS®® que “[...] o principio da
boa fé pode conduzir a uma responsabilizagcao do trabalhador apds a extingdo do
contrato, sempre que, em violagao do dever de confianca subsequente [...], venham
a ser causados danos ao seu antigo empregador”, independentemente da existéncia

do pacto de n&o concorréncia.

Nesta mesma linha, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO®' observa
que “Com fundamento no principio geral da boa fé no exercicio das posi¢cdes
juridicas, entende-se que alguns deveres das partes se mantém apds cessagao do
contrato de trabalho. Assim sucede, designadamente, quanto ao dever de sigilo e,
mesmo sem necessidade de qualquer pacto, quanto ao dever geral de nao
concorréncia do trabalhador, na pendéncia do contrato, [...], que sobrevivem ao fim
do contrato vedando ao trabalhador que faga concorréncia desleal ao seu antigo
empregador e que divulgue factos sigilosos de que teve conhecimento no exercicio
da sua actividade laboral na empresa e por causa dessa actividade. E, com o
mesmo fundamento geral, € vedado ao empregador revelar factos da vida pessoal

do trabalhador de que teve conhecimento por for¢a do vinculo laboral.

processo 85-0248, a propodsito da analise da conformidade constitucional das normas constantes do
art. 23°% n.° 1, al. f) e do art. 26, n.° 2, al. ¢), do DL n°® 336/85, de 21 de Agosto, na parte em que
vedavam que fossem agentes de seguros ou soécios de mediadores pessoas colectivas, os
trabalhadores de seguros em situacao de reforma ou pré-reforma auferindo pensdo complementar de
reforma, refere este mesmo aspecto. No sumario deste Ac., que se encontra disponivel em
www.dgsi.pt., pode ler-se o seguinte: “[...] IV - Com efeito, o dever de lealdade representa uma
dimensdo do interesse colectivo susceptivel de justificar restricbes a liberdade de escolha de
profissdo e vai de par com a directriz de assegurar a equilibrada concorréncia entre as empresas, o
que constitui uma incumbéncia prioritaria do Estado no ambito econdmico e social. V - Esta
conclusao é valida também para os trabalhadores reformados ou pré-reformados auferindo uma
pensao paga pela empresa onde exerciam a sua actividade, dado terem com esta uma ligagdo com
consisténcia bastante para justificar que se mantenham adstritos a um dever de lealdade e de nao
concorréncia com a mesma.”.

Na doutrina Espanhola, PILAR CHARRO BAENA, E/ pacto de ..., op. cit., p.150, também reconhece
a pos-eficacia do dever de lealdade referindo que “Es precisamente esta vinculacion especial que
media en las relaciones laborales la que nos permite considerar que el deber de fidelidad se
mantiene vigente incluso después de extinguido el contrato de trabajo.”

* 0s pactos de nao concorréncia ..., op. cit., p. 308.

*" Direito do Trabalho, ..., op. cit.,p. 1036.
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Estes deveres das partes sao, neste sentido, dotados da caracteristica da

pos-eficacia.”

Todavia, importa realcar que, a nosso ver, o facto de o legislador exigir a
existéncia de um acordo formal e expresso entre as partes, cuja validade depende,
além do mais, da verificacdo de “apertados” requisitos legais, parece impedir que se
possa entender que os deveres que advém do pacto de ndo concorréncia decorrem
da pos-eficacia do dever de boa-fé, ja que se assim fosse o legislador ndo exigiria a
existéncia de um acordo formal e expresso entre as partes. Acresce que, a
actividade limitada pelo pacto de nao concorréncia € uma actividade cuja
prossecucdo, na auséncia de pacto, seria, em principio, licita por parte do ex-
trabalhador, ndo sendo, portanto, violadora de qualquer disposicao legal especial ou

do principio da boa-fé.

Assim, importara sublinhar que o reconhecimento da pods-eficacia do
dever de boa fé ndo é apto a dispensar a formalizagdo do pacto de néo
concorréncia ja que so este protege verdadeiramente o empregador da concorréncia

diferencial do ex-trabalhador®?.

3. BREVE REFERENCIA A EVOLUGAO LEGISLATIVA NESTA MATERIA

A origem histérica da regulagao legal da proibicdo da concorréncia post

contractum finitum encontra-se na primeira versdo da LCT, regime juridico do

°2 Em sentido idéntico aquele que preconizamos JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de
ndo concorréncia..., op. cit., pp. 12-13, refere o seguinte: “Importa, quanto a nés, afastar qualquer
tentacdo de basear um dever de ndo concorréncia numa espécie de pds-eficacia do dever de
lealdade do trabalhador, a qual sobreviveria, ainda que de forma atenuada, a cessagao do contrato
de trabalho. Mais anda, parece-nos que, na auséncia de uma clausula de n&o concorréncia, o
trabalhador esta apenas sujeito aos limites gerais da proibicdo da concorréncia desleal, proibi¢cao
esta que abrange por igual ex-trabalhadores e todos os que nunca tiveram essa qualidade
relativamente a uma certa empresa”.
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contrato individual de trabalho, aprovado pelo DL n° 47 032, de 17 de Maio de 1966
(“LCT1”).

De facto, nem o Cddigo Civil de 1867, nem o Estatuto do Trabalho
Nacional, nem a L n.° 1952, de 10 de Marco de 1937, faziam referéncia a proibigao

da concorréncia apds cessagao do contrato de trabalho.

E o proprio legislador que no predmbulo do diploma que aprova a LCT1
refere “[...] muitos sdo os aspectos do direito contratual do trabalho que aparecem
regulados pela primeira vez num texto legal [....]. Entre outras sao introduzidas
inovagdes, em maior ou menor extensao, nas seguintes matérias: [...] pactos de néo
concorréncia [...]. Quanto aos pactos de ndo concorréncia eles sdo, em principio,
proibidos garantindo-se assim a liberdade de trabalho, salvo nos casos

expressamente indicados na lei [...]".

O art. 36° do DL n°® 47 032, de 17 de Maio de 1966, com a epigrafe

“Liberdade de trabalho; pacto de ndo concorréncia” dispunha o seguinte:

“1. Sdo nulas as clausulas dos contratos individuais e das convengodes
colectivas de trabalho que, por qualquer forma, possam prejudicar o exercicio
do direito ao trabalho, apds a cessagao do contrato.
2. E licita, porém, a clausula pela qual se limite a actividade do trabalhador no
periodo maximo de trés anos subsequente a cessacao do contrato de trabalho,
se ocorrerem cumulativamente as seguintes condicdes:

a) Constar tal clausula, por forma escrita, do contrato de trabalho;

b) Tratar-se de actividade cujo exercicio possa efectivamente causar

prejuizo a entidade patronal;

% Note-se que, embora a L n.° 1952, de 10 de Margo de 1937, nao versasse sobre esta matéria, era
uma problematica que néo era estranha a doutrina nem a jurisprudéncia, conforme testemunham os
ensinamentos de RAUL VENTURA, Extingdo das Relagbes Juridicas de trabalho, in ROA, 1950, ns.
1e 2, pp. 358-364.
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c) Atribuir-se ao trabalhador uma retribuigcdo durante o periodo de limitagao
da sua actividade, que podera sofrer redu¢ao equitativa quando a entidade
patronal houver despendido somas avultadas com a sua formacéao
profissional.
3. Nao obstante o disposto no numero anterior, € licita a clausula pela qual as
partes convencionem a obrigatoriedade da prestagao de servigo durante certo
prazo, nao superior a trés anos, como compensagdao de despesas
extraordinarias feitas pela entidade patronal na preparagao profissional do
trabalhador, de que este, no entanto, podera desobrigar-se restituindo aquela a
soma das importancias despendidas. De qualquer modo, tal clausula nunca
podera estipular diminuicdo da retribuicdo como forma de compensagcao da
formacao profissional adquirida.
4. Sao proibidos e fazem incorrer na multa prevista [...], quaisquer acordos
entre entidades patronais no sentido de reciprocamente limitarem a admissao

de trabalhadores que a eles tenham prestado servigo.”

Conforme resulta da letra deste preceito legal, num sé artigo tratava-se
da matéria dos pactos de nao concorréncia, nos ns. 1 e 2, da matéria do pacto de
permanéncia, no n.° 3, e, no n.° 4, da proibicao de acordos entre empregadores com

vista a limitarem a admissao de trabalhadores.

MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS e ANTONIO NUNES DE
CARVALHO> d3o conta que “No projecto PESSOA JORGE (art. 30°) continha-se
uma disposicao equivalente, embora com algumas diferencas relevantes: exigia-se
qgue o pacto de nao concorréncia constasse do clausulado inicial do contrato [...], a
retribuicdo compensatoria a que se refere a alinea c) do n° 2 podia ser afastada, e
nao apenas reduzida [...] quando o empregador tivesse despendido somas
avultadas com a formacéao profissional do trabalhador; e nada se estabelecia sobre

os pactos de permanéncia [...].

** MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS E ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario
as Leis ..., op. cit., p. 169.
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Aos pactos de ndo concorréncia se referia também o projecto GALVAO TELLES
(art. 70°), sendo de destacar, relativamente as solugdes que ai eram propostas, a
previsao de prazos maximos que diferiam consoante a categoria dos trabalhadores:
seis anos para os dirigentes, quatro para os empregados e dois para o0s

assalariados™®,

A LCT, regime juridico do contrato individual de trabalho, aprovado pelo
DL n° 49 408, de 24 de Novembro de 1969, que revogou o DL n° 47 032, de 17 de
Maio de 1966, manteve na integra, no seu art. 36°, ns. 1 e 2, aredac¢do dos ns. 1 e

2 deste ultimo diploma, alterando em pequenos detalhes a redacg¢ao dos ns. 3 e 4.

O regime juridico constante da LCT viria a vigorar até 2003, data em que

foi revogado pelo CT1.

O CT1, aprovado pela Lei n° 99/2003, de 27 de Agosto®®, o qual veio a
tratar a matéria versada no art. 36° da LCT em trés artigos que integravam a
Subseccao Il (Clausulas de limitacdo a liberdade de trabalho) da Secgao Vi
(Clausulas acessorias) do Capitulo | (Disposi¢des gerais) do Titulo Il (Contrato de
trabalho): o art. 146° (“Pacto de ndo concorréncia”) que corresponde aos ns. 1 e 2
do art. 36° da LCT; o art. 147° (“Pacto de permanéncia”) que corresponde ao n.° 3
da LCT e o art. 148° (“Limitagado de liberdade de trabalho”) que corresponde ao n.° 4
do art. 36° da LCT.

*® Quanto ao Projecto PESSOA JORGE, cfr. Contrato de Trabalho — Anteprojecto de diploma legal, in
separata de ESC, n.° 13, Lisboa, 1965. Quanto ao projecto GALVAO TELES, cfr. Parecer da Camara
Corporativa n° 45/VIIl, de 14 de Novembro de 1961, in Diario das Sessées, 1961, 5° suplemento ao
n.4.

% Que entrou em vigor a 1 de Dezembro de 2003.
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Vamos concentrar a nossa atencado no art. 146° do CT1 que versa sobre

a matéria que nos ocupa e cuja redacg¢ao dispunha o seguinte:

“1 - Sao nulas as clausulas dos contratos de trabalho e de instrumento de
regulamentacdo colectiva de trabalho que, por qualquer forma, possam
prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho, apds a cessagao do contrato.

2 - E licita, porém, a clausula pela qual se limite a actividade do trabalhador no
periodo maximo de dois anos subsequentes a cessacdo do contrato de
trabalho, se ocorrerem cumulativamente as seguintes condigdes:

a) Constar tal clausula, por forma escrita, do contrato de trabalho ou do
acordo de cessacgao deste;

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

c) Atribuir-se ao trabalhador uma compensagao durante o periodo de
limitagdo da sua actividade, que pode sofrer reducdo equitativa quando o
empregador houver dispendido somas avultadas com a sua formagao
profissional.

3 - Em caso de despedimento declarado ilicito ou de resolugdo com justa
causa pelo trabalhador com fundamento em acto ilicito do empregador o
montante referido na alinea c) do numero anterior é elevado até ao equivalente
a retribuicdo base devida no momento da cessagao do contrato, sob pena de
nao poder ser invocada a clausula de nao concorréncia.

4 - Sao deduzidas no montante da compensacao referida no numero anterior
as importancias percebidas pelo trabalhador no exercicio de qualquer
actividade profissional iniciada apds a cessag¢ao do contrato de trabalho até ao
montante fixado nos termos da alinea c) do n°® 2.

5 - Tratando-se de trabalhador afecto ao exercicio de actividades cuja natureza
suponha especial relagdo de confianca ou com acesso a informagao
particularmente sensivel no plano da concorréncia, a limitagdo a que se refere

0 n° 2 pode ser prolongada até trés anos.”
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Da leitura atenta dos ns. 1 a 5 do art. 146° do CT1, ressalta desde logo
que, apesar de, no essencial, se manter o direito anterior, o legislador teve a
preocupacgao de realizar aperfeicoamentos de redaccao e de acolher os contributos
da doutrina dominante relativamente a algumas questdes. “Na verdade, composto
por cinco numeros, a densidade normativa do art. 146° contrasta com o laconismo

que se entrevia dos ns. 1 e 2 do art. 36° da LCT™".

Assinalando de forma sucinta as principais diferencas relativamente ao
regime contido na LCT, sublinhamos o facto de se ter reduzido de 3 para 2 anos a
duragcdo maxima do periodo de limitacdo da actividade®®, solucdo que, conforme
assinala JOANA VASCONCELOS “[...] representa uma aproximagdo que vinha
sendo reclamada por alguma doutrina, atenta a similitude de situagdes, a clausula
de ndo concorréncia no contrato de agéncia (para a qual o artigo 9° n° 2, do
Decreto-Lei n° 178/86, de 3 de Julho, estabelece uma duracdo maxima de dois

anos)’?.

Por outro lado, o legislador veio tomar posicdo sobre uma discussao
doutrinaria que a norma da LCT suscitava, relativa ao momento da formalizagao do
pacto. Com efeito, parecia resultar da redacgao literal do da al. a do n° 2 da LCT que
o pacto de nao concorréncia s6 podia ser formalizado no momento da celebragao do

contrato de trabalho, prevendo expressamente a possibilidade de incluir tal clausula

 As palavras sdo de JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 293.

%8 Salvo nos casos de trabalhador afecto ao exercicio de actividades cuja natureza suponha especial
relacdo de confianga ou com acesso a informagdo particularmente sensivel no plano da
concorréncia, hipétese em que a limitacdo da actividade pode ser prolongada até aos 3 anos,
conforme decorre do n.° 5 do art. em analise.

% “Anotacdo ao art. 146°", in PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, JOANA
VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY E LUIS GONCALVES DA
SILVA, Cddigo do Trabalho Anotado, 5% Ed., Almedina, Coimbra, 2007, p. 333. De facto, por
exemplo, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit., pp. 15-16,
pertinentemente salientava ter dividas quanto a coeréncia das solugdes legislativas, de existéncia de
um prazo maximo de trés anos apds cessacao do contrato na vigéncia do art. 36° da LCT, e de um
prazo maximo de dois anos para a clausula de ndo concorréncia incluida no contrato de agéncia,
referindo ndo vislumbrar motivos para impor um prazo de n&o concorréncia maior ao trabalhador
relativamente ao agente.
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no contrato de trabalho ou no acordo de cessacgao deste, na esteira daquilo que era

a posicio da doutrina dominante®.

No n.° 3 do art. 146° o legislador veio determinar que, em caso de
despedimento declarado ilicito ou de resolugdo com justa causa pelo trabalhador
com fundamento em acto ilicito do empregador, o montante da compensagéao
prevista para ser atribuida ao trabalhador durante o periodo de vigéncia da
obrigacdo de n&o concorréncia, € elevado até ao equivalente a retribuicdo base
devida no momento da cessagao do contrato, sob pena de n&do poder ser invocada a
clausula de nao concorréncia. De assinalar o facto do legislador se referir a
contrapartida a atribuir ao trabalhador como “compensagdao” e nao como
‘retribuicdo” na esteira daquilo que também era o entendimento doutrinario
dominante®’ e também o facto deste n° 3, vir “[...] confirmar, a contrario, a tese,
difundida entre nds, de que o valor de tal compensagdo ndo tem que ser igual,
podendo mesmo ser inferior a retribuicdo auferida pelo trabalhador na vigéncia do

contrato®?”.

60 Cumpre realgar que o ponto que reunia maior consenso doutrinario era o0 de que nao seria
essencial que a clausula constasse da versao inicial do contrato (e ndo tanto que a mesma pudesse
constar do acordo de cessacgéo deste). No sentido apontado, cfr. MARIO PINTO, PEDRO FURTADO
MARTINS e ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentério as Leis ..., op. cit., p. 172. Estes
autores referem também a posicdo de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES no sentido de defender
que o pacto de nado concorréncia tanto pode ser celebrado no momento da admissao do trabalhador
como posteriormente [cfr. MONTEIRO FERNANDES (1992), Direito do Trabalho - | - Introdugéo.
Relagées individuais de trabalho, 82 ed., Coimbra, Almedina]. Também JULIO MANUEL VIEIRA
GOMES, As clausulas de nao concorréncia ..., op. cit., pp. 16-17, observa que “[...] a clausula tanto
pode ser incluida no contrato aquando da sua conclusdo, como posteriormente durante a execugao
do mesmo ou, até, inclusive, no momento da sua cessagao, por exemplo, por acordo”.

o A este proposito, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho..., op. cit., p.
1034, NRP 537, realga que “No preceito correspondente a esta norma no regime anterior ao CT de
2003 (art. 36, n° 2, al. ¢), da LCT), a lei referia-se a uma ‘retribuicdo’ neste contexto, o que era
manifestamente incorrecto, porque nao se trata de pagar ao trabalhador qualquer contrapartida do
trabalho, e sim de o compensar pelo facto de ndo poder continuar a trabalhar naquela actividade”.

62 JOANA VASCONCELOS, “Anotacdo ao art. 146°", in PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUIS
MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY
E LUIS GONCALVES DA SILVA, Cédigo do Trabalho Anotado, op. cit., p. 333.
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Mais recentemente, a nova versao do CT, aprovada pela L n° 7/2009, de
12 de Fevereiro, veio, no seu art. 136° a incluir a regulagdo do pacto de nao
concorréncia, com alteragdes pouco significativas relativamente ao regime contido

no art. 146° do CT1, mantendo a opgao sistematica realizada em 2003.

Quanto a alteragdes face ao art. 146° do CT1 registamos o facto de no
corpo do n.° 2 do art. 136° do CT se ter eliminado a expressao “clausula” passando
agora a aludir-se a licitude da “limitacdo da actividade”. Todavia, o legislador
continua no CT a tratar a matéria em analise na Seccgao referente as clausulas
acessoérias do contrato de trabalho mas mantendo a epigrafe do art. 136° igual a do

art. 146° - “Pacto de nao concorréncia’.

Ainda, no corpo do n.° 2 do art. 136° do CT procedeu-se a eliminagao do
advérbio de modo “cumulativamente”, porventura por o legislador o ter considerado
desnecessario sendo que se afigura indubitavel que as condigbes constantes das
alineas a) a ¢) do n° 2 continuam a ser cumulativas® e a inclusdo do advérbio
‘nomeadamente” na al. a) do n° 2, traduzindo de forma expressa o entendimento
dominante da doutrina no sentido do pacto de n&o concorréncia poder ser acordado
no momento da celebragdo do contrato, durante a sua vigéncia ou no momento da
sua cessagao colocando-se o enfoque na necessidade de constar de acordo escrito.
Mais assinalamos a eliminagdo do advérbio “efectivamente” da al. b) do n® 2 a qual
nos parece ser uma alteracao que importa uma diferenca importante. Adiante

retomaremos o ponto.

Como nota final estamos, pois, em condi¢cdes de afirmar que o legislador
laboral, desde a LCT1 até ao presente estabelece, um principio geral de proibi¢ao
de clausulas que limitam a liberdade de trabalho ap6s a cessacéo do contrato, quer

seja em instrumento de regulamentacao colectiva, quer seja em contrato de trabalho

® Neste mesmo sentido, cfr., “Anotacdo ao art. 136, in MARIA DA GLORIA LEITAO, DIOGO
LEOTE NOBRE (COORDENADORES), SANDRA LIMA DA SILVEIRA, CARLA NAIA, CRISTINA
FARINHA, GRACA QUINTAS, ALEXANDRA MARQUES SEQUEIRA e RUI VAZ PEREIRA, Cadigo
do Trabalho Revisto, Grupo Editorial Vida Econdmica, Porto, 2009, p. 139.
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admitindo todavia a existéncia das mesmas em situagcdes determinadas desde que

verificadas as condigdes de admissibilidade que a lei exige.

No nosso estudo, tomaremos para analise o regime juridico actualmente

vigente o qual, como vimos, se encontra contido no art. 136° do CT.

4. DA COMPATIBILIDADE COM A CRP

A questao da constitucionalidade das clausulas de nao concorréncia tem
sido objecto de acesa discussdo na doutrina® e na jurisprudéncia portuguesas®
uma vez que tais clausulas permitem que, por convengdo das partes, se
estabelecam limitagdes ao pleno exercicio da liberdade de escolha da profissao,
podendo, nessa medida, ser entendidas como “atentatérias de um direito ou
liberdade fundamental e indisponivel, como o é a liberdade de trabalho”SG, em
especial enquanto dele deriva o direito a ndo ser impedido de exercer uma profissao
para a qual se tenham os necessarios requisitos. Actualmente esta discussao

parece estar pacificada.

® No sentido da existéncia de duvidas quanto a inconstitucionalidade, cfr. JORGE LEITE, Direito do
Trabalho, Vol. Il, Servico de Textos dos Servigcos de Acgao Social da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 1999, p. 63, o qual referia a propdsito da norma do art. 36° da LCT que a mesma [...]
dificilmente se pode considerar compativel com a norma do art. 47°/1, ja que a liberdade de trabalho,
nao sendo, naturalmente, uma liberdade absoluta ou sem limites, apenas suporta, nos termos
constitucionais, as restricdes impostas pelo interesse colectivo ou as inerentes a propria capacidade
de cada um, o que, manifestamente, ndo é o caso”.

Ja PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 22 Ed. (reformulada e adaptada ao Cédigo do
Trabalho), Almedina, Coimbra, 2005, p. 616, NRP 3, sustenta que “O pacto de n&o concorréncia,
apesar de limitar a liberdade de trabalho, ndo se pode considerar inconstitucional porque restringe
justificadamente uma liberdade e, além disso, a limitagdo ndo é absoluta, pois, atendendo ao
disposto no art. 81°, n° 2, do CC, o trabalhador pode, a todo o tempo, desvincular-se desde que
compense os inerentes prejuizos”.

% JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia..., pp. 8-10, da testemunho de
que também em varios ordenamentos juridicos estrangeiros tém sido expressas duvidas
relativamente a constitucionalidade destas clausulas.

% Idem, ibidem, p. 9.
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Na verdade, se é certo que a CRP® consagra, na Parte |, referente aos
Direitos e Deveres Fundamentais, concretamente, no Titulo II68, dedicado aos

Direitos, Liberdades e Garantias®, a liberdade de trabalho’®, no n.° 1 do art. 47°

" Também a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia consagra no seu art. 15° a
liberdade profissional e direito de trabalhar dispondo-se nos ns. 1 e 2 deste art. que “todas as
pessoas tém o direito de trabalhar e de exercer uma profissao livremente escolhida ou aceite” e que
“Todos os cidaddos da Unido tém a liberdade de procurar emprego, de trabalhar, de se estabelecer
ou de prestar servigos em qualquer Estado-Membro”.

® Antes da revisdo constitucional operada pela Lei Constitucional n® 1/82, os direitos préprios dos
trabalhadores estavam incluidos nos «direitos econdmicos, sociais e culturais». Todavia, ja gozavam
do regime dos direitos, liberdades e garantias por corresponderem aos direitos fundamentais de
natureza analoga, como actualmente previsto no art. 17° CRP. Do mesmo modo, ha outros direitos
previstos naquele titulo que hoje também beneficiam do estatuto decorrente do regime dos Direitos,
Liberdades e Garantias previsto no art. 18° do mesmo diploma. Sobre as diferengas no tratamento
constitucional da liberdade de trabalho e profissao cfr. JORGE MIRANDA, Liberdade de trabalho e
profissdo, in RDES, Ano XXX (Il da 22 Série) - n° 2, Abril-dJunho 1988, pp. 146-149 (145-162).

% Nos termos do art. 18° da CRP, os Direitos, Liberdades e Garantias beneficiam de um regime de
aplicagao directa porque correspondem a normas concretamente definidoras de posi¢des juridicas e
constituem direito actual e eficaz que vincula tanto o Estado como as entidades privadas, sendo
portanto limitativos do principio da autonomia privada especialmente em relagdes de poder ou
dependéncia, como € o caso das relagdes laborais. Segundo J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, “Anotacédo ao Artigo 17°”, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 42 Ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 371-372, as caracteristicas estruturais do regime dos Direitos,
Liberdades e Garantias previsto no Titulo Il da CRP, s&o as seguintes:

- Aplicabilidade directa, independente de eventual regulamentacdo do legislador ordinario — n° 1 do
art. 18°;

- Vinculagao imediata dos poderes publicos e entidades privadas (eficacia externa) — n°® 1 do art. 18°;
- Exigéncia de autorizagdo constitucional expressa para a aprovacéo de leis restritivas, as quais
estdo sujeitas aos principios da exigibilidade ou necessidade, da adequacédo e da proporcionalidade,
a exigéncia de generalidade e abstracgdo, a proibigdo de efeitos retroactivos e a obrigagdo de
salvaguardar a extensdo do conteudo essencial dos direitos, liberdades e garantias que visem
regulamentar — ns. 2 e 3 do art. 18°;

- Proibigéo da sua suspensao, salvo em caso de estado de sitio ou de emergéncia, com obrigagao de
especificagao dos que fiquem eventualmente suspensos —n.° 1 e 5 do art. 199,

- Legitimidade da autodefesa e do direito de resisténcia em caso de ofensa — art. 21°;

- Responsabilidade solidaria do Estado e demais entidades publicas em caso de violagdo por
funcionarios ou agentes - art. 22°;

- Competéncia da AR para a sua regulamentacao, na generalidade dos casos com reserva relativa e,
em alguns, com reserva absoluta — al. b) do n.° 1 do art. 165° da CRP e alineas a), e), f), h), j), m), 0)
e q) do art. 164°;

- lrreversibilidade constitucional, isto €&, sem possibilidade de diminuicdo dos «privilégios»
constitucionalmente consagrados — alineas d) e i) do art. 288°.

® JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo |, 22
Ed., Revista Actualizada e Ampliada, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, pp. 965 e 968,
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(“Todos tém o direito de escolher livremente a profissédo ou o género de trabalho,
salvas as restricbes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua
prépria capacidade”) e o direito ao trabalho no n° 1 do art. 58° (“Todos tém direito ao
trabalho)’’, também & hoje entendimento dominante que estes direitos ndo s&o
absolutos’ devendo ser compativeis com outros direitos fundamentais como sejam
a liberdade de empresa e de iniciativa econdmica privada73, sendo que tal

compatibilidade pode justificar a existéncia de clausulas que limitem os primeiros’.

fazem notar que a liberdade de trabalho e de profissdo tanto compreende, positivamente,
designadamente, o “direito de escolher livremente, sem impedimentos, nem discriminagdes, qualquer
profissao” e o “direito de nao ser privado da profissdo, sendo nos casos e nos termos da lei e com
todas as garantias”. Por seu turno, J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Republica Portuguesa ..., op. cit., p. 653, referem a proposito do art. 47°, n° 1 da CRP, que dispbe
que todos tém direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, que a liberdade de
profissdo implica “nao ser forgado a escolher (e a exercer) uma determinada profissao”, mas também
“ndo ser impedido de escolher (e exercer) qualquer profissdo para a qual se tenham os necessarios
requisitos”.

" Nos termos do art. 58°, n° 3, da CRP, “Incumbe ao Estado, través da aplicagéo de planos de
politica econémica e social, garantir o direito ao trabalho [...]”. BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de
Direito ..., op. cit., p. 411, realga que “o direito ao trabalho é dirigido essencialmente contra o Estado
€ nao contra as empresas, nao conferindo um direito subjectivo a um concreto posto de trabalho”.

> PEDRO ROMANO MARTINEZ, A Constituigdo de 1976 e o Direito do Trabalho, in Separata de
Nos 25 anos da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. Evolugdo Constitucional e
Perspectivas Futuras, Associagdao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2001, p. 7,
realca que o direito a liberdade de trabalho ou profissdo ndo configura um obstaculo intransponivel a
existéncia de clausulas que limitam tal direito atenta a necessidade de compatibilizar a liberdade do
trabalhador com a fungao social da propriedade e a liberdade de iniciativa privada, especialmente no
seio da empresa.

® JORGE MIRANDA, Liberdade de trabalho e profissdo, op. cit., p. 148, da nota que “[...] a iniciativa
econdmica privada, se apds a revisdo constitucional se situa tanto em sede de organizagado
econdmica (art. 85.°) como em sede de direitos fundamentais (art. 61.°), que trata, alias, também da
iniciativa cooperativa e do direito de autogestéo, fica prevista ainda no titulo de direitos econémicos,
sociais e culturais”.

" BERNARDO LOBO XAVIER, Direito do Trabalho Ensinar e Investigar, op. cit., p. 85, realga que
“Nunca sera de mais prevenir quanto aos perigos na consideracdo de uma ‘constituicdo do trabalho’
emergentes de incompleta contextualizagédo induzida pelo zoneamento de tépicos constitucionais que
leva a olvidar o influxo que outras areas possuem nesta matéria: desde logo, principalmente, o papel
da livre iniciativa e da liberdade de empresa e o préprio conceito constitucional da empresa”.
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Para a referida pacificagcdo contribuiu também o entendimento expresso
pelo TC no Ac. n.° 256/20047°, de 14.04.2004, proferido no ambito do processo

674/02, cuja fundamentagéo e conclusdo subscrevemos inteiramente.

Neste Acdrdao o TC analisa especificamente a figura dos pactos de néo
concorréncia. Conforme da conta JOAO ZENHA MARTINS® “No caso que
fundamenta o recurso de inconstitucionalidade, o empregador, apds a cessagao do
contrato de trabalho promovida pelo trabalhador, reclamou, a par de uma
indemnizagdo por lucros cessantes, o quantum previsto no pacto de nao
concorréncia firmado, em razdo da alegada violagdo da interdicdo de trabalhar
durante um periodo de dois anos subsequente a cessacgao do vinculum laboris.

Suscitada a questdo da inconstitucionalidade do art. 36°, n°® 2 da LCT -
que corresponde, mutatis mutandis, ao art. 146° do CT -, o tribunal a quo,
considerando a disposigcao ferida de inconstitucionalidade material, recusou a sua
aplicagao, tendo o Ministério Publico, [...], interposto recurso da sentenca que

desaplicou o preceito”.

Neste contexto, entendeu o TC que, permitindo a norma do n.° 2 do art.
36° da LCT uma restricdo a liberdade de trabalho, a sua “conformidade
constitucional depende da emissdo de um juizo de proporcionalidade, adequacgao e
necessidade, o que passa pela ponderacdo dos interesses conflituantes em

presenca”’’ sendo que, apds analise dos diferentes contributos doutrinarios nesta

& Disponivel para consulta em www.tribunalconstitucional.pt.

6 JOAO ZENHA MARTINS, Jurisprudéncia Constitucional Anotada, n° 9, JAN./MAR., 2006, p. 78
(78-89).

" GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 4® ed., Almedina, Coimbra,
2000, p. 447, realca que em matéria de direitos, liberdades e garantias, “a exigéncia da adequacgéo
aponta para a necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a prossecugao dos fins
invocados pela lei (conformidade com os fins). A exigéncia da necessidade pretende evitar a
adopcgao de medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias que, embora adequadas, ndo sao
necessarias para se obterem os fins de protecgado visados pela Constituicdo ou a lei. Uma medida
sera entdo exigivel ou necessaria quando nédo for possivel escolher outro meio igualmente eficaz,
mas menos ‘coactivo’ relativamente aos direitos restringidos. O principio da proporcionalidade em
sentido restrito (= principio da ‘justa medida’) significa que uma lei restritiva, mesmo adequada e
necessaria, pode ser inconstitucional, quando adopte ‘cargas coactivas’ de direitos, liberdades e
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matéria, conclui, “em balango global, que a regulagdo dos pactos de néo
concorréncia contida na norma questionada nao pode ser considerada como

restringindo de forma constitucionalmente intoleravel a liberdade de trabalho”’®.

O TC funda o seu juizo no facto de a restricdo a liberdade de trabalho
resultar de “acordo de vontades das partes, assentando, assim em ultimo termo, na

autonomia do trabalhador’®”

, sendo que “a imposi¢cdo de forma escrita, como
formalidade ad substantiam, assegura a assungao consciente da restricdo e delimita

0 seu ambito de aplicagao”.

garantias ‘desmedidas’, ‘desajustadas’, ‘excessivas’ ou desproporcionadas’ em relagdo aos
resultados obtidos”.

8 Ja em 1989 o TC, no Ac. de 12.07.1989, proferido no dmbito do processo 85-0248, ao qual ja
fizemos referéncia, a propésito da analise da conformidade constitucional das normas constantes do
art. 23°% n° 1, al. f) e do art. 26, n° 2, al. ¢), do DL n°® 336/85, de 21 de Agosto, na parte em que
vedavam que fossem agentes de seguros ou soécios de mediadores pessoas colectivas, os
trabalhadores de seguros em situacao de reforma ou pré-reforma auferindo pensdo complementar de
reforma, tinha-se pronunciado no sentido de que “tanto a liberdade de escolha da profissdo como a
liberdade de iniciativa econémica podem ser condicionadas ou restringidas pelo legislador”.

No sumario deste Ac., que se encontra disponivel em www.dgsi.pt., pode ler-se o seguinte: “I - Tanto
a liberdade de escolha da profissdao como a liberdade de iniciativa econdmica podem ser
condicionadas ou restringidas pelo legislador, desde que tais limitagdes sejam credenciaveis a luz do
especificamente determinado nos artigos 47, n. 1 e 61, n. 1 da Constituicdo e sejam observados os
limites do artigo 18 ns. 2 e 3, da Constituicdo. Il - Ndo existindo entre os agentes e os angariadores
de seguros qualquer distingdo objectiva ou funcional, as pessoas as quais a lei veda a possibilidade
de se inscreverem como agentes de seguros nao ficam por isso impedidas de exercer a
correspondente actividade profissional como simples angariadores. Il - Constituam as normas
questionadas verdadeiras restricbes ou simples condicionamentos, eles encontram-se inteiramente
credenciados a luz das exigéncias a que a Constituigdo subordina as intervengdes legislativas em
matéria de direitos, liberdades e garantias, uma vez que se fundam no dever da lealdade, que
caracteriza o trabalho subordinado, e no estabelecimento de uma equilibrada concorréncia entre as
empresas. IV - Com efeito, o dever de lealdade representa uma dimenséo do interesse colectivo
susceptivel de justificar restricdes a liberdade de escolha de profissdo e vai de par com a directriz de
assegurar a equilibrada concorréncia entre as empresas, o que constitui uma incumbéncia prioritaria
do Estado no &mbito econdmico e social. V - Esta conclusao é valida também para os trabalhadores
reformados ou pré-reformados auferindo uma pensdo paga pela empresa onde exerciam a sua
actividade, dado terem com esta uma ligagdo com consisténcia bastante para justificar que se
mantenham adstritos a um dever de lealdade e de ndo concorréncia com a mesma.”.

& Reconhecendo, no entanto, a possibilidade da existéncia, inegavel, de em alguns casos, existirem
constrangimentos a aceitagdo desta clausula restritiva.
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No arresto, o TC realca tratar-se “de restricdo com limitacdo temporal e,
embora a lei ndo o diga expressamente, a doutrina € concorde em considera-la

também sujeita a limitacdo geografica, derivada do seu proprio fundamento”.

Sublinha ainda o TC a relevancia “da existéncia de risco efectivo de
prejuizos para o ex-empregador, entendidos estes limitadamente como sendo
apenas os derivados directamente da colocagdo ao servico de empresas
concorrentes dos segredos e conhecimentos especificamente adquiridos ao servico
da antiga empresa. [...] Ha-de estar em causa o risco daquilo que a doutrina
designa por «concorréncia diferencialy, isto €, a especificidade da concorréncia que
um ex-trabalhador estd em condi¢gdes de realizar relativamente ao seu antigo
empregador, por ter trabalhado para ele”, sendo que se exige “[...] ainda a
estipulacdo de uma adequada compensagao monetaria, que tera de ser justa, isto &,
suficiente para compensar o trabalhador da perda de rendimentos derivada da

restricao da sua actividade”.

