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CAPITULO |

INTRODUCAO

1. Enquadramento, mencé&o ao objecto e objectivo da dissertacéo

O contrato de trabalho d& origem a uma das mais férteis, abrangentes e fascinantes
relacdes sociais a que o Direito estende o seu manto. E dotado de um contetido de tal modo
rico que € capaz de criar uma auténtica vida paralela aquela em que o trabalhador é
somente pessoa-cidaddo e se autodetermina. Cria uma outra vida — a vida laboral, que é
essencialmente heterodeterminada ou conformada pela entidade empregadora. O interesse
do contrato de trabalho estd muito no entrecruzamento destas duas vidas, que ndo so
coexistem (cada vez menos amigavelmente, porventura...), como em muitas ocasides se
mesclam, seja em decorréncia da propria natureza das coisas, seja pelo modo como a lei
procura arquitectar essa articulacio.’

Esta riqueza de contelido permite caracterizar o contrato de trabalho como relacéo
juridica obrigacional complexa.? E assim na medida em que de tal vinculo, para além dos
deveres primarios de prestacdo a que cada uma das partes se encontra adstrita, e que
constituem o sinalagma essencial trabalho-salario, promana ainda uma miriade de deveres
secundarios, deveres acessorios de conduta, 6nus juridicos e sujei¢cbes carregados de
interesse tedrico e pratico.’

Comecemos por destacar, de entre esse universo de vinculos que sobre o

trabalhador impende na vigéncia do contrato de trabalho, um especifico dever acessorio de

! JoAo LEAL AMADO (Contrato de Trabalho, 3.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 22-23) diz mesmo
que para muitos trabalhadores subordinados, “o contrato de trabalho é, qui¢d, o mais estruturante negocio
juridico que alguma vez celebram”.

2 Sobre esta nocao, vide RuI DE ALARCAO — Direito das Obrigag6es, com a colaborago de J. SOUSA RIBEIRO,
J. SINDE MONTEIRO, ALMENO DE SA e J.C. PROENGA, policopiado, Coimbra, 1983, p. 51-58, e CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., por PAULO MOTA PINTO € ANTONIO PINTO
MONTEIRO, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 186-188.

3 Vide, por exemplo, JOA0 LEAL AMADO — Contrato de Trabalho..., p. 372, PEDRO ROMANO MARTINEZ —
Direito do Trabalho, 6.2 ed., Almedina, Coimbra, 2013, p. 463, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo
concorréncia, in RDES, Lishoa, Ano XXXXV (XVIII da 2.2 série), Outubro-Dezembro, 2004, n.° 4, p. 283.



conduta — o dever de lealdade para com o empregador.* E tomemos apenas algumas notas,
fazendo dele uma caracterizagcdo muito sumaéria, consonante com o que se espera de um
espaco de consideracgdes introdutorias como este.

A primeira nota é a de que este dever é objecto de consagraco legal expressa,” na
al. f), do n.° 1, do artigo 128.° do CT. E consiste, nas palavras do referido preceito, na
obrigagdo de o trabalhador “guardar lealdade ao empregador, nomeadamente n&o
negociando por conta propria ou alheia em concorréncia com ele, nem divulgando
informacdes referentes & sua organizagdo, métodos de producéo ou negdcios™.%/’

A segunda nota é a de que esta solugdo legal encerra uma concretizacdo do
principio da boa fé° no exercicio dos direitos e no cumprimento das obrigacdes, que é um
principio geral de direito dos contratos, que o CT especificamente acolhe no seu artigo
126.° e que tem reflexo em muitos outros preceitos do mesmo diploma.” Dai que a
formulacéo seja exemplificativa (expressa no advérbio “nomeadamente”) e algo abstracta,
procurando dar resposta ao desafio de abarcar o amplo, eléstico e varidvel conteudo do
dever de lealdade. De todo 0 modo, e sem que esse conteldo ai se esgote, sempre se

consegue colher de tal formulacdo dois afloramentos essenciais do dever de lealdade: i)

* Para uma breve noc#o, vide, por exemplo, Luis MENEZES LEITAO — Direito do Trabalho, 3.2 ed., Almedina,
Coimbra, 2012, p. 238-239, JuLIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho — Relagdes Individuais de Trabalho,
Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 531-543, e ANTONIO MONTEIRO FERNANDES — Direito do
Trabalho, 16.2 ed., Almedina, Coimbra, p. 196-204.