Por ultimo, o TC realga que “...] o trabalhador ndo fica, em rigor,
absolutamente privado do seu direito ao trabalho. A limitagao voluntaria ao exercicio
desse direito € sempre revogavel (artigo 81.°, n° 2, do Cddigo Civil) e o
incumprimento do pacto, através da celebragdo de contrato de trabalho com
empresa concorrente do antigo empregador, ndo gera, em principio, a invalidade
deste contrato, mas eventualmente mera obrigagcao de indemnizagao. E se tiver sido
estabelecida «clausula penal», que a doutrina justifica como meio de obviar a
dificuldade de prova e de quantificagdo dos danos sofridos pelo antigo empregador
(isto é, como liquidagdo antecipada desses prejuizos), existira sempre a
possibilidade da sua reducdo pelo tribunal de acordo com a equidade, quando for

manifestamente excessiva (artigo 812.°, n.° 1, do Cédigo Civil)".
Conforme ja assinalamos, parece-nos que esta decisdo do TC foi

fundamental para a pacificacdo da discussao, entre nds, da constitucionalidade dos

pactos de ndo concorréncia sendo que, apds 2004, os Tribunais Superiores tém
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vindo a reiterar de forma expressa a constitucionalidade das normas laborais que

consagram o pacto de nao concorréncia®.

8 A titulo exemplificativo, cfr. Ac. do STJ, de 10.12.2009, proferido no &mbito do processo 0950625 e
Ac. do TRL, de 10.12.2009, proferido no ambito do processo 376-06.6TTSNT.L1-4, ambos

disponiveis in www.dgsi.pt.
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ll. REGIME JURIDICO VIGENTE

1. DEFINIGAO DE PACTO DE NAO CONCORRENCIA

Conforme ja referimos os pactos de ndo concorréncia encontram-se

actualmente previstos e regulados nos ns. 2 a 5 do art. 136° do CT.

Partindo da redaccao do n.° 2 do art. 136° do CT® podemos, a N0SSo Ver,
definir o pacto de ndo concorréncia como um acordo expresso de vontades, de
natureza sinalagmatica e onerosa, de duracgao limitada, celebrado entre empregador
e trabalhador, pelo qual se visa limitar a actividade deste ultimo apds a cessacao do

contrato de trabalho com vista a impedir que concorra com o ex-empregador.

Enquanto que na relagao laboral o empregador “[...] ocupa a posigéao de
credor da actividade, a prestacdo de trabalho, sendo devedor da remuneracg&o®” no
pacto de ndo concorréncia o empregador € credor de uma omissao de concorréncia
por parte do ex-trabalhador, sendo devedor da contrapartida correspondente,

acordada pelas partes.

Assim, o pacto, estando intimamente ligado a existéncia de um concreto
contrato de trabalho sem o qual ndo existe, origina obrigagdes reciprocas
auténomas individualizadas por parte dos sujeitos do contrato de trabalho as quais
nascem com a cessacado do contrato e subsistem apods cessagao daquele. Tendo
origem numa concreta relagédo laboral, o pacto de ndo concorréncia subsiste para

além da mesma e, ainda que os contornos de licitude da limitagdo de actividade

¥ Que, conforme ja referido, dispde que “E licita a limitagdo da actividade do trabalhador durante o
periodo maximo de dois anos subsequente a cessagdo do contrato de trabalho, nas seguintes
condigoes:

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

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

c) Atribuir ao trabalhador, durante o periodo de limitagdo da actividade, uma compensagéo que pode
ser reduzida equitativamente quando o empregador tiver realizado despesas avultadas com a sua
formacéo profissional”.
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estejam relacionados com os termos nos quais se desenrolou a referida relagéo
laboral anterior ao pacto este, de certa forma, autonomiza-se daquela, subsistindo
apos cessacao da mesma com obrigacdes principais de natureza diferente para as
partes — “...] obrigacdo de non facere para o trabalhador e obrigagcao

compensatoria, para o empregador®®”.

2. 0 PACTO COMO FONTE DA OBRIGAGAO

Nos termos da al. a) do n.° 2 do art. 136° do CT “E licita a limitagdo da
actividade do trabalhador durante o periodo maximo de dois anos subsequente a
cessacao do contrato de trabalho, nas seguintes condi¢des: constar de acordo

escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de revogacgao deste”.

Decorre desta al. a) que a lei exige, como requisito para a validade da
clausula relativa a limitagcdo da concorréncia do trabalhador com efeitos post
contractum finitum, no seu significado estritamente laboral, a existéncia de um
acordo escrito expresso entre empregador e trabalhador nesse sentido, pelo que a

limitacdo em causa assenta na autonomia contratual®

, hao existindo, portanto,
qualquer obrigagcdo que vincule as partes a acordarem a limitagdo de nao

concorréncia post contractum finitum.

Note-se que ndo se trata de um acordo qualquer mas antes de um acordo
individualmente subscrito que, para ser valido, carece de ser escrito e de cumprir
uma série de condi¢des que a lei exige e que identifica nos ns. 2 e 5 do art® 136° do
CT.

8 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, op. cit., p. 131.
8 RITA CANAS DA SILVA, O pacto de ndo concorréncia, in RDES, ANO XLV, (XVIII da 22 Série), n°
4, Outubro-Dezembro 2004, p. 301 (283-305).
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De facto, duvidas ndao ha de que a lei, para este efeito, ndo se basta com
uma mera declaragao unilateral exigindo, ao invés, a formalizagdo da concordancia
da vontade das partes no sentido de uma delas, o trabalhador, se abster de

concorrer com o empregador, uma vez cessada a relacéo laboral que os une.

Neste contexto, a existéncia de uma declarag¢ao unilateral do trabalhador
no sentido de se comprometer a ndo concorrer com o empregador depois de
cessado o contrato, efectivamente recebida e aceite por este ultimo, teria de ser

considerada invalida para este fim.

Por outro lado, exigindo a lei um acordo entre trabalhador e empregador
entendemos que fica afastada a possibilidade de a limitagdo de nao concorréncia
post contractum finitum estabelecer-se por IRCT®®. Neste sentido pronunciou-se
JOAO ZENHA MARTINS?®® que, sublinhando a necessidade do trabalhador “ad
personam, ter de concorrer com a sua vontade para a eficacia de um pacto de nao
concorréncia”, conclui que “...] ndo podera um instrumento de regulamentagao

colectiva de trabalho prever ipso jure um pacto de nao concorréncia”.

Também JULIO MANUEL VIEIRA GOMES?® sublinha que a clausula de
nao concorréncia “...] nao podera [...] resultar de um instrumento de
regulamentagdo colectiva ou dos usos”, posigcdo que € também expressamente
sustentada por MENEZES LEITAO® que refere que “[...] ndo podera, porém, essa

clausula constar de IRCT nem resultar dos usos empresariais”.

84 Dispde o CC no seu art. 405°, n.° 1, que “Dentro dos limites da lei, as partes, tém a faculdade de
fixar livremente o contetdo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo ou
incluir nestes as clausulas que lhes aprouver’.

% Em sentido diferente, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, ..., op. cit., p.
231, parece admitir a possibilidade de uma clausula de ndo concorréncia constar de um instrumento
de regulamentacéo colectiva.

% JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de nédo concorréncia ..., op. cit., pp. 323-324.

8 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, Vol. I, Relagbes Individuais de Trabalho,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 614.

8 Luis MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2010, p. 403.
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Apesar da impossibilidade de por IRCT se estabelecer um pacto de nao
concorréncia, acompanhamos a opinido de JOAO ZENHA MARTINS®® no sentido de
admitir a possibilidade de uma convengao colectiva “densificar” o regime legal
‘contando que ao trabalhador seja garantido que o pacto de ndo concorréncia s6

valera se este prestar o seu assentimento”.

Neste contexto, JOAO ZENHA MARTINS® salienta que estando em
causa “[...] uma figura que tange em direitos fundamentais, a vontade do
trabalhador é ,s6 por si, insuficiente para validar um pacto de ndo concorréncia. |[...]
tornando-se mister uma avaliacdo concreta da nocdo de interesse sério que
empresta justificacao a este tipo de pactos, a previsdo aprioristica da sua execucgao
num IRCT jamais se compaginaria com a verificagdo casuistica da seriedade do
interesse assestado a convengao celebrada, pelo que, nas margens oferecidas pelo
sistema, um IRCT apenas podera, in melius, densificar o regime fluente do art. 146°
do CT, no pressuposto inafastavel de um consentimento singularizado do

trabalhador”.

Assim, na nossa perspectiva, € possivel alterar por IRCT, apenas em
sentido mais favoravel ao trabalhador, alguns dos requisitos de licitude do pacto de
nao concorréncia, podendo, por exemplo, prever-se uma duracdo maxima inferior a
legalmente prevista ou fixar-se um montante minimo para a contrapartida a pagar ao
trabalhador. Afigura-se-nos, alids, que esta possibilidade esta actualmente prevista

de forma expressa na al. a) do n.° 3 do art. 3° do CT*! uma vez que estad em causa

% Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 324.

% 1dem, ibidem, pp. 324-325.

“"Oart. 3°do CT, com a epigrafe “Relag¢des entre fontes de regulacao” estabelece a relagao entre as
normas legais reguladoras do contrato de trabalho e as disposi¢des dos instrumentos de
regulamentacdo colectiva de trabalho e as normas legais reguladoras do contrato de trabalho e as
clausulas do contrato de trabalho. O n° 3 dispde que “As normas legais reguladoras de contrato de
trabalho s6 podem ser afastadas por instrumento de regulamentacao colectiva de trabalho que, sem
oposig¢ao daquelas normas, disponha em sentido mais favoravel aos trabalhadores quando respeitem
as seguintes matérias: a) Direitos de personalidade, igualdade e ndo discriminacdo; b) Protecgéo na
parentalidade; c¢) Trabalho de menores; d) Trabalhador com capacidade de trabalho reduzida, com
deficiéncia ou doenga croénica; e) Trabalhador-estudante; f) Dever de informag¢ao do empregador; g)
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uma limitagdo a um direito de personalidade do trabalhador, concretamente, a sua

liberdade de trabalho®2.

Na doutrina Espanhola, PILAR CHARRO BAENA® ja se pronunciou no
sentido de considerar possivel que por “convenio colectivo” se possa, por exemplo,
reduzir a duragcdo maxima da limitacdo legalmente prevista ou fixar o ambito
territorial ou geografico das actividades limitadas pelo pacto de ndo concorréncia,
observando que, todavia, “[...] no seria admissible obligar a los trabajadores

sometidos a lo referido convenio colectivo a pactar en todo o caso.™.

3. AS PARTES DO PACTO

Conforme ja referido, as partes do pacto de ndo concorréncia sdo as
partes de um concreto contrato de trabalho pelo que podemos indicar como
“‘elementos essenciais subjectivos” do pacto os mesmos que sao indicados a
proposito do contrato de trabalho e que, conforme ensina BERNARDO LOBO

XAVIER®, sdo a personalidade e capacidade juridicas das partes e o

Limites a duragdo dos periodos normais de trabalho diario e semanal; h) Duragdo minima dos
periodos de repouso, incluindo a duragdo minima do periodo anual de férias; /) Duragao maxima do
trabalho dos trabalhadores nocturnos; j) Forma de cumprimento e garantias da retribui¢cao; /) Capitulo
sobre prevencdo e reparacédo de acidentes de trabalho e doencas profissionais e legislagdo que o
regulamenta; m) Transmissdo de empresa ou estabelecimento; n) Direitos dos representantes eleitos
dos trabalhadores.”.

%2 |LUiS GONCALVES DA SILVA “Anotacdo ao art. 3°", in PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUIS
MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY
e LUIS GONCALVES DA SILVA, Cédigo do Trabalho Anotado (Revisto pela Lei n° 7/2009, de 12 de
Fevereiro), 82 Ed., Almedina, Coimbra, 2009, p. 104, correctamente observa apesar de novo o n.° 3
do art. 3° do CT néao introduz alterac¢des significativas uma vez que a redacgéo agora expressamente
consagrada ja resultava do regime legal existente, pois as matérias constantes da lista eram
entendidas como “[...] fixando minimos e, portanto, apenas susceptiveis de regulacdo por
instrumentos de colectivos em sentido mais favoravel”.

% PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit., p. 156.

% Idem, ibidem.

% Curso de Direito ..., op. cit., p. 417.
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consentimento, ja que o pacto resulta da fusdo de, pelo menos, duas declarag¢des

negociais®.

Todavia, € de realcar que, conforme ja referimos, o pacto de nao
concorréncia ndo pode ser validamente celebrado por qualquer trabalhador da
empresa mas apenas e soO por trabalhadores que, pelo seu posicionamento, pelo
acesso a informacao sensivel do empregador, pela formacdo especializada
recebida, pelo contacto privilegiado com a clientela do empregador, estejam em
posicdo de, post contractum finitum poderem, com a sua actividade, causar

prejuizos ao empregador.

Assim, ainda que um trabalhador aceite e formalize o pacto de néao
concorréncia, caso se conclua que o empregador ndo tem, face aquele trabalhador
em concreto, um interesse sério a proteger o pacto sera considerado nulo. Adiante

voltaremos ao ponto de forma mais detida.

Conforme nota JULIO MANUEL VIEIRA GOMES?’, em principio, “...]
qualquer empregador pode estipular uma clausula de ndo concorréncia, o que
abrange associagdes que desenvolvam uma actividade econdémica. Contudo, se tais
entidades nao exercerem uma actividade concorrencial, pode ser duvidoso que haja

qualquer interesse legitimo a salvaguardar por uma clausula”.

Note-se que, embora em regra estejamos perante um sé empregador e
portanto ser relativamente a esse que devemos aferir a existéncia de interesse

sério, sendo também ele o beneficiario da limitacdo da actividade do trabalhador,

% JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit.,, p. 619, refere que “[...] parece
dificil, entre nés defender que um menor que tenha capacidade para concluir um contrato de trabalho
ndo tem capacidade para incluir esta clausula no seu contrato de trabalho, [...]”. Concordamos com
esta afirmagdo, embora preconizemos que o juizo relativo a validade de um pacto de néo
concorréncia nesses casos deva ser particularmente exigente. Sobre as especificidades da questédo
relativa a capacidade de menores para a celebragdo de contratos de trabalho cfr. MARIA DO
ROSARIO PALMA RAMALHO Direito do Trabalho..., op. cit., pp. 106-115.

" Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 619.
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pode dar-se o caso de estarmos perante um contrato de pluralidade de
empregadores, desde que cumpridos os requisitos constantes do art. 101° do CT,
podendo ser celebrado um pacto de nao concorréncia no ambito de tal contrato.
Neste caso, entendemos ser necessario aferir, relativamente a cada um dos
empregadores, a existéncia de interesse sério e a verificagdo das demais condigdes
de licitude do pacto sendo certo que admitimos a hipotese de, verificando-se a
inexisténcia de interesse sério relativamente a algum dos empregadores, operar-se
a reducéao do pacto que ficaria ferido de nulidade relativamente a esses sendo valido

relativamente aos demais®.

Embora com algumas duvidas, entendemos que se deve admitir, no
seguimento da posigdo preconizada por CATARINA OLIVEIRA CARVALHO® e
JOAO ZENHA MARTINS'®, que se apoia na posicdo da primeira, que mesmo
inexistindo um contrato de pluralidade de empregadores, a obrigagdao de nao
concorréncia possa ser extensivel ao grupo de empresas ao qual o empregador
pertence sempre que exista “[...] uma relagcdo interempresarial de natureza
estrutural (e ndo esporadica ou evanescente) com as demais empresas [...]” e 0
trabalhador tenha “[...] contactado com os negédcios internos dessas mesmas
empresas [...]” uma vez que existe “[...] a possibilidade de causacéao efectiva de um
prejuizo a entes que nao sao formalmente seus empregadores [...] sem que, em
caso algum se trate da atribuicdo de personalidade juridica ao grupo de empresas

em apreco”.

De facto, parece-nos que se pura e simplesmente negarmos a
possibilidade de extensdo da obrigagdo de ndo concorréncia ao grupo de empresas,
mesmo quando se verifiquem as condigdes acima identificadas, a obrigagado de nao
concorréncia podera ficar com um efeito util diminuto ou mesmo nulo na medida em

que o trabalhador ficaria impedido de concorrer com o ex-empregador sendo-lhe,

% Cfr. art. 292° do CC.

% Da mobilidade dos trabalhadores no &mbito dos grupos de empresas nacionais, UCP, Porto, 2001,
pp. 368 e ss.

1% Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., pp. 346-347.
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todavia, permitido concorrer com uma empresa do grupo do mesmo relativamente a
qual o trabalhador adquiriu uma posicdo que lhe permite fazer uma concorréncia
diferencial na sequéncia da execucgao do contrato de trabalho que o vinculava ao ex-
empregador, ficando, assim, em perigo os interesses do empregador, do grupo ao

qual este pertence e os valores da concorréncia sa, da economia e do bem comum.

Em tais casos, e para além da verificagdo das condi¢des referidas por
JOAO ZENHA MARTINS, sera necessario que no pacto se encontrem identificadas
de forma especificada as empresas que integram o grupo do empregador
obrigando-se o trabalhador a n&o concorrer com as mesmas. Também aqui
entendemos ser evidentemente necessario aferir, relativamente a cada uma das
empresas a existéncia de interesse sério, e a verificacdo das demais condi¢cdes de
licitude do pacto, sendo certo que admitimos a hipdtese de, verificando-se a
inexisténcia de interesse sério relativamente a alguma das empresas, operar-se a
reducao do pacto que ficaria ferido de nulidade relativamente a essas sendo valido

relativamente as demais.

Em sentido diferente, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES nega tal
possibilidade sustentando que, uma vez que em Portugal ndo se admite que os
grupos de empresa sejam o empregador, considerando-se que tal qualidade cabe a
sociedade que contratou o trabalhador, ainda que outras sociedades do grupo
tenham beneficiado da actividade do mesmo, “[...] deve logicamente entender-se
que o interesse a proteger através de uma clausula de n&o concorréncia € apenas o
interesse do empregador, sendo irrelevante, por exemplo, que o trabalhador, uma
vez terminado o seu contrato de trabalho realize uma actividade que é concorrente,
ja ndo com o empregador, mas com outra empresa do grupo a que o empregador
pertence”. Na opinido deste Autor, “Solugéo diversa seria dar aos grupos de
empresas ‘0 melhor de dois mundos’: ndo teriam as obrigagdes e os encargos do

empregador, mas poderiam fruir as respectivas vantagens”.
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Actualmente, e desde a entrada em vigor do CT1, o ultimo argumento
aludido por JULIO MANUEL VIEIRA GOMES j& ndo parece poder acolher-se na
medida em que no art. 334° do CT'?" se estabelece a responsabilidade solidaria do
empregador e sociedade que com 0O mesmo se encontre em relacdo de
participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo, nos termos previstos nos arts.
481° e seguintes do Cdédigo das Sociedades Comerciais, pelo que “[...] ja ndo se
podera dizer que o alargamento do ambito aplicativo da obrigacdo de nao
concorréncia, pelo gravame que representa para o trabalhador, ndo encontra um
‘reverso tutelar’ [...] apesar de, em circunstancia alguma, se poder dispensar a
indagacdo de um sacrificio excessivo ao direito ao trabalho e a livre iniciativa

econdmica do sujeito que se obriga a ndo concorrer'%’

. Alias, note-se que o art.
335° do CT inclusivamente consagra a hipétese de responsabilidade dos sécios,

gerentes, administradores ou directores.

101 Dispde este art. o seguinte: “Por crédito emergente de contrato de trabalho, ou da sua violagao ou

cessacao, vencido ha mais de trés meses, respondem solidariamente o empregador e sociedade que
com este se encontre em relagao de participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo, nos termos
previstos nos artigos 481.° e seguintes do Cédigo das Sociedades Comerciais.”.

JOANA VASCONCELOS, Sobre a garantia dos créditos laborais no Cédigo do Trabalho, in Estudos
de Direito do Trabalho em Homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea, Livraria Almedina —
Coimbra, Coimbra, 2004, p. 332 (321-341), a propdsito do art. 378° do CT1, cuja redaccéo foi quase
integralmente mantida pelo art. 334° do CT que o substituiu, refere que esta disposi¢do “[...] permite
aos trabalhadores, cujo empregador seja uma sociedade comercial, demandar, por créditos
emergentes da respectiva relacdo laboral, outra ou outras sociedades comerciais, estranhas a tal
vinculo, e unicamente em razdo de uma coligagcdo que com aquela mantenham. Significa isto que se
quedam fora da sua previsdo as situagdes de pluralidade de empregadores [...] em que um
trabalhador se obriga a prestar trabalho, simultdnea ou sucessivamente, a ‘varios empregadores
entre os quais exista uma relagao societaria de participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo™.
Esta Autora salienta que no caso de pluralidade de empregadores as diversas sociedades coligadas
séo todas empregadores sendo a sua responsabilidade regulada especialmente antes pelo n.° 3 do
art. 92° do CT1 e agora pelo n.° 3 do art. 101° do CT, cujo alcance é mais abrangente na medida em
que inclui créditos do trabalhador ou de terceiros (seguranga social ou autoridades fiscais, por
exemplo).

192 JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., pp. 347-348.
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4. OBJECTO DO PACTO

Decorre daquilo que ja deixamos dito que o objecto do pacto de nao
concorréncia traduz-se, do lado do trabalhador, na omiss&o de concorréncia para
com o seu empregador apos cessagao do contrato de trabalho que entre eles tenha
vigorado, e, do lado do empregador, na atribuigdo de uma contrapartida ao
trabalhador em virtude de tal omissdao, compensando, assim, o trabalhador da

limitagdo a sua liberdade de trabalho'®.

Importa realgar que a limitagdo da actividade concorrencial objecto do
pacto € uma actividade licita que se torna ilicta ex contractu’. Na verdade,
conforme ja tivemos oportunidade de sublinhar, na auséncia de pacto, o trabalhador
fica adstrito a limitacbes ex lege a sua liberdade de trabalho que decorrem da
proibicdo da concorréncia desleal, da proibicdo de violagdo de segredos com
proteccdo penal e da pods-eficacia do dever de boa-fé. Tais limitagdbes nao sao,

portanto, objecto do pacto, o qual tem por objecto “a concorréncia leal'®”,

na
medida em que se reconhece que esta pode lesar interesses legitimos do
empregador, causando-lhe prejuizos, em virtude de se tratar de uma concorréncia

diferencial a qual se encontra subjacente um especial perigo para o empregador'®.

O objecto do pacto de n&o concorréncia encontra-se sujeito aos
requisitos do objecto negocial constantes do art. 280° do CC. Por forca deste
dispositivo legal é nulo o negdcio juridico cujo objecto seja fisica ou legalmente
impossivel, indeterminavel ou contrario a lei, a ordem publica ou aos bons

costumes.

19 Como refere CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 32 Ed.

Actualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 548 “...] o objecto da prestacdo nas relagbes
obrigacionais, €, igualmente, o objecto mediato do negdcio juridico donde essas relagbes
promanam.”

'% Conforme correctamente assina PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit., p. 154.

'%% RITA CANAS DA SILVA, O pacto ..., op. cit., p. 290.

1% Note-se que esta vedado ao pacto colocar em causa de forma absoluta a liberdade de trabalho do
trabalhador.
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5. REQUISITOS DE LICITUDE DO PACTO

5.1 FORMA

Conforme ja referimos o legislador impée que a clausula de nao
concorréncia conste de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou
de revogacao deste (al. a), do n.° 2 do art. 136° do CT). Exige-se, portanto, a forma
escrita como condicao de validade do pacto, consubstanciando, assim, uma

excepcao ao principio da liberdade de forma.

De facto, como é sabido, no direito civil portugués vigora o principio da
liberdade de forma'®” o que significa que a validade das declaracdes, & partida, ndo
depende da observancia de forma especial. No entanto, este principio
consensualista conhece diversos desvios, podendo o negdcio estar condicionado a
observacado de certo tipo de forma quando a lei expressamente o determine ou

quando assim seja acordado pelas partes'®.

O principio da liberdade de forma é também aplicavel aos contratos de
trabalho e o seu teor reiterado no art. 110° do CT: o contrato de trabalho nao
depende da observancia de forma especial, salvo quando se determinar o

contrario'®.

Nos termos do art. 221° do CC importa distinguir dois tipos de elementos

do contrato: os que correspondem a clausulas essenciais e 0os que correspondem a

97 Cfr. art. 219° do CC que estabelece que “A validade da declaracdo negocial ndo depende da

observancia de forma especial, salvo quando a lei a exigir.”.

198 Cfr. art. 405° do CC que, no seu n°® 1, dispde o seguinte: “Dentro dos limites da lei, as partes tém a
faculdade de fixar livremente o contelido dos contratos, celebrar contratos diferente dos previstos
neste cadigo ou incluir nestes as clausulas que Ihes aprouver.”.

% o que sucede, por exemplo, relativamente ao contrato de trabalho com pluralidade de
empregadores (cfr. art. 101° do CT), ao promessa de contrato de trabalho (cfr. art. 103° do CT), ao
contrato de trabalho a termo (cfr. art. 141° do CT), ao contrato de trabalho a tempo parcial (cfr. art.
153° do CT), o contrato de trabalho em comissao em servigo (cfr. art. 162° do CT) e ao contrato para
prestacdo subordinada de teletrabalho (cfr. art. 166° do CT).
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clausulas acessorias. Os primeiros tém de respeitar a forma legalmente imposta ao
contrato, sob pena de nulidade, salvo se se tratar de declaragdes posteriores e as
razbes de ser da exigéncia de forma nao lhes forem aplicaveis. Ja quanto as
clausulas acessoérias, cabe distinguir caso se trate de clausulas anteriores ou
contemporaneas ao negocio ou posteriores ao mesmo. No primeiro caso, a validade
nao depende da observancia da forma se as mesmas nao estiverem abrangidas
pela razdo de ser da sua exigéncia, desde que se prove que correspondem a
vontade das partes e que essa estipulagcado existiu; no segundo, aplica-se a mesma

regra prevista para as clausulas essenciais.

No caso da clausula de ndo concorréncia, ainda que se trate de uma
clausula acessoria, a exigéncia de forma decorre directamente da lei,

concretamente, da al. a) do n.° 2 do art. 136° do CT.

Conforme sublinha ANTONIO MENEZES CORDEIRO'?, em matérias
laborais impde-se o formalismo “[...] numa de trés conjuncoes:

- na celebragdo de contratos de trabalho especiais de feicdo mais

técnica ou elaborada;

- no afastamento de regras supletivas de indole geral;

- no estabelecimento de regimes que, embora permitidos pela lei, se

mostrem menos favoraveis para os trabalhadores.

Esta ultima situagdo que € a mais caracteristicamente laboral, resulta [...]
da concluséo de pactos de n&o-concorréncia. Jogam aqui as classicas razdes que
justificarao a forma nos negdcios juridicos: a necessidade de facilitar a prova dos
actos, a vantagem em facultar a sua publicidade e a conveniéncia em promover, por
parte dos celebrantes, uma melhor reflexdo do que efectivamente pretendem. Pode,
pois, com propriedade falar-se na presenca de um vector juslaboral que implica a
forma escrita para estabelecer situacdes que enfraquegam a posicao dos

trabalhadores.”.

"% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1991, p.
587.

50



Existem dois tipos de formalidades que podem ser legalmente exigiveis
ou acordadas pelas partes: as formalidades ad substantiam, impostas como
condicdo de validade do negdcio e, como tal, insubstituiveis por outro meio de
prova, e as formalidades ad probationem, impostas como meio de prova do negdcio,
nao estando absolutamente excluida a possibilidade de serem substituidas por outro

meio de prova.

Nos termos do art. 220° CC, a exigéncia de uma determinada forma legal
corresponde a uma formalidade estabelecida ad substantiam, ja que a falta da
mesma acarreta a nulidade da declaragao negocial. No entanto, 0 mesmo preceito
legal prevé a aplicagao desta consequéncia apenas quando n&o seja especialmente
prevista na lei outra san¢ao, que € justamente o que sucede no caso dos pactos de

nao concorréncia.

A propdsito da prova documental, dispde o n.° 1 art. 364° do CC que, nos
casos em que é exigido documento auténtico, autenticado ou particular, € admitida a
substituicdo dos mesmos por outro meio de prova ou por outro documento de forga
probatdria superior (prova muito dificil de obter). Ja o n.° 2 deste artigo estipula que
se resultar da lei que o documento € exigido apenas como prova da declaragcao —
formalidade ad probationem — esta pode ser substituida por confissdo expressa que
conste de documento de igual ou superior valor probatério, ficando assim excluido o

recurso a meios de prova testemunhal e a presunc¢des judiciais.

Parece ser indubitavel que a necessidade da reducdo a escrito da

clausula de ndo concorréncia consiste numa formalidade ad substanciamm, pelo

" Neste sentido cfr. Ac. do STJ, de 07.05.2008, proferido no ambito do processo 08S322 disponivel
in www.dgsi.pt, no qual, ainda analisando a questédo a luz da LCT, mas cuja actualidade se mantém,
se refere que “[...] as condigbes que ressaltam do n° 2 do art. 36° e que permitem — sé permitem — a
estipulacdo de uma clausula de limitagdo da actividade do trabalhador [...] sdo ditadas por interesse
e ordem publica e constituem formalidades ad substanciam, sem as quais nao sera possivel efectuar-
se a outorga desse especifico arco do negdcio juridico, pois se ndo fora a ocorréncia dessas
condicdes, ficaria entdo a reger a regra geral da proibigdo de clausulas dos contratos individuais de
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que a falta de forma escrita acarreta a “nulidade total”’'? do pacto, ndo sendo
possivel substitui-la por qualquer outra prova (nem mesmo por confissdo). Note-se,

porém, que tal nulidade nao afectara a validade do contrato de trabalho.

O facto de a exigéncia de forma escrita'® ter natureza de formalidade ad

substanciam tem sido, alias, realgado pela nossa doutrina'"*.

Pelo exposto, encontra-se, portanto, entre nés, afastada a possibilidade

de considerar valido um pacto de nao concorréncia verbal'"®.

5.1.1 MOMENTO DA FORMALIZAGAO

Face a redacgao da al. a) do n.° 2 do art. 136° parece-nos que resulta
claro que o momento de formalizacdo do pacto de ndao concorréncia sera aquele

que as partes entenderem ser oportuno, referindo o legislador que tal momento

trabalho ou das convengdes colectivas, limitadoras, por qualquer forma, da liberdade de exercicio do
direito ao trabalho.”. Também o TC, no ja referido Ac. do TC n.° 256/2004, de 14.04.2004, assinalou
que “[...] a imposigédo de forma escrita, como formalidade “ad substanciam”, assegura a assungao
consciente da restricao e delimita o seu ambito de aplicagao”.

"2 MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS E ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario
as Leis ..., op. cit., p. 172.

"3 Subscrevemos o entendimento de DIOGO VAZ MARRECOS, Cédigo do Trabalho Anotado, Lei n.°
7/2009, de 12 de Fevereiro, Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 2010, p. 356, no
sentido de que “nada obsta a que a forma escrita imposta pela alinea a) do n° 2, seja satisfeita
através de documento electronico, ou seja, por documento elaborado mediante processamento
electronico de dados.”.

"4 Cfr., a titulo de exemplo, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 614
e LUIS MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, op. cit., p. 403, que refere que a falta de observancia
implica a nulidade da clausula de ndo concorréncia “[...] sem prejuizo da validade do contrato”.

"% Contrariamente aquilo que sucede, por exemplo, em Espanha. A este propésito, PILAR CHARRO
BAENA, El pacto de ..., op. cit., p. 156, refere que “El acuerdo debera ser expreso, bien sea verbal o
escrito. Teniendo en cuenta la libertad de forma que preside las relaciones laborales, no podemos
por menos de concluir que la referida clausula contractual no exige la forma escrita, aunque resultara
conveniente a efectos probatorios.”.
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podera, nomeadamente, coincidir com o momento da formalizacdo do contrato de

trabalho ou 0 momento da revogacéo''® deste.

Conforme ja tivemos oportunidade de referir, a redacg¢ao legal em causa,
que é idéntica a redacgao da al. a) do n.° 2 do art. 146° do CT1, veio acolher aquilo
que ja era o entendimento doutrinario dominante face a redacgao constante da LCT,
que no art. 36° n.° 2, referia a necessidade de a clausula de nao concorréncia
constar do contrato de trabalho. Segundo tal entendimento, ndo seria correcto fazer-
se uma interpretacao estritamente literal do preceito, admitindo-se, portanto, que o
pacto de ndo concorréncia pudesse ser celebrado a todo o tempo na vigéncia da

relagdo laboral e até no acordo de revogacéo do contrato de trabalho'"’.

A este propdsito PEDRO ROMANO MARTINEZ'"® realca que “No art.
36°, n.° 2, da LCT limitava-se a autonomia privada quanto a incluir a clausula de nao
concorréncia em negocio juridico distinto do contrato de trabalho; por isso,
atendendo a letra do preceito revogado, ndo seria valida a clausula inserta em
acordo revogatorio do contrato de trabalho, solugdo que, por ser desadequada, foi
afastada no Cdodigo do Trabalho. A clausula pode constar de qualquer ajuste entre
as partes, inclusive do acordo revogatoério do contrato de trabalho, pois a protecgao

do trabalhador esta assegurada pela sua liberdade contratual”.

Esta, pois, actualmente assente que “a clausula ndo tem [...] que constar

do contrato de trabalho inicialmente estipulado, podendo igualmente resultar de uma

alteragdo ao mesmo, bem como do acordo de revogagao''®.”.

"8 Cfr. art. 349° do CT o qual, nos seus ns. 1 a 4, estabelece a possibilidade de, a qualquer
momento, empregador e trabalhador fazerem cessar o contrato de trabalho por acordo, mediante
documento assinado por ambas as partes, do qual conste a data da celebragdo do acordo e a de
inicio da producdo dos respectivos efeitos, sendo licito que as partes acordem, querendo, outros
efeitos, dentro dos limites legais.

"7 Embora, conforme ja antes tivemos oportunidade de referir, quanto a este ultimo aspecto a
doutrina ndo fosse unanime, havendo quem excluisse a possibilidade de as partes acordarem o
pacto de ndo concorréncia no acordo de cessagao do contrato.

"8 Direito do Trabalho, op. cit., p. 618.

"% As palavras sdo de LUIS MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, op. cit., p. 403.
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Da nossa perspectiva, este entendimento € o Unico que faz sentido de um
ponto de vista pratico atento o facto de, muitas vezes, ser a propria evolugéo da
relacao laboral que pode determinar a necessidade de celebrar um pacto de nao
concorréncia. Pense-se, por exemplo, no caso de um trabalhador que é contratado
para exercer fungdes que nao implicam contacto com informagdao sensivel do
empregador e que, em razdo de uma promogao, passa a exercer fungdes que
implicam o acesso e o manuseamento de tal informacgao e/ou o estabelecimento de
relagdes privilegiadas com os clientes do empregador. Este aspecto é realgado por
JULIO MANUEL VIEIRA GOMES'® quando refere que “[...] a clausula tanto pode
constar da minuta inicial do contrato de trabalho, como de um aditamento, o que é
inteiramente razoavel ja que pode s6 haver interesse em introduzir a clausula, por
exemplo, em razao da evolugdo das fungcdes desempenhadas pelo trabalhador que
vai passar a trabalhar num sector de investigagcdo ou em contacto directo com a

clientela”.

Tanto JULIO MANUEL VIEIRA GOMES'™' como JOAO ZENHA
MARTINS'?? observam que no momento da celebragao e negociagao do contrato o
trabalhador tem maiores probabilidades de se encontrar numa situagcdo de maior

vulnerabilidade e debilidade negocial.

Da nossa parte, ndo negando que tal possa efectivamente ocorrer,
entendemos que importa ter em conta que os empregadores nao propdéem a
formalizacdo deste tipo de pactos, de natureza onerosa, a qualquer trabalhador,
mas apenas a trabalhadores aos quais irdo permitir o acesso a informacéao
particularmente importante para o empregador e que, em regra, ocuparao lugares
de confianga e de responsabilidade no seio da organizacdo do empregador pelo que
sao trabalhadores que, do ponto de vista do seu posicionamento, ndo se poderao

caracterizar como sendo negocialmente vulneraveis ou débeis, donde a posigéo

20 pireito do Trabalho, op. cit., p. 614

"2 As clausulas de n&o concorréncia ..., op. cit., p. 16.
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tipica de desequilibrio entre os sujeitos do contrato de trabalho ndo se fara sentir
com a mesma intensidade que caracteriza a posigao negocial da generalidade dos
trabalhadores. Trata-se, alids, as mais das vezes, de trabalhadores com facilidade
em encontrar um novo emprego chegando a ter uma posi¢céo negocial praticamente

idéntica ou mesmo mais forte que a do préprio empregador.

Por outro lado, e ndo menos importante, parece-nos perfeitamente
legitimo que o empregador ndo esteja disposto a celebrar um contrato de trabalho
com um trabalhador ao qual sabe que ira permitir aceder a informacao sensivel sem
salvaguardar devidamente a hipotese de o mesmo nao vir a utilizar tal informagéao
post contractum finitum, em beneficio proprio ou de terceiros, em concorréncia com
ele. A mesma argumentacdo € valida para situacbes de alteragdes contratuais,
como sejam, por exemplo, situacbes de promocgado do trabalhador a categoria

profissional mais elevada.

Assim, do ponto de vista do empregador, parece-nos que 0os momentos
mais oportunos para a celebragdo do pacto de ndo concorréncia (e nos quais talvez

seja menos provavel que o trabalhador possa levantar entraves a aceitagdo do

|123

mesmo) serao, em regra, (i) 0 momento da contratagao inicial = - nao pela alegada

122 Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., pp. 321-322.

22 RITA CANAS DA SILVA, O pacto ..., op. cit., p. 288, salienta que os efeitos decorrentes da
celebragdo do pacto de ndo concorréncia “[...] ndo estao reservados para 0 momento da cessagao
do contrato, manifestando-se logo a partir do momento da sua celebragdo, nos casos em que a
clausula é incluida no contrato de trabalho, (i), limitando, a partir de entdo, a liberdade de
desvinculagdo do trabalhador atentas a dificuldades que sabe que tera de enfrentar para, apos tal
decisdo, se manter activo profissionalmente e (ii) condicionando o poder negocial do trabalhador
quanto as proéprias condigoes de trabalho”. Da nossa parte, reconhecendo que a formalizagdo do
pacto de ndo concorréncia podera, de facto, em alguns casos, limitar a liberdade de desvinculagao
do trabalhador entendemos que, em regra, o poder negocial do mesmo “quanto as proprias
condicbes de trabalho” nao sofrera compressao substancial atento o posicionamento que estes
trabalhadores assume o qual Ihe confere, conforme ja mencionado, uma posi¢gdo de maior equilibrio
face a posicédo do empregador. Para além do mais, em tudo o que implique alteragbes as condigdes
de trabalho em sentido desfavoravel aos trabalhadores a lei laboral é, parece-nos, suficiente para
assegurar a posicdo dos mesmos.

Também JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As cléusulas de ndo concorréncia..., op. cit., p. 9,
sublinha que as clausulas de nao concorréncia limitam a liberdade de desvinculagao do trabalhador
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questao de debilidade ou vulnerabilidade da posi¢ao do trabalhador, que conforme
ja referido, entendemos nem sempre existir, mas porque o trabalhador querera
conseguir o emprego -, ou (ii) momentos de alteracbes contratuais significativas,
como, por exemplo, em situagdes de promogdes, conforme ja tivemos oportunidade
de mencionar. Quanto ao momento da cessacdo do contrato, embora a
formalizagédo do pacto possa indubitavelmente ocorrer em tal momento, havera mais
tendéncia para que o trabalhador recuse aceita-lo ou exija uma contrapartida mais

elevada.

Sem prejuizo do referido, reconhecemos que a liberdade do trabalhador
para manifestar a sua vontade em aceitar um pacto de ndao concorréncia quando ja
beneficia de um vinculo estavel, que ndo pode ser denunciado de forma unilateral e
discricionaria pelo empregador, ndo é igual a liberdade do trabalhador no momento
da celebragdo do contrato, onde a necessidade de obter um emprego nao lhe
permitira a mesma margem de negociagao deste tipo de pacto. Mas também aqui
cumpre salientar que estes trabalhadores tém, em regra, maior facilidade de

emprego, atento o seu perfil e as suas qualificagées acima da média.

Assim, julgamos que, em regra, a situagdo em que as partes estardo em
posicao de maior equilibrio sera a de negociagao e celebragdo do pacto de nao
concorréncia na vigéncia do contrato momento em que, conforme JOAO ZENHA
MARTINS'?* correctamente salienta “[...] a proibicdo de despedimentos com justa
causa confere ao trabalhador suporte bastante para negociar o acordo - € com isso
extrair os correlativos beneficios, maxime a contrapartida que entretece a

sinalagmaticidade da obrigagdo -, como também, mesmo que tal ndo se verificasse,

“[...] também ela uma faceta da liberdade de trabalhar ou de né&o trabalhar”, especialmente caso se
entenda que a clausula é vinculante, independentemente da forma da cessagdao do contrato de
trabalho.

24 0s pactos de néo concorréncia .., op. cit., p. 322. Conforme este Autor correctamente refere o
pacto de ndo concorréncia, a semelhangca do que sucede com qualquer estipulagdo negocial,
encontra-se sujeito a um controlo geral o que implica a confirmagédo da adequagéo do consentimento
e da existéncia de vicios da vontade (v.g., erro, dolo, coacgdo moral, incapacidade acidental ou
usura) — Idem, ibidem, NRP 90.
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o regime geral dos vicios da vontade garante a autenticidade das determinagdes

volitivas que concorrem para o seu preenchimento.”.

Também PEDRO ROMANO MARTINEZ'?® observa que “A clausula pode
constar de qualquer ajuste entre as partes [...] pois a protec¢do do trabalhador esta

assegurada pela sua liberdade contratual”.

Note-se que JULIO MANUEL VIEIRA GOMES'® admite expressamente
a possibilidade de a efectividade de uma mudancga de funcbes de um trabalhador
ficar dependente do assentimento do mesmo a formalizagdo de um pacto de nao
concorréncia, posicao com a qual concordamos. Alias, vamos um pouco mais longe,
admitindo que o empregador possa legitimamente fazer depender a contratagao de

determinado trabalhador da aceitagao da formalizacéo deste tipo de pactom.

De facto, conforme ja tivemos oportunidade de referir, parece-nos
perfeitamente legitimo que o empregador n&do esteja disposto a celebrar um contrato
de trabalho com um trabalhador que sabe que ira ter acesso a informacao sensivel
sem salvaguardar devidamente a hipotese de formalizagdo de um pacto de néao
concorréncia que protegera o empregador do risco do trabalhador utilizar tal
informagao post contractum finitum, em beneficio proprio ou de terceiros, e em
concorréncia com ele. A mesma argumentagdo € valida para as situagbes de

promocgodes.

Finalmente, cabe referir que nos parece ser de admitir a hipétese de, em
situagdes excepcionais, a formalizagdo de um pacto de ndo concorréncia ocorrer

apos cessagao do contrato de trabalho desde que (i) o trabalhador ndo tenha

'2% Direito do Trabalho, op. cit., p. 618.

126 Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 614.

127 Na doutrina Espanhola, PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit., p. 156, ja se pronunciou
neste sentido referindo que “El empresario, a lo sumo, podria condicionar la suscripcion de un
contrato de trabajo a la inclusiéon en el mismo del pacto de no competéncia postcontractual”’. Esta
Autora da conta da posigao contraria de Federico Duran Lopez que considera poder ser abusiva tal
exigencia — Ibidem, NRP 32.
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iniciado uma actividade concorrencial com o ex-empregador e (ii) o hiato temporal
entre a cessacao do contrato de trabalho e a formalizacdo do pacto de nao
concorréncia seja curto, para que nao possa colocar-se em duvida a necessaria
relacdo causal entre o pacto e o contrato de trabalho que vigorou entre as partes.
Assim, por exemplo, ndo afastamos a possibilidade de formalizacdo do pacto em
sede de um acordo judicial apos efectivacdo de um despedimento cuja validade
judicialmente se discute, caso em que o periodo de vigéncia do pacto poderia ter
inicio a partir da data da formalizagao do pacto. Na verdade, entendemos que, nem
a redaccao do art. 136° do CT, nem o espirito da norma, vedam esta hipotese.
Todavia, a regra sera de inexisténcia de qualquer hiato entre a vigéncia do contrato

e o momento de formalizac&o do pacto’?®.

5.1.2 MODALIDADE DE CONTRATO DE TRABALHO

Na auséncia de impedimento legal ou de norma especifica em sentido

diferente’®

, entendemos que a clausula de ndo concorréncia podera ser celebrada,
quer em contextos de relacdes de contrato de trabalho por tempo indeterminado,

quer de contrato de trabalho a termo ou de outro tipo de contratos de trabalho

128 Neste sentido, pronunciou-se ja PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit, p. 167, que
admite que “[...] el pacto de no competencia, extinguido el contrato, y antes del inicio de una
actividad susceptible de limitacidn, podra suscribirse cuando no haya transcurrido un plazo de tiempo
tan prolongado como para entender desvinculado el referido pacto de la relacién laboral anterior [...]".
JESUS J. SEBASTIAN LORENTE, El pacto de no competencia postcontractual, in Relaciones
Laborales, Seccion Doctrina, Editorial La Ley, Tomo 2, 1992, p. 370, também admite esta
possibilidade.

129 A qual existe, por exemplo, no regime juridico do contrato de trabalho do praticante desportivo,
constante da L n.° 28/98, de 26 de Junho, concretamente no art. 18° deste diploma que no seu n° 1
estipula, afastando a aplicagédo do regime constante dos ns. 2 a 5 do art. 136° do CT, que “Sao nulas
as clausulas inseridas em contrato de trabalho desportivo visando condicionar ou limitar a liberdade
do praticante desportivo apds o termo do vinculo contratual”, sendo que no n° 2 do mesmo art. 18° se
prevé a possibilidade de, por convengéo colectiva, se estabelecer a obrigacdo de pagamento de uma
justa indemnizagéo, a titulo de promogéo ou valorizagdo do praticante desportivo, a anterior entidade
empregadora por parte da entidade empregadora desportiva que com esse praticante celebre, apds a
cessacdo do anterior, um contrato de trabalho desportivo. Sobre este ponto cfr. JOAO LEAL AMADO,
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sujeitos a regime especial (“ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”),
desde que as condi¢des de licitude dos pactos de ndo concorréncia se verifiquem,
designadamente, que o interesse sério do empregador na limitacdo da actividade do
trabalhador apds a cessacao do contrato de trabalho se verifique e que tal limitacao

seja proporcional ao referido interesse.

Relativamente a este ponto a doutrina tem afirmado a compatibilidade
entre a relagdo de contrato de trabalho a termo e o pacto de ndo concorréncia’°

sublinhando que a efectividade do pacto ndo depende da duracao do contrato™'.

Subscrevemos tal posicionamento doutrinario sublinhando, relativamente
aos contratos a termo, que embora, em regra, devam ser utilizados para satisfacao
de uma necessidade temporaria da empresa e pelo tempo que corresponda a

duracdo de tal necessidade'®

, hada impede a sua utilizacdo para situagdes
funcionais que impliquem por parte do trabalhador acesso a informacgao sensivel do
empregador, sendo certo que relativamente a duragdo do vinculo em causa a lei,
como € sabido, permite situacdes de contratacdo a termo por periodos relevantes,
nao s6 em sede de contratagcdo a termo certo mas sobretudo em situagdes de

contratagdo a termo incerto, contratagdo essa que nao se encontra sujeita aos

Vinculagdo versus Liberdade, O Processo de Constituicdo e Extingdo da Relagdo Laboral do
Praticante Desportivo, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp. 450 e ss.

139 Por exemplo, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 619, refere que
“Face ao siléncio da lei, parece que a clausula podera ser introduzida mesmo num contrato a termo”.

31 Na doutrina Espanhola, PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit, p. 170, sublinha isto
mesmo ao referir que “[...] la validez del pacto de no competéncia no depende tanto de la duracion
del prévio contrato de trabajo sino de los intereses protegidos por el mismo”.

32 Note-se que a satisfagdo de necessidades temporarias ndo € o unico motivo que pode justificar a
contratagao a termo. De facto, conforme refere, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho,
op. cit., pp. 634-635, “A razdo de ser do contrato a termo encontra-se primeiramente relacionada com
a transitoriedade do trabalho a efectuar (por exemplo, substituicdo temporaria de trabalhadores,
acréscimo temporario ou excepcional de actividade) [...]. Em segundo lugar, aceita-se o recurso a
contratagdo a termo como meio de redugao do risco empresarial [...]. Deste modo, admite-se que o
trabalhador seja contratado a termo em caso de langamento de nova actividade ou de inicio de
laboragdo da empresa ou estabelecimento [...]. O terceiro fundamento aparece relacionado com a
politica de emprego, de molde a evitar reduzir a numero de desempregados (por exemplo,
contratacao de trabalhadores a procura de primeiro emprego [...])."
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133

limites de renovacado e duracdo maxima dos contratos a termo certo °°, mantendo-

se o contrato durante o tempo necessario para a conclusio do trabalho que motivou

134

a contratagado do trabalhador com o limite maximo de 6 anos™ (por exemplo, &

frequente que um contrato a termo incerto para execucdo de um obra se prolongue
durante um periodo de tempo significativo). Acresce que, nos termos legais, “o
trabalhador contratado a termo tem os mesmos direitos e esta adstrito aos mesmos
deveres de trabalhador permanente em situagdo comparavel, salvo se razdes

objectivas justificarem tratamento diferenciado’®”.

JOAO ZENHA MARTINS™® expressa ter duvidas que num contrato com
prazo inferior a 6 meses seja justificavel uma clausula de ndao concorréncia “[...]
ainda que, perante as fungdes exerciveis (por exemplo, fungdo que implique acesso
a informagao particularmente sensivel), a hipétese nao seja rejeitavel in limine,
importando, ad adiuvandum, cotejar o periodo de execugao do contrato de trabalho
com o periodo subjacente a obrigacdo abstensiva assumida pelo trabalhador”,
realcando que “[...] se apés uma combinacao do tempo com as fungdes exercidas
se entender que nao ha concorréncia diferencial falhara o interesse sério, com o que

a clausula de nao concorréncia ficara inquinada”.

A nosso ver, repetimos, o ponto central da avaliacédo a realizar nesta sede
devera situar-se nao na duracao do contrato de trabalho nem no tipo de contrato de
trabalho em causa mas sim na verificacdo das condi¢gdes de licitude dos pactos de

nao concorréncia, as quais, evidentemente, incluem a existéncia de um interesse

"33 Cfr. ns. 1 e 2 do art. 148° do CT.

134 Cfr. art. 148°, n° 4, do CT. A existéncia deste limite maximo de 6 anos ¢ uma novidade introduzida
pelo CT ja que o CT1, no seu art. 144°, apenas referia que “O contrato de trabalho a termo incerto
dura por todo o tempo necessario para a substituicdo do trabalhador ausente ou para a conclusao da
actividade, tarefa, obra ou projecto cuja execucgéo justifica a celebracdo”. Note-se que nos termos do
art. 7° n.° 6, da Lei que aprovou o CT, este novo regime do prazo de duragdo do contrato a termo
incerto aplicar-se-a a situagdes constituidas ou iniciadas antes da sua entrada em vigor, contando-se
o periodo de 6 anos a partir de 17 de Fevereiro de 2009, data de inicio de vigéncia do CT.

3% Cfr. 0 n.° 1 do art. 146° do CT com a epigrafe “Igualdade de tratamento no ambito do contrato a
termo”.

'3 Os pactos de ndo concorréncia..., op. cit., p. 353.
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sério do empregador na limitagdo da actividade do trabalhador apds a cessagao do
contrato de trabalho e a existéncia de uma relacdo de proporcionalidade entre os
termos de tal limitacdo e o referido interesse. Por este motivo, aceitamos que um
vinculo laboral de muito curta duragdo possa implicar a descaracterizacdo da
existéncia de interesse sério por parte do empregador, o que acarretara a nulidade

do pacto.

Relativamente a outros tipos contratuais, e a titulo meramente indicativo,
parece-nos que nao existe qualquer impedimento que obste a celebracdo de um
pacto de ndo concorréncia no contexto de um contrato a tempo parcial’®’. Na
verdade, o facto de a duracédo do tempo de trabalho ser inferior a duracéo do tempo
de trabalho de um trabalhador a tempo completo n&o € algo que, em si mesmo, nos
pareca incompativel ou impeditivo da formalizacdo de um pacto de nédo
concorréncia, desde que o trabalhador em causa utilize e aceda a informagao

sensivel do empregador.

O mesmo juizo entendemos ser valido para o caso de o contrato de

trabalho em causa ser um contrato de teletrabalho'®

, ja que do facto de a prestagao
laboral ser realizada pelo trabalhador habitualmente fora da empresa (podendo ser
realizada por exemplo no domicilio do trabalhador) através do recurso a tecnologias
de informacdo e de comunicacdo, nado resulta qualquer incompatibilidade com a
possibilidade de formalizacdo de um pacto de ndo concorréncia, desde que o

trabalhador em causa utilize e aceda a informacéao sensivel do empregador.

Ja quanto ao contrato em comissao de servigo ndo so resulta evidente a

inexisténcia de qualquer tipo de incompatibilidade deste tipo contratual com o pacto

37 Conforme resulta dos ns. 1 e 2 do art. 150° do CT considera-se trabalho a tempo parcial o que

corresponda a um periodo normal de trabalho semanal inferior ao praticado a tempo completo em
situagcdo comparavel, sendo que se o periodo normal de trabalho n&o for igual em cada semana, é
considerada a respectiva média no periodo de referéncia aplicavel.

% Nos termos legais, considera-se teletrabalho a prestagao laboral realizada com subordinagao
juridica, habitualmente fora da empresa e através do recurso a tecnologias de informacéo e de
comunicacgao (cfr. art. 165° do CT).
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de nao concorréncia como, porventura, tratar-se-a de situagcbes nas quais sera
usual a formalizacdo do mesmo. De facto, numa relacdo de comissao de servico,
em principio, sera natural que se encontrem reunidas todas as condi¢des de licitude
deste tipo de pactos ja que tal relagcdo esta vocacionada para fungdes
expressamente indicadas na lei’®® que, em geral, implicam, por natureza, acesso a
informagao sensivel do empregador, sendo indubitavel que “o trabalhador dirigente
€ o destinatario principal do regime especifico de celebracido do contrato de trabalho

em comissdo de servigo'®”

. E isto quer se trate de situacbes de comissdes de
servigo referente a trabalhadores ja pertencentes a empresa (comissdes de servigo
internas) ou de trabalhadores recrutados para o efeito (comissbes de servigo

externas)'’.

Como ¢é sabido, o grupo dos trabalhadores dirigentes ndo se confunde
com a generalidade dos trabalhadores caracterizando-se “[...] pela posigdo de topo
que ocupa na hierarquia funcional da empresa e pela legitimidade conferida pelos

érgdos de representacdo dos titulares da empresa [...]'**”

o que implica que, face ao
empregador, se encontrem numa posi¢gao bastante equilibrada pelo que a protecgao
que a legislagao laboral lhes confere é, e bem, de intensidade menor que aos

demais trabalhadores, tendo o legislador procedido “[...] a adaptagdo de aspectos

'3 Nos termos do art. 161° do CT apenas podem ser exercidos em comissao de servigo os cargos de

administragdo ou equivalente, de direcgdo ou chefia directamente dependentes da administragdo ou
de director—geral ou equivalente, funcbes de secretariado pessoal de titular de qualquer desses
cargos, ou ainda, desde que instrumento de regulamentacéo colectiva de trabalho o preveja, fun¢des
cuja natureza também suponha especial relagao de confianga em relagéo a titular daqueles cargos.
%0 As palavras sdo de LUIS MIGUEL MONTEIRO, Algumas notas sobre o trabalhador dirigente, in
VIII Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Coimbra, Almedina, 2006, p. 248 (235-250).

'*1 Conforme refere LUIS MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, op. cit., p. 534, “A comiss&o de
servigo externa pode efectuar-se com ou sem garantia de emprego, consoante as partes tenham
acordado ou n&o que o trabalhador exerceria fungbes correspondentes a uma categoria especifica na
empresa em caso de cessagao da comissao de servigo (arts. 162°, n.° 2, 162° n.° 3, d) e 164°, n.° 1,
a)). Ja a comissdo de servigo interna é necessariamente exercida com garantia de emprego, ja que,
em caso de cessagdo da comisséo de servico, o trabalhador ja pertencente a empresa tem o direito a
exercer a actividade anteriormente desempenhada ou a que tenha sido entretanto promovido ou a
actividade prevista no acordo (arts. 162°, n.° 3, c) e 164°,n.° 1, a)).”

2 LUiS MIGUEL MONTEIRO, Algumas notas ..., op. cit., p. 237.
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parcelares do regime juridico da prestagao de trabalho subordinado as particulares

exigéncias e condi¢des de trabalho do dirigente empresarial'*®”.

LUIS MIGUEL MONTEIRO™ divide as regras referentes a tais
adaptagdes em quatro aspectos principais, séo eles: (i) a contratagao (por exemplo,
€ aplicavel o regime do contrato de trabalho em regime de comisséo de servigo,
com todas as suas especificidades, designadamente, quanto a cessagao do
contrato “operavel por denuncia de qualquer das partes” e a maior duragdo do
periodo experimental quando contratado por tempo indeterminado); (ii) o regime da
prestagao de trabalho (com particular incidéncia nas normas que regem o regime da
organizacdo do tempo de trabalho e no regime da isencdo de horario); (iii) a
cessacgao do contrato (designadamente, o empregador tem a possibilidade de se
opor a reintegragao do trabalhador dirigente cujo despedimento seja declarado ilicito
com base no argumento de que tal reintegragdao perturba gravemente o normal
exercicio da actividade empresarial) e, (iv) a responsabilidade pela observancia de
regras relativas a proteccao do trabalhador e das suas estruturas de representagao
colectiva (por exemplo, o trabalhador com fungdes de direcgdo encontra-se adstrito
a especial dever de cooperagao com 0s servigos de seguranga, higiene e saude no
trabalho).

5.1.3 MODALIDADE DE CESSAGAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Neste ponto cabe averiguar se a eficacia do pacto de ndo concorréncia

esta ou ndo dependente do motivo subjacente a cessag¢ao do contrato de trabalho.

Antes da entrada em vigor do CT, a lei ndo se pronunciava quanto a esta
questdo sendo que a doutrina n&o tinha um entendimento unanime relativamente a

mesma. Na verdade, enquanto alguma doutrina entendia que a clausula de nao

3 Idem, ibidem, p. 248.
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concorréncia continuaria a vigorar independentemente da causa da cessagao do
contrato de trabalho (neste sentido, pronunciaram-se expressamente MARIO
PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS E ANTONIO NUNES DE CARVALHO',
que, comentando o art. 36° da LCT, referem que “a aplicagado do art. 36° nao esta
condicionada pela forma da cessacéo do contrato de trabalho” e ABILIO NETO™®),

havia quem defendesse o contrario.

Assim, era entendimento de JULIO MANUEL VIEIRA GOMES™ que nas
hipéteses de cessacgao do contrato por culpa do empregador “quer se trate de um
despedimento ilicito (sem justa causa ou com um procedimento disciplinar nulo)
promovido pelo empregador ou de uma rescisdo por iniciativa do trabalhador
fundada em comportamento culposo do empregador — [...] o trabalhador deve poder
resolver o pacto de ndo concorréncia e procurar novo emprego imediatamente a
seguir a cessagao” uma vez que para este Autor “poderia dizer-se que seria abusivo
ou que representaria um venire contra factum proprium o comportamento do
empregador que despedisse ilicitamente, mas pretendesse que o trabalhador nao

exercesse uma actividade concorrente subsequente a cessacéo ilicita”.

Para este Autor'*® ja seriam mais “delicadas” as situagbes em que o
despedimento se fundamentasse em razdes objectivas (como sdo o caso das
situacdes de caducidade, despedimento colectivo, extincdo de posto de trabalho por
motivos econémicos ou de mercado, tecnoldgicos ou estruturais, e despedimento
por inadaptacdo) ou em que a rescisdo do contrato ocorresse no periodo
experimental. Relativamente as primeiras, este Autor tendia a considerar que nos

casos “[...] em que o contrato de trabalho cessa por razbes objectivas atinentes a

"4 Idem, ibidem, pp. 248-250. Nestas paginas o Autor identifica de forma expressa as especialidades

das regras que formam cada um dos quatro aspectos referidos.

'** MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS E ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario
asLeis ..., op. cit, p. 171.

%% Cfr. ABILIO NETO, Contrato de Trabalho, Notas Praticas, 162 Ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2000, p. 235.

" As clausulas de ndo concorréncia..., op. cit., p. 33.

8 |dem, ibidem, pp. 34-35.
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esfera de risco do empregador ou, em todo o caso, alheias ao trabalhador, se
deveria permitir ao trabalhador invocar a alteragdo da base negocial para obter a
resolugdo do pacto de nao concorréncia”. Quanto as cessagdes no decurso do
periodo experimental, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES defendia que “[...] em
principio, s6 em casos contados é que a clausula de ndo concorréncia devera valer
[...] sob pena de se proporcionar aos empresarios um meio expedito para eliminar
potenciais concorrentes incomodos — objectivo que, obviamente, ndo deve ser
proporcionado através da clausula de nao concorréncia a qual sé deve servir para

limitar a concorréncia diferencial e ndo a concorréncia normal”.

Apesar de, conforme veremos ja de seguida, esta questdo estar
presentemente ultrapassada, ndo podemos deixar de referir que, da nossa parte,
discordamos do posicionamento de JULIO MANUEL VIEIRA GOMES por
entendermos que a invocagao do incumprimento do contrato de trabalho nao se
afigura como uma causa valida para invalidar uma obrigacdo de néo

concorréncia'*®.

Ja quanto as cessacdes no decurso do periodo experimental admitimos
que em, tais situagdes, podera mais facilmente ocorrer que a validade de um pacto
de ndo concorréncia celebrado seja ser posta em causa, ndo pelo motivo invocado
por JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, mas porque, objectivamente, podera dar-se o
caso de, face a curta duracdo da relacdo contratual e ao reduzido acesso a
informacgao sensivel do empregador ndo se verificar uma situacdo de existéncia de
um efectivo interesse sério por parte deste. Fora de tais contextos entendemos que

a cessacao de um contrato de trabalho no periodo experimental150

€ compativel com
a eficacia de um pacto de nao concorréncia acordado entre trabalhador e
empregador, o qual, a partir do momento em que é formalizado, origina direitos e

deveres reciprocos para as partes, que se mantém independentemente da

'*® Quanto a este ponto RITA CANAS DA SILVA, O pacto ..., op. cit., p. 303, refere ter “[...] algumas
reservas quanto a invocagao do incumprimento do contrato de trabalho p legitimar a desobrigagéo do
dever de inactividade decorrente da celebragcdo do pacto de ndo concorréncia”.

%% Que, como & sabido, pode, em certas situagdes, ter uma duracao de 240 dias.

65



cessacao do contrato de trabalho ocorrer durante o periodo experimental. Tudo

dependera dos contornos do caso concreto.

Na doutrina Espanhola, a propésito dos contextos de cessacao do
contrato de trabalho no decurso do periodo experimental, MARIA JOSE NEVADO
FERNANDEZ'" refere que apesar do “[...] poco riesgo que suponen para el antiguo
empresario los conocimientos adquiridos por el extrabajador durante la vigencia del
contrato, asi como su relacién con la clientela” é essencial que se realize uma
analise casuistica dependendo o juizo final a este respeito das fungdes
desempenhadas pelo trabalhador “[...] pues el conocimiento que se tenga de los
modos y formas de fabricacién asi como de la clientela, proveedores, ..., etc., varia

de acuerdo al oficio desempefiado”?,

Com o CT veio o legislador pronunciar-se quanto a relevancia, para este
efeito, da causa de cessacao do contrato de trabalho estabelecendo, no n.° 3 do art.
146°, o qual corresponde ao n.° 3 do actual art. 136°, que “em caso de
despedimento declarado ilicito ou de resolugdo com justa causa pelo trabalhador
com fundamento em acto ilicito do empregador, a compensagao a que se refere a
alinea c) do numero anterior é elevada até ao valor da retribuicdo base a data da
cessacao do contrato, sob pena de ndo poder ser invocada a limitagdo da
actividade”, sendo que, em tais casos, sao deduzidas do montante da compensacgao
as importancias auferidas pelo trabalhador no exercicio de outra actividade
profissional, iniciada apds a cessagdao do contrato de trabalho, até ao valor

decorrente da aplicacdo da alinea c¢) do n.° 2'%.

*1 MARIA JOSE NEVADO FERNANDEZ, La prohibicién de competencia por imperativo legal y el
pacto de no competencia, in Actualidad Laboral, Seccién Doctrina, Ref. XXVI, Tomo 2, Editorial La
Ley, 1993, p. 388 (379-391).

152 Refira-se que em Espanha o Tribunal Supremo, Sala IV, de lo Social, em decisdo de 14.05.2009,
disponivel em http://sentencias.juridicas.com/extras/print.php?doc=../docs/00304138.html,
pronunciou-se no sentido de que a eficacia do pacto de ndo concorréncia se mantém mesmo que o
contrato tenha sido denunciado por uma das partes durante o periodo experimental.

'%3 Cfr. n.° 4 do art. 146° do CT1 e o n.° 4 do actual art. 136° do CT.
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Note-se que, no que se refere a resolugdo com justa causa pelo
trabalhador, estamos apenas no ambito de aplicabilidade do n.° 2 do art. 394° do
CT™ pelo que se o trabalhador resolver o contrato com base num dos
fundamentos do n.° 3 do art. 394° do CT'®, nao havera lugar & elevagdo da

compensagao.

Ora, face a moldura legal existente desde o CT1, entendemos que nao
existe margem para defender a hipétese de invocar o incumprimento do contrato de
trabalho para legitimar a desvinculagdo da obrigacédo de nao concorréncia por parte
do trabalhador, mantendo o pacto de ndo concorréncia, mesmo em tais situacoes, a
sua plena eficacia desde que o empregador pague ao trabalhador, a titulo de
compensacgao, uma quantia correspondente ao dobro da prevista no pacto, com o
limite do montante da retribuicdo base auferida pelo trabalhador no momento da
cessacao do contrato de trabalho, e, evidentemente, se encontrem preenchidas
todas as condi¢cdes de licitude do pacto. Parece-nos fazer sentido que, tal como
preconiza JULIO MANUEL VIEIRA GOMES™®, a impossibilidade de invocagéo da
clausula em caso de falta de elevagédo daquela dira respeito apenas ao empregador
na medida em que, tendo o trabalhador interesse na manutencdo da mesma,

podera invoca-la.

' Nos termos do n° 2 do art. 394° do CT constituem justa causa de resolucdo do contrato pelo

trabalhador, nomeadamente, os seguintes comportamentos do empregador: falta culposa de
pagamento pontual da retribuicdo; violagdo culposa de garantias legais ou convencionais do
trabalhador; aplicacdo de sancdo abusiva; falta culposa de condi¢des de seguranca e saude no
trabalho; lesdo culposa de interesses patrimoniais sérios do trabalhador; e, ofensa a integridade
fisica ou moral, liberdade, honra ou dignidade do trabalhador, punivel por lei, praticada pelo
empregador ou seu representante.

%% Nos termos do n° 3 do art. 394° do CT constituem justa causa de resolugdo do contrato pelo
trabalhador as seguintes situagdes: a necessidade de cumprimento de obrigagao legal incompativel
com a continuagao do contrato; a alteragcdo substancial e duradoura das condi¢des de trabalho no
exercicio licito de poderes do empregador; e, a falta ndo culposa de pagamento pontual da
retribuigéo.

1% pireito do Trabalho, ..., op. cit., p. 618, NRP 1566.
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Mesmo perante a letra da lei, RITA CANAS DA SILVA'", admite que “Em
certos casos de despedimento ilicito ou de resolugao pelo trabalhador, a imposigao
de inactividade implica sacrificio desmesurado e ilegitimo ao trabalhador [...]”
podendo suceder “[...] que o montante inicialmente acordado seja, desde logo,
superior a elevagao legalmente prevista ou (ii) tal acréscimo seja, ainda assim,
insuficiente.” Sendo que “Na falta de ajustamento que reponha o equilibrio
contratual, o sacrificio mantém-se excessivo e, como tal, é inexigivel’. Se
entendemos correctamente a posicado desta Autora, parece defender-se que a
elevacdo do montante da compensacgao até ao valor da retribuicdo base auferida
pelo trabalhador aquando da cessacido do contrato pode ser insuficiente para um

equilibrio da posicao das partes em casos de cessacao por culpa do empregador.

Da nossa parte, discordamos da referida posicdo uma vez que
entendemos nao fazer sentido que a compensacgao por limitacdo da actividade
concorrencial do trabalhador apés cessagao do contrato de trabalho seja superior ao
valor da retribuicdo base auferida pelo mesmo a data da cessagao porquanto em tal
situacao existiria uma onerosidade excessiva da posicao do empregador, que, a
nosso ver, tera evidentemente de ser atendivel. Adiante, a propdsito do quantum da

compensagao, voltaremos ao ponto de forma mais detida.

Note-se que a luz do disposto no CT nesta matéria, JULIO MANUEL
VIEIRA GOMES reformulou a seu anterior posicionamento chamando a atencao
para o facto de ao contrario da lei anteriormente em vigor o CT tomar posi¢ao
‘quanto as repercussoes da eventual causa de cessacido do contrato de trabalho
sobre a clausula de nao concorréncia. Efectivamente, [...], estabelece-se que em
caso de despedimento declarado ilicito, ou de resolugdo com justa causa do
trabalhador, com fundamento em acto ilicito do empregador, o montante [da
compensacao] é elevado até ao equivalente da retribuicdo base devida no momento
da cessacdo do contrato, sob pena de ndo poder ser invocada a clausula [...]. A

partida a clausula produzira efeitos mesmo que o contrato cesse por denuncia

157

O pacto ..., op. cit., p. 304.
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(inclusive do empregador) durante o periodo experimental, desde que apesar da
curta duragao do contrato o trabalhador tenha tido acesso a dados confidenciais
apesar do perigo de, deste modo, a clausula poder ser utilizada como um meio

expedito para afastar concorrentes’*®”.

Da nossa parte, ndo podemos deixar de referir que ndo nos identificamos
com a afirmacdo de JULIO MANUEL VIEIRA GOMES no sentido de a clausula
poder ser utilizada como meio expedito para afastar concorrentes na medida em
que entendemos que este tipo de argumentacéo nao colhe in casu ja que se poderia
utilizar a mesma em sentido contrario. De facto, caso se permitisse que a
efectividade da clausula fosse posta em causa por denuncia no periodo
experimental, tal facto poderia ser aproveitado pelos trabalhadores que, tendo tido
acesso a informagao estratégica do empregador, poderiam livremente desvincular-
se do mesmo para constituirem um negocio concorrente ou para trabalharem em
beneficio de uma empresa concorrente que se propde a pagar-lhes um salario mais

elevado do que o anterior sem que dai decorressem especiais consequéncias.

Como é sabido, o periodo experimental corresponde a um lapso temporal
durante o qual qualquer das partes pode denunciar o contrato sem aviso prévio nem
necessidade de invocacido de justa causa, ndao havendo direito a indemnizagao,
salvo acordo escrito em contrario. A nogao legal de periodo experimental, constante
do n.° 1 do art. 111° do CT, refere expressamente que o mesmo “corresponde ao
tempo inicial de execugao do contrato de trabalho”, pelo que duvidas ndo ha de que
0 mesmo se enquadra “no plano de uma relagao juridica ja constituida e ndo numa
fase pré-contratual ou em face de uma situagdo juridica preliminar’, conforme
correctamente assinala TATIANA GUERRA DE ALMEIDA™. Acresce que a
duracado do periodo experimental varia de acordo com o tipo de fungdes para as

160

quais o trabalhador é contratado ™", sendo tanto mais longo quanto maiores as

1% JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho ..., op. cit., p. 618.

% TATIANA GUERRA DE ALMEIDA, Do Periodo Experimental no Contrato de Trabalho, Almedina,
Lisboa, 2007, p. 31.

190 Cfr. art. 112° do CT.
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responsabilidades inerentes a cada posto de trabalho, podendo chegar a ter a
duracao de 240 dias para trabalhadores que, estando vinculados a empresa por
contrato de trabalho por tempo indeterminado, exercam cargo de direccdo ou

161

quadro superior °". Acresce que a “frequente utilizacdo desta fase contratual para a

introducdo de componentes de formagao com vista a adaptagao do trabalhador a

empresa e/ou as fungdes a desempenhar162”

, contribui para que, muitas vezes, seja
logo no periodo experimental que o trabalhador tenha o acesso e adquira
conhecimentos que integram o acervo de informacao sensivel da empresa a qual
continuara depois a ser utilizada ao longo da execug¢ao do contrato, caso o0 mesmo

se mantenha vigente.

Evidentemente que poderdo existir situagdes nas quais “[...] se podera
razoavelmente considerar que o interesse do empregador na clausula desapareceu
(por exemplo, certas hipétese de despedimento colectivo, deixando agora a
empresa de realizar aquela mesma actividade com que o trabalhador poderia

concorrer)'®®”

, OU, acrescentamos nds, em casos de encerramento da empresa, mas
aqui estamos perante situacbes em que a efectividade do pacto € colocada em
causa nao directamente pela modalidade de cessagao do contrato em si mas pela

falta de interesse do empregador que o motivo subjacente a tal cessacao acarreta.