> A semelhanca do que acontece com outros deveres acessorios de conduta do trabalhador, como o0s
consagrados nas restantes alineas do elenco ndo taxativo constante do n.° 1, do artigo 128.° do CT, das
alineas do elenco ndo inteiramente coincidente com aquele, constante do n.° 1 do artigo 351.°. A estes
juntam-se ainda outros que eventualmente resultem de instrumento de regulamentacéo colectiva de trabalho,
de regulamento da empresa, dos usos laborais ou de estipulacBes inseridas préprio contrato de trabalho. Vide,
sobre o assunto, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO — Direito do Trabalho — Parte Il — Situacfes
Laborais Individuais, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 411, e ANTONIO MONTEIRO FERNANDES — Direito
do Trabalho..., p. 196.

® Italicos meus.

" Hé trabalhadores sujeitos ao dever de sigilo por forca de disposicdo especial da lei, como é o caso dos
trabalhadores responsaveis pelos ficheiros informatizados sobre dados pessoais (em conformidade como
disposto no artigo 17.%, n.° 1 da Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro — Lei da Protec¢do de Dados Pessoais, ou
com o disposto no artigo 220.°-F do Decreto-Lei n.° 131/95, de 06 de Junho — Cédigo do Registo Civil), e
dos funcionarios bancarios com contrato de trabalho (nos termos do disposto pelos n.%s 1 e 3 do Decreto-Lei
n° 298/92, de 31 de Dezembro — Regime Geral das Instituices de Crédito e Sociedades Financeiras).
 Assim, por exemplo, PEDRO ROMANO MARTINEZ — Direito do Trabalho..., p. 463-464, RICARDO
NASCIMENTO — Da Cessacdo do Contrato de Trabalho — Em especial, por iniciativa do empregador,
Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 67-68, e JOSE ANDRADE MESQUITA — Direito do Trabalho, AAFDL,
Lisboa, 2003, p. 389 (este ltimo, ainda na vigéncia da LCT de 1969).

% N&o é que, inexistindo este preceito, ndo fosse perfeitamente possivel alcancar idénticas solugdes e retirar
semelhantes consequéncias através do recurso a previsdo mais geral do mencionado artigo 126.° do CT, ou
mesmo até do artigo 762.%, n.° 2, do CC, nomeadamente, em matérias como responsabilidade disciplinar e
justa causa de despedimento. Porém, verdade é que a especifica previsdo deste dever apresenta grande
vantagem tedrica, e sobretudo, pratica, garantindo maior previsibilidade, certeza e seguranga juridicas, além
de um mais apurado efeito preventivo.



uma obrigacdo de abstencdo de comportamentos concorrenciais; ii) outra, de manter sigilo
sobre matérias determinadas.™

Foquemos a nossa atencdo no primeiro dos enunciados afloramentos que, no
imediato, € 0 que mais interessa a esta introducdo, e retiremos também acerca dele alguns
apontamentos essenciais. Ora, trata-se de um non facere que existe por forca da lei e que
ndo necessita de ser expressamente pactuado pelas partes, destinando-se a proibir o
trabalhador de exercer toda e qualquer concorréncia™* ndo autorizada pelo empregador na
vigéncia do contrato de trabalho.

N&o pode ainda ignorar-se o facto de este dever de ndo concorréncia implicar a
restricio ao exercicio de direitos e liberdades fundamentais constitucionalmente
consagrados do trabalhador, designadamente, a liberdade de trabalho e de escolha de
profissdo, plasmada no artigo 47.%, n.° 1 da CRP, do direito ao trabalho — artigo 58.°, n.° 1,
e da propria liberdade de iniciativa econémica privada'® — artigo 61.2, n.° 1.

N&o quer aqui discutir-se a constitucionalidade ou contestar-se a ratio deste dever
de lealdade e suas manifestacGes essenciais. De facto, a existéncia deste dever e a sua
configuracdo como limite extrinseco™ ao exercicio dos identificados direitos e liberdades
fundamentais € necessaria para salvaguardar outros direitos com que estes tém de conviver,
e para garantir valores maiores. Direitos que s&o, designadamente, a liberdade de iniciativa
econdmica (mas) do empregador. E bens maiores entre os quais se contam o sucesso da
execucao do contrato de trabalho e a garantia da “subsisténcia de um estado de confianca

514

entre as partes como fundamento objectivo da permanéncia do vinculo”" e, num outro

prisma, o interesse dos demais trabalhadores daquela organizacdo produtiva, e o da

comunidade na “protec¢do da sa concorréncia e da liberdade de mercado”.*®

19 vide, por exemplo, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p. 197-199, MARIA DO
ROSARIO PALMA RAMALHO — Direito do Trabalho..., p. 421-424, e JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de
ndo concorréncia no Codigo do Trabalho, in RDES, Lisboa, Ano XLVII, 2006, n.* 3-4, p. 301 e ss.