Em suma, estamos em condigdes de, com PEDRO ROMANO
MARTINEZ'®, concluir que “Por via de regra, a causa de cessagdo do contrato de
trabalho é irrelevante, pois o pacto de ndao concorréncia tem autonomia em relagao
ao contrato de trabalho, mas em casos limite, o incumprimento do contrato de
trabalho pode ter repercussbes no pacto de n&o concorréncia, atendendo a
coligacdo existente entre os dois negdcios juridicos”, sendo certo que néao

afastamos a possibilidade de as partes acordarem uma moldura especifica na qual,

181 Cfr. al. ¢) do n® 1 do art. 112° do CT.

162 TATIANA GUERRA DE ALMEIDA, Do Periodo Experimental ..., op. cit., p. 40.
183 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho ..., op. cit., p. 618.

'%4 Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 619.
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por exemplo, definam eventuais efeitos que determinada forma de cessacdo do

contrato de trabalho possa ter para efeitos do pacto de n&o concorréncia.

5.2 INTERESSE LEGITIMO DO EMPREGADOR

A al. b) do n.° 2 do art. 136.° do CT indica como outra das condi¢des de
licitude do pacto que a actividade limitada ao ex-trabalhador por efeito do mesmo
seja uma actividade “cujo exercicio possa causar prejuizo ao empregador”. Dito de
outro modo, nos termos legais, 0 empregador apenas podera celebrar pactos de
nao concorréncia com trabalhadores que, atenta a informacdo que tém do
empregador, sao aptos a causar-lhe prejuizos (“que ndo seriam causados por

»16%) caso venham a exercer uma actividade futura

qualquer outro concorrente
concorrente com a actividade do ex-empregador. E, pois, necessaria a existéncia de
um interesse legitimo (real, efectivo e sério) do empregador na limitagdo da

actividade do trabalhador.

E é justamente a existéncia de um interesse real, efectivo e sério do
empregador na limitagdo da actividade do trabalhador que justifica a possibilidade
legal de empregador e trabalhador acordarem na limitagdo da actividade deste

ultimo post contractum finitum.

Como correctamente observa JULIO MANUEL VIEIRA GOMES™® o
requisito da al. b) do n.° 2 do art.° 136° do CT, tem subjacente “[...] a ideia de que o
que se pretende afastar ndo € um qualquer concorrente, mas um concorrente
‘diferente’ e particularmente perigoso. Em suma, a clausula de n&o concorréncia
sera licita se visar afastar, durante certo periodo, ndo uma concorréncia qualquer,

mas o que por vezes se designa como concorréncia diferencial’.

1% JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 614.
1% 1dem, ibidem, pp. 610-611.
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Conforme ja tivemos oportunidade de referir, € entendimento unanime
que a existéncia de perigo de uma concorréncia diferencial ndo existe relativamente
a todo e qualquer trabalhador'®” mas apenas e s6 relativamente a trabalhadores que
durante a vigéncia do contrato de trabalho tiveram, pelo seu posicionamento, pela
actividade exercida e/ou pelas fungcdes desempenhadas, acesso a informagao
importante e sensivel do empregador podendo, além do mais, ter beneficiado de
formacao profissional que implicou gastos avultados por parte do empregador.
JULIO MANUEL VIEIRA GOMES'™® a este propodsito, refere-se a informacéo
relativa a segredos de fabrico, know-how especifico, informagdes confidenciais (que
podem, por exemplo, incluir numeros de vendas, projecgdes ou exigéncias de
clientes), listas de fornecedores ou de clientes, métodos de gestao ou férmulas de
calculo de precgos realgando que “[...] em certas actividades, o contacto directo com
a clientela pode significar que o trabalhador estd em condigbes de desviar uma
parte, e até uma parte significativa dessa clientela, em detrimento do seu anterior

empregador”.

No mesmo sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO® observa
que ficam vedadas “...] as limitagdes genéricas a actividade profissional do
trabalhador, ainda que numa area determinada, uma vez que a lei ndo se basta com
um mero conflito de interesses, mas exige a probabilidade de um prejuizo efectivo
do empregador, decorrente, por exemplo, da transmissdo de um know-how muito
especifico do trabalhador a outra empresa, ou do desvio de clientela para um

concorrente”.

%7 A este proposito JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de nédo concorréncia ..., op. cit., p. 332, faz
notar que “Por exemplo, quanto a um docente, dificiimente se visualiza fundamento para a utilidade
social de uma clausula de ndo concorréncia: trata-se de um tipo de actividade que, pela sua sintese,
e em razao da ministragao de conhecimentos e da qualificagao cientifica dos alunos que a orientam,
muito improvavelmente podera trazer um dano diferencial para o antigo empregador”. Também
ESTEVAO MALLET, Cléusula de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 244, refere que ndo se admite que
tal restricdo seja imposta a trabalhador manual, sem conhecimentos especializados e responsavel
por tarefas rotineiras.

1% 1dem, ibidem, p. 611.

1% pireito do Trabalho, op. cit., p. 1034.
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Ao lado da doutrina, também a Jurisprudéncia tem sublinhado este
aspecto. Por exemplo, o TC no Ac. n.° 256/2004, de 14.04.2004, ao qual ja
aludimos, salienta o seguinte: “Especial relevancia assume a exigéncia legal da
existéncia de risco efectivo de prejuizos para o ex-empregador, entendidos estes
limitadamente como sendo apenas os derivados directamente da colocacdo ao
servigco de empresas concorrentes dos segredos e conhecimentos especificamente
adquiridos ao servico da antiga empresa. Nao basta o prejuizo comum de o
empregador perder um seu trabalhador de qualidade para outra empresa
concorrente. Ha-de estar em causa o risco daquilo que a doutrina designa por
‘concorréncia diferencial’, isto é, a especificidade da concorréncia que um ex-
trabalhador esta em condi¢cdes de realizar relativamente ao seu antigo empregador,

por ter trabalhado para ele”.

A semelhanca daquilo que sucede com os demais requisitos de licitude
dos pactos de ndo concorréncia e porque esta em causa uma limitagao a liberdade
de trabalho de um trabalhador, a lei ndo se basta com um juizo subjectivo das
partes, designadamente do empregador, no sentido de se permitir que este, por
entender que lhe interessa celebrar um pacto de ndo concorréncia com um
trabalhador, o possa licitamente fazer. E necessario que objectivamente se trate de
uma actividade susceptivel de causar prejuizo ao empregador, ficando assim
vedada a utilizagao deste tipo de pactos de forma abusiva por parte daquele, com o
fim de, por exemplo, “afastar o risco para o empregador de ter mais um concorrente,

170

ja que esse € um risco normal numa economia de mercado "™, ou de simplesmente

impedir que o trabalhador seja contratado por outro empregador.

Conforme refere ANTONIO MONTEIRO FERNANDES'"" “O ‘prejuizo’ de
que aqui se trata refere-se aos objectivos econémicos do ex-empregador, a sua
clientela e ao seu volume de negdcios; é este o critério a utilizar na apreciacao de

cada caso concreto”.

170 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 610.
""" Direito do Trabalho, op. cit., p. 657.
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Relativamente a questdo de saber que actividades podem ficar vedadas
por efeito do pacto de ndao concorréncia, discute-se na doutrina se se trata apenas
das actividades para as quais o trabalhador foi contratado, ou das actividades que o
trabalhador efectivamente exerceu na vigéncia do contrato de trabalho ou, ainda, se
€ possivel vedar quaisquer actividades concorrentes da actividade do ex-
empregador e que se revelem prejudiciais ao mesmo. Da nossa parte, e sem
prejuizo da necessidade de uma analise caso a caso, entendemos que, em
principio, o pacto podera vedar quaisquer actividades cujo exercicio possa causar
prejuizo ao ex-empregadorm, as quais, conforme ja referimos, em virtude do pacto,
se tornam “ilictas ex contractu y no ex lege”'”>. Na verdade, o legislador ndo exige
que a actividade vedada ao trabalhador seja apenas uma actividade idéntica aquela
que o0 mesmo desempenhava na vigéncia do contrato. Ora, ubi lex non distinguit nec
nos distinguire debemus, pelo que nos parece ser de concluir que se podera vedar
quaisquer actividades concorrentes da actividade do ex-empregador e que se

revelem prejudiciais a0 mesmo.

Assim, também se nos afigura “[...] defensavel considerar que a
actividade do trabalhador pode representar uma concorréncia diferencial mesmo
quando este, por exemplo, desempenha para uma empresa concorrente fungdes

74 Tal sera o caso,

diversas das que desempenhava para o anterior empregador
por exemplo, do vendedor especializado de uma empresa de equipamentos
hospitalares que €& contratado para Director Comercial de uma empresa

concorrente.

'72 Neste sentido, na doutrina Espanhola, pronunciou-se PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ...,
op. cit., p. 155, referindo que “[...] las actividades a las que debe referirse el pacto pueden ser de
cualquier indole siempre y cuando perjudiquen el interés comercial o industrial del empresario.”. Em
sentido contrario, MARIA JOSE NEVADO FERNANDEZ, La prohibicién de competencia ..., op. cit.,
p. 387, defende que as actividades limitadas pelo pacto de ndo concorréncia devem ter a mesma
natureza das actividades subjacente a vigéncia do contrato de trabalho.

' PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit.,p. 154.

7 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia..., p. 23.
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Parece-nos evidente que o pacto ndo podera vedar ao trabalhador a
prestacao de toda e qualquer actividade, nem tao pouco impedir a prossecucao de
actividade que ndo seja concorrente com a actividade do ex-empregador'”®
como observa ESTEVAO MALLET'®, “O quimico que tenha trabalhado para

empresa de produtos de beleza, no desenvolvimento de determinado perfume, em

. Assim,

principio ndao esta impedido de exercer a sua profissdo em empresa de outro ramo

de atividade, como, por exemplo, industria automotiva”.

Como observa JULIO MANUEL VIEIRA GOMES'", “[...] tem de tratar-se
de uma actividade concorrente, sendo a concorréncia um conceito econémico. As
actividades compreendidas na limitacdo devem ser objectivamente concorrentes,
concorréncia esta que existe quando tais actividades se prestam em sectores
econdmicos conexos ou pertencentes a mesma zona industrial e sdo coincidentes
do ponto de vista espacial” sendo certo que “[...] decisiva para a existéncia de
concorréncia nao é tanto a identidade dos produtos ou servigos, mas sim a das
necessidades a satisfazer [...], sendo que quanto mais exacta e minuciosamente for

analisado o mercado, mais estreito é o circulo dos concorrentes [...]"""2.

Note-se que a actividade que pode ser limitada em virtude do pacto de
nao concorréncia € a que o empregador desenvolve no momento da cessacgao do

contrato e ndo outra passada, futura ou paralela"g. Por esta razdo, “Ao empregador

' No Ac. TRL, de 14.01.2009, proferido no ambito do processo 9374/2008-4, disponivel in
www.dgsi.pt, considerou-se que inserindo-se a actividade profissional do trabalhador no dmbito de
uma empresa nada impede “[...] que a delimitacdo da actividade proibida através do pacto de nao
concorréncia seja feita em fungéo da actividade da mesma, ja que € em relagdo a ela que se podera
colocar o risco especifico resultante da concorréncia diferencial que o pacto de nao concorréncia visa
precisamente acautelar.”.

176 Clausula de nédo concorréncia ..., op. cit., p. 246.

""" As clausulas de ndo concorréncia..., op. cit., p. 21.

'8 Quanto a esta segunda afirmacgéo JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ibidem, cita PETER BOHNY
[Das arbeitsvertragliche Konkurrenzverbot, Schulthess, Zurich, 1989, pags. 72 e segs].

'"® Como refere JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia..., op. cit., p. 22,
NRP 36, citando JACQUELINE AMIEL-DONAT (Les Clauses de Non-concurrence en Droit du Travail,
Litec, Paris, 1998, pag. 31), “Tal sera o caso de uma clausula que proibisse a um antigo vendedor de
bens alimentares que se estabelecesse nao sé nesse sector, mas também no téxtil, sob o pretexto de
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nao sera permitido invocar o incumprimento do pacto se o trabalhador passou a
trabalhar em area que apenas apés a cessacgao do contrato de trabalho, comecou a

ser por aquele prosseguida'®”.

Como observa JULIO MANUEL VIEIRA GOMES™' este requisito de a
actividade que a clausula limita poder causar efectivamente prejuizo ao empregador
deve ser apreciado no momento em que a clausula é chamada a produzir os seus
efeitos, i.e., em regra, aquando da cessacao do contrato de trabalho (sem prejuizo,

da sua existéncia no momento da celebragéo do pacto).

Apesar de nao ser possivel estabelecer a priori uma listagem de
circunstancias que sejam indicativas da existéncia de interesse sério do empregador
no pacto de ndo concorréncia, concordamos com a indicagao que PILAR CHARRO
BAENA'®? realiza e na qual refere, exemplificativamente, a identidade de actividades
entre duas empresas, idéntica clientela potencial, comercializacdo de produtos
idénticos, utilizagdo de conhecimentos adquiridos no ex-empregador referentes as
particularidades de técnicas de comercializagdo, fabricagdo e organizagao

empresarial.

Conforme ja referido realgamos que, embora, em regra, estejamos
perante um s6 empregador e, portanto, ser relativamente a esse que devemos aferir
a existéncia de interesse sério sendo também ele o beneficiario da limitacdo da
actividade do trabalhador, pode dar-se o caso de estarmos perante um contrato de
pluralidade de empregadores, desde que cumpridos os requisitos constantes do art.
101° do CT, sendo possivel celebrar um pacto de ndo concorréncia no ambito de tal
contrato. Neste caso, impde-se aferir, relativamente a cada um dos empregadores,

a existéncia de interesse sério, e a verificagdo das demais condi¢cbes de licitude do

que o antigo empregador é também titular de um estabelecimento nesse ramo. E da criagéo criada
pelo anterior contrato de trabalho que deve resultar para o empregador a necessidade de proteger a
sua clientela da concorréncia que o trabalhador poderia vir a realizar”.

'8 RITA CANAS DA SILVA, O pacto ..., op. cit., p. 293.

'8! Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 615.
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pacto sendo certo que admitimos a hipétese de concluindo-se pela inexisténcia de
interesse sério relativamente a algum dos empregadores operar-se a redu¢ao do
pacto que ficaria ferido de nulidade relativamente a esse sendo valido relativamente

aos demais.

Por outro lado, e conforme também ja mencionamos, admitimos como
possivel, no seguimento da posicdao preconizada por CATARINA OLIVEIRA
CARVALHO'™ e JOAO ZENHA MARTINS' que se apoia na posicdo da primeira,
que mesmo inexistindo um contrato de pluralidade de empregadores, a obrigagao
de n&o concorréncia possa, em situagées muito particulares, ser extensivel ao grupo
de empresas ao qual o empregador pertence, impondo-se também aqui a afericao
da existéncia de interesse sério nos moldes referidos para a pluralidade de

empregadores.

Conforme ja tivemos oportunidade de assinalar, a al. b) do n.° 2 do art.°
136° do CT é diferente da redacgéo da al. b) do n.° 2 do art.° 146° do CT1, na
medida em que o legislador eliminou o advérbio “efectivamente”. Na verdade, onde
no CT1 se lia “Tratar-se de actividade cujo exercicio possa efectivamente causar
prejuizo ao empregador” |é-se agora “Tratar-se de actividade cujo exercicio possa

causar prejuizo ao empregador”.

Parece-nos que esta alteracdo, que aplaudimos, € importante e
intencional, tendo o legislador pretendido “aligeirar” o juizo referente a possibilidade
de a actividade do trabalhador causar prejuizo ao ex-empregador. Deixando-se cair
o advérbio “efectivamente”, o qual dava azo a discussdes relativas ao grau de
probabilidade da verificagdo de prejuizo (parecendo que antes o legislador n&o se

bastaria com a mera possibilidade de prejuizo exigindo uma probabilidade de

'82 pILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit., p. 155.
'8 Da mobilidade dos trabalhadores ..., op. cit., pp. 368 e ss.
184 Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., pp. 346-347.
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efectivacdo do mesmo), julgamos que agora se coloca definitivamente o enfoque na

mera possibilidade de existéncia do risco de prejuizo a causar ao ex-empregador185.

Entendemos que s6 poderia ser assim até porque, por referéncia a
proibicdo de concorréncia na vigéncia do contrato de trabalho, que integra o dever
de lealdade (cfr. al. f), do n.° 1 do art. 158° do CT), € unadnime o entendimento
segundo o qual os prejuizos que a actividade concorrencial € susceptivel de causar
podem ser meramente potenciais. Conforme ja realgavam MARIO PINTO, PEDRO
FURTADO MARTINS E ANTONIO NUNES DE CARVALHO'™® “tanto a doutrina
como a jurisprudéncia assinalam que nao € necessaria a efectividade dos danos ou
mesmo a ameaca dos mesmos. E por isso que se fala a propdsito da proibigéo de

concorréncia de uma espécie de ilicito de perigo.”

Alids, a Jurisprudéncia ja teve oportunidade de realgar que “Para se falar
de concorréncia ndo é necessario que exista um efectivo desvio de informacéo,
conhecimentos ou recursos (clientela), a que o trabalhador teve acesso pela posicao
que detinha na empresa, bastando que esse desvio seja potencial187”, tendo sido
decidido que se verifica “[...] uma situagdo de concorréncia, susceptivel de fazer
accionar a responsabilidade decorrente do pacto de nao concorréncia, se o
trabalhador passou a desempenhar fungées numa empresa que tem uma influéncia
dominante sobre outra que exerce a sua actividade na mesma area econdmica do

anterior empregador'®®”.

Acompanhamos o pensamento de JOAO ZENHA MARTINS'®® quando
refere que o desaparecimento do interesse sério da empresa “predetermina a

caducidade da clausula de ndo concorréncia”, o que sucedera, por exemplo, na

'8 No entanto, conforme observa RITA CANAS DA SILVA, O pacto ..., op. cit., p. 294, “Se for de
concluir que a actuagao de qualquer outro sujeito econdmico representa perigo idéntico, a limitagéo é
desajustada”.

'8 Comentario as Leis ..., op. cit., p. 94.

87 Ac. TRL, de 29.03.2006, proferido no ambito do processo 863/2006-4., disponivel in www.dgsi.pt.
'8 Ac. STJ, de 07.02.2007, proferido no &mbito do processo 0653205, disponivel in www.dgsi.pt.

'8 Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., pp. 350.
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hipétese de “deslocalizacdo da empresa (passagem do centro de negdcios para
outro pais)” ou, acrescentamos nds, em caso de encerramento parcial da empresa,
que implique que a empresa nao continue a desenvolver a actividade que estava
vedada ao trabalhador. Por outro lado, a alteragcdo do interesse do empregador
podera implicar a necessidade de reducdo ou modificacdo da clausula, sendo
possivel “[...] a aplicagao do instituto da alteracdo fundamental das circunstancias
com vista a modificagdo ou resolugéo da obrigagdo de nao concorréncia (art.° 437°
do CC)"®”. Também JULIO MANUEL VIEIRA GOMES™" aceita a aplicabilidade do
art.° 437° do CC nas situacdes em que “[...] o equilibrio inicial das presta¢des pode
ter-se rompido” dando como exemplo a situagao de um pacto acordado no momento
da celebragdo do contrato de trabalho no qual o empregador se dedicava a um
numero reduzido de actividades numa zona circunscrita, sendo que posteriormente

diversifica a sua actividade ampliando a respectiva area de influéncia.

A semelhanca do que sucede com as demais condicdes de licitude do
pacto de nao concorréncia cabe salientar que, como tem sido realgado pela

doutrina’®?

e jurisprudéncia, a existéncia de interesse legitimo por parte do
empregador é objecto de controlo judicial cabendo aos Tribunais n&o sé confirmar a
existéncia de tal interesse, como a proporcionalidade da intensidade da limitagéo da
actividade do trabalhador face aquele. Todavia, julgamos que nesta afericdo da
proporcionalidade, os Tribunais apenas deverdo intervir num sentido correctivo se
estivermos perante uma desproporgéo flagrante, ja que, por um lado, ndo podera
esquecer-se que o empregador estara aqui, como noutras situagdes, em melhor
posi¢ao de avaliar se tem ou n&o interesse na clausula de nao concorréncia sendo
dificil aos Tribunais terem condigdes de se substituirem ao empregador para efeitos
de tal juizo ja que € o empregador que esta na posse de todos os elementos para
poder decidir o que é, ou ndo, melhor para si. Por outro lado, afigura-se-nos

importante ter em conta que é reconhecido ao trabalhador o direito a, em qualquer

% 1dem, ibidem, p. 351.
1 As clausulas de ndo concorréncia..., p. 17.
192 Cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 614.
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momento, desvincular-se do pacto nos termos e para os efeitos do art. 81° do CC'%,
Conforme salienta PEDRO ROMANO MARTINEZ' “...] constituindo o pacto de
nao concorréncia uma limitagao licita de um direito de personalidade do trabalhador,
se este se desvincular na base desse pressuposto, o acto € licito, mas determina o

dever de indemnizar o empregador”.

Na linha do que preconizamos, RICARDO NASCIMENTO'®
precisamente realca que “Dado que a clausula de ndo concorréncia € celebrada no
interesse da entidade patronal, esta devera também acautelar a possibilidade de, no
momento da cessacgao da relacao laboral, fazer uma avaliagdo actualizada do seu
interesse na manutengao dessa clausula. Nesse momento, o empregador dispde de
todos os elementos que |he permitem avaliar se existe ou ndo um risco de a
actividade futura do seu trabalhador Ihe poder vir a causar prejuizos efectivos,
condicdo de que depende a propria licitude da clausula de ndo concorréncia, e de
ponderar esse risco com a contrapartida financeira que esta obrigada a pagar ao

trabalhador”.

De todo o modo, gostariamos de sublinhar que também aqui importa
analisar os termos concretos do pacto celebrado pelas partes os quais deverao
definir o ambito da limitacdo do trabalhador. Por exemplo, se no pacto apenas se
indica que o trabalhador se obriga a ndo desempenhar as fungdes inerentes a
categoria profissional que detinha na vigéncia do contrato, parece que nao existira
impedimento a que o0 mesmo possa desempenhar funcdes diferentes em empresa
concorrente com o ex-empregador (por exemplo, em empresa do mesmo sector de
actividade). Também se as partes estipularam que o trabalhador ficaria impedido de

prestar a sua actividade ao abrigo de um contrato de trabalho com determinada

%0 art. 81° do CC disp6e no seu n° 1 que “Toda a limitagdo voluntaria ao exercicio dos direitos de
personalidade € nula, se for contraria aos principios da ordem publica” estabelecendo no n° 2,
aplicavel in casu, que “A limitacdo voluntaria, quando legal, € sempre revogavel, ainda que com
obrigacéo de indemnizar os prejuizos causados a legitimas expectativas da outra parte”.

1% Direito do Trabalho, op. cit., p. 620.

% Da cessagao do contrato de trabalho em especial por iniciativa do trabalhador, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, p. 361.
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empresa concorrente especificamente identificada no pacto, nada obsta a
vinculagdo do mesmo mediante contrato de trabalho subordinado a outra empresa
concorrente que nao a indicada no pacto ndo estando o trabalhador impedido de

iniciar, ele proprio, um projecto seu na mesma area do ex-empregador.

Cabera, portanto, as partes definir o ambito da limitacdo, o qual podera
ser mais ou menos abrangente de acordo com as especificidades de cada caso

concreto.

5.3 COMPENSAGAO

Outra das condigdes de licitude da clausula de ndo concorréncia consiste
na necessidade de atribuir ao trabalhador, durante o periodo de limitacdo da
actividade, uma compensacao cujo montante devera ser livremente acordado pelas
partes, nao definindo a lei um limite minimo nem maximo relativamente ao mesmo,

evidenciando-se, desta forma, a natureza onerosa do pacto de ndo concorréncia.

Nos termos legais, a compensacao acordada pelas partes pode sofrer as
seguintes vicissitudes (i) ser reduzida equitativamente quando o empregador tiver
realizado despesas avultadas com a formacgao profissional do trabalhador ou (ii) ser
elevada até ao valor da retribuicido base a data da cessacdo do contrato, em caso
de despedimento declarado ilicito ou de resolugdo com justa causa pelo trabalhador
com fundamento em acto ilicito do empregador196; neste ultimo caso, como visto
anteriormente, sdo deduzidas do montante da compensagdo ja aumentado as
importancias auferidas pelo trabalhador no exercicio de outra actividade profissional,
iniciada apds a cessacado do contrato de trabalho, até ao montante que as partes

tiverem acordado'®’.

19 Cfr. al. c)don.° 2 do art. 136° do CT e o n.° 3 do mesmo art.
"7 Cfr.n.° 4 do art. 136° do CT.

81



5.3.1 NATUREZA JURIDICA

Conforme ja assinalamos antes, foi a partir do CT1 que o legislador se
comecgou a referir a contrapartida a atribuir ao trabalhador como “compensacao” e

ndo como “retribuigdo”’%®

, na esteira daquilo que era o entendimento doutrinario
dominante'®®. De facto, a posicdo maioritaria da doutrina é no sentido de rejeitar
natureza retributiva a compensacado por limitagdo da liberdade de trabalho do

trabalhador.

Concordamos com a posicdo doutrinaria dominante uma vez que nos
parece indubitavel a conclusdo de que tal pagamento ndo € contrapartida do
trabalho do trabalhador®® sendo antes uma compensagao em virtude da limitacdo a
sua liberdade de trabalho a que este aceitou estar sujeito, ficando-lhe vedado

exercer actividade concorrencial com o ex-empregador.

Da nossa parte confessamos ter muita dificuldade em aceitar como boa a
expressao “salario de inactividade” que alguma doutrina ja utilizou atento o facto de,
por natureza, a figura do “salario” ou da retribuicdo ser uma prestagao correlativa da
prestacdo de trabalho a um empregador sendo que o0 que aqui existe € a
contrapartida pela obrigagdo assumida pelo trabalhador de, apds cessagao do
contrato de trabalho, ndo exercer uma actividade concorrencial com o ex-
empregador, pelo que no momento do cumprimento da obrigacdo de nao
concorréncia inexiste vinculo laboral entre as partes. Por outro lado, importa ter
presente que nao € subjacente a figura dos pactos de nao concorréncia a

inactividade do trabalhador tratando-se apenas e s6 de uma limitacdo no ambito da

%8 No art. 36°, n° 2, al. c) a LCT falava em “retribui¢édo”.

199 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia..., pp.17-18, da conta de que
a natureza juridica da contrapartida que o empregador deve satisfazer € uma questao discutida na
doutrina estrangeira, sendo que apesar de alguns autores falarem em salario de inactividade, a
maioria, defende que tal contrapartida nao tem natureza retributiva.

2% Nos termos no n.° 1 do art. 258° do CT “Considera-se retribuigdo a prestagao que, nos termos do
contrato, das normas que o regem ou dos usos, o trabalhador tem direito em contrapartida do seu
trabalho”.
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sua liberdade de trabalho, na medida em que o trabalhador pode exercer quaisquer

actividades que ndo sejam concorrenciais com os interesses do ex-empregadorzm.

Assim, acompanhamos o entendimento de JOAO ZENHA MARTINS?%
no sentido de que a compensacéao a atribuir ao trabalhador “[...] tem uma natureza
mista: por um lado, tem uma componente indemnizatéria ex lege, e, por outro, &
uma consequéncia légica de uma convencéo bilateral e onerosa, ja que se, se entre
nos a gratuitidade nao convive com a obrigacdo de ndo concorréncia, o montante

pagavel, depende, em larga medida, da autonomia da vontade dos sujeitos”zos.

Desta forma, e porque entendemos que se trata de prestagdes de
natureza absolutamente distinta, ndo acompanhamos a posigdo de ANTONIO
MONTEIRO FERNANDES?*, quando, apesar de reconhecer que se trata “[...] de
prestacdo com natureza distinta da do salario — visto que ndo ha prestagdo, mas

abstencdo de trabalho [...]”, defende ser-lhe aplicavel, por analogia, “o regime

201 Neste sentido cfr. PILAR CHARRO BAENA, E pacto de ..., op. cit., p. 158, que refere o seguinte:
“[...] Ni siquiera podria ser considerado salario de inactividade o salario diferido, porque, insistimos,
aunque el pacto de no competéncia postcontractual trae su causa de una relacién laboral previa, no
existe, en el momento que comienza a desplegar sus efectos, ningun vinculo laboral entre as partes
[...].

202 JOAO ZENHA MARTINS, Jurisprudéncia Constitucional Anotada, op. cit., pp. 84-85. Este Autor
afasta ainda a hipotese de enquadrar a compensagao como clausula penal uma vez que a sua
fungéo “[...] consistindo na reparagdo ao trabalhador do dano que in abstracto surge associado a
inactividade, faz parte da facti species da obrigacdo de ndo concorréncia e ndo se destina a
assegurar o cumprimento dessa obrigacdo ou, no limite, qualquer penalidade, ndo se arrimando,
pois, numa situagao de incumprimento, indice do tipo que caracteriza, per definitionem, uma clausula
penal [...]".

%3 Na doutrina Espanhola, PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit, p. 158, ja se havia
pronunciado em sentido idéntico referindo que em sua opiniao “[...] la compensacion econdémica [...]
reveste una naturaleza mixta. Por una parte participa de un caracter claramente indemnizatério, y por
outra, resulta ser la consecuencia légica de una convencion bilateral y onerosa”. No mesmo sentido,
FEDERICO DURAN LOPEZ, Pacto de no concurrencia, in Comentarios a las leyes laborales,
dirigidos por Efrén Borrajo Dacruz, El Estatuto de los Trabajadores, Tomo V, Articulos 19 a 25,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1985, p. 197 (155-205), refere que “[...] se trata e una
compensacion de naturaleza claramente indemnizatoria, sin caracter salarial: se indemniza al
trabajador por la abstencion del ejercicio de sus capacidades profesionales en actividades, por
cuenta propria o ajena, competitivas para el empresario”.

% Direito do Trabalho, op. cit., pp. 657-658.
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protectivo que a lei desenha para a retribuicdo do trabalho”. Na verdade, nos termos
do n.° 2 do art. 12° CC, s6 ha lugar a analogia quando, num caso omisso, procedam
as razoes justificativas da regulamentacdo do caso previsto na lei, sendo que, em
nosso entender, ndo existe um caso omisso nem existem razdes justificativas para
recorrer a analogia. Tratam-se de prestagbes de natureza diferente sendo que uma
delas, o salario, se encontra intrinsecamente ligado a execugdo do contrato de
trabalho, a vigéncia do mesmo, constituindo um elemento que define a posicao
juridica do empregador o qual, como é sabido, ocupa, no contrato de trabalho, a
posicao de “credor da actividade — a prestagao de trabalho -, sendo devedor da
remunerag&o’®®”; ja a compensacgao devida em sede de pacto de ndo concorréncia
consubstancia a contraprestacédo a pagar pelo ex-empregador ao ex-trabalhador por
um dever de absten¢do de uma actividade concorrencial por parte deste ultimo apos

cessacao do contrato de trabalho.

Acresce que, mesmo que se admitisse a possibilidade de aplicar por
analogia o regime protector da retribuicdo, haveria que concretizar quais os
aspectos de tal regime que faria sentido aplicar a compensacéao ja que certamente
nao seriam todos — faria sentido, por exemplo, em ordem a fixar o quantum da
compensacao, ter por referéncia os montantes minimos de retribuigdes previstos em
IRCT? E faria sentido, que tal compensagao fosse incompativel com o recebimento
do subsidio de desemprego? Ou que aplicassemos a compensagao as regras de
irredutibilidade prevista para o salario? Em nosso entender a resposta a estas

questdes ndo pode deixar de ser negativa.

De todo o modo, sem prejuizo do exposto, acompanhamos PILAR
CHARRO BAENAZ%® quando esta Autora salienta que, apesar de terem naturezas
distintas a compensacao por ndo concorréncia “[...] guarda estrechas conexiones
com el salario, al menos formalmente. Y es que la compensacion econdémica

pactada en la clausula de no competéncia persigue una de las finalidades que

2% PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, op. cit., p. 131.
2% Fl pacto de ..., op. cit., p. 157.
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cumple el salario, esto es, el asegurar al trabajador una estabilidad econdémica,

evitando la necesidad urgente de encontrar un nuevo empleo”.

Conforme adiante teremos oportunidade de verificar, nem o legislador
fiscal nem o legislador de Seguranga Social tratam a compensagédo de pactos de

nao concorréncia como rendimento de trabalho.

5.3.2 MODOS DE FIXAGAO DO QUANTUM

Compete, pois, em principio, as partes a fixacdo do quantum da
compensacgao a atribuir ao trabalhador, ndo sendo obrigatério nem, a nosso ver,
necessario, que o valor da compensacao corresponda ao valor da retribuicdo que o

trabalhador tenha auferido durante a vigéncia do contrato.

Todavia, importa ter em conta que, conforme a nossa Jurisprudéncia ja
salientou de forma correcta, ndo sendo obrigatério que o montante concreto da
compensacao a pagar ao trabalhador esteja quantificado no pacto de néo
concorréncia, desde que o pacto preveja a existéncia da compensagao com 0 que
se pretende evidenciar o caracter oneroso do pacto, €, todavia, necessario que tal

compensacao seja determinavel?”’. Na verdade, conforme ja realgou o TRL?® “a lei

27 Cfr. Ac. do STJ, de 07.02.2007, proferido no &mbito do processo 06S3205 e Ac. do TRL de
29.03.2006, proferido no ambito do processo 863/2006-4, ambos disponiveis in www.dgsi.pt.

28 Ac., de 10.12.2009, proferido no ambito do processo 376-06.6TTSNT.L1-4, disponivel in
www.dgsi.pt. Neste Ac. considerou-se que ndo satisfaz esse requisito o facto de se ter estipulado
que, como contrapartida da obrigacdo assumida pela trabalhadora de ndo exercer actividades em
empresa concorrente do empregador, nos 18 meses posteriores a cessagao do contrato, esta lhe
pagaria a quantia mensal de € 38,40 durante a vigéncia do contrato, na medida em que nao se
quantificou o valor global dessa compensacédo, nem se estabeleceu qualquer critério objectivo
susceptivel de o determinar, ficando o valor global a pagar exclusivamente dependente da duragao
do contrato e a trabalhadora colocada na situagdo de n&o saber qual a contrapartida que
efectivamente |he seria paga pelo empregador como compensacao durante o periodo de limitagcao da
sua actividade. Com base neste motivo o Tribunal concluiu pela nulidade do pacto implicando, nos
termos do n° 1 do art. 289° do CC, a restituicao oficiosa de tudo o que tiver sido prestado. Refere
ainda o Tribunal que “[...] decretada a nulidade, ndo esta vedado ao Tribunal, oficiosamente, extrair
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nao impde que essa compensacgao seja fixada, desde logo, no documento que
insere a clausula de nao concorréncia, devendo entender-se que a fixagcdo do
correspondente montante podera ter lugar ou por acordo ou por decisdo judicial,
depois de se ter operado a cessagao do contrato. Todavia, na medida em que se
trata de uma prestagdo que integra o objecto mediato do negdcio, para que o
mesmo seja valido é indispensavel que seja determinavel, conforme é exigido pelo
art. 280° do Cad. Civil”.

Conforme refere CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO importa ter
presente o disposto no art. 400° do CC que se refere a determinagao da prestacao
nos direitos de crédito estabelecendo que “[...] a determinagdo da prestacdo pode
ser realizada por uma das partes ou por terceiro, bem como pelo tribunal, devendo
ser feita segundo juizos de equidade, se outros critérios n&o tiverem sido
estipulados.

Devem considerar-se, portanto, nulos por falta deste requisito, os
negocios cujo objecto nao foi determinado nem é determinavel, por nem as partes
nem a lei terem estabelecido o critério de harmonia com o qual se deva fazer a

individualizagdo do objecto®®®”.

Embora a lei ndo balize um montante minimo e maximo para que tal
compensacgao seja considerada aceitavel, a autonomia das partes ndo é absoluta
sendo necessario que exista um equilibrio entre a posicdo das mesmas. Assim a
compensacgao a atribuir ao trabalhador como contrapartida da sua obrigagado de nao

concorréncia nao podera corresponder a “[...] um valor irrisério, sob pena de

como consequéncia o reconhecimento do direito ao reembolso do que foi prestado, pois que, em tal
condicionalismo, ndo operam os limites a condenacao referidos no art. 661° do Cod. Proc. Civil”. Este
Ac. remete para a opinido de ABILIO NETO, Contrato de Trabalho, Notas Préticas, 162 Ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2000, p. 235, o qual, na vigéncia da LCT, referia que “[...] como a lei ndo imp&e
que a retribuicdo a auferir pelo trabalhador durante o periodo de limitagdo do seu trabalhdo seja
fixada, desde logo, no documento que insere a cldusula de ndo concorréncia, é possivel entender-se
que a fixagdo do correspondente montante podera ter lugar, ou por acordo ou por decisao judicial,
depois de se ter operado a cessagao do contrato”.