11 por isso se diz tratar-se de uma obrigacdo de ndo concorréncia “total”. Assim, MARIA GIOVANNA
MATTAROLO, apud JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes sobre as clausulas ou pactos de ndo
concorréncia em Direito do Trabalho, in RMP, n.° 127, Setembro de 2011, p. 78.

2 Embora a liberdade de iniciativa econémica privada ndo seja, naturalmente, um direito exclusivo dos
trabalhadores. Antes se trata, com ensinam J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Constituicdo da
Republica Portuguesa — Anotada, Vol. |, 4.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 788-789), de um direito
de qualquer pessoa.

13 A este respeito, vide MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO — Direito do Trabalho..., p. 432-435.

4 palavras de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p. 198.

15 A expressdo é de SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacdo de ndo concorréncia com efeitos post contractum
finitum, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2012, p. 12.



A ratio daquele dever é, afinal, garantir que a prestagdo principal a cargo do
trabalhador — executar a sua actividade em conformidade com as determinages do
empregador —, é formal e materialmente bem executada, em termos de este Ultimo sujeito
dela poder retirar efectiva e integralmente a utilidade que € suposto a prestacdo do
trabalhador proporcionar-lhe. Por outras palavras, € garantir que a utilidade ou o beneficio
a retirar da prestacdo da actividade do trabalhador ndo resulta funcional ou
teleologicamente frustrada — queira isso dizer por completo anulada ou tdo-s6 compensada
por um prejuizo causado pelo animus ou modo desleal como ele a realiza. Bem vistas as
coisas, procura garantir-se a criagdo das condi¢fes necessarias a geracdo e manutencao de
uma base de confianca essencial & sobrevivéncia do contrato de trabalho.*®

Tomadas as notas essenciais acerca deste dever de lealdade e sua manifestacdo de
obrigacdo de ndo concorréncia na vigéncia do contrato de trabalho, importa clarificar que
eles ndo constituem o foco material essencial desta dissertacdo. Sem embargo, aquelas e
ainda outras notas que hdo-de chamar-se a colacdo revestem 0 maior interesse,
contribuindo para que a discussao que se segue seja mais facilmente inteligivel, na medida
em que permitem que a mesma desenvolva num exercicio de contraposicdo de ideias que
em muito facilita a construcdo do plano mental com que pretende partir-se para a leitura.
Tal exercicio de contraposicdo facilita ainda a decomposicdo desse plano mental num
leque de interrogacdes essenciais para as quais pretende ensaiar-se aqui uma resposta.

Como adiante melhor se compreendera, o verdadeiro objecto de tratamento deste
trabalho partilha com a obrigacdo de ndo concorréncia de que tem vindo a falar-se, em
grande medida (embora com as devidas adaptacOes), e entre mais, a sua ratio, o facto de
colidir essencialmente com os mesmos direitos, de apresentar limites proibitivos similares,
bem como a dificuldade de definigdo concreta destes...

O que se pretende agora €, onde fizer sentido, e numa palavra, fazer uma espécie de
analise caminho-de-ferro, em que cada um dos temas representa uma paralela.

Mas entremos, enfim, no verdadeiro foco material deste trabalho. Comecemos por
colocar as primeiras interrogacdes, levantando o véu ao quadro mental supra referido. E a
pergunta chave, que é ao mesmo tempo ponto e partida e de chegada € esta: uma vez

extinta a relacdo laboral, em que posicdo concorrencial se encontra o trabalhador

16 Sequindo de perto o raciocinio de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES (Direito do Trabalho..., p. 198). Vide,
ainda, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 301 e ss, que inclusivamente descreve o
panorama do assunto na doutrina e jurisprudéncia italianas.



relativamente ao ex-empregador? E uma posicdo de liberdade? Uma posicdo de
vincula¢dao? Ou antes de “liberdade vinculada”?

Parece ldgico que a extingdo do contrato de trabalho acarrete a cessacdo dos efeitos
de todas as obrigacOes que dele decorrem, ndo constituindo excepcao os deveres acessorios
de conduta. Podera exigir-se, de direito, que o trabalhador mantenha um padrdo de
urbanidade e de respeito para com o ex-empregador, ex-colegas de trabalho e terceiros que
com ele contactaram no contexto da empresa’’ diferente daquele que deve manter para
com qualquer outra pessoa, no respeito pelos respectivos direitos de personalidade? E
juridicamente exigivel que mantenha o padrdo de urbanidade que era uso na empresa?
Parece que ndo. Do mesmo modo, e entre mais, ndo tem sentido exigir ao trabalhador que
obedeca as ordens e directivas do empregador, que seja assiduo e pontual, zeloso e
diligente no desempenho de uma actividade que ndo mais exerce, nem que contribua para a
melhoria da produtividade de uma empresa na qual ndo mais esta inserido.