299 Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 548.
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defraudar o escopo da lei ao exigir o caracter oneroso ([...] e sinalagmético)m” do
pacto, podendo, contudo, ser um valor inferior ao da retribuigdo auferida na vigéncia

do contrato de trabalho.

Por outro lado, parece-nos pouco razoavel que tal compensacao tenha
um montante igual ou superior a referida retribuicdo, embora ndo haja impedimento
legal nesse sentido. Na verdade, entendemos que tal situacdo, a verificar-se,
implicaria um encargo desproporcional para o empregador que ficaria obrigado a
pagar ao trabalhador montante igual ou superior aquele que Ihe pagava quando
beneficiava da actividade do mesmo. Acresce que o trabalhador, conforme ja antes
realcamos, nao fica impedido de exercer qualquer tipo de actividades mas tao-so
actividades concorrenciais com o ex-empregador, podendo cumular a compensagao
de nao concorréncia com outro tipo de rendimentos provenientes de actividades nao

concorrenciais®'".

Conforme ja mencionamos, a lei prevé a reducdo do valor desta
compensacgao de acordo com juizos de equidade, para compensar o empregador de

gastos avultados que tenha tido com a formacéo profissional do trabalhador®'?.

JOAO ZENHA MARTINS?" realga que tal redugdo equitativa “[...] ha-de
ser judicialmente determinada” o que implica que “[...] sempre que surja a invocagao
de que o montante é desproporcionado perante o sacrificio assumido pelo

trabalhador, o julgador tera de considerar o dispéndio havido com a sua formacéao

219 As palavras sao de JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 616.
2" No sentido que preconizamos ja se pronunciou, na doutrina Espanhola, PILAR CHARRO BAENA,
El pacto de ..., op. cit., p. 161. Em sentido diferente, FEDERICO DURAN LOPEZ, Pacto de no

concurrencia, op. cit,, p. 199, refere que, na sua opinido, deveria “[...] tenerse en cuenta no solo el
salario que venia percibiendo el trabajador, sino también la ‘ocasion de ganancia’ de la que debe —
en virtud ahora del pacto [...] — abstenerse el mismo”.

212 Cfr. al. c)do n.° 2 do art. 136° do CT, in fine.

28 0s pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., pp. 368-369. Este Autor salienta, de forma correcta, o
facto de “[...] ao contrario do que sucede com o pacto de permanéncia, a extraordinariedade da
formacao profissional n&do constitui um ante (= factispecie justificativa de um pacto de nao
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profissional, conquanto, [...], as despesas se encontrem devidamente

comprovadas”.

Note-se que a lei, para efeitos da reducdo equitativa, ndo considera
quaisquer despesas mas apenas despesas relativas a formacdo profissional e,
dentro destas, sera necessario estarmos perante “despesas avultadas”, que
impliquem da parte do empregador, nas palavras de JULIO MANUEL VIEIRA

"215 n30 tendo

GOMES?" “[...] investimentos importantes, com dinheiros préprios [...]
o empregador ainda obtido “[...] o retorno de tais investimentos”. Tal retorno podera
traduzir-se ndo sé em beneficios fiscais mas também no facto de o trabalhador ter
permanecido na empresa apos a realizagao das despesas avultadas por parte do
empregador por um periodo de trés anos, periodo maximo previsto para os pactos
de permanéncia. De facto, se apds dispéndio das somas avultadas com a formagao
profissional do trabalhador o mesmo continuar ao servico durante pelo menos trés
anos, entendemos que o empregador ja obteve o retorno do investimento

216

efectuado®® o0 mesmo se passando nas situagdes em que “[...] o pacto de nao

concorréncia foi antecedido por um pacto de permanéncia, destinado a amortizagao

daqueles gastos®'””

. Desta forma, parece-nos que a redugado legalmente prevista
nao devera operar caso se verifique que o trabalhador retribuiu ja tal formagao
através de pacto de permanéncia ou caso se conclua que o empregador apenas

cumpriu os deveres da formac&o legalmente exigidos?'®.

Por outro lado, a lei também prevé o aumento do valor da compensagao
até ao limite do valor da retribuicdo base auferida pelo trabalhador no momento da

cessacao do contrato em caso de despedimento declarado ilicito ou de resolugao

concorréncia), mas um posteriorus que actua na quantificagdo in concreto da compensagdo que
surge associada ao pacto de nao concorréncia.”.

21 As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 20.

215 JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 370, assinala a
irrelevancia para este efeito de “somas avangadas por patrocinadores ou por fundos publicos”.

218 Neste sentido cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit.,
p. 20, e JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 370.

2" JOAO ZENHA MARTINS, ibidem.
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com justa causa pelo trabalhador com fundamento em acto ilicito do empregador219,
devendo, neste caso, ser deduzidas as importancias auferidas pelo trabalhador no
exercicio de outra actividade profissional, iniciada apds a cessacao do contrato de

trabalho, até ao valor acordado pelas partes®®.

Entendemos que n&o havera lugar ao aumento referido nos casos em
que as partes tenham ja fixado no pacto um montante igual ou superior ao da
retribuicdo base auferida pelo trabalhador na vigéncia do contrato. Neste mesmo
sentido ja se pronunciou entre nés MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?'.

Todavia, ndo nos identificamos totalmente com as criticas que a mesma
Autora tece a solugéo legislativa constante do n.° 4 do art. 136°, que permite deduzir
da compensacao elevada as importancias auferidas pelo trabalhador no exercicio
de outra actividade profissional, iniciada apdés a cessacido do contrato de trabalho
até ao montante acordado pelas partes, defendendo que, por um lado, € demasiado
ampla, dado que abrange rendimentos de trabalho por conta de outrem e auténomo,

e, por outro lado, ser um tipo de solugéo que incentiva a ‘preguica’.

Na verdade, parece-nos que, em situagcdes de elevagao da compensagao
até ao valor da retribuicdo base que o trabalhador auferia na data da cessacao do
contrato de trabalho, a deducdo das importancias auferidas pelo trabalhador no
exercicio de outra actividade profissional faz sentido por forma a equilibrar as
posicdes das partes, ficando o trabalhador com a garantia de receber no minimo a
compensacgao acordada com o empregador no pacto. Note-se que a lei, nos casos
de despedimento ilicito ou de resolugdo com justa causa pelo trabalhador, querendo
compensar o trabalhador por forma a tutelar a situagdo do mesmo perante o
incumprimento contratual do empregador, ndo pretende que este fique numa

situacao privilegiada face aquilo que seria a sua situacdo se nao tivesse existido

218 Cfr. arts. 127°,n.° 1, al. d) e 130° a 134° do CT.
19 Cfr. n.° 3 do art. 136° do CT.

20 Cfr. n.° 4 do art. 136° do CT.

21 Direito do Trabalho ..., op. cit., p. 1035, NRP 539.
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incumprimento. Assinalamos, todavia, que face ao disposto no art. 390° do CT, as
deducdbes a realizar para efeitos da compensagao por pacto de ndo concorréncia
incluem unicamente as importancias resultantes de actividade exercida pelo
trabalhador estando, portanto, excluidas as importancias recebidas a titulo de

subsidio de desemprego.

Podemos, pois, concluir que, quanto a compensacao por pacto de nao
concorréncia, cabendo, em primeiro lugar, as partes a determinacdo da mesma
cabe, todavia, aos tribunais um papel fiscalizador da adequacgao da contrapartida a
atribuir ao trabalhador face a limitagcdo a qual se obrigou, sendo possivel serem
chamados a determinar o montante da contrapartida com base em critérios

identificados pelas partes no proprio pacto.

Concordando que “[...] resulta inviavel que, na presenca de um acordo
com projeccdo directa sobre a liberdade de trabalho, se atribua ao julgador o
exercicio de um controlo estritamente formal, cingindo a sua tarefa a mera

222» & nosso entendimento que também

apreciacao de um consentimento sem vicios
nesta sede a revisdo judicial do quantum acordado pelas partes devera ser
realizada apenas quando tal questdo seja suscitada por uma das partes ou em
situagcbes em que, embora as partes nao tenham suscitado a questao, se revele de
forma manifesta a desproporgado entre a contrapartida a atribuir ao empregador e o
ambito da limitagao deste, recusando, pois, 0 argumento de que “[...] qualquer apelo
a autonomia privada no contrato de trabalho pode facilmente redundar numa
perpetuacdo e numa legitimacdo aparente do dominio do mais forte sobre o

economicamente necessitado®?>”

. Na verdade, havendo que efectivamente zelar
pela inexisténcia de vicios da vontade, reiteramos que as partes que se encontram
em posicao de formalizar um pacto de ndo concorréncia ndo estarao na posicao
tipica de desequilibrio que esta na base da proteccdo laboral, uma vez que os

trabalhadores em causa serdo trabalhadores especialmente relevantes para o

22 JOAO ZENHA MARTINS, Jurisprudéncia Constitucional Anotada, op. cit., p. 86.
2 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 18.
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empregador atentas as fungdes desempenhadas e a informagédo a que acedem,
sendo de mais dificil substituicdo, e que o empregador sabe que lhe pode causar
um prejuizo grave se contra si concorrerem. Por esta razdo ndo se encontram na
tipica situacado de inferioridade que caracteriza o trabalhador comum e como tal a

autonomia das partes devera ser valorada de forma diferente.

Note-se que nos referimos a revisdo do quantum por nao nos parecer
possivel que o Tribunal tenha a faculdade de fixar ex novo o montante
compensatério a ndo ser em situagdes nas quais as partes identificassem os
critérios para tal fixagdo, sendo que na falta de tal fixagdo ou de existéncia de
critérios identificados no pacto que permitam realizar a mesma o pacto ficaria ferido

de nulidade.

A nosso ver, a revisao judicial podera traduzir-se na redug¢ao do quantum
da compensagdo®** ou num aumento do mesmo. Assim, entendemos que se por
decisdo judicial se procedesse a reducdo da duragdo da obrigacdo de nao
concorréncia para o limite maximo legalmente aplicavel, atento o facto de as partes
terem acordado uma duragédo do pacto superior a legal, caberia ao Tribunal reduzir
0 quantum da compensacao em conformidade. Por outro lado, “[...] a escassez do
quantum atribuivel ao trabalhador ndo determina inexoravelmente a invalidade do
pacto, em razdo da auséncia do interesse sério que o justifica225”, havendo
possibilidade de judicialmente proceder-se a ampliagdo de tal montante. Ambas as
possibilidades, que decorrem do principio da conservagcdo dos actos juridicos,
ficariam sempre evidentemente dependentes da verificagdo das demais condicdes

de licitude do pacto.

224 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit., pp. 617-618, parece n&o admitir
a hipétese de reducgao judicial do quantum da compensacgao referindo que a possibilidade de redugao

equitativa do montante da compensacao “[...] s6 é possivel face a existéncia de um dispéndio de
somas avultadas, o que parece indicar o caracter excepcional da despesa e que essa ultrapassou a
formacao exigida por lei ao empregador. [...] De resto, a compensacgdo pela cldusula de nao

concorréncia nao pode ser equiparada a uma clausula penal, ndo podendo ser invocada, nem sequer
por analogia, a norma que permite ao tribunal reduzir uma cldusula penal manifestamente excessiva.”
% JOAO ZENHA MARTINS Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 361.
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Porém, o facto é que da analise jurisprudencial que realizamos né&o
encontramos decisdes de Tribunais Superiores em que tenha existido modificagao

do quantum acordado pelas partes.

Como nota final, resta assinalar que, apesar de nos referirmos ao
quantum da compensacao a atribuir ao trabalhador como contrapartida da obrigacao
de nao concorréncia, entendemos que a mesma nao tem necessariamente natureza
pecuniaria®®®. Desta forma, parece-nos possivel que as partes acordem numa
prestacdo em espécie avaliavel em dinheiro®*’, como seja, a utilizagdo de um
automdvel ou de uma habitagdo a custas do ex-empregador, o pagamento de um
curso, ou numa prestagao de natureza mista (parte em dinheiro e outra parte em

espécie).

5.3.3 CRITERIOS DE FIXAGAO

Embora tal ndo decorra da letra do art. 136° do CT, é questao pacifica na
doutrina e na jurisprudéncia que a compensacado a atribuir ao trabalhador pela
obrigacao de nao concorréncia “tera de ser justa, isto €, suficiente para compensar o

trabalhador da perda de rendimentos®*®”

, hecessidade que decorre dos principios da
proporcionalidade, igualdade e do equilibrio obrigacional aos quais este tipo de

acordos estao sujeitos.

Apesar da inexisténcia de um critério legal que possa servir de parametro
para fixagdo de uma compensagao “justa”, entendemos que os principais critérios
que podem estar na base da fixagdo da mesma séo de natureza funcional (extenséo

da limitacdo das fungdes que estardo vedadas ao trabalhador desempenhar durante

%6 Neste mesmo sentido JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, ..., op. cit,, p. 615,
refere que “Nada parece impedir que a compensacéo seja composta por prestacdes em espécie”.

227 Em sentido contrario, na doutrina Espanhola, cfr. JESUS J. SEBASTIAN LORENTE, Relaciones
Laborales, Seccién Doctrina, Editorial La Ley, Tomo 2, 1992, p. 368, (365-372), que refere que a
compensagao “necesariamente sera de tipo econémico”.
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o periodo da limitagdo em causa), temporal (duracdo da obrigagcdo de néo
concorréncia), espacial (extensdo da area geografica na qual o ex-trabalhador fica
impedido de exercer actividades concorrenciais com o ex-empregador) e econémica

(salario recebido pelo ex-trabalhador na vigéncia do contrato)?°.

Sendo indubitavel que a clausula devera ser equilibrada no momento da
formalizacado do pacto, parece-nos que o escrutinio final relativamente ao equilibrio,
proporcdo e adequagao do pacto de nao concorréncia devera ser realizado no
momento a partir do qual o0 mesmo comecga a produzir efeitos, atendendo a que
entre a formalizacdo do pacto e a producao de efeitos do mesmo pode mediar um
hiato temporal importante durante o qual podem ocorrer modificacbes varias que
poderao afectar o pacto anteriormente formalizado (tal ocorrera por exemplo nas
situagdes em que o pacto é formalizado no momento da contratagdo do trabalhador,
o qual se mantém ao servigo do empregador durante varios anos). Por outro lado,
cumpre realcar que, se por acordo das partes, ou por intervengao judicial, existir
qualquer modificacdo quanto a cada um dos critérios que indicamos, a
compensacgao devera ser ajustada em conformidade (assim, se por exemplo o prazo
de duracdo da limitacdo vier a ser reduzido ou aumentado, o montante da

compensagao também devera ser reduzido ou aumentado em proporgao).

Entendemos que o montante da compensacido devera ser proporcional
ao ambito das actividades limitadas ao trabalhador devendo ser mais elevado nos
casos em a limitagcdo do trabalhador tenha por referéncia qualquer actividade
concorrente com o empregador (e ndao apenas a actividade que o proéprio
trabalhador realizava na vigéncia do contrato de trabalho), ou nos casos em que
comprovadamente exista um grau muito elevado de especializagao por parte do

trabalhador o que implica que este tera bastante dificuldade em exercer outro tipo

2?8 palavras constantes do ja referido Ac. do TC n.° 256/2004, de 14.04.2004.

29 Para além dos critérios indicados que consideramos serem os principais havera outros que podem
ser tidos em conta como por exemplo a dimensao do empregador. Assim, admitimos que o montante
de compensagdo a pagar por uma pequena empresa sera diferente do montante a pagar por uma
empresa de grande dimensao.
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de actividade, tendo portanto um mercado potencial de trabalho de ambito reduzido.
Ja se a restricdo em causa é pouco abrangente, a compensagao podera ser de

montante mais reduzido.

Da mesma forma, entendemos que a compensagao devera ser
proporcional ao tempo de duracdo da limitagdo a liberdade de trabalho do
trabalhador pelo que a uma duragdo maior da obrigacdo de nao concorréncia

devera corresponder um montante superior da compensagao e vice-versa.

De modo idéntico, quanto mais ampla a limitacdo da actividade do
trabalhador em termos espaciais (isto €, geograficos) mais elevado devera ser o

montante da compensacao.

Por fim, na auséncia de critério legal, parece-nos que sera razoavel, e da
nossa experiéncia € o que sucede na pratica, que o montante da compensacgao
tenha por referéncia o ultimo salario (ndo necessariamente apenas o salario

base?°

), que o trabalhador auferiu na vigéncia do contrato, correspondendo a um
percentual do mesmo®'. Na verdade, ja tivemos oportunidade de referir que nos
parece pouco razoavel que tal compensacgao tenha um montante igual ou superior a
referida retribuicdo, embora ndo haja impedimento legal nesse sentido. O facto é
que entendemos nesse caso a posicao relativa das partes ficaria desequilibrada
uma vez que tal situagao implicaria um encargo desproporcional, por excessivo, a
cargo do empregador que ficaria obrigado a pagar ao trabalhador montante igual ou
superior aquele que pagava quando beneficiava da sua actividade, na certeza de

que este ultimo nao fica obrigado a uma situagao de inactividade na medida em que

20 Cabera as partes decidirem se tém em conta a totalidade da retribuicao auferida pelo trabalhador

na vigéncia do contrato ou apenas a retribuicdo base podendo inclusivamente terem em conta outros
beneficios concedidos ao trabalhador.

%1 0 Ac. do STJ, de 10.12.2009, proferido no &mbito do processo 0950625, disponivel em
www.dgsi.pt., embora ndo se pronunciando directamente sobre a questao, considerou que estavam
preenchidas as condigdes de ordem substancial e formal num pacto de ndo concorréncia que previa
uma compensacao de 30% sobre a remuneracgao bruta fixa anual que o trabalhador auferia a titulo de
compensagao de nao concorréncia.
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nao esta impedido de exercer qualquer tipo de actividades, mas tdo-s6 actividades

concorrenciais com o ex-empregador.

Por fim, realgamos que, na nossa perspectiva, nao se revela necessario
levar em consideracdo para efeitos da determinacdo do montante da compensacéao
a atribuir ao trabalhador potenciais quantias que o trabalhador possa deixar de

receber como consequéncia do pacto®?

, ja que a contrapartida consubstancia uma
compensacao pela limitacdo da liberdade de trabalho do trabalhador e ndo mais do

que isso.

5.3.4 MOMENTO DO PAGAMENTO DA COMPENSAGAO

Ao contrario do que sucede com a questao do quantum da compensacao,
a lei ndo é omissa relativamente ao momento do pagamento da compensagao, uma
vez que na al. c), do n° 2, do art. 136° do CT, o legislador refere que a
compensacgao devera ser atribuida ao trabalhador “durante o periodo de limitagao

da actividade”.

Apesar da letra da lei, o entendimento unanime da nossa doutrina, que
acompanhamos, é no sentido de que ndo é obrigatdrio que a compensagao seja
paga durante o periodo de limitacdo da actividade, podendo as partes convencionar

uma forma de pagamento diferente.

Conforme refere MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?*, “o facto de
a lei conferir o direito a esta compensacao ‘durante o periodo de limitacdo da
actividade’ nao obsta a que ela seja paga por inteiro e tendo em conta esse periodo,

logo no momento da cessagao do contrato de trabalho”.

%2 Em sentido contrario, cfr. na doutrina Espanhola MARIA JOSE NEVADO FERNANDEZ, La
prohibicién de competéncia ..., op. cit., p. 387 e FEDERICO DURAN LOPEZ, Pacto de no
concurrencia, op. cit., p. 199.

3 Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 1034, NRP 538.
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JULIO MANUEL VIEIRA GOMES?* questionando-se sobre a
possibilidade de a compensagdo ser paga durante a vigéncia do contrato de
trabalho ou, inversamente, s6 depois do periodo de limitacdo da actividade chegar
ao fim, parece concluir no sentido de as duas alternativas serem possiveis, “[...]
funcionando, em ultima analise, a autonomia privada”, apesar de alertar para os
riscos inerentes a uma e outra situagéo: “[...] na primeira pode néo se distinguir a
retribuicdo e a compensacgao pela clausula ou até esta compensagao nao passar de
pura aparéncia, sendo materialmente uma componente da retribuicdo; a segunda
impde ao trabalhador o risco de realizar a sua prestacdo, abstendo-se de uma
actividade concorrente, mas nao chegar a receber a compensagao porque, por
exemplo, o empregador entretanto ficou insolvente, além de que priva o trabalhador

da compensagdo no momento em que ele mais necessita dela”.

Da nossa parte, entendemos que nada impede que as partes acordem
que o0 pagamento da compensacao se realize durante a execugédo do contrato, com
a periodicidade que as partes acordarem (mensal ou outra), sendo importante que
tal pagamento seja documentalmente identificado e individualizado por forma a n&o
ser confundivel com o salario, contrapartida da actividade prestada pelo trabalhador.

Neste mesmo sentido, ja se pronunciou recentemente a Jurisprudéncia®®.

Para efeitos de pagamento durante a execugdo do contrato parece-nos
ser aconselhavel que as partes fixem um montante total da compensacgao a pagar e,
caso nao seja pago de uma so vez, refiram a periodicidade na qual o mesmo sera
pago (por exemplo, mensalmente). De facto, a estipulacdo no sentido de identificar
apenas um montante mensal referindo que o0 mesmo sera pago durante a execugao

do contrato ja foi considerada judicialmente invalida por ndo ser determinavel®®,

% Direito do Trabalho, ..., op. cit., p. 617.

% No ja referido Ac. do TRL, de 10.12.2009, proferido no ambito do processo 376-06.6TTSNT.L1-4,
pode ler-se o seguinte: “Claro que ndo choca e nada na lei impede a possibilidade de o empregador
poder proceder ao pagamento da compensagao na pendéncia do contrato mas o certo € que o seu
valor global sempre teria de ficar previamente determinado, ou ser determinavel, de acordo com
critérios objectivos estabelecidos [...]".

26 Foi justamente isso que sucedeu no ja referido Ac. do TRL, de 10.12.2009.
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acarretando a nulidade do pacto por ndo se quantificar o valor global da
compensacao nem se estabelecer qualquer critério objectivo susceptivel de o
determinar, ficando o valor global a pagar exclusivamente dependente da duracao
do contrato ndo sabendo o trabalhador qual a contrapartida que efectivamente Ihe

seria paga como compensacgao pela limitagao da sua actividade.

Desta forma, caso as partes acordem no pagamento da compensacgao
durante a vigéncia do contrato, deverao fixar um montante total o que implica que,
no caso de o contrato cessar em momento anterior a realizacido da totalidade do

pagamento acordado, o empregador efective o0 pagamento do restante em falta.

Entendemos ser possivel que as partes acordem num pagamento unico
da compensacéo em virtude do pacto de ndo concorréncia a ocorrer no momento da
cessacao do contrato de trabalho. Em tal caso, é fundamental que os documentos
finais de contrato identifiquem expressamente que se trata de pagamento a titulo de
compensacgao por pacto de nao concorréncia, individualizando o montante em
causa, por forma a que o mesmo ndo seja confundivel com a compensagao por
cessacgao de contrato (caso exista) ou com os créditos finais.

Relativamente a possibilidade de pagamento da compensacdo apoés
cessacao do contrato, é pacifico entender-se que este podera efectivar-se de uma
s6 vez, em momento acordado pelas partes, ou através de prestagdes periddicas

até satisfacdo do montante acordado pelas partes.

A validade de um acordo das partes no sentido de que o pagamento da
compensacgao apenas se efectivaria apés cumprimento da limitagdo acordada, ou
seja, apos terminar o periodo de duragao do pacto, ja nos levanta duvidas. Trata-se,
em suma, de averiguar a possibilidade de o pagamento da compensacao ficar
dependente da condigdo suspensiva de cumprimento integral da obrigagao
assumida pelo trabalhador, pelo que uma vez incumprida a obrigagao por parte do

trabalhador ndo nasceria a obrigagdo de pagamento da compensacao.
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JOAO ZENHA MARTINS nega tal possibilidade. Na opinido deste Autor
“[...] cumprira afastar a conhecida regra da pds-numeragdo que vigora para a
retribuigao [...], forjando-se um quadro em que ‘o trabalhador nao trabalha primeiro
e recebe no final do periodo abstensivo a respectiva compensacgao’. O facto de a
compensagao poder ser atribuida a jusante da vigéncia da obrigagdo de néo
concorréncia [...], ndo deixaria de quebrar os pontos de vista teleoldgicos [...] que
guiam a sinalagmaticidade do pacto e, no limite, amputariam o trabalhador, em
razao da obrigacdo de non facere que sobre ele pende, das possibilidades de
sobrevivéncia durante o periodo correspondente a obrigacdo de néao

concorréncia®®’.”

Embora com as duvidas que ja confessamos, é-nos dificil concluir pela
impossibilidade de negar, em qualquer caso, validade a um acordo das partes no
sentido de que o pagamento da compensacao seria realizado apos cumprimento da
obrigacdo em causa, sem prejuizo do facto de a letra da lei referir a atribuicdo da
compensacao durante o periodo de limitagao da actividade®®. Na verdade, por um
lado, entendemos que o sinalagma existe embora ndo seja contemporaneo da
obrigacao, por outro lado, pode dar-se o caso de o trabalhador, sabendo que tem
assegurada uma situacdo de emprego numa actividade nao concorrencial com o ex-
empregador, nao necessitar do pagamento da compensagao durante o periodo da
limitagdo, acordando no seu pagamento afinal. Reconhecemos que podera nao ser
uma situagao frequente, até porque provavelmente os trabalhadores nao estarao
dispostos a aceita-la mas, caso aceitem, julgamos nao existirem razdes para pura e

simplesmente afastar esta hipotese®°.

%7 Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., pp. 357-358.

23 Cfr. al ¢), do n.° 2, do art. 136° do CT.

%% No sentido que defendemos cfr. PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ...., op. cit., p. 164,
embora, em Espanha, a lei seja omissa relativamente ao momento de pagamento da compensacao
facto que é realgado esta Autora nos seguintes termos: “[...] el Estatuto no contiene ninguna
prescripcion limitativa en este tema, lo Unico que exige es ‘que se satisfaga al trabajador una

compensacion econdmica adecuada”.
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5.3.5 REGIME FISCAL

O enquadramento tributario das importéncias auferidas em virtude da
assuncao de obrigacdes de nao concorréncia, ao nivel do trabalhador, encontra-se

hoje plenamente regulado no CIRS.

Recordamos que, de acordo com o n.° 1 do art. 13.° do CIRS, que
estabelece a incidéncia subjectiva deste imposto, sao sujeitos passivos de IRS as
pessoas singulares que residam em territério portugués e as que, nele nao

residindo, aqui obtenham rendimentos.

Ja no ambito da incidéncia objectiva do imposto, nos termos da al. ¢) do
n.° 1 do art. 9.° do CIRS, sdo considerados rendimentos (na modalidade de
incrementos patrimoniais), as importancias auferidas em virtude da assungédo de

obriga¢des de nao concorréncia, independentemente da respectiva fonte ou titulo.

Na medida em que as restantes normas de incidéncia objectiva do CIRS
(mormente as que contém um elenco dos rendimentos considerados de trabalho
dependente — Categoria A) ndo prevéem a tributagdo destas atribuicbes, as
importancias auferidas em virtude da assuncéo de obrigacbes de nao concorréncia
terdo de ser consideradas incrementos patrimoniais, tributaveis no ambito da

chamada Categoria G**°.

No que diz respeito aos mecanismos através dos quais tal tributagao
devera operar, destacamos que, de acordo com a al. a) do n.° 1 do art. 101.° do

CIRS, na medida em que estas importancias serdo geralmente pagas por entidades

240 Destacamos que, até a reforma da tributagdo operada em 2000 pela L n.° 30-G/2000 de 29 de

Dezembro (e concretizada pelo DL n.° 198/2001 de 3 de Julho), ndo existia uma norma de incidéncia
especifica por referéncia a estas importancias. Na medida em que eram a retribuigdo por uma
obrigacao de non facere, entendia-se que as mesmas ndo eram enquadraveis em nenhuma norma
de incidéncia existente & altura, pelo que estavam excluidos de tributagéo. Neste sentido, cfr. JOSE
GUILHERME XAVIER DE BASTOS, IRS - Incidéncia Real e Determinagcdo dos Rendimentos
Liquidos, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 363.
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que dispdem ou devam dispor de contabilidade organizada, estas encontram-se
obrigadas a reter imposto, mediante a aplicagao, aos rendimentos iliquidos, de uma
taxa variavel (consoante o sujeito passivo seja uma entidade residente ou nao

residente), nos seguintes termos:

a) Caso o sujeito passivo (trabalhador) seja residente para efeitos fiscais em
Portugal, a taxa aplicavel sera de 16,5 %, sendo que o imposto assim
retido tera a natureza de um pagamento por conta do imposto que sera
devido no final do ano pelo sujeito passivo®*'.

b) Caso o sujeito passivo (trabalhador) ndo seja residente para efeitos fiscais
em Portugal, a taxa aplicavel sera de 21,5 %, e tera a natureza de imposto

devido a titulo final.?*?

No caso de sujeitos passivos residentes para efeitos fiscais em Portugal,
as importancias auferidas em virtude da assungdo de obrigagdes de néao
concorréncia serao posteriormente englobadas, sem dedugdes, no seu rendimento
para efeitos de apuramento das taxas normais de tributacdo (que poderao
actualmente ascender a 46,5%). As retencdes na fonte efectuadas no momento do
pagamento das importancias serao dedutiveis a colecta apurada por aplicagado das

taxas normais aos rendimentos englobados pelo sujeito passivo.

Por referéncia aos sujeitos passivos nao residentes, podera nao haver
lugar a tributacdo destes rendimentos em Portugal, ao abrigo da norma residual de
determinagao da competéncia internacional para tributagdo no ambito de CDT, caso

exista entre Portugal e o Estado de residéncia do sujeito passivo.

De facto, o preceito de determinagao da competéncia internacional para
tributacdo de rendimentos de trabalho dependente previsto nas CDT (geralmente o

art. 15.°) apenas abrange rendimentos decorrentes do efectivo exercicio de uma

1 Nos termos do art. 33.° da Lei Geral Tributaria (aprovada pelo DL n° 398/98, de 17 de Dezembro,

cuja ultima alteragao foi introduzida pela L n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro).
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actividade profissional no ambito de um contrato de trabalho. Assim, nos casos em
que o sujeito passivo reside num Estado com o qual Portugal tenha celebrado uma
CDT, sera aplicavel a norma residual de atribuicdo de competéncia na tributagéo
(geralmente o art. 21.° das CDT), o que significa que este rendimento apenas sera
tributavel no Estado de residéncia do sujeito passivo, e ndo no Estado da fonte do

rendimento (neste caso Portugal).

Por fim, recordamos que para aplicar a CDT, sera necessario o sujeito
passivo comprovar a sua efectiva residéncia em Estado com o qual Portugal tera
celebrado uma CDT através da certificacdo, pelas autoridades fiscais daquele

Estado, de formulario comprovativo dessa residéncia (Modelo 21-RFlI).

Da perspectiva do empregador cabe referir que nos termos do n.° 1 do
art. 17.° do CIRC, o lucro tributavel das pessoas colectivas é constituido pela soma
algébrica do resultado liquido do periodo e das variagdes patrimoniais positivas e
negativas verificadas no mesmo periodo e nao reflectidas naquele resultado,
determinados com base na contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos do
Cddigo do IRC.

Por sua vez, a al. d) do n.° 1 do art. 23.° do CIRC estabelece que se
consideram gastos o0os que comprovadamente sejam indispensaveis para a
realizagdo dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencdo da fonte
produtora, nomeadamente os de natureza administrativa, tais como remuneracgdes,

bem como gastos com beneficios de cessacédo de emprego.

Resulta da conjugacdo destas duas normas que os gastos (custos na
antiga nomenclatura do Plano Oficial de Contas) com importancias incorridas em
virtude da assuncado de obrigacdes de ndo concorréncia sdo aceites para efeitos
fiscais, sem qualquer limitagdo que interfira com a sua consideracéo para efeitos de

calculo da base tributavel de IRC.

%2 Nos termos da al. d) do n.° 4 do artigo 71.° do CIRS.
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Nao obstante, o legislador fiscal sujeita alguns tipos de despesa (que
podem ou nao ser considerados gastos aceites para efeitos fiscais) a chamada
tributacdo autébnoma, ou seja, tributa determinados gastos na esfera do sujeito

passivo de IRC (neste caso, o empregador?®®).

Estao, designadamente, sujeitos a tributagao autdbnoma, a taxa de 35%,
os gastos ou encargos relativos a indemnizagdes ou quaisquer compensacdes
devidas nao relacionadas com a concretizagdo de objectivos de produtividade
previamente definidos na relagdo contratual, quando se verifique a cessacgao de
funcdes de gestor, administrador ou gerente, bem como os gastos relativos a parte
que exceda o valor das remuneragdes que seriam auferidas pelo exercicio daqueles
cargos até ao final do contrato, quando se trate de rescisdo de um contrato antes do
termo, qualquer que seja a modalidade de pagamento, quer este seja efectuado
directamente pelo sujeito passivo quer haja transferéncia das responsabilidades

inerentes para uma outra entidade®**.

Esta norma tem um ambito bastante abrangente e, como amplamente
divulgado a data da sua entrada em vigor, a sua finalidade é a de penalizar a

atribuicdo dos chamados golden parachutes.

Assim, as importancias incorridas como contrapartida da assun¢ao de
obrigacdes de nao concorréncia nao estarao sujeitas a tributacdo autbnoma quando
sejam pagas a trabalhadores que nao exercam fungdes de gestao, administragcao ou

geréncia. No entanto, se a cessagao da relagdo laboral coincidir com a cessagéao

3 Caso o empregador seja uma pessoa singular, o gasto com as importancias pagas em virtude da

assuncao de obrigagdes de ndo concorréncia ndo estara sujeito a tributagdo auténoma, na medida
em que a norma equivalente de tributagdo autonoma prevista no CIRS (art. 73.°) ndo o prevé. De
facto, a remissao para o CIRC contida no art. 32.° do CIRS é apenas para efeitos de determinagao
do rendimento englobavel pelo sujeito passivo enquadrado na categoria B (e abrangido pelo regime
da contabilidade organizada), ndo incluindo as normas referentes a tributagdo auténoma, uma vez
que existe norma especifica contida no CIRS.

%% Nos termos da al. a) do n.° 13 do art. 88.° do CIRC.
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das funcdes referidas e tal compensacao for devida nesse momento, a lei, dada a
formulagdo ampla utilizada pelo legislador a que acima nos referimos, néo parece
permitir a exclusdo de tributagcdo autobnoma sobre as quantias que sejam pagas a

esse titulo.

5.3.6 REGIME DE SEGURANCA SOCIAL

A questdo da afericdo da eventual sujeicdo das quantias pagas pelo
empregador aos seus trabalhadores em virtude da assuncgéo, por estes, de uma
obrigagdo de ndo concorréncia post contractum finitum prende-se necessariamente
com a identificagdo da natureza juridica ndo s6 de tais quantias mas também das
importancias que a lei expressamente indica como base de incidéncia contributiva
de seguranga social (ou seja, as importancias sobre as quais devem incidir

contribuigdes e cotizacoes).

Nos termos do Codigo Contributivo®*®, é considerada base de incidéncia
contributiva a “remuneracao iliquida devida em fungao do exercicio da actividade

profissional ou decorrente da cessacéo do contrato de trabalho”*,

O Cdédigo Contributivo estabelece de forma expressa que, para efeitos de
delimitacdo da base de incidéncia, se devem considerar como “remuneragao” as
“‘prestacdes pecuniarias ou em espécie que nos termos do contrato de trabalho, das
normas que o regem ou dos usos sao devidas pelas entidades empregadoras aos
trabalhadores como contrapartida do trabalho prestado”, indicando uma listagem

exemplificativa de quais sao, tipicamente, essas presta96e3247.

245 Cdédigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranca Social, aprovado pela L

n.° 110/2009, de 16 de Setembro, o qual, apds sucessivas prorroga¢des, iniciou a sua vigéncia -
ainda que nao plenamente - em 1 de Janeiro de 2011.

48 Cfr. n.° 1 do art. 44° do Codigo Contributivo.

47 Cfr. art. 46° do Codigo Contributivo.
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Esta listagem, que inclui prestacbes remuneratérias de diferentes
naturezas que integram a base de incidéncia contributiva dos beneficiarios,
emergentes ndo sO da execucdo do contrato de trabalho como também da
respectiva cessacao, ndo contém qualquer referéncia as importancias pagas pela

obrigagao de néo concorréncia pos-contratual.

Acresce ainda que o Cdodigo Contributivo prevé uma clausula aberta nos
termos da qual poderao estar sujeitas a contribuigdes e cotizagdes outras quantias
que sejam atribuidas ao trabalhador, com caracter de regularidade, em dinheiro ou
em espécie, directa ou indirectamente como contrapartida da prestacao de trabalho
desde que se verifiquem os seguintes requisitos cumulativos: (i) a atribuicao de tais
guantias se encontre prevista segundo critérios de objectividade, ainda que sujeita a
condigdes; e (ii) constituam um direito do trabalhador e este possa contar com o seu

recebimento independentemente da frequéncia da concessao?*.