Mas mais importante é saber se 0 mesmo acontece, especificamente, com o dever
de lealdade e com a obrigacéo de nédo concorréncia que dele deriva.

Ha quem sustente, de uma banda, que com o termo do vinculo laboral, o
trabalhador “readquire a sua plena liberdade de emprego e de trabalho e até, como
qualquer cidaddo, a liberdade empresarial, bem podendo, nos limites apenas da
concorréncia desleal, iniciar uma actividade, por conta propria ou alheia, directamente
concorrente com a do seu anterior empregador. Muito embora esta concorréncia seja por
vezes sentida psicologicamente como uma traicdo, a verdade é que ela é perfeitamente
natural numa economia de mercado”.’® Em suma, cessa 0 contrato, cessam todos 0s
deveres que dele promanam.

Por outro lado, alguns autores defendem que o dever de guardar lealdade ao
empregador é dotado de pds-eficacia e os seus efeitos “sobrevivem ao fim do contrato,

vedando ao trabalhador que fagca concorréncia desleal ao seu antigo empregador e que

7 Estas sdo as “trés direcgdes” em que se desdobra o dever acessorio de conduta de urbanidade, segundo
JOSE ANDRADE MESQUITA (Direito do Trabalho..., p. 387).

18 As palavras sdo de JULIO VIEIRA GOMES — As clausulas de ndo concorréncia no Direito do Trabalho —
Algumas questes, RDES, Ano XXXX, (XIII da 2.2 Série), Janeiro-Marco, n.°1, Lisboa, 1999, p. 12-13, mas
diversos outros autores doutrinam no mesmo sentido, como RITA CANAS DA SILVA (O pacto de néo
concorréncia..., p. 285), LUIS MENEZES LEITAO (Direito do Trabalho..., p. 239), ou MARIA IRENE GOMES —
Questdes a propdsito dos requisitos exigidos para a licita constituicdo da clausula de ndo concorréncia no
ambito do contrato de trabalho, in QL, n.° 42 (edicdo especial dos 20 anos), Coimbra Editora, Coimbra,
2014, p. 241.



divulgue factos sigilosos de que teve conhecimento no exercicio da sua actividade laboral
na empresa e por causa dessa actividade”.*®

Em ambos os enunciados ¢ feita referéncia a concorréncia desleal, e esse é um
ponto que vou dar como assente. No entanto, ndo deixa de causar alguma estranheza o
facto de este segundo bloco de opinido fundar a proibicdo de concorréncia desleal na
sobrevivéncia do dever de lealdade a cessacdo do contrato de trabalho, quando, como bem
destaca JULIO GoMmES,?® a proibicdo de concorréncia desleal “abrange por igual ex-
trabalhadores e todos os que nunca tiveram essa qualidade relativamente a uma certa
empresa”. Assim se V€ que ndo existe especialidade que motive uma exploracdo além do
estritamente necessario deste instituto, consagrado nos artigos 317.2, 318.° e 331.° do CPI,
gue também néo constituira objecto de tratamento desta dissertacao.

Depois, as directrizes fornecidas pelos direitos fundamentais j& mencionados —
liberdade de escolha de profissdo (artigo 47.° da CRP), do direito ao trabalho, (artigo 58.°,
n.° 1) e do principio da liberdade de iniciativa econdmica privada (artigo 61.°, n.° 1) —
apontam no sentido de o trabalhador recuperar em pleno a possibilidade de os exercer. E
mais claras ainda sdo as concretizac@es infraconstitucionais daquelas directrizes, que se
encontram, para 0 que agora interessa, na regra constante do disposto nos artigos 136.°, n.°
1 e 138.° do CT. O primeiro destes preceitos diz ser “nula a clausula de contrato de
trabalho ou de instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho que, por qualquer
forma, possa prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho apds a cessacdo do contrato”.
O segundo, franqueando a possibilidade de o ex-empregador causar tal prejuizo apenas
“indirectamente”, estabelece que ¢ “nulo o acordo entre empregadores, nomeadamente em
clausula de contrato de utilizacdo de trabalho temporéario, que proiba a admissdo de
trabalhador que a eles preste ou tenha prestado trabalho, bem como obrigue, em caso de

admissdo, ao pagamento de uma indemnizacao”.