Sucede, porém, que o Codigo Contributivo elenca também, de forma
taxativa, quais as importancias que, ndo obstante serem pagas aos trabalhadores
pelos empregadores em tal qualidade, e em virtude do contrato de trabalho (tanto ao
nivel da execug¢do como da cessagao), se encontram excluidas da base de
incidéncia contributiva (e consequentemente isentas do pagamento de contribuicbes
e cotizagbes para a Seguranga Social)249. Tal como se verifica com a listagem de
inclusdes, o elenco das exclusbes, que tem natureza taxativa, ndao se refere de
forma expressa as quantias pagas pelo empregador pela obrigacdo de nao

concorréncia pos-contratual.

Da analise das prestagcdes expressamente indicas como estando
excluidas da base de incidéncia parece resultar de forma clara que o legislador
procurou isentar de encargos sociais 0s pagamentos efectuados pelos

empregadores aos trabalhadores com natureza eminentemente compensatoéria /

8 Cfr. art. 47° do Codigo Contributivo.
49 Cfr. art. 48° do Codigo Contributivo.
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indemnizatéria, natureza esta que, conforme acima referimos caracteriza a
contrapartida atribuida pelo empregador ao trabalhador em virtude da obrigagédo de
nao concorréncia a qual visa compensar o trabalhador pela limitagdo da sua

liberdade de trabalho e de pleno exercicio da sua actividade profissional.

Decorre do exposto que o Cdodigo Contributivo (a semelhanga daquilo
que, alias, ja sucedia na legislagao anterior) nos deixa com um vazio legislativo (ou
com uma lacuna de previsado) quanto a eventual inclusao ou nao destas quantias na

base de incidéncia contributiva.

Mas para além da lacuna em si mesma, a qual por recurso aos
mecanismos genericos de integragao se podera solucionar, a omissao legislativa do
Cddigo Contributivo parece possibilitar, em certa medida, a opgao por qualquer das
alternativas em causa, ja que nos permite aduzir tanto argumentos favoraveis a

inclusdo como a exclusao destas quantias da base de incidéncia contributiva.

Senéao vejamos.

Conforme vimos acima, os rendimentos auferidos pelos beneficiarios
(trabalhadores) estao sujeitos ao pagamento de contribuigdes e cotizacbes quando
cumulem, desde logo, as seguintes caracteristicas: (i) sejam pagos pelo
empregador, actuando em tal qualidade; (ii) representem uma contrapartida do seu
trabalho; (iii) o pagamento seja efectuado em dinheiro ou em espécie; (iv) a
obrigacdo de pagar tais quantias emirja do contrato de trabalho ou das normas e

usos que o regem.

Numa primeira analise poderiamos concluir que a generalidade dos
requisitos acima indicados se encontram, em concreto, verificados. Apenas o ponto
(i) & passivel de suscitar duvidas na medida em que, conforme ja realgcado, as
quantias pagas em virtude da obrigagdo de nédo concorréncia tém uma natureza

eminentemente indemnizatoria ja que visam compensar o trabalhador pela limitagao
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da sua liberdade de trabalho, razdo pela qual ndo constituem contrapartida do

trabalho prestado.

Mas ainda que possamos admitir que este argumento tem, em si mesmo,
forca suficiente para afastar a tributagdo em sede de seguranga social deste
pagamento quando o mesmo é efectuado no momento da cessagéao do contrato ou
posteriormente a mesma, tal ja se afigura mais duvidoso nos casos em que o
pagamento ocorra durante a execugao do contrato, e em particular se for efectuado
de forma faseada (por exemplo, se for processado juntamente com a remuneragao
nos primeiros 6 meses de execucao do contrato, ainda que devidamente identificado

como contrapartida pela obrigacdo de ndo concorréncia pos contratual).

Nao que a forma de pagamento possa, por si s6, ser suficiente para
afastar a natureza juridica do pagamento de um ponto de vista estritamente laboral
(ou seja, o facto de ser pago em varias prestagdes mensais nao transforma uma
indemnizagao em remuneragao), mas sim porque estaremos face a um pagamento
de uma prestagcdo periodica, calculada com base em critérios objectivos, que
emerge directamente da relagdo laboral e que consubstancia um direito do

trabalhador e com a qual o mesmo pode contar.

Estas condi¢cbes parecem poder possibilitar a subsuncao plena deste tipo
de pagamento a previsao do ja referido art. 47° do Cddigo Contributivo, o qual acaba
por, em certa medida, atenuar a problematica da “contrapartida do trabalho
prestado” ja que nos tras um elemento literal mais abrangente através da expresséao
“directa ou indirectamente”. Ou seja, em teoria, preenchidos que estejam os demais
requisitos indicados, determinadas prestagcbes pagas pelo empregador ao
trabalhador podem ficar sujeitas ao pagamento de contribuigcdes e cotizacbes ainda
que sejam apenas uma contrapartida indirecta da prestacdo de trabalho ou nao
tenham sequer natureza remuneratéria para efeitos laborais. Na verdade, também
se podera dizer que mesmo a epigrafe do art. 46° do Cdodigo Contributivo também

refere apenas “contrapartida do trabalho prestado”, sem discriminar se a mesma é
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directa ou indirecta, pelo que nada parece obstar a que as contrapartidas indirectas

possam também aqui ter cabimento.

Mas, para além de tudo isso, ndo se pode ainda deixar de atender ao
elemento puramente teleolégico. Na verdade, o pagamento de contribuigbes e
cotizagdes a seguranga social visa em primeira linha permitir o estabelecimento de
uma relacao juridica sinalagmatica®° nos termos da qual o trabalhador / beneficiario
adquire um direito subjectivo a protec¢ao nos riscos e necessidades sociais, ficando
o sistema de seguranga social com o correspondente dever juridico de prestar251.
Esta proteccao do beneficiario consubstancia-se na atribuicdo de prestacdes (sob a
forma de subsidios ou pensdes) substitutivos de rendimentos de trabalho, as quais
sdo calculadas com base nas contribuicbes e cotizagdes efectuadas, razdo pela
qual ha uma preocupagao legitima do legislador em fazer incluir na base de
incidéncia contributiva o maior numero de prestacbes possivel desde que

emergentes do contrato de trabalho e da relagao laboral.

Assim, parece existir argumentos que permitiriam defender que estas
quantias, quando pagas no decurso do contrato de trabalho, deveriam ser sujeitas a
tributacdo em sede de seguranga social. Esta inclusdo na base de incidéncia
contributiva implicaria o pagamento de contribuicdes a taxa normal aplicavel aos
trabalhadores por conta de outrem, nos termos da qual as cotizagdes correspondem
a 11% das quantias auferidas pelos beneficiarios e as contribuicdes a 23,75% das
(mesmas) quantias pagas pelos contribuintes, perfazendo um total de 34,75% sobre

o valor em causa.

Questao diversa é a de saber se todos os argumentos atras expendidos

tém a mesma validade e forga nos casos em que o pagamento da compensacao

20 Nzo obstante ndo estar em causa um sinalagma directo no que respeita ao trabalhador /

beneficiario, se atendermos ao lapso temporal existente entre o pagamento e o recebimento das
prestagdes. No caso do empregador ndo se pode sequer falar em sinalagma ja que a sua fungao é
de mero contribuinte para o sistema.
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pela obrigacdo de nao concorréncia é efectuado no momento da cessagdo do
contrato de trabalho ou em momento posterior a tal cessagdo. E que, nestes casos,
nao se verifica, desde logo, um dos principais pressupostos do pagamento de
contribuigdes a seguranga social, que é o facto contributivo propriamente dito, ou
seja, ja nado existe uma relagdo laboral que suporte aquele pagamento e,
consequentemente, torna-se muito dificil concluir pela inclusdo do mesmo na base
de incidéncia contributiva ja que n&o representa, em definitivo, qualquer

contrapartida, nem directa nem indirecta, pelo trabalho prestado.

Mesmo de um ponto de vista pratico torna-se dificil configurar a forma
como as empresas poderiam proceder ao pagamento de contribuicdes relativas a
beneficiarios que, no momento do pagamento ja ndo sao seus trabalhadores, ja que
o preenchimento da declaracdo de remuneracdes pressupde a existéncia de uma
relagdo empregador/trabalhador. Em concreto, parece-nos que seria dificil a
qualquer empresa justificar perante os servigos de seguranca social a inclusdo nas
declaracbes de remuneragdes de um beneficiario cuja cessagao de contrato de
trabalho ja tenha ocorrido tendo sido em principio comunicada aos servigos da
Seguranga Social podendo, inclusivamente, ocorrer que o trabalhador tenha
entretanto iniciado uma relagao laboral com outro empregador (que evidentemente
nao seja concorrente do primeiro) e esteja ja a contribuir em termos de Segurancga
Social nessa qualidade ou tenha optado por dedicar-se a um negdcio seu,
contribuindo, para efeitos fiscais e de seguranga social como trabalhador

independente.

Finalmente, importa ter presente que o recebimento pelo trabalhador da

compensagao acordada pela obrigagdo de ndo concorréncia ndo é incompativel

252
(

com o recebimento das prestacbes de desemprego“”“ (as quais, pela sua natureza,

nao sao compativeis com rendimentos de trabalho, salvo situagcbes excepcionais e

1 Cfr. ILIDIO DAS NEVES, Dicionario Técnico e Juridico de Protecgdo Social, Coimbra Editora,
Coimbra, 2001, p. 622.

%2 Na doutrina Espanhola, PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ..., op. cit., p. 159, ja sublinhou esta
compatibilidade.

108



pontuais expressamente previstas com vista a implementagdo de medidas activas
de emprego). Assim, por uma questdo de coeréncia do sistema de seguranga social,
parece ser de concluir que o proéprio legislador reconhece que tais importancias nao

tém a natureza de rendimentos de trabalho.

Por tudo o que atras ficou exposto seria talvez possivel chegar a
conclusao que a tributagdo em sede de seguranca social ou ndo das quantias pagas
pela limitagcao da liberdade de trabalho (que necessariamente emerge da obrigacao
de ndo concorréncia pés-contratual), depende do momento no qual as mesmas séo
atribuidas, ficando o pagamento no decurso do contrato de trabalho sujeito ao
pagamento de contribuicbes e cotizacbes e o pagamento feito na cessagao do

contrato ou em momento posterior a mesma isento.

Todavia, esta conclusdo nédo se nos afigura aceitavel. Na verdade,
estariamos a fazer depender o nosso juizo do momento em que a prestacao é paga

desconsiderando a natureza da mesma.

E que, a nosso ver, torna-se dificil de sustentar que determinada quantia
€ contrapartida do trabalho prestado (ainda que indirecta) para efeitos de incluséao
na base de incidéncia contributiva, quando esta em causa uma compensacao paga
pelo cumprimento de uma obrigagcdo que nasce com a cessagao do contrato de

trabalho e que tem natureza incontornavelmente indemnizatéria.

Assim, julgamos ser de defender que a compensagao pela assuncgao de
uma obrigacao de nao concorréncia post contractum finitum, independentemente do
momento em que o respectivo pagamento for realizado, ndo deve ser incluida na
base de incidéncia contributiva porquanto ndo € uma contrapartida (nem directa
nem indirecta do trabalho prestado) tendo, antes, natureza indemnizatéria, pelo que
nado se encontram preenchidos os requisitos dos arts. 46° e 47° do Cddigo

Contributivo.
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5.4 LIMITES

A licitude do pacto de n&o concorréncia depende do facto de o mesmo
respeitar limites de diferente indole. Desde logo, contido expressamente na lei, ha
que realcgar o limite temporal. Depois, embora o texto da lei ndo |hes faca referéncia,
sera necessario verificarem-se limites de natureza geografica (espaciais) e relativos
a proépria actividade sujeita a limitacdo. De seguida comentaremos de forma sucinta

cada um deste tipo de limites.

5.4.1. TEMPORAL

O limite temporal de que depende a licitude do pacto encontra-se
expressamente indicado no art. 136° do CT o qual permite a limitacdo da actividade
do trabalhador durante o periodo maximo de 2 anos subsequente a cessag¢ao do

contrato de trabalho®®®

, podendo ir até ao periodo maximo de 3 anos tratando-se de
trabalhador afecto ao exercicio de actividade cuja natureza suponha especial
relacao de confianga ou que tenha acesso a informagao particularmente sensivel no

plano da concorréncia®*.

Estamos perante uma diferenciacdo legal no que respeita ao prazo
maximo de duracgdo da limitacdo pactada com base “[...] no tipo de trabalhador e

dos interesses especificamente conexos com o contetido da obrigagdo®>®”.

Conforme salienta JOAO ZENHA MARTINS?*® “No que toca a trabalhador
afecto ao exercicio de actividades cuja natureza suponha especial relagdo de
confianga, trata-se de uma flexibilizagdo de regime, que aparecendo plenamente
justificada pelo acesso a informacbes que em principio ndo sao acessiveis a

generalidade dos trabalhadores, se acomoda a légica pluralistica que atravessa o

%3 Cfr. n.° 2 do art. 136° do CT.

% Cfr. n.° 5 do art. 136° do CT.

% JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 313,
6 1dem, ibidem, p. 314.
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Cdodigo do Trabalho [...]". Defende este Autor que “[...] a aplicagdo desta
qualificativa deve ser acompanhada da alegagao e prova dos factos que preenchem

a sua factispecie®®’

. Temos duvidas que esta posicdo faca sentido em toda e
qualquer situagdo uma vez que entendemos que determinados posicionamentos na
empresa implicam por natureza tal “especial relagdo de confianga” (como, cargos de
direccéo ou chefia, por exemplo) pelo que nessas situagdes consideramos que néo
seria necessario, para este efeito, alegar e fazer provar de qualquer elemento

adicional®®.

Relativamente aos trabalhadores que exercam actividade que implique
acesso a informacado particularmente sensivel no plano da concorréncia
entendemos, também com JOAO ZENHA MARTINS?®, que “[...] a previsdo carece
de uma leitura devidamente concatenada com o direito da concorréncia, embora o
alongamento da obrigagdo se processe, as mais das vezes, em fungdo da
caracterizacao qualificada da actividade exercida pelo trabalhador, preenchendo-se

destarte a primeira componente da previsdo don.°5[...]".

A duracdo sera aquela que as partes acordem sempre que ndo se
ultrapassem os limites de 2 e 3 anos. Trata-se de limites maximos podendo

evidentemente as partes acordar uma duracéo inferior.

No caso de as partes estipularem uma duracdo superior a duragao

maxima legalmente permitida para o efeito, entendemos, com PEDRO ROMANO

> Idem, ibidem, p. 315.

%% |nclinamo-nos, portanto, para considerar mais correcto o posicionamento contido no Ac. do TRL,
de 12.06.1996, referido por JOAO ZENHA MARTINS, ibidem, NRP 68, (que cita César Teles,
Colectanea de Jurisprudéncia, 1196, Tomo lll, p. 167), no qual, a propdsito do periodo experimental
se refere “o periodo experimental de 240 dias [...] constitui um regime regra para todos os
trabalhadores que nas respectivas empresas exercam cargos de direccdo ou sejam quadros
superiores das mesmas”, dispensando-se a empresa do 6nus de alegagdo e prova dos elementos
concretamente viabilizadores da qualificagdo juridica do trabalhador, permitente da aplicacdo do
prazo maximo.

%9 Ibidem, p. 316.
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MARTINEZ?®, que o “acordo converte-se no prazo maximo legal’, nos termos e
para os efeitos do n.° 2 do art. 121° do CT*'. Também JOAO ZENHA MARTINS?*
refere que “[...] a ultrapassagem convencional do prazo de dois anos nao inquina
necessariamente o pacto de ndo concorréncia (ainda a redugéao, ex vi do art® 292°
do CC) [...]"

Ja se as partes nao tiverem fixado qualquer duragdo para o pacto
entendemos que se podera entender aplicavel o prazo legal maximo uma vez que a
referéncia expressa a duragédo do pacto nao constitui requisito legal para a validade

do mesmo?®.

Por outro lado, desde que respeitado o limite maximo, ndo nos parece
existir qualquer impedimento ao facto das partes acordarem uma duracgao inicial
para o pacto que podera ser objecto de prorroga<;50264. Assim sera valido, por
exemplo, um pacto com uma duragao inicial de 12 meses, renovavel por mais 6
meses. No caso de alteracdo das circunstancias que estiveram na base da
formalizacado do pacto podera concluir-se pela necessidade de reduzir ou aumentar

a duracao inicial acordada.

Quanto a determinar o inicio e o fim do periodo de limitagdo acordado, e
na auséncia de estipulagdes expressas em sentido diferente, dever-se-a entender
que o dies a quo tera, em regra, por referéncia o dia seguinte a data da cessagao do
contrato de trabalho. Todavia, podera ocorrer que as partes acordem que a
obrigagdo de nado concorréncia apenas se inicia, por exemplo 15 dias apos

cessacao do contrato caso em que, em principio, o cébmputo do prazo devera ser

60 Direito do Trabalho, op. cit., p. 618.

*! Que dispde que “A clausula do contrato de trabalho que viole norma imperativa considera-se
substituida por esta”.

62 JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 313,

%63 Neste sentido pronunciou-se ja na doutrina Espanhola PILAR CHARRO BAENA, El pacto de ...,
op. cit.,, p. 169

6% Este é também o entendimento de JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ...,
op. cit., p. 313.
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realizado a partir da data que as partes estipularem para inicio do mesmo?®®®, salvo
acordo em sentido diferente. Por outro lado, conforme ja antes mencionamos, néo
afastamos a hipotese de que o pacto possa ser formalizado apds a extingao do
contrato de trabalho — por exemplo, em sede de um acordo judicial apés efectivacao
de um despedimento cuja validade judicialmente se discute, caso em que o inicio de

tal contagem se iniciaria a partir da data da formalizagdo do pacto.

Conforme ja tivemos oportunidade de referir entendemos que a
efectividade do pacto ndo depende da duracdo do contrato. Todavia, conforme
também ja sublinhado, a duragdo da limitagcdo em causa devera ser proporcional ao
interesse do empregador a salvaguardar pelo que admitimos que tal interesse possa
ser posto em causa nalgumas situagcdes de vigéncias muito curtas de contratos de
trabalho (por exemplo, no caso de um trabalhador cujo contrato vigorou por 3 meses

tendo formalizado um pacto de ndo concorréncia com a duragao de 2 anos).

5.4.2 GEOGRAFICO

Embora a lei ndo o mencione, tem sido entendido, e a nosso ver
correctamente, que a limitagdo de actividade a qual o trabalhador se obriga por
forca do pacto de nao concorréncia ndo pode ter uma amplitude geografica

excessiva tendo por referéncia o interesse do empregador a proteger.

Neste sentido, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES?® realga que “[...] a
concorréncia do trabalhador s6 deve ser limitada na medida em que se possa

revelar prejudicial o que exclui a possibilidade da sua restricdo em areas onde o

%65 Conforme adiante referiremos nao vislumbramos a existéncia de impedimento a possibilidade de,

em situagdes muito especificas, as partes estipularem que os efeitos do pacto de ndo concorréncia
se iniciem apenas em determinado momento, por exemplo, decorridos 15 dias apds a cessagao do
contrato de trabalho (pacto sujeito a termo suspensivo), desde que evidentemente se trate de um
hiato temporal curto, por forma a ndo que ndo se possa entender que o nexo de causalidade com o
contrato de trabalho se tenha “quebrado”.

%% As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 25.
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empregador nado desenvolve qualquer actividade e em que nao tem qualquer
interesse”®’. Este Autor da-nos conta de que “Gradualmente tem-se defendido o
entendimento de que a renuncia valida a liberdade de escolher a profissao ha-de ser
uma renuncia nao apenas temporaria, mas também parcial e circunscrita em termos
geograficos”, sendo vedado a clausula colocar o trabalhador numa situagdo de

impossibilidade absoluta de exercicio da sua actividade profissional.

Também PEDRO ROMANO MARTINEZ?® assinala que “Da lei ndo
resulta directamente, mas atendendo ao motivo que justifica a inclusdo da clausula
de ndo concorréncia pode concluir-se que a limitacado é geografica, tal como se
determina em relagdo ao contrato de agéncia [...], porque a restrigdo de actividade
do trabalhador em todas as areas pode nao ter interesse, sempre que a empresa

empregadora tenha uma éarea limitada de implantagao.”

Por seu turno, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?® refere que
embora ndo subscreva, pelo menos em moldes gerais, a necessidade de o pacto
delimitar uma area geografica para a proibicdo da concorréncia do trabalhador,
porque n&o decorre da lei, o factor geografico pode ser um elemento a ter em conta
na avaliacdo do caracter prejudicial da actividade concorrente. Acompanhamos este
posicionamento realgcando que, a nosso ver, esta necessidade tendencial para a
imposicao de limites geograficos a limitagdo dependera sempre dos contornos de
cada caso concreto podendo existir situagdes em que tais restricbes de indole
espacial nao poderao existir sob pena de o pacto de ndo concorréncia ficar sem
efeito util, até porque “em se tratando de informacao, restricbes territoriais fazem

270»

pouco ou nenhum sentido“"™. De facto, a titulo exemplificativo, podera nao ter

%7 0 TC, no ja referido Ac. n.° 256/2004, também refere que “Nada justificaria o impedimento da

actividade do trabalhador em zona aonde o seu antigo empregador ndo estende a sua accao
empresarial”.

%88 Direito do Trabalho, op. cit., p. 619.

%9 Direito do Trabalho..., op. cit., p. 1034.

210 ESTEVAO MALLET, Clausula de ndo concorréncia ..., op. cit, p. 248. Este Autor refere que “A
imposicao de limite espacial a restricdo — que se compreende perfeitamente — ndo significa, todavia,
exclusao peremptdria de clausula com ambito de validade superior ao territério nacional [...].".
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qualquer efeito util a restrigdo geografica da obrigagdo de ndo concorréncia relativa
a um programador informatico altamente especializado que tenha trabalhado para

uma marca de software informatico que venda o seu produto em todo o mundo.

De qualquer forma, julgamos ser util que, sempre que possivel, o pacto
identifique o ambito espacial da limitacdo®’!, o qual, ndo tem necessariamente de

ser coincidente com o local no qual o trabalhador prestava a sua actividade.

5.4.3 TIPO DE ACTIVIDADE

Ao contrario do que sucede com o limite geografico, a limitacao referente
ao tipo de actividade objecto do pacto de ndo concorréncia resulta da lei,
concretamente da al. b), do n.° 2, do art. 136° do CT, que refere que a limitagdo da
actividade do trabalhador é permitida desde que se trate “de actividade que possa

causar prejuizo ao empregador”.

Uma vez que a limitacdo relativa a actividade esta intimamente
relacionada com o risco de prejuizo sério ao empregador que tal actividade pode
causar, remetemos para os comentarios que fizemos supra no ponto 5.2., ndo
deixando aqui de reiterar ser unanimemente aceite a invalidade de uma limitagao

absoluta que abranja qualquer tipo de trabalho?’2.

" Para este efeito poderdo ser usadas mencgdes referentes a distancias determinadas (“num raio de

x kms...”), determinados concelhos ou cidades e, ainda, areas (por exemplo, norte, centro ou sul de
um concreto pais).

12 Conforme ja referimos MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, op. cit., p.
1034, salienta que ficam vedadas “[...] as limitagdes genéricas a actividade profissional do
trabalhador, ainda que numa area determinada, uma vez que a lei ndo se basta com um mero conflito
de interesses, mas exige a probabilidade de um prejuizo efectivo do empregador, decorrente, por

115



6. POSSIBILIDADE DE SUBMISSAO DO PACTO A CONDIGAO OU TERMO

Conforme decorre da analise que ja realizamos, a proibicdo de
concorréncia com efeitos post contractum finitum encontra-se, por imperativo legal,
sujeita a necessidade de formalizagdo de um pacto escrito entre as partes, que tem

de observar os requisitos legais de licitude que identificamos supra.

Para além da moldura legal especifica contida no art. 136° do CT, os
pactos de ndo concorréncia encontram-se sujeitos aos principios gerais que regem
os contratos, sendo certo que dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de
livremente fixar o conteudo dos contratos que celebram, nos termos e para os
efeitos do art. 405° do CC que consagra o principio da liberdade contratual. A luz
deste principio e do principio da autonomia privada as partes podem incluir nos
contratos as clausulas que entendam mais adequadas aos fins em causa sendo a

condigdo e o termo, em regra, aponiveis a generalidade dos contratos®’>.

A condicdo e o termo sdo, pois, clausulas acessoérias que as partes

podem apor aos contratos e acordos que celebram.

Com a condigao, prevista no art. 270° do CC, as partes podem subordinar
a produgao de efeitos do negdcio juridico ou a sua resolugdo a um acontecimento
ou facto futuro ou incerto. Apesar da validade do negdcio, a condi¢gdo projecta-se
sempre sobre a sua eficacia de uma das seguintes formas: paralisando a producéao
de efeitos de um determinado contrato enquanto nao se verificar o facto ou

acontecimento condicionante (condi¢gao suspensiva); ou fazendo cessar a produgéo

exemplo, da transmissdo de um know-how muito especifico do trabalhador a outra empresa, ou do
desvio de clientela para um concorrente”.

3 Todavia, existem situagbes nas quais, como é sabido, a lei veda a aposicdo deste tipo de
clausulas como no caso dos negdcios unilaterais, que resultam do exercicio de um direito potestativo
que atinge a esfera de outrem. Nestes casos, 0 negdcio é nulo, por aplicagdo analédgica do art. 271°
CC o qual comina com nulidade (i) o negdcio juridico subordinado a uma condi¢ao contraria a lei ou a
ordem publica, ou ofensiva dos bons costumes e (ii) 0 negécio sujeito a uma condigdo suspensiva
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dos efeitos que se iniciaram no momento da celebragdo do contrato (condigédo

resolutiva).

Conforme decorre do art. 276° CC, em principio, a eficacia da condigao é
retroactiva, tendo-se por produzidos os efeitos ou considerado resolvido o negdcio
desde o momento da celebragdo do mesmo. Verificada a condigdo suspensiva,
desencadeiam-se os efeitos do negdcio e estes passam a produzir-se normalmente,
caso contrario, € como se o contrato ndo chegasse a ter eficacia, desaparecendo
mesmo aqueles efeitos precarios ja produzidos na pendéncia da condigao.
Verificada a condicdo resolutiva, cessam os efeitos do negdcio, determinando a sua
extingdo. No caso de a condi¢cao nao se vir a verificar, ou quando houver certeza da

sua nao verificagao, os efeitos precarios ja produzidos tornam-se definitivos.

Através do termo as partes fazem depender a produgcao de efeitos do
negécio juridico de um facto futuro, mas certo (art. 278° CC). Quando as partes
fixam um momento em funcdo do qual se inicia a produgcao de efeitos do negdcio
juridico estaremos perante um termo suspensivo. Ja quando a verificagdo desse
momento fizer cessar a produgao desses efeitos estaremos perante um termo

resolutivo. Em ambos os casos a verificagao do termo tem eficacia retroactiva.

A fixacao do termo pode realizar-se pela indicacido de um certo periodo
de tempo (prazo) ou pela indicagdo de um dia certo de calendario. Sendo que o
termo pode ser certo, quando as partes saibam antecipadamente o momento da sua
verificagado (certus an certus quando), ou incerto, quando esse momento ainda seja
desconhecido no momento da celebracdo do contrato ou do pacto (certus an

incertus quando).

No termo, e durante periodo da pendéncia do mesmo as partes tém

certeza quanto a verificagdo do facto ou evento de que fizeram depender a

que seja fisica ou legalmente impossivel, sendo que se for resolutiva tem-se a condigdo por nao
escrita.
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producao de efeitos do contrato. Ja na condi¢cdo as partes ndo sabem se o facto ou

evento condicionante se vai verificar ou ndo.

Como é sabido, o Direito do Trabalho estabelece diversos limites a
liberdade contratual das partes, em reconhecimento da maior fragilidade e
dependéncia que caracteriza em regra a posi¢ao do trabalhador. O regime referente
a admissibilidade de um termo ou condi¢gdo nos contratos de trabalho € um exemplo

que traduz a existéncia das referidas limitacdes impostas pelo legislador.

Nao cabendo aqui analisar as limitagbes impostas pelo legislador laboral
relativamente a aposigcao do termo e condi¢gdo nos contratos de trabalho, sempre se
dira que, no que respeita a aposi¢ao de um termo ou condicdo suspensivos, O
legislador, no art. 135° CT, expressamente admite tal possibilidade, exigindo apenas
a redugao a escrito, remetendo a regulamentagcao das mesmas para o regime geral
do CC. Ja nos arts. 139° e seguintes o legislador estabelece o regime do contrato de
trabalho a termo resolutivo, admitindo, portanto, a aposi¢cdo de um termo resolutivo
num contrato de trabalho. Relativamente a condi¢céo resolutiva o legislador laboral
nada refere sendo que a maioria da doutrina entende que, face a omissédo do

legislador, a mesma n&o é oponivel ao contrato de trabalho®™*.

E relativamente ao pacto de nao concorréncia? Poderdo as partes

licitamente apor uma condi¢cdo ou termo a um pacto de n&o concorréncia?

JULIO MANUEL VIEIRA GOMES parece entender que n&o sera licito
sujeitar um pacto de nao concorréncia a condigdo dando conta que na Alemanha as
clausulas “[...] em que, por exemplo, o trabalhador assume uma obriga¢cado de néo

concorréncia poés-contratual que fica dependente de uma apreciagcdo do

2 por exemplo JOAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho e condicdo resolutiva breves

consideragbes a propésito do Codigo do Trabalho, in Estudos de Direito do Trabalho em
Homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea, Alimedina-Coimbra, Coimbra, 2004, p. 352 (343-356),
refere face a omisséo do CT nesta matéria que tal facto “[...] ndo deixa de fornecer algumas pistas no
sentido de reforgar a tese da inoponibilidade desta clausula a este contrato.”.
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empregador, no momento da cessagao do contrato, quanto a conveniéncia, nesse

momento, em invocar tal obrigagdo®”>”

tém sido “[...] denunciadas pela doutrina e
jurisprudéncia alemas por defraudarem a existéncia de onerosidade: para que o
trabalhador fique vinculado por um pacto de ndo concorréncia € necessario que lhe
seja assegurada uma contrapartida, ou seja, que nesse momento da celebragao do
pacto o empregador possua o compromisso, igualmente definitivo de Ihe pagar tal

contrapartida [...]*'®”

. Este Autor parece defender que face a esta situacao teriamos
nao uma nulidade do pacto mas sim uma “nulidade relativa® que se traduziria no

facto de s6 o trabalhador ter a possibilidade de invocar a nulidade.

Também JOAO ZENHA MARTINS?" rejeita “[...] a validade de condicdes
suspensivas ou resolutivas, de natureza potestativa, estabelecidas em favor do

empregador’.

A possibilidade de condicionamento da eficacia do pacto a uma decisao
unilateral e discricionaria de uma das partes levanta-nos de facto algumas duvidas.
Adiante voltaremos a este ponto a propdsito da analise da possibilidade de renuncia

ao mesmo por cada uma das partes.

Ja quanto a situagdes em que a efectividade do pacto fique dependente
da ocorréncia de situagbes objectivas nao vislumbramos obstaculo a existéncia de
acordo das partes nesse sentido, acordo que tera de ser parte integrante do pacto e

que, como tal, tera de ser escrito.

Assim, a titulo de exemplo, afigura-se-nos valida a existéncia de um
pacto celebrado aquando da contratacao de um trabalhador para Director de um
determinado departamento que estabeleca que os respectivos efeitos se produzirdo
apenas se o trabalhador vier a assumir a posi¢ao de Director-Geral na empresa ou

de um pacto no qual as partes acordem que a efectividade do mesmo depende de o

218 As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit, p. 36.

78 1dem, ibidem, p. 37.
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trabalhador permanecer ao servigo do empregador por um periodo inferior a 5 anos

(pacto sujeito a condigdo suspensiva).

Na mesma linha, entendemos que as partes poderao estipular, como
condigdo de efectividade e/ou manutengao do pacto, que o empregador continue a
desenvolver as suas actividades em determinada area geografica sendo que, caso o
empregador deixe de ter actividade em tal area, o trabalhador ficaria desonerado da
limitacdo de concorréncia e o empregador desonerado da obrigagao de pagamento

da contrapartida compensatoéria ao trabalhador (pacto sujeito a condigéo resolutiva).

De igual modo, n&do vislumbramos a existéncia de impedimento a
possibilidade de as partes estipularem que os efeitos do pacto de nao concorréncia
se iniciem apenas em determinado momento, por exemplo, decorrido um més a

partir da cessacéo do contrato de trabalho®’® (

pacto sujeito a termo suspensivo) ou
acordar que o pacto de nao concorréncia cessara os seus efeitos um ano apés a

cessacgao do contrato de trabalho (pacto sujeito a termo resolutivo).

7. POSSIBILIDADE DE RENUNCIA

Conforme ja antes tivemos oportunidade de referir, constitui
posicionamento unanime doutrinario que o trabalhador pode renunciar ao pacto de
nao concorréncia a qualquer momento sempre que encontre aplicagao o disposto no
art. 81° do CC. Na verdade, considerando-se que o pacto de ndo concorréncia
constitui uma limitagéo legal voluntaria a um direito de personalidade do trabalhador,

tal limitagdo € sempre revogavel, devendo o trabalhador indemnizar os prejuizos

" Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 367.

"8 Entendemos que o termo suspensivo tera de ser aferido com base num prazo que ndo pode ser
longo face a cessacédo do contrato de trabalho por forma a que n&o se possa entender que a
obrigacdo de ndo concorréncia nao esteja vinculada aquele.
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causados a contraparte?”®. Também a Jurisprudéncia ja sublinhou este aspecto

facto que também ja mencionamos antes.

Ja relativamente a possibilidade de renuncia por parte do empregador o
posicionamento doutrinario diverge sendo que a posigao maioritaria vai no sentido
de n&o reconhecer a possibilidade de renuncia do empregador a execugdo da

obrigacido de ndo concorréncia.

Assim, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES refere que “A lei portuguesa, ao
contrario de outras, ndo atribui ao empregador a possibilidade de renunciar a uma
clausula de nao concorréncia que tenha sido introduzida no contrato de trabalho
[...]®% tendo também referido a este proposito que “A circunstancia de a nossa lei
exigir expressamente que o pacto seja oneroso parece-nos revestir-se de
importancia para a solugdo de outras questdes de solucdo mais delicada noutro
ordenamentos. Assim, e por um lado, parece-nos que o empregador ndo pode
unilateralmente renunciar a clausula [...]; efectivamente, tal permitir-lhe-ia retirar um
beneficio da clausula (ja que ela dificulta a rescisédo pelo trabalhador ainda durante a

vigéncia do contrato) sem pagar o respectivo custo®®"”.

Também JOAO ZENHA MARTINS*? nio admite a possibilidade de
renuncia do empregador nem mesmo se existir previsdo negocial especifica nesse
sentido referindo que “[...] mesmo na presenca de previsdo negocial especifica
possibilitante de renuncia, admitir que o empregador pudesse, de motu préprio, pér
fim a obrigacdo de nao concorréncia significaria propiciar-lhe a extraccdo da
obrigacao de nao concorréncia de um efeito sucedaneo ao que é produzivel por um

pacto de permanéncia ao arrepio dos pressupostos no art. 147°, e [...] sem ter de

219 Neste sentido ja antes tivemos oportunidade de remeter para PEDRO ROMANO MARTINEZ,
Direito do Trabalho, op. cit., p. 620.

%80 Direito do Trabalho, op. cit.,, p. 617.

81 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit, p. 36.

82 Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 367.
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assumir a contrapartida que abona ao pacto de nao concorréncia uma qualificagao

sinalagmatica”.

Em sentido diverso pronuncia-se RICARDO NASCIMENTO?* o qual
admite a hipbtese de renuncia por parte do empregador. De facto, este Autor realga
que uma vez que “[...] a clausula de nao concorréncia € celebrada no interesse da
entidade patronal, esta devera também acautelar a possibilidade de, no momento da
cessagao da relagao laboral, fazer uma avaliacdo actualizada do seu interesse na
manutengao dessa clausula. Nesse momento, o empregador dispde de todos os
elementos que lhe permitem avaliar se existe ou ndo um risco de a actividade futura
do seu trabalhador Ilhe poder vir a causar prejuizos efectivos, condigdo de que
depende a propria licitude da clausula de ndo concorréncia, e de ponderar esse

risco com a contrapartida financeira que esta obrigada a pagar ao trabalhador”.

Quanto ao momento de efectivagao da renuncia por parte do empregador
RICARDO NASCIMENTO refere que “[...] devera ser efectuada no proprio momento
da cessagao do contrato de trabalho, se a mesma se verificar por iniciativa do
empregador ou por comum acordo, ou hum prazo muito curto a contar da cessacgao
se a mesma se ficar a dever a iniciativa do trabalhador, de forma a nao se verificar
qualquer restricdo efectiva na capacidade de angariacdo de trabalho e,
consequentemente, no direito ao trabalho do trabalhador em causa. Esta renuncia

devera ainda resultar de uma vontade clara e inequivoca®*.”.

Inclinamo-nos para acompanhar o entendimento de RICARDO
NASCIMENTO, pelo que admitimos a possibilidade de renuncia por parte do
empregador ao pacto de nao concorréncia nos timings referidos por este Autor.
Todavia, parece-nos possivel que o trabalhador possa vir invocar a existéncia de
danos causados por tal renuncia sendo que, caso logre fazer prova da existéncia e

quantificacdo dos mesmos, entendemos que tera direito a ser compensado pela

8 Da cessacgdo do contrato de trabalho ..., op. cit., p. 361.
84 1dem, ibidem, p. 362.
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contraparte. De facto, reconhecemos que nos casos em que o pacto tenha sido
celebrado por exemplo aquando da celebrac&o do contrato de trabalho pode originar
“efeitos inibitérios que incidem sobre a desvinculacdo a parte laboratoris cursus

contractus®®®.

A nosso ver, o reconhecimento desta possibilidade de renuncia por parte
do empregador face a uma avaliagao actualizada do seu interesse na manutencao
dessa clausula reequilibra a posi¢cao das partes uma vez que o trabalhador pode
legitimamente renunciar a obrigagdo de ndo concorréncia a qualquer momento,
conforme ja referimos. Reiteramos que importa ter presente que o empregador
estara nesta sede em melhor posi¢cao de avaliar se tem ou nao interesse na clausula
de nao concorréncia sendo dificil aos Tribunais terem condigdes de se substituirem
ao empregador para efeitos de tal juizo ja que é o empregador que esta na posse de
todos os elementos para poder decidir o que é, ou ndo, melhor para si e para os

seus interesses.

De qualquer forma, afigura-se-nos aconselhavel que a possibilidade de
renuncia por parte do empregador seja objecto de previsdo negocial especifica a
qual devera identificar o momento de efectivacdo da mesma que devera coincidir
com o momento da cessagao do contrato ou passado muito pouco tempo dessa

cessacdao quando a mesma tenha sido operada por iniciativa do trabalhador®®,

8 JOAO ZENHA MARTINS, Os pactos de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 366-367.

% Na doutrina Espanhola RAUL C. CANCIO FERNANDEZ, El incumplimento del pacto de no
competencia postcontractual. Aspectos procesales, Actualidad Laboral, Seccién Doctrina, Ref.
XXXVI, Tomo 3, Editorial La Ley, 2000, pp. 521-522, da conta que enquanto a doutrina espanhola
tem maioritariamente admitido a renuncia por parte do empregador ja a Jurisprudéncia ndo tem
acolhido esse entendimento. Assim, refere este Autor o seguinte: “La doctrina, mayoritariamente ha
venido entendiendo que el empresario podra renunciar al pacto sobre la base del art.° 21.2 ET, que
estipula un derecho de la empresa, matizado por la exigencia de un plazo de preaviso para
amortiguar los prejuicios que pudieran irrogarse al trabajador.”, sendo que “[...] No obstante la
posicion doctrinal mayoritaria [...] algunos pronunciamentos jurisprudenciales mantienen una posicion
contraria a la renuncia injustificada del pacto por parte del empresario dado que se trata de un
acuerdo con obligaciones bilaterales, cuyo cumplimento, por imperativo del art.° 1256 CC, no puede
quedar al arbitrio de una sola de las partes (SSTS de 24 de septiembre de 1990, de 29 de octubre de
1990 y de 10 de julio de 1991).”.
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sendo certo que caso “[...] a entidade patronal ndo renuncie, em tempo, aos
beneficios decorrentes da obrigagdo de ndo concorréncia, estara sempre obrigada a

287»

pagar a respectiva contrapartida’”, salvo em situagbes de incumprimento da

obrigacado de ndo concorréncia por parte do trabalhador como adiante veremos.

8. CUMPRIMENTO E POSSIBILIDADE DE TRANSMISSAO

Do lado do trabalhador, que assume no contexto da relagcdo de nao
concorréncia pés-contratual a posicao de devedor, € unanime a posicdo de que a
obrigacdo de nao concorréncia é insusceptivel de ser transmitida para um devedor
diferente do ex-trabalhador que se vinculou a mesma uma vez que se trata de uma
obrigacao intuitu personae, sendo, portanto personalissima relativamente a pessoa

do trabalhador.

Ja do lado do empregador, que assume no contexto da relagdo de nao
concorréncia pos-contratual a posicdo de credor parece-nos viavel a transmissao da
sua posicao em situagdes particulares como sejam situagdes de transmissao de
empresa ou estabelecimento®®. Assim, com JULIO MANUEL VIEIRA GOMES?®,
entendemos que “No caso de transmissdo de empresa ou estabelecimento, a
transmissao da posicao que decorre do contrato de trabalho acarreta que a clausula
passa a aplicar-se ao novo empregador, sendo este quem deve pagar a
compensacgao e a ter direito a ser indemnizado na hipdétese de incumprimento da
clausula”. De facto, a conclusdo nao poderia ser diferente ja que a transmissao da
empresa ou de estabelecimento implica ope legis que o adquirente assuma a
posigao de empregador nos contratos de trabalho do transmitente. Todavia, o pacto
podera vir a ndo produzir efeitos relativamente ao adquirente nos casos em que se

verifique que 0 mesmo nao tem interesse sério na manutengédo do mesmo.

%7 Da cessacéo do contrato de trabalho ..., op. cit., p. 362.

28 Cfr. art. 285° do CT.
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Em suma, parece-nos poder-se concluir que ndo sendo transmissivel a
posicao do devedor num pacto de ndo concorréncia, a posicdo do credor podera ser

objecto de transmissao.

89 Direito do Trabalho, op. cit., p. 619.
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IV. EFEITOS DECORRENTES DO INCUMPRIMENTO

Uma vez que o art. 136° do CT nao refere qualquer tipo de consequéncia
especifica em matéria de incumprimento por parte de qualquer das partes das
obrigag¢des decorrentes dos pactos de ndo concorréncia o tratamento desta questéao
deve reconduzir-se aos termos gerais da responsabilidade civil contratual. De
seguida analisaremos as consequéncias do incumprimento por parte de cada uma
das partes com referéncia a eventual responsabilidade de terceiros e a legalidade

ou nao da existéncia de uma clausula penal num pacto de ndo concorréncia.

Antes, porém, uma breve referéncia a possibilidade de as partes
preverem no proprio pacto mecanismos de “vigilancia” do mesmo com vista a zelar
pela existéncia de uma situagdo de seguranga quanto aos termos do respectivo
cumprimento. Tal sera o caso de, por exemplo, as partes acordarem que o
trabalhador se obriga a informar o ex-empregador das novas actividades que vai
iniciar, em momento anterior ao respectivo inicio, sendo que o siléncio do ex-
empregador, dentro de um prazo curto, face a tal comunicagdo, sera entendido

como aceitagao da natureza nao concorrencial das mesmas.

1. INCUMPRIMENTO POR PARTE DO EX-TRABALHADOR

Por forga da celebracdo de um pacto de ndo concorréncia o trabalhador
obriga-se a nao realizar actividades concorrentes com o seu ex-empregador pelo
que existira incumprimento do pacto por parte do ex-trabalhador sempre que o

mesmo realize tais actividades.
Note-se que, na falta de estipulacdo expressa das partes em sentido

diferente, em principio o pacto de ndo concorréncia veda ao trabalhador concorrer

com o ex-empregador de forma directa ou indirecta pelo que, se a actividade
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concorrencial for exercida por interposta pessoa290 ou através de sociedade da qual
o trabalhador é sécio, evidentemente que estaremos perante uma situacdo de

incumprimento do pacto por parte do trabalhador.

E entendimento unanime na doutrina que o incumprimento do pacto de
nao concorréncia constitui um factor gerador de responsabilidade civil contratual em
relagcao ao trabalhador faltoso nos termos e para os efeitos do art. 798.° e seguintes
do CcC®', Estamos, pois, em sede de responsabilidade contratual a qual, como é

sabido, assenta na culpa cuja existéncia se presume?®2.

Assim, conforme sublinha JULIO MANUEL VIEIRA GOMES**?, *O
empregador pode, desde logo, recusar-se a pagar a contrapartida se ainda nao o
tiver feito, invocando a excepg¢ado de ndo cumprimento ou exigir o seu reembolso,
muito embora se possa questionar se esse reembolso nao devera ser apenas
parcial caso o trabalhador tenha observado o pacto durante uma parte do seu tempo
de duragao. O empregador tem, ainda, direito a uma indemnizagcédo, muito embora

importe reconhecer que se torna dificil demonstrar a existéncia de danos”.

Quanto a questdo pertinentemente referida por JULIO MANUEL VIEIRA
GOMES de saber se o reembolso das quantias devera ser apenas parcial nos casos
em que o trabalhador tenha cumprido o pacto durante certo periodo inclinamo-nos
para nao reconhecer tal possibilidade pelo que, em nossa opinido, o reembolso
devera ser integral na medida em que o empregador deve ver a sua situagao

patrimonial reconstituida®*. Esta conclus&o relaciona-se também com a forma como

20 Tal sera o caso em que, por exemplo, o trabalhador se socorre de familiares para constituir uma

empresa cuja actividade é concorrente do ex-empregador.

" Neste sentido, cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, op. cit., p. 619 e MARIA
DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho..., op. cit., p. 1036.

292 Cfr. 799° do CC.

293 As clausulas de nédo concorréncia ..., op. cit, pp. 37-38.

2% A esta conclusdo chegou o Ac. TRL, de 29.03.2006, proferido no dmbito do processo 863/2006-4,
disponivel em www.dgsi.pt., no qual pode ler-se o seguinte: “O incumprimento do pacto de néo
concorréncia constitui um facto gerador de responsabilidade civil contratual em relagdo ao
trabalhador faltoso, nos termos do art. 798.° do Cdédigo Civil. Assim, a situa¢ao patrimonial da A. deve
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olhamos para a obrigagdo de n&o concorréncia. Na verdade, inclinamo-nos para
olhar para a obrigagdo de n&o concorréncia como um todo tendo por referéncia a
duracao da limitagdo pactada entre as partes, pelo que se antes do final do periodo
acordado o trabalhador incumpre tal obrigagao este incumprimento devera dar lugar

a restituir ao empregador o que este ja tiver pago ao trabalhador.

Este parece ser também o posicionamento de RICARDO
NASCIMENTO?** o qual assinala que em caso de violagdo do pacto de ndo
concorréncia pelo trabalhador para além da obrigagdo de indemnizar o empregador
pelos danos causados nos termos gerais de direito existe a obrigagao de devolugao
das quantias recebidas como contrapartida da limitagdo da sua actividade ou a “[...]

libertagcdo da entidade patronal pagar essa quantia, no caso de ainda nao ter sido

paga’.

Concluindo, caso o trabalhador incumpra o pacto de ndo concorréncia
apesar de estar a receber ou de ja ter recebido a contrapartida acordada com o ex-
empregador, este ultimo podera optar por resolver o pacto de ndo concorréncia,
com direito a devolugao integral das contrapartidas ja pagas e a ser indemnizado
pelos danos causados pelo incumprimento do ex-trabalhador®®, os quais podem ser

de natureza patrimonial, ndo patrimonial ou lucros cessantes.

Em certas situagbes ndo afastamos a hipétese de o empregador poder
judicialmente exigir o cumprimento do pacto, requerendo a cessacado do ilicito,
reduzindo neste caso a sua contraprestacdo e mantendo o direito a indemnizagao
por danos. Nesta situagdo, parece-nos que o empregador ja nao teria direito a

7

devolugdo das contrapartidas ja pagaszg. Note-se, no entanto, que apesar de

teoricamente possivel esta alternativa pode nao se revelar operativa na pratica ja

ser reconstituida [...], desde logo através do pagamento a A. das quantias que esta despendeu por
forca da compensacao prevista no pacto de ndo concorréncia. Nao se provou que a conduta do Réu
causou a Autora qualquer outro dano ou prejuizo”.

% Da cessacgdo do contrato de trabalho ..., op. cit., p. 362.

2% Cfr. art. 801° do CC.
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que, por exemplo, podera suceder que no momento no qual a decisao judicial é

proferida ja tenha terminado o prazo de duragéo do pacto.

Acompanhamos a posicdo de JULIO MANUEL VIEIRA GOMES*®
quando refere que lhe parece nao ser possivel em Portugal “[...] exigir, por exemplo,
o encerramento de estabelecimento que o trabalhador tenha aberto por conta
propria ou a restituicdo do lucro obtido através da violacdo do pacto de nao
concorréncia”, uma vez que parece nao existir fundamento legal que permita fazer

operar este tipo de consequéncias.

Por outro lado, tal como realca PEDRO ROMANO MARTINEZ, importa
distinguir as situagdes de incumprimento do pacto por parte do trabalhador das
situacdes em que o mesmo se desvincule do pacto nos termos e para os efeitos do
art. 81° do CC, contexto no qual estaremos perante uma actuacao licita do
trabalhador, a qual, no entanto, determina o dever de indemnizar o empregadorzgg.

Nesta situagao a responsabilidade assenta num facto licito danoso.

Relativamente a indemnizagédo a pagar ao ex-empregador em virtude do
incumprimento pode a mesma estar prevista no pacto ou ndo. Caso tal previsao nao
exista havera que judicialmente fixar-se tal quantia de acordo com a prova dos

danos e prejuizos que o ex-empregador lograr fazer.

Sucede que muitas vezes a prova dos danos e prejuizos, sobretudo na

vertente dos lucros cessantes, nem sempre é facil de ser realizada pelo ex-

297 Cfr. art. 802° do CC.

8 As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit, pp. 37-38.

29 A este proposito este Autor refere o seguinte: “Quanto a responsabilidade do trabalhador que
desrespeita 0 pacto de ndo concorréncia, sendo, por via de regra, uma hipétese de incumprimento
contratual, pode integrar uma actuacao licita sempre que encontre aplicacdo o disposto no art. 81.°
do CC. Deste modo, constituindo o pacto de ndo concorréncia uma limitagao licita de um direito de
personalidade do trabalhador, se este se desvincular na base desse pressuposto, o acto é licito, mas
determina o dever de indemnizar o empregador, por exemplo das despesas efectuadas na
preparagao técnica do trabalhador.” - Direito do Trabalho, op. cit, p. 620.
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empregador pelo que € aconselhavel que as partes fagam constar do pacto uma

clausula penal. Adiante retomaremos o ponto de forma mais detida.

Note-se que, actos que nao passam de actos preparatérios, como a
angariacdo de clientes ou o contacto com outros trabalhadores com vista a
celebracao de um contrato de trabalho, podem ofender os interesses cobertos pela

obrigacéo de n&o concorréncia®®.

Ja JOAO ZENHA MARTINS®' realcando que a concorréncia diferencial
do trabalhador assenta “[...] nas vantagens de que o trabalhador é portador pelo
simples facto de ter executado aquele contrato de trabalho”, conclui “[...] que nao
incumprira um pacto de nao concorréncia o trabalhador que contacta clientes (ora
comuns) cujo conhecimento ndo radica na actividade exercida ao servico do seu
antigo empregador ou, face a auséncia de business connections, o trabalhador que
inicia relagdes com clientes que s6 apds a cessacao do contrato de trabalho
encetam relagdes comerciais com o seu antigo empregador”. Ainda relativamente

aos clientes este Autor’?

refere que “[...] caso tenham findado os lacos comerciais
com o empregador ainda antes da cessagao do contrato, e conquanto aquela
cessacao nao se mostre imputavel ao trabalhador, ndo ha, em principio razéo para
impedir que este encete relagbes comerciais com aqueles, ainda que, ad cautelam,
mas sem prejuizo de uma ab-rogacéo (= ndo vinculatividade absoluta — indagagao

concreta da susceptibilidade de causacédo do dano diferencial que o contacto com

%0 Este aspecto é referido por GONZALO DIEGUEZ, Lecciones de Derecho del Trabajo, 4? ed.,
Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 272-273.

%1 Os pactos de ndo concorréncia, op. cit., p. 336.

Para este Autor, ibidem, p. 337, “[...] parecem exorbitar da esfera de protecgdo da obrigagdo de nao
concorréncia as invengées livres do trabalhador, ja que o direito de autor pertence ao criador
intelectual da obra, salva disposi¢cao expressa em contrario — art. 11° do Cédigo do Direito de Autor e
dos Direitos Conexos” - cfr. pp. 337-340 nas quais este Autor desenvolve a apreciacdo desta
interessante questdo em moldes com os quais globalmente concordamos.

%02 1dem, ibidem, p. 352. Na NRP 181, JOAO ZENHA MARTINS da conta que “[...] entre nos, JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAO, Concorréncia Desleal, cit., p. 474, questiona mesmo se as listas de
clientes ndo deverdo ser consideradas bases de dados, com evidentes repercussées no regime
juridico aplicavel, designadamente no que tange a aplicagdo da Lei n°® 67/98, de 26 de Outubro, Lei
da Proteccao de dados pessoais [...]".
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cada um dos clientes pode produzir), tenham os sujeitos conveniéncia em inscrever
no pacto de nado concorréncia o nhome dos clientes que o trabalhador ndo pode

contactar (a chamada lista de clientela)”.

Na nossa opinido, face a sensibilidade que os contactos com a clientela
assumem concordamos que, sempre que possivel, sera vantajoso que as partes
facam constar do pacto uma listagem dos clientes cujo contacto fica vedado ao ex-
trabalhador, sendo que consideramos que poderdo existir situagcdes em que se
justifique incluir nessa listagem determinado cliente que, apesar de nao ter encetado
relagdes comerciais com empregador antes de cessado o contrato de trabalho, seja
um cliente estratégico no qual o empregador ja realizou investimentos importantes
de angariacao e que, portanto, podera ficar abrangido pela limitacdo de contacto por
parte do ex-trabalhador, por forca do pacto de ndo concorréncia, aceitando o
trabalhador tal inclusdo por reconhecer a importancia potencial de tal cliente e o

investimento ja realizado.

2. INCUMPRIMENTO POR PARTE DO EX-EMPREGADOR

O incumprimento por parte do ex-empregador de um pacto que respeite
todos os seus requisitos de licitude traduz-se na falta de pagamento da
contrapartida acordada ao trabalhador a qual, como vimos, podera ser paga de uma
s6 vez, em varias prestagdes regulares durante o periodo da limitagao ou durante a

vigéncia do contrato ou, como vimos, findo tal periodo.

Na opinido de JULIO MANUEL VIEIRA GOMES®*® ...] o pacto parece
ter natureza sinalagmatica com as necessarias consequéncias, como por exemplo,
a possibilidade de invocacédo da excepg¢ao de ndo cumprimento ou a resolugcéo do

pacto pelo trabalhador por incumprimento do empregador”.

%93 Direito do Trabalho, op. cit., p. 617.
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Ja RICARDO NASCIMENTO?* realca que “[...] 0 ndo pagamento pontual
pela entidade patronal da contrapartida financeira n&o liberta o trabalhador da
obrigacdo de n&o concorréncia, mas determina que o mesmo tenha direito a
reclamar as quantias fixadas, acrescidas de juros, calculados a partir da sua data de

vencimento.”.

Assim, face a moldura legal da responsabilidade contratual, no &mbito da
qual nos situamos para este efeito, entendemos que, perante o incumprimento da
prestacdo a que o ex-empregador esta obrigado, o ex-trabalhador pode optar por
resolver o pacto recuperando a sua plena liberdade de trabalho ou recorrer aos
Tribunais para exigir o pagamento da contrapartida acordada, sem prejuizo de, em
ambas as situagdes, poder legitimamente reclamar o ressarcimento de danos

resultantes do incumprimento caso existam.

Ja nos casos em que estejamos perante uma mera falta de pagamento
pontual de uma das prestagdes em causa, ou seja perante uma situagao de mora no
cumprimento por parte do ex-empregador, o trabalhador n&o ficara desonerado da
obrigacdo de nao concorréncia tendo direito a reclamar as quantias fixadas,
acrescidas de juros e de eventual indemnizacdo caso tenha sofrido danos em

virtude da situacdo de mora®®.

3. EVENTUAL RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS

Neste ponto cabe averiguar se podera ou ndo ser assacada qualquer
responsabilidade a um empregador concorrente do ex-empregador que, tendo
conhecimento da existéncia de um pacto de ndo concorréncia, venha a celebrar um

contrato de trabalho com o trabalhador vinculado ao mesmo.

%% Da cessacgdo do contrato de trabalho ..., op. cit., p. 362.

395 Cfr. arts. 804° e ss. do CC.
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Conforme salienta JULIO MANUEL VIEIRA GOMES®®, “A possibilidade
de responsabilizar o novo empregador, se a violagdo do pacto pelo trabalhador
assumir a modalidade de celebragcdo de um novo contrato de trabalho com um
concorrente da anterior entidade patronal, depende da opg¢ado que em sede de
direito civil se tome quanto a eficacia externa das obrigacdes e a responsabilidade
do terceiro cumplice. Em todo o caso, o segundo contrato de trabalho ndo padece
de qualquer invalidade e ndo é possivel compelir o segundo empregador a, por

exemplo, despedir o trabalhador.”.

Na mesma linha PEDRO ROMANO MARTINEZ®" refere que “Do pacto
de nao concorréncia ndo decorre a invalidade de um contrato de trabalho que venha
a ser celebrado em sua violagdo; nos termos gerais, o incumprimento do pacto de
nao concorréncia constitui um facto gerador de responsabilidade civil contratual em
relagdo ao trabalhador faltoso (arts. 798° e ss do CC) e, eventualmente de
responsabilidade civil delitual com respeito a empresa que tiver contratado esse
trabalhador, caso se admita a eficacia externa das obrigacdes e estejam

preenchidos os pressupostos do terceiro cumplice.”.

Sendo posicao doutrinaria maioritaria que o contrato de trabalho
celebrado em violagdo de um pacto de nao concorréncia nao ¢ invalido, julgamos
que com base no argumento de que, relativamente aquele, o pacto de néo
concorréncia é res inter alios acta, posigao que também sufragamos, ndo se nega
uma eventual responsabilidade civil delitual do empregador que tiver contratado o
trabalhador caso se admita a eficacia externa das obrigagdes e a responsabilidade
do terceiro cumplice. De seguida, abordaremos esta questdo de forma muito sucinta

ja que uma analise completa da mesma extravasa o ambito deste estudo.

A questao da eficacia externa das obrigacdes tem sido um tema objecto

de alguma divergéncia na doutrina e jurisprudéncia portuguesas, sendo que esta

%% Direito do Trabalho, op. cit., p. 619.
%7 Direito do Trabalho, op. cit, pp. 619-620.
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discussdo se relaciona com a contraposicdo entre os denominados direitos

absolutos e os direitos relativos.

Os direitos absolutos, ou erga omnes, séo aqueles nos quais se verifica a
existéncia de um vinculo geral, unindo o sujeito activo a todas as outras pessoas.
Estes direitos absolutos geram na esfera de todas as outras pessoas a chamada
obrigacdo negativa universal, a qual se traduz no dever de nao perturbarem o

exercicio destes direitos.

Ja os direitos relativos, ou direitos de crédito, sdo aqueles que valem
unicamente inter partes, pelo que ao direito do credor (crédito) corresponde um
dever particular ou especial, que impende exclusivamente sobre o devedor, e que é

denominado débito, ou obrigagao.

De acordo com o posicionamento da doutrina classica, em sede de
direitos de crédito seria incorrecto considerar a existéncia de uma obrigagao passiva
universal sendo certo que este posicionamento, todavia, “[...] ndo impossibilita a
responsabilizagado do terceiro, quando a sua conduta seja de qualificar como abuso

de direito%®”.

A doutrina classica referida contrapde-se a doutrina do efeito externo das
obrigac¢des. De acordo com esta, além de um efeito interno das obrigacdes, o qual
impende sobre o devedor, e cuja primazia ndo se nega, verifica-se nas obrigacdes
um efeito externo, o qual se traduz no dever imposto “erga omnes” de respeitar o
direito do credor, ndo impedindo o cumprimento da obrigagdo nem contribuindo para
o incumprimento da mesma. Tal implica que o crédito ndo sera apenas tutelado em
face do devedor, mas também em face de terceiros, os quais podem ser obrigados

a responder para com o credor por for¢a da violagao do seu direito de crédito.

398 RICARDO NASCIMENTO, Da cessacéo do contrato de trabalho ..., op. cit., p. 349.
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Conforme refere JOAO LEAL AMADO®*® “O que se pergunta, em suma, é
se nas obrigacdes, ao elemento interno (o direito contra o devedor) acresce um
elemento externo (o dever, a todos imposto, de respeitar o direito do credor, ndo
impedindo o cumprimento nem colaborando no incumprimento). Em caso de
resposta afirmativa, convira ainda, segundo a doutrina civilista, distinguir dois
grandes grupos de hipéteses em que € possivel discernir uma violagdo do crédito
por parte do terceiro: aquele em que se verifica um ataque a um simples elemento
do substrato do crédito, seja ele a pessoa do devedor [...] ou 0 objecto da prestacao
[...] e aquele em que se regista um ataque directo ao proprio crédito, em que o
terceiro coopera com o devedor na lesdo do direito do credor (por exemplo,

induzindo o trabalhador a ruptura ilicita do contrato)”.

Ora, da nossa parte, ndo estando aqui em causa uma tomada de posi¢ao
firme relativamente a existéncia ou ndo de uma eficacia externa das obrigacdes®'®,
sempre diremos que, em termos gerais, concordamos com a posicao entre nds
assumida por RITA AMARAL CABRAL®"" nesta matéria, a qual se traduz na defesa

da aplicabilidade do art. 483° do CC3'"? as situacdes de violagdo de direitos de

%99 Vinculagédo versus Liberdade, ..., op. cit., p. 349.

%19 RICARDO NASCIMENTO, Da cessagdo do contrato de trabalho ..., op. cit., p. 349, da conta de
que “[...] se propende hoje em muitos paises, se ndo a abandonar a ideia de eficacia meramente
interna dos direitos de crédito, ao menos a temperar a rigida aplicagdo deste principio e, é sobretudo
o caso do desvio de empregados que ha longo tempo tem ocupado a literatura e jurisprudéncia
estrangeiras, sendo que a orientagdo preponderante € a de responsabilizar o terceiro no caso de
ruptura ilicita do contrato”. A este propdsito este Autor remete para "A. FERRER CORREIA / VASCO
LOBO XAVIER, “Efeito externo das obrigacdes; Abuso do Direito; Concorréncia Desleal (A propésito
de um Hipétese Tipica)”, in RDE, Ano V, 1979, 1 pags. 3-19, onde é dado parecer sobre uma
situacdo de ruptura de contratos de revenda de produtos petroliferos com a clausula de
exclusividade, em que a ruptura foi proposta ou provocada por outra empresa concorrente que se
ofereceu, inclusive, para suportar as indemnizagbes a que os revendedores viessem a ficar sujeitos
por virtude da violagao do contrato.”.

" vd., RITA AMARAL CABRAL, A Tutela delitual do direito de crédito, in Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Manuel Gomes da Silva, FDUL, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pp. 1025-53. A
posicao desta Autora baseia-se na posicdo de MANUEL GOMES DA SILVA.

¥12 Este art. dispde o seguinte:

“1. Aquele que com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposigao
legal destinada proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes de tal violagao.
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crédito por terceiros, afastando-se assim da doutrina nacional que “[...] defende que
a responsabilidade de terceiro s6 é admissivel nos termos do abuso do direito,
consagrado no art. 334°*'>. Refere esta Autora que em tal doutrina “[...] o apelo ao
abuso do direito e a compreensao restritiva do art. 483° encontrariam fundamento
na necessidade de evitar uma multiplicacdo excessiva e perniciosa de casos de

314»

responsabilidade” ™, sendo certo que “[...] na maioria dos casos [...], esta exigéncia

priva de eficacia a tutela do direito de crédito®'*”.

Assim, parece-nos fazer pleno sentido a existéncia da possibilidade de
responsabilizar o novo empregador, concorrente do anterior, pelos prejuizos
causados ao ex-empregador desde que se prove que, tendo conhecimento da
existéncia de um pacto de ndo concorréncia tenha, culposamente, contribuido para
a respectiva violagcao por parte do trabalhador vinculado ao mesmo, retirando

beneficios de tal incumprimento.

Neste mesmo sentido MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS E
ANTONIO NUNES DE CARVALHO®'® referem que “tratando-se de uma situagéo em
que essa violacao se consubstancia na celebragdo de um contrato de trabalho com
outra entidade, nao sera em principio possivel responsabilizar o novo empregador
pelos prejuizos causados, a menos que este tenha conhecimento do pacto e
contribua culposamente para o seu incumprimento, nos termos gerais em que é

reconhecida a eficacia externa das obrigagdes”.

Na verdade, parece-nos que, de facto, na maioria das situacdes, o
recurso a figura do abuso de direito para que se possa responsabilizar um terceiro
pelos danos causados pela violagcdo de um pacto de nao concorréncia revela-se

inconsequente porquanto os casos tipicos de ofensa de um direito de crédito por

2. S6 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei.”
13 RITA AMARAL CABRAL, A Tutela delitual ..., op. cit., p. 1043.

¥4 Idem, ibidem, p. 1044.

%1% 1dem, ibidem.

%18 Comentario as leis ..., op. cit., p. 172.
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terceiro ndo serdo enquadraveis no art. 334.° do CC*"", limitando assim, em muito,

as possibilidades de responsabilizacao do terceiro.

Concordando, pois, que a resposta para este problema se podera
encontrar no art. 483.° do CC “[...] tendo sempre presente que a aplicagcdo desta
norma nao carece de qualquer interpretagao extensiva ou limitativa, sendo a que flui

da letra da lei®"®".

Na verdade, como salienta RITA AMARAL CABRAL®", o art. 483° é
aplicavel a todos os direitos subjectivos, como o sado, inquestionavelmente, os
direitos de crédito, sendo certo que “O regime que se contém no artigo 798° do
Cadigo Civil e que certos autores apontam como a sede exclusiva da disciplina legal
da inobservancia do direito de crédito, que assim néo estaria abrangida pelo artigo
483°, apenas estatui acerca da nao realizagao pelo devedor. Acontece que, [...] a
inexecugao da prestagdo ndo coincide com o desrespeito do vinculo obrigacional
por terceiro, antes constituindo realidade muito diversa deste ultimo. Razao pela
qual, a inclusdo dos direitos de crédito na previsao do artigo 483° nunca dispensaria

a norma do art. 798° [...]*%%".

Esta Autora também realca o facto de ser necessaria prova dos
elementos subjectivos (culpa ou dolo) pelo que “[...] o terceiro sé pode ser
responsabilizado se tiver agido ciente da existéncia do direito de crédito e se o
houver violado com culpa, pelo menos. A imputagdo subjectiva pressupde o

conhecimento do direito e reporta-se a inobservancia deste®"”.

¥7 Nos termos deste art. “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda

manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
economico desse direito”.

18 RITA AMARAL CABRAL, A Tutela delitual ..., op. cit., p. 1050.

19 1dem, ibidem, p. 1042.

%20 1dem, ibidem, pp. 1041-42.

21 1dem, ibidem, p. 1050.
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Assim, para os efeitos que nos importam, o novo empregador apenas
podera ser responsabilizado se tiver conhecimento da existéncia de um pacto de
nao concorréncia a favor do antigo empregador e se tiver violado ou contribuido

para a violagao do crédito dele decorrente, pelo menos, com culpa.

Atento o exposto, sempre se dira que o apuramento de uma eventual
responsabilidade por parte do novo empregador carece de ser objecto de uma
apreciacao casuistica, a qual devera assentar nas especificidades de cada caso
concreto, nomeadamente na conduta assumida pelo mesmo, na informagdo que

este tinha em seu poder e na sua intencao ao contratar aquele trabalhador.

Caso se conclua que o novo empregador conhecia a existéncia de um
pacto de ndo concorréncia tendo contribuido para a sua violagdo ao contratar e
manter uma relagao laboral com o trabalhador obrigado ao mesmo, entendemos
que devera concluir-se pela existéncia de responsabilidade do terceiro na violagao

do direito de crédito do credor, nos termos gerais do art. 483.° do CC.

Salientamos que ao trabalhador obrigado a um pacto de néo
concorréncia cabera o dever de informar®?? o potencial empregador de tal facto ja
que “[...] o trabalhador tem o dever de informar espontaneamente o empregador
sobre todas as circunstancias que digam respeito aos requisitos minimos para o
exercicio da actividade em questdo ou que possam obstar a prestagcdo da

actividade®*”.

Na linha do que preconizamos JULIO MANUEL VIEIRA GOMES*** refere
o seguinte: “Estamos em crer que o trabalhador que tenha no seu contrato de

trabalho uma clausula de nao concorréncia devera advertir deste facto um potencial

%22 Nos termos do n.° 2 do art. 106° do CT “O trabalhador deve informar o empregador sobre

aspectos relevantes para a prestagao da actividade laboral”.

33 SARA COSTA APOSTOLIDES, Do dever pré-contratual de informagéo e da sua aplicabilidade na
formagéo do contrato de trabalho, Aimedina, Coimbra, 2008, p. 221.

%4 Direito do Trabalho, op. cit., p. 619.
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empregador subsequente, o qual, por seu turno, parece poder legitimamente

questionar um candidato ao emprego a este respeito”.

Se o candidato a emprego n&o informar o potencial empregador da
existéncia do pacto de n&do concorréncia ou, se perguntado pelo empregador acerca
de tal facto, ocultar ou mentir sobre 0 mesmo, entendemos que podera haver lugar a

5

possibilidade de anulabilidade do contrato por erro®® ou responsabilidade pré-

contratual®®, sem prejuizo da possibilidade de desvinculagdo no periodo

experimental, caso as partes ndo o tenham excluido®’.

Sem prejuizo do referido relativamente aos deveres de informagéao do
trabalhador relativamente a existéncia de um pacto de ndo concorréncia que o
vincule, entendemos que o ex-empregador, caso venha a ter conhecimento de que
o trabalhador foi contratado por um concorrente pode optar por notificar este ultimo
da existéncia do pacto, impedindo assim que o mesmo possa vir posteriormente a
argumentar desconhecer tal contexto, o que facilitara a possibilidade de efectiva

responsabilizacédo deste ultimo, nos termos e para os efeitos do art. 483° do CC.

4. LEGALIDADE DE INCLUSAO DE CLAUSULA PENAL

Nos termos do art. 810° do CC as partes podem fixar por acordo o

montante da indemnizacgao exigivel: € o que se chama clausula penal.

%25 Cfr. arts. 251° e 287° do CC.

36 Conforme realga SARA COSTA APOSTOLIDES, Do dever pré-contratual ..., op. cit., p. 188, “[...]
mesmo que seja possivel recorrer a acgao de nulidade ou anulabilidade e as partes se desvinculem
de um contrato indesejado, os prejuizos decorrentes da violagcdo do dever pré-contratual de
informagdo continuam a fazer-se sentir, uma vez que [...] o contrato de trabalho nulo ou anulado
produz efeitos como se fosse valido em relagdo ao tempo durante o qual esteve em execugao”.

2" Nos termos e para os efeitos do n.° 3 do art. 111° do CT.
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Conforme ja tivemos oportunidade de referir, afigura-se-nos
perfeitamente valida a inclusdo de uma clausula penal num pacto de néo

concorréncia.

Na verdade atendendo a dificuldade em determinar o montante do
prejuizo causado pelo incumprimento do pacto, o recurso a clausula penal € um
mecanismo que nao so6 é valido como se afigura aconselhavel. Em regra, a clausula
penal utiliza-se para os casos de incumprimento do pacto por parte do ex-

trabalhador.

Neste mesmo sentido, ja se pronunciou JULIO MANUEL VIEIRA
GOMES®?® que justamente realca que a dificuldade do empregador em demonstrar
a existéncia e o montante dos danos causados pelo ex-trabalhador “[...] torna
aconselhavel o recurso a figura da clausula penal’. Também PEDRO ROMANO
MARTINEZ** refere que “[...] mesmo sendo ilicita, como n3o é facil determinar os
prejuizos que tal actuagao culposa comporta para a entidade patronal, associado ao

pacto de ndo concorréncia pode ajustar-se uma clausula penal”.

Nos termos gerais, a clausula penal pode ser objecto de reducgao pelo
tribunal, de acordo com a equidade, quando for manifestamente excessivasso, sendo
que, salvo convengao das partes em contrario, o estabelecimento da clausula obsta

a que o credor exija indemnizac&o pelo dano excedente®".

Nada impede que o quantum da clausula penal seja superior ao da
contrapartida a atribuir ao ex- trabalhador sendo habitual que assim ocorra por

forma a igualmente cumprir uma fungéo penalizadora.