90 enunciado transcrito é de ROSARIO PALMA RAMALHO (Direito do Trabalho..., p. 1036-1037), mas
também outros autores assumem uma posi¢ado similar — é o caso, por exemplo, de SOFIA SOUSA E SILVA
(Obrigagao de ndo concorréncia..., p. 24 e 25), que segue a posi¢do adoptada por BERNARDO LOBO XAVIER
(em Curso de Direito do Trabalho, 2.2 ed., Verbo, Lisboa, 1993, p. 413). Na doutrina espanhola, por
exemplo, PILAR CHARRO BAENA — El pacto de no competencia postcontractual, in Relaciones Laborales,
Seccidn Doctrina, La Ley, Madrid, 1995, p. 150.

2 As clausulas de néo concorréncia..., p. 12-13.



A liberdade de escolha de profissdo é uma componente da liberdade de trabalho® e
um direito que tem vindo a ganhar relevo na historia constitucional portuguesa,®
exprimindo uma tendéncia para a sua prevaléncia sobre a liberdade de iniciativa privada, e
para a valorizacdo do elemento pessoal diante do elemento estritamente econdémico. De
entre os direitos fundamentais mencionados, é este Gltimo o que maior relevo reveste para
esta investigacdo. Merecera, como tal, maior atengao.

Para 0 que aqui interessa, o respectivo contelido®® compreende duas facetas
essenciais: i) uma positiva, segundo a qual qualquer pessoa tem a liberdade de escolha e de
exercicio de qualquer género ou modo de trabalho (ndo podendo ser impedida de escolher
e exercer), de modo a que se torne possivel a obtencdo dos necessarios meios de
subsisténcia e realizacdo pessoal; ii) e uma negativa, nos termos da qual fica interdito o
trabalho obrigatério, ndo podendo, ninguém, ser obrigado ao exercicio de determinada
profissdo ou género de trabalho (ndo ser forgado a exercer). O pacto de ndo concorréncia
tem implicagcdes em ambas as dimensdes, como veremos.

Fazendo parte do catalogo dos direitos, liberdades e garantias,®*

0 artigo 47.°
beneficia de um regime material especifico de proteccdo — o das leis restritivas daquela
espécie de direitos, constante do artigo 18.° da CRP.” Vinculando entidades publicas e
privadas e gozando de aplicabilidade directa, como estabelece o n.° 1 deste ultimo preceito,
trata-se de um regime impositor de um conjunto de condicionalismos a restricdo de
direitos, liberdades e garantias, que consta dos respectivos n.%s 2 e 3, e que consiste: i) na
necessidade de uma autorizagdo constitucional expressa (ou implicita); ii) no facto de restricao
a operar dever visar a salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente

protegidos; iii) dever ser necessaria e adequada a levar a cabo essa salvaguarda (principios da

2L Assim, J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada..., p.
653-654 e 765. Consideram os autores, em conformidade com os Acordaos do Tribunal Constitucional (TC)
n.%s 398/94 ¢ 187/01), que a liberdade de trabalho, “sem estar explicitamente consagrada na Constitui¢do,
decorre indiscutivelmente do principio do Estado de direito democratico”.

22 Como nos dado conta JORGE MIRANDA /RUI MEDEIROS — Constituicdo Portuguesa Anotada, 2.2 edicéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 473.

%% Segundo JORGE MIRANDA — Liberdade de trabalho e profissdo, in Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Lisboa, Ano XXX da 2.2 série, n.° 2, Abril-Junho, 1988, p. 153. Vide, também, BERNARDO LOBO XAVIER —
Manual de Direito do Trabalho, colab. de P. FURTADO MARTINS, A. NUNES DE CARVALHO, JOANA
VASCONCELOS e TATIANA GUERRA DE ALMEIDA, Verbo, Lisboa, 2011, p. 601.

% Sistematicamente inserido na Parte | — Direitos e deveres fundamentais, Titulo Il — Direitos, liberdades e
garantias, Capitulo | — Direitos, liberdades e garantias pessoais.

% Assim, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada..., p. 656.
Mais pormenorizadamente, J. J. GOMES CANOTILHO — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2
edicdo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 448-461.
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necessidade e da adequacdo); iv) dever ter caracter geral e abstracto; v) e restringir o direito
apenas no estritamente necessario, sem violar o seu contetdo nuclear.

Na mesma direccdo que a liberdade de escolha de profissdo aponta o direito ao
trabalho,?® plasmado