38 As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit, p. 38. Na doutrina espanhola PILAR CHARRO
BAENA, El pacto ..., op. cit., p. 175, também refere que “[...] el estabelecimento de esta clausula
penal no solo es posible sino que resulta especialmente ventajosa”.

%2 Direito do Trabalho ..., op. cit., p. 617.

%% Cfr. art. 812° do CC.
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Para efeitos do pacto de n&do concorréncia a clausula penal desempenha
simultaneamente uma fungdo preventiva e dissuasora do incumprimento da
obrigacao por parte do trabalhador. Para além disso, a existéncia da mesma torna
liquidos os danos que tal incumprimento possa causar ao ex-empregador,
dispensando-o da necessidade de provar a quantificacdo dos mesmos. Por outro
lado, também acarreta a vantagem para o trabalhador de a partida saber que o
incumprimento do pacto ndo acarretara o pagamento de uma compensacado de
montante superior ao estabelecido na clausula penal mesmo que o ex-empregador

faga prova da existéncia de danos n&o cobertos pela mesma®*2.

Também o TC admite, no ja mencionado Ac. n.° 256/2004, de
14.04.2004, a possibilidade de inclusdo de uma clausula penal referindo que “[...] se
tiver sido estabelecida «clausula penal», que a doutrina justifica como meio de
obviar a dificuldade de prova e de quantificagdo dos danos sofridos pelo antigo
empregador (isto é, como liquidacdo antecipada desses prejuizos), existira sempre
a possibilidade da sua reducéao pelo tribunal de acordo com a equidade, quando for

manifestamente excessiva (artigo 812.°, n.° 1, do Cédigo Civil)".

%1 Cfr. n° 2 do art. 811° do CC.

332 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Clausula Penal e Indemnizag¢éo, Almedina, Coimbra, 1990, p. 604,
refere que “O caracter de liquidacao forfaitaire impede qualquer pretensao ulterior em ordem a ajustar
ou a fazer coincidir o montante predeterminado com o prejuizo real. Mas isto sé significa, convém
frisa-lo, que ficam arredadas, com a estipulagdo da clausula, discussdes posteriores sobre a
extensao do dano efectivo — n&o, porém, sobre a propria existéncia do dano, base e pressuposto da
liquidagao operada”.

141



V. EXTINGAO DO PACTO

O pacto de nao concorréncia extinguir-se-a por caducidade nos termos
gerais, designadamente, e desde logo, em virtude do decurso do respectivo prazo.
Assim, um pacto celebrado pelo prazo de dois anos extinguir-se-a findo tal prazo,

recuperando o trabalhador a sua plena liberdade de trabalho.

Por outro lado, o desaparecimento do interesse sério do empregador
também originara a caducidade do pacto ja que a existéncia de tal interesse €, como
ja vimos, um dos requisitos de validade do mesmo. Assim, caso a empresa
empregadora encerre total e definitivamente a sua actividade o pacto caducara.
Também a extingdo de pessoa colectiva empregadora acarreta a caducidade do
pacto. Finalmente, caso o trabalhador volte a ser contratado pelo ex-empregador no
periodo de vigéncia do pacto de nao concorréncia também desapareceria o

interesse sério do empregador na manutencgao deste.

A morte do trabalhador também origina a extingdo do pacto por
caducidade, por impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva de o

trabalhador cumprir a sua obrigagcéo de non facere.

Tal como em qualquer outro pacto, os sujeitos de um pacto de nao
concorréncia podem, a qualquer momento, fazer cessar o0 mesmo por acordo.
Assim, é licito as partes revogarem o pacto de nao concorréncia tanto na vigéncia
do contrato de trabalho como, apds cessacao do contrato de trabalho, isto €, em

momento anterior ou posterior a produg¢ao de efeitos do pacto.

Poderao ainda as partes, no exercicio da liberdade contratual que Ihes
assiste, fazer constar do pacto causas de cessacao que sejam contratualmente
acordadas, desde que nao sejam contrarias a lei, a moral e a ordem publica, nem se

revelem contrarias a boa fé ou se possam traduzir em abuso de direito.
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VI. ALGUMAS QUESTOES PROCESSUAIS

Conforme tivemos oportunidade de referir ao longo do nosso estudo em
matéria de pactos de nao concorréncia os Tribunais tém uma grande margem de
intervencao, sendo certo que a validade e adequacéo do pacto de ndo concorréncia
tanto pode ser judicialmente apreciada em acg¢ao intentada pelo empregador face ao
incumprimento das obrigagcdes emergentes do pacto por parte do trabalhador ou,
em acgao intentada pelo trabalhador que, em regra, podera vir colocar em causa a

validade do pacto ou exigir o cumprimento do mesmo por parte do empregador.

Da analise jurisprudencial que realizamos podemos concluir que, entre
nos, as acgodes judiciais que tém por objecto pactos de ndo concorréncia, sdo, em
regra, acgoes intentadas por ex-empregadores que judicialmente reclamam o
ressarcimento de danos e prejuizos resultantes do incumprimento do pacto por
parte de ex- trabalhadores. Assim, realizaremos a analise que se segue, referente a
competéncia material e territorial, 6nus da prova e prazo de prescrigdao, com base

essencialmente nesta perspectiva.

1. COMPETENCIA MATERIAL E TERRITORIAL

Uma das questdes que pode surgir com frequéncia, associada a uma
situacado de violagdo de um pacto de ndo concorréncia, consiste em saber a que
tribunal pertence a competéncia material para conhecer do pedido de indemnizagao
com base na violagdo de um compromisso assumido através de um pacto de nao

concorréncia por parte de um ex-trabalhador.
No momento de determinar qual o tribunal competente para apreciar esta

acgao, algumas duvidas se colocam, designadamente, quanto a decidir entre a

competéncia dos Tribunais do Trabalho ou dos Tribunais Civeis.
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Tomando uma posi¢cao no que a esta questao diz respeito, o STJ, no Ac.
de 17.02.2009, proferido no ambito do processo 08A3836°*, realgando que os
pactos de ndo concorréncia situam-se numa zona de fronteira entre o Direito do
Trabalho, o Direito Comercial e o Direito Civil, veio concluir pela competéncia dos
tribunais civeis para dirimirem litigios relativos a pedidos de indemnizagdo por
violagdo de pactos de nao concorréncia. Tal conclusdo decorre do facto de o STJ
entender que “o pacto de ndo concorréncia € autbnomo e distinto do antecedente
contrato de trabalho, de natureza sinalagmatica e onerosa, subsequente a cessagao
das obrigagbes que, até entdo, uniam trabalhador e empregador, impondo aos
mesmos sujeitos novas obrigagdes correlativas [...]” sendo que “[...] as questdes
que surjam, posteriormente, a extincdo da relacdo de trabalho, devem ser dirimidas
em tribunal comum, porquanto ja ndo se esta perante situagbes de cariz social que
justifiquem a autonomizag¢ao daquela jurisdi¢do.” Assim, “Sendo o facto genético do
direito ou da pretensdo do autor [empregador] a condenagdo dos réus [ex-
trabalhadores] no pagamento de uma indemnizagao pelos danos patrimoniais e ndo
patrimoniais sofridos com a violagado, pelos mesmos, do compromisso de sigilo
profissional e de ndo concorréncia, esta-se em presenca, de uma accao civel de
condenacédo e, nao perante uma questao, directamente, emergente ou conexa com

uma relagao de trabalho subordinado.”

Salvo o devido respeito, ndo nos parece ser esta, contudo, a melhor

opinido.

Conforme menciona o Ac. do TRL, de 02.05.2007, proferido no ambito do
processo 1510/2007-4%*, tanto a doutrina como a jurisprudéncia tém entendido que
a competéncia do tribunal é apreciada em fungao dos termos em que a acgao é
proposta, ou seja, determina-se pela forma como o autor estrutura o seu pedido e os

respectivos fundamentos.

333 Disponivel em www.dgsi.pt.

334 Disponivel em www.dgsi.pt.
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Ora, em acgbes deste género, o direito que o autor (ex-empregador) em
regra pretendera fazer valer sera o pagamento, por parte do réu (ex-trabalhador), do
pagamento de uma indemnizacgao pelos prejuizos decorrentes violagdo de um pacto

de nao concorréncia.

Como é de facil constatacao, os prejuizos causados pela violagdo de um
pacto de nao concorréncia decorrem da prévia existéncia de um contrato de
trabalho, condigcdo sine qua non para que efectivamente exista um pacto de nao

concorréncia valido a luz do art. 136° do CT.

Deste modo, sera sempre necessaria a existéncia de um contrato de
trabalho, e de uma relagcdo laboral dele emergente, para que possamos estar na
presenca de um pacto de nao concorréncia e, consequentemente, de uma eventual

violagao do mesmo.

Como é sabido, existe no nosso sistema judicial uma categoria de
tribunais designada “tribunais de competéncia especializada”, a qual € consagrada
no art. 78.° da LOFTJ**®. De acordo com esta disposicdo, podem ser criados
tribunais de competéncia especializada, entre os quais, nos termos da respectiva al.

d), se prevé a existéncia de tribunais do trabalho.

Versando o art. 85.° do mesmo diploma legal sobre as competéncias dos
tribunais do trabalho, dispbée a al. b) que compete aos tribunais do trabalho
conhecer, em matéria civel, “das questdbes emergentes de relagbes de trabalho
subordinado e de relagdes estabelecidas com vista a celebragdo de contratos de

trabalho”.

35 | ei de Organizacéo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais - L n.° 3/99, de 13 de Janeiro, cuja

Ultima alteragéao foi introduzida pela L n.° 115/2009, de 12 de Outubro.
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O mesmo se diga relativamente a nova LOFTJ, a L n° 52/2008, de 28 de

Agosto>*

, @ qual se aplica exclusivamente as comarcas piloto do Alentejo Litoral,
Baixo-Vouga, e Grande Lisboa Noroeste, uma vez que o respectivo art. 118.°, que
identifica as competéncias dos juizos do trabalho, reproduz na integra o referido art.
85.° da LOFTJ relativo a competéncia dos tribunais do trabalho. Assim, de acordo
com a al. b), do referido art. 118.°, compete aos juizos do trabalho conhecer, em
matéria civel, “das questbes emergentes de relagdes de trabalho subordinado e de

relagdes estabelecidas com vista a celebragédo de contratos de trabalho”.

Nas accoes relativas a pactos de nao concorréncia a parte que demanda
devera invocar como causa de pedir a existéncia de um contrato de trabalho no
ambito do qual foi celebrado o pacto de nao concorréncia. Assim, entendemos que o
incumprimento de um pacto de ndo concorréncia, o qual esta intrinsecamente ligado
e dependente de uma relagcdo laboral, devera ser necessariamente considerado
como uma questdo emergente de uma relagdo de trabalho subordinado sendo os

tribunais do trabalho competentes para conhecer da respectiva accéao.

Era este, alias, o entendimento que até 2009 tinha prevalecido
jurisprudencialmente sendo que o proprio STJ, no Ac. de 13.02.2008, proferido no
ambito do processo 07S3385°%, ja se havia pronunciado no sentido de que “[...]
visando a clausula de ndo concorréncia limitar o exercicio da liberdade de trabalho
do trabalhador, apés a cessacao do contrato de trabalho, e tendo em conta a
coligacao existente entre essa clausula e a execugao do proprio contrato em que se
encontra inserida, € indiscutivel que a alegada violagdo da clausula de nao
concorréncia configura uma questdo emergente de relagéo de trabalho subordinado,
pelo que os tribunais do trabalho sdo competentes para dela conhecer, nos termos
do disposto na alinea b) do artigo 85.° da LOFTJ".

%6 Cuja dltima alteracgo foi introduzida pela L n.° 115/2009, de 12 de Outubro.

Disponivel em www.dgsi.pt.
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Na mesma esteira pronunciou-se o TRL, designadamente, no ja referido
Ac. de 02.05.2007, proferido no ambito do processo 1510/2007-4*% no Ac. de
17.06.2008, proferido no ambito do processo 1389/2008-1°* e, no Ac. de
09.09.2008, proferido no ambito do processo 2040/2008-1>*°. Neste ultimo, o TRL
realga que “[...] a alinea b) do artigo 85.° da LOFTJ ndo cinge a competéncia
material dos tribunais do trabalho ao conhecimento «das questées emergentes de
relagcbes de trabalho subordinado que surjam durante a vigéncia dessa relagdo»,
antes liga essa competéncia as «questées emergentes de relagbes de trabalho
subordinado»” concluindo que “[...] visando a clausula de ndo concorréncia limitar o
exercicio da liberdade de trabalho do trabalhador, apds a cessagao do contrato de
trabalho, e tendo em conta o nexo existente entre essa clausula e a execugao do
proprio contrato em que se encontra inserida, € irrecusavel que a alegada violagao
de clausula de nado concorréncia configura uma questdao emergente de relagao
de trabalho subordinado, pelo que os tribunais do trabalho sdo competentes para

dela conhecer, nos termos da mencionada alinea b) do artigo 85.° da LOFTJ”.

Conforme ja referido entendemos ser esta a melhor doutrina porquanto

nao nos parece possivel dissociar a existéncia de uma relagdo laboral, assente na

338 Disponivel em www.dgsi.pt.

Disponivel em www.dgsi.pt. Neste Ac., proferido ainda na vigéncia do CT1, mas cuja actualidade
se mantém, pode ler-se o seguinte: “Os pactos de nao concorréncia, enquanto pactos limitadores da
liberdade de trabalho, s6 sao permitidos nos termos e condi¢des previstos no art. 146.° do Cddigo do
Trabalho.

Resulta, pois, desse artigo que o pacto de ndo concorréncia tem como fundamento o acesso que o
trabalhador teve, na execugéo do contrato de trabalho, a informacéo privilegiada cuja utilizagdo apés
a cessacao do mesmo possa causar prejuizo ao empregador. Estamos ainda no dominio de uma
situagao emergente da relagéo de trabalho subordinado.

O pacto de nao concorréncia invocado pelo A. ndo deixa de referir exactamente essa situagao
quando, para além de invocar expressamente o art. 146.° do Cddigo do Trabalho como seu
fundamento legal, refere nos seus considerandos que a sua razéo de ser € evitar que a Ré sejam
causados prejuizos pela eventual utilizacdo pelo A. de informacao privilegiada a que teve acesso
durante a vigéncia de contrato de trabalho que vigorou entre as partes.

Donde se conclui, como na decisdo recorrida, pela competéncia do tribunal do trabalho para
conhecer da presente ac¢éo, nos termos da alinea b) do art. 85.° da LOFTJ".

340 Disponivel em www.dgsi.pt.
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celebracdo de um contrato de trabalho, do prejuizo emergente da violagdo de um

pacto de ndo concorréncia celebrado ao abrigo desse mesmo contrato de trabalho.

Acresce que importa ter presente que o incumprimento do pacto esta
intimamente relacionado com os termos da limitagao de actividade acordada a qual,
como ja tivemos oportunidade de realgar, por sua vez, tem uma relagao intrinseca
com a relacdo laboral que vigorou entre as partes a qual originou que o ex-
trabalhador esteja em condicbes de assumir uma posicdo de concorréncia
diferencial face ao ex-empregador da qual o empregador pode legitimamente querer

proteger-se.

Assim, parece-nos ser de concluir que sera o Tribunal do Trabalho o
tribunal competente para apreciar esta matéria o qual, para além do mais, nos

parece estar em melhor posigéo de realizar os juizos criticos que a mesma impde.

Assumindo a competéncia material dos tribunais do trabalho para a
apreciacao de pedidos relacionados com a violacdo de pactos de ndo concorréncia,
a competéncia territorial sera aferida, na falta de norma especial, nos termos do
disposto no art. 13.° do CPT. Desta forma, nas acgbes em que o empregador
assume a qualidade de Autor e o ex-trabalhador a qualidade de Reéu, a acgao
devera ser proposta no tribunal do domicilio do réu (n.° 1 do art. 13.° do CPT). No
caso de ser o ex-trabalhador a intentar uma acg¢ao contra o ex-empregador com
vista ao pagamento da compensacao, a mesma podera ser proposta no tribunal do

341

lugar da prestacao de trabalho na vigéncia do contrato™' ou do domicilio do Autor

(n.° 1 do art. 14.° do CPT).

Em suma, entendemos que o critério relativo a jurisdicdo deve assentar
na identificacdo da causa que esta na origem do pacto sendo certo que se na

origem do mesmo estiver uma relagcdo laboral cabera ao Tribunais do Trabalho

*1 Nos termos do n.° 3 do art. 14° do CPT sendo o trabalho prestado em mais de um lugar, podem

as acgoes ser intentadas no tribunal de qualquer desses lugares.
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apreciar as questdes do mesmo emergente342. Ao invés, se o pacto tiver na sua
origem uma relagao de outra natureza, por exemplo, de cariz societario, como sera
0 caso de um pacto de nao concorréncia celebrado com um Administrador

estatutario de uma empresa a jurisdicdo competente sera a jurisdigao civel.

Por ultimo, gostariamos de deixar uma breve nota no sentido de referir
que o CPT nao prevé nenhum procedimento cautelar especificado destinado a
proteger o empregador dos prejuizos decorrentes da violagdo de um pacto de nao
concorréncia. No entanto, ndo afastamos a hipotese de assistir ao empregador a
possibilidade de recorrer ao procedimento cautelar comum com vista a evitar a

existéncia de um dano que decorreria da violagdo de um pacto de n&o concorréncia.

Assim, em situagdes em que o nao cumprimento do pacto de néo
concorréncia nao decorra de uma situagdo em que o trabalhador se desvincule do
mesmo nos termos e para os efeitos do art. 81.° do CC, e em que tal incumprimento
seja apto a provocar uma lesdo grave e dificiimente reparavel dos direitos do
empregador (salientando-se mais uma vez a dificuldade que o empregador podera
ter em sede de accdo principal em provar os danos efectivamente sofridos,
sobretudo no que respeita aos lucros cessantes), afigura-se-nos possivel o recurso
pelo empregador ao procedimento cautelar comum com vista a obstar a continuagao

da actividade concorrente.

Note-se, contudo, que este procedimento tera sempre fortes limitagdes no
que respeita as medidas cautelares que poderdao ser aplicaveis. Em particular,
afigura-se-nos que nao poderéo ser aplicadas medidas cautelares que conduzam a
uma impossibilidade pratica total de o trabalhador desenvolver a sua profissdo. No

entanto, parece-nos possivel peticionar, em sede do referido procedimento cautelar,

*2 Sem prejuizo da possibilidade de recurso a jurisdi¢cao civil ou mesmo penal nos casos em que o

incumprimento do pacto se traduza em situagcdes de concorréncia desleal ex lege ou de violacao de
segredos com proteccao penal, as quais sdo proibidas, independentemente da existéncia ou ndo de
uma relagao laboral anterior.
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que o trabalhador seja impedido de participar num projecto especifico que tenha

natureza concorrente com a actividade do seu ex-empregador.

2. ONUS DA PROVA

Como é sabido, o 6nus da prova € distribuido de acordo com a posigao
das partes na acgao sendo certo que nos termos do disposto no n.° 1 do art. 342° do
CC, aquele que invocar um direito cabe fazer prova dos factos constitutivos do

direito alegado.

No que toca ao contexto em analise entendemos que cabe ao ex-
empregador que invoque que um pacto de nao concorréncia foi objecto de
incumprimento pelo ex-trabalhador o 6énus de alegagcdo e demonstragdo da
existéncia de um pacto de n&o concorréncia legalmente valido, da situacdo de
incumprimento por parte do trabalhador e da existéncia e quantificagdo de danos

sofridos em virtude da mesma>*®.

Neste sentido, o TRL veio numa decisdo recente, concretamente, no Ac.
de 20.10.2010, proferido no ambito do processo 4883/07.5TTLSB.L1-4%* referir
que “Cabe ao empregador que invoca em seu favor uma clausula de néo
concorréncia demonstrar que os conhecimentos adquiridos pelo trabalhador no
decurso do contrato implicam riscos particulares especificos para a empresa. Na
falta de um interesse do empregador justificado pelo risco de uma concorréncia
diferencial a clausula é nula. Este interesse legitimo do empregador tem de ser
alegado e provado pelo empregador, pois 0 mesmo n&do se presume, €, N0 caso

concreto, ndo se deduz das fungdes legalmente atribuidas ao trabalhador”.

M3 E, pois, necessario, provar o nexo de causalidade entre o incumprimento e os danos a luz da
doutrina da causalidade adequada nos termos e para os efeitos previstos no art. 563° do CC.
344 Disponivel em www.dgsi.pt.
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Na doutrina, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES®** refere que cabe ao
empregador o 6nus da prova quanto a existéncia de uma concorréncia violadora da
clausula e quanto a existéncia e montante de danos sofridos em razdo dessa
violagao (os quais podem ser de natureza patrimonial ou nao patrimonial ou tratar-

se de lucros cessantes).

Atendendo a dificuldade de prova dos danos sofridos pelo ex-empregador
em virtude do incumprimento do pacto de nao concorréncia, reiteramos que sera

aconselhavel a inclusdo no mesmo de uma clausula penal.

Uma vez provado o incumprimento do pacto, presume-se a culpa do ex-
trabalhador, nos termos e para os efeitos do art. 798° do CC, cabendo-lhe o 6nus de
alegagao e demonstragao de que o incumprimento nao procede de culpa sua®® isto

€ que agiu segundo a diligéncia de um bonus pater familias.

3. PRESCRIGAO

Nesta sede importa averiguar qual o prazo de prescrigdo®*’ dos direitos
decorrentes da violagcdo de um pacto de permanéncia o qual sera também o prazo
para a propositura de uma accao destinada a reclamar tais direitos. Concretamente,
sera aplicavel o prazo de prescricdo de 1 ano contido no art. 337° do CT ou os

prazos de prescrigéo contidos no CC?

35 As clausulas de ndo concorréncia ..., op. cit., p. 38, NRP 68.

Cfr. art. 799° do CC cujo n° 1 disp6e que “Incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento
ou o cumprimento defeituoso da obrigagcado nao procede de culpa sua”.

37 Conforme refere BERNARDO LOBO XAVIER, Prescricao dos Créditos Laborais, in RDES, Ano
XLIX (XXII da 2% Série) — ns. 1-4, Janeiro-Dezembro 2008, p. 243 (243-255) “[...] a prescri¢ao
(extingédo pelo decurso do tempo de créditos ndo exigidos) tem de ser invocada por aquele a quem
aproveita, sendo tal invocagao insuprivel pelo tribunal (art. 303° do CC), e é irrenunciavel antes de
decorrido o respectivo prazo (art. 302°), ndo podendo este prazo ser modificado negocialmente. A
prescricao ndo pode ser facilitada ou dificultada (300°)”.
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Como é sabido o art. 337.° do CT, que corresponde, com pequenas
alteragdes formais, ao art. 381.° do CT1, estabelece que “o crédito de empregador
ou de trabalhador emergente de contrato de trabalho, da sua violagao ou cessagao
prescreve decorrido um ano a partir do dia seguinte aquele em que cessou o

contrato de trabalho”.

Ora, importa averiguar que tipo de créditos estdo contemplados neste art.
337.°do CT.

O STJ, no Ac. 07.02.2007, proferido no ambito do processo 065331734,
tendo por referéncia o art. 381° do CT1, defende que a expressdo “créditos
resultantes do contrato de trabalho e da sua violagdo ou cessacado” deve ser
entendida “como se reportando apenas aos direitos que decorrem da prestacdo do
trabalho ou que passaram a ser imediatamente exigiveis por forga da cessagéo ou

violagao do contrato”.

Ora, por forca deste entendimento, parece resultar que ao crédito
emergente da violagdo de um pacto de ndo concorréncia ndo poderia ser aplicavel o
art. 337.° do CT, porquanto estes créditos nem decorrem da prestagao do trabalho

nem sao imediatamente exigiveis por forga da cessagao ou violagao do contrato.
Da nossa parte, pensamos que tal conclusdo nao devera ser acolhida.

Na verdade, uma vez que existe uma impossibilidade pratica de aplicagao
directa do prazo contido no art. 337°, poderemos considerar uma de duas
alternativas: (i) entender que devera ser realizada a aplicagdo da regra geral, ou
seja, o prazo de prescrigao ordinario de 20 anos, previsto no art. 309.° do CC, ou (ii)
entender que estamos perante uma lacuna que devera ser integrada mediante o

recurso a norma aplicavel aos casos analogos.

348 Disponivel em www.dgsi.pt.
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Fazendo uma primeira e superficial analise da questdo, poderia
argumentar-se, como é tradicionalmente assente na doutrina, que o recurso a
analogia é proibido nos casos em que exista uma norma geral que regule a

situacao, o que, na hipétese em apreco, parece verificar-se.

No entanto, uma vez que a violacdo de um pacto de ndo concorréncia,
atenta a relacdo existente com o contrato de trabalho que vigorou entre as partes,
apresenta mais semelhangas com a regra especial do art. 337.° do CT do que com a
regra geral do art. 309.° do CC, parece-nos nao ser de afastar a analogia. De facto,
conforme salienta JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAQO** “A justificagdo do principio
da proibicao da analogia a partir de regras excepcionais parece facil. Se ha uma
regra € uma excepgao, e surge um caso cuja disciplina se procura, esse caso é
naturalmente abrangido pela regra, como regra que é. A excepgao esta delimitada
para os casos para que foi estabelecida e ndo tem elasticidade para abranger novas
situacoes.

Mas esta simplicidade € enganadora. Surgem casos que apresentam mais
semelhangas com os regulados de modo excepcional que com os constantes da

regra geral [...]".

Assim, entendemos que a solugdo que melhor se harmoniza com o
espirito do sistema, € a de considerar que nesta situacao, atenta a estreita conexao
que existe entre o crédito emergente da violagdo de um pacto de ndo concorréncia e
os créditos decorrentes da cessagao ou violacdo de um contrato de trabalho, sera

de aplicar o prazo prescricional de um ano, previsto no art. 337.° do CT.

O TRP, no Ac. de 19.10.2009, proferido no ambito do processo
444/08.0TTMAIL.P1**° pronunciou-se neste sentido. No sumario deste Ac. refere-se
o seguinte: “IV. Dado que os créditos decorrentes da violagcdo do pacto de nao

concorréncia, ndao tém como data limite de vencimento a data da cessagao do

**9 O Direito, Introdugéo e Teoria Geral, Uma perspectiva Luso-Brasileira, 10.2 Ed. Revista, Almedina-
Coimbra, Coimbra, 1999, p. 450.
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contrato, ndo se vencem imediatamente por forca da extincdo contrato e s6 se
vencem apos a cessacao do contrato, ndo estando, por isso, em condicdes de ser
plenamente exercidos nessa altura, ndo lhes pode ser directamente aplicavel o
referido prazo de prescricdo de um ano [...]. V. Admite-se, porém, dentro do espirito
do sistema, da conexao que apesar de tudo existe entre os créditos decorrentes da
violagao do pacto de concorréncia e o contrato de trabalho, nos termos do art® 10°
do Cddigo Civil, que seja aplicavel o prazo de um ano para tais créditos serem

reclamados”.

E como se procede a contagem do referido prazo de um ano?

O n.° 1 do art. 337° do CT estatui que o prazo de prescrigdo comega a

351 Ora, no caso dos

correr no dia seguinte ao da cessagao do contrato de trabalho
pactos de ndo concorréncia, esta contagem nao faz sentido uma vez que o pacto de

nao concorréncia apenas inicia a sua vigéncia apds a cessacgao do contrato.

De acordo com o disposto nos ns. 1 e 2 do art. 306° do CC, o prazo de
prescricdo comeca a correr quando o direito puder ser exercido sendo que a
prescricdo de direitos sujeitos a condicdo suspensiva ou termo inicial s6 comeca

depois de a condi¢ao se verificar ou o termo se vencer.

Relativamente ao pacto de ndo concorréncia, entendemos que a
contagem do prazo de um ano devera ser realizada tomando como dies a quo uma
das seguintes situagdes: (i) a data em que cessem os efeitos do pacto de nao

concorréncia por decurso do prazo acordado, (i) a data em que se verifique o

350 Disponivel em www.dgsi.pt

Uma breve nota para referir que, apesar de auséncia de consequéncia pratica no que concerne
aos pactos de nao concorréncia uma vez que vigoram apenas apos a cessagao da relagao laboral,
seguimos o entendimento de BERNARDO LOBO XAVIER, Prescrigéo dos Créditos Laborais, op. cit.,
p. 253, no sentido que “[...] o regime de prescri¢do laboral se destina a adicionar-se ao sistema do
Direito civil, sem constituir qualquer excepgédo na contagem dos prazos, limitando-se a acrescentar
um curto prazo extintivo cessada a relagéo de trabalho, sem tocar nos prazos gerais e de longo prazo
nos seus sistemas de coémputo”.
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incumprimento pontual do pacto por parte do ex-trabalhador*®? ou, (iii) a data em

que cesse a situagao continuada de incumprimento do pacto353.

Parece-nos, assim, que recorrendo as regras da interpretacdo da lei,
constantes do art. 9.° do CC, teremos de concluir como concluimos. De facto,
aplicar analogicamente o art. 337.° do CT sem fazer esta ressalva, ndo faria
qualquer sentido ja que, na pratica, qualquer violagdo de um pacto de nao
concorréncia celebrado por periodo superior a 1 ano apds cessagao do contrato de
trabalho, que ocorresse apés o 12° més de execugao do mesmo ficaria sem

qualquer protecgao o que, evidentemente, ndo faz sentido.

%2 No referido Ac. do TRP, 19.10.2009, o Tribunal realca que o prazo prescricional de um ano “[...]

s6 comega a correr a partir do momento da pratica da infracgdo e do momento em que a entidade
empregadora possa exercer o seu pedido indemnizatério. E, na verdade, no momento em que o
‘direito puder ser exercido’, nas palavras do legislador [...], que o prazo de prescricdo comeca a
correr”.

%3 Na doutrina Espanhola, RAUL C. CANCIO FERNANDEZ, El incumplimento del pacto ..., op. cit.,
p. 526, da conta que o Tribunal Supremo, em decisdao de 3 de Fevereiro de 1991 refere estas 3
alternativas de contagem do prazo de prescrigéo.
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VII. NOTAS FINAIS

Terminada a analise que nos propusemos realizar resta-nos, nestas
notas finais, sucintamente realgcar algumas ideias que nos parecem ser
especialmente relevantes, sem prejuizo das conclusbes parcelares que

relativamente a cada ponto se procuraram identificar.

Assim, e em primeiro lugar, gostariamos de sublinhar que entendemos
que sO através dos pactos de nao concorréncia poderdo os empregadores
verdadeiramente proteger-se da concorréncia diferencial de trabalhadores que, pelo
seu posicionamento no seio da organizacdo do empregador, pelas fungdes
desempenhadas, pelos contactos com a clientela e/ou pela informagdo do
empregador a que tém acesso estdo em condi¢cdes de, querendo, praticarem uma

concorréncia especialmente danosa para o empregador post contractum finitum.

Os riscos que advém desta concorréncia especialmente danosa sao
aptos a causar importantes prejuizos ao ex-empregador e também a pér em causa
valores fundamentais gerais como sejam a livre e sa concorréncia, a liberdade de

mercado e o bem comum.

Séao estes os interesses contrapostos em jogo — de um lado, a liberdade
de trabalho do trabalhador que, por for¢a do pacto, se restringe, de outro lado, o
interesse do empregador, e os interesses subjacentes a livre e sa concorréncia, a

liberdade de mercado e ao bem comum.

Entre nds, ao contrario do que ocorre na vigéncia do contrato de trabalho
em que o trabalhador esta legalmente impedido de concorrer com o empregador,
apds cessacao do contrato o trabalhador pode concorrer com o ex-empregador
desde que respeite os limites decorrentes da concorréncia desleal, da boa-fé e da

violagao de segredo com proteccdo penal, salvo se as partes celebrarem um pacto
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de n&o concorréncia, sujeito aos limites legais ‘apertados’ que tivemos oportunidade

de analisar.

Note-se que, fora de tais limites legais, o legislador deixa espaco as
partes para definirem os contornos da obrigagdo de nao concorréncia post
contractum finitum, ao abrigo da autonomia privada, sendo que a nosso ver tal
espaco deve ser respeitado, salvo, evidentemente, situagdes em que estejam em
causa vicios de vontade, abusos de direito, violagcbes de disposicdes legais
imperativas ou em que se verifique um desequilibrio acentuado entre a posi¢cao dos

sujeitos do pacto.

Na verdade, importa ndo esquecer que estamos em presenca de um
pacto livremente celebrado pelos sujeitos de uma concreta relagao laboral na qual

nao se verifica a tipica situacao de inferioridade negocial por parte do trabalhador.

Assim, reconhecendo que os Tribunais tém nesta matéria uma margem
ampla de intervencdo, entendemos que n&o |lhes cabera assumir uma postura
demasiado critica face aos contornos deste tipo de pactos, como parece ser entre
nos preconizado por alguma importante doutrina, devendo intervir apenas e soO
quando, de facto, se constatem a existéncia de desequilibrios relevantes entre as
obrigagdes e os interesses em jogo, sob pena de se colocar em causa a segurancga

juridica e a real utilidade destes pactos.

Na verdade, parece-nos que o posicionamento de tal doutrina assenta na
tradicional visdo da relagdo empregador/trabalhador como uma relagéo
caracterizada por um forte desequilibrio entre as partes, cabendo ao Direito do

Trabalho e aos Tribunais o importante papel de repor tal equilibrio.
Ora, esta visdo ndo nos parece ser a mais correcta para efeitos da

apreciagao das questbes subjacentes aos pactos de n&o concorréncia post

contractum finitum ja que, conforme tivemos oportunidade de realgar, em regra, 0s
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trabalhadores com os quais os empregadores celebram este tipo de pactos pelas
suas caracteristicas, qualificacdes, pelo acervo de conhecimentos que possuem,
pelo posicionamento que assumem no seio da organizagcdo do empregador e pela
importancia que objectivamente tém para este, ndo ocupam a tipica situacao de
inferioridade face ao empregador que caracteriza o trabalhador comum, existindo,
portanto, um equilibrio do posicionamento das partes, sem prejuizo da subordinagao

juridica intrinseca a relacéo laboral.

Acresce ser necessario nao esquecer que, a contratagdo de
trabalhadores especialmente qualificados, implica, geralmente, a realizagdo de um
importante investimento em termos financeiros e de formacdo pela entidade
contratante bem como a partilha com tais trabalhadores de informacao sensivel da
qual depende o seu sucesso e, nao raras vezes, a sua sobrevivéncia. Ora, uma vez
partilhada tal informacdo estes trabalhadores podem decidir denunciar o seu
contrato de trabalho ficando a empresa numa situagao extremamente delicada ja
que nao pode garantir que os mesmos nao utilizem tal informacdo em proveito
proprio ou de terceiros. Apenas a celebracdo de um pacto de ndo concorréncia

podera proteger a situagao destas empresas de forma mais eficaz.

Neste contexto, parece-nos perfeitamente justificavel que o empregador
pretenda incluir logo na redacg¢ao inicial do contrato de trabalho um pacto de nao
concorréncia sendo, a nosso ver, legitimo que fagca depender a contratagdo de
determinado trabalhador que pretende que assuma um posicionamento-chave no
seio da sua organizacao da aceitacao de tal pacto por forma a salvaguardar a sua
posicao futura. Alias, neste tipo de contratagdes, os pactos de ndo concorréncia séo
muitas vezes um factor estabilizador do préprio contrato de trabalho contribuindo

para reforgar os lagos de lealdade entre as partes.
Para uma completa protecgdo da posicdo do empregador podera ser

necessario, para além do pacto de nao concorréncia, celebrar com estes

trabalhadores um pacto de permanéncia e um pacto de confidencialidade. Na
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verdade, cada um deste tipo de pactos tem alcances diferentes afigurando-se
muitas vezes conveniente a coexisténcia de todos para se alcancar uma efectiva

proteccdo da posi¢ao do empregador.

Finalmente, gostariamos de salientar que julgamos resultar claro do
presente estudo que, em matéria dos pactos de ndo concorréncia post contractum
finitum, a analise casuistica impde-se com enorme acuidade nao sendo prudente a
realizacdo de apreciagdes generalistas quanto as inumeras questdes praticas que
se podem levantar sendo, pois, completamente desaconselhavel a utilizacdo de
modelos standard para este tipo de clausulas, ja que a utilizacdo de tais modelos
envolve riscos que decorrem do facto de os mesmos incentivarem a néao
consideracao das especificidades de cada situacdo concreta, tantas vezes, em
termos juridicos, determinantes da validade e real alcance das obrigagbes em
causa. Isto sem prejuizo de, com JOAO ZENHA MARTINS®** entendermos que
“[...] mais do que o enlevo atribuido a questdo da admissibilidade, € nas balizas a
execucao dos pactos [...] que reside a substancia dos aspectos que estes trazem
consigo e que se encontra a matriz dos problemas que eles necessariamente

convocam”.

%% Os pactos de ndo concorréncia..., op. cit., p. 371.
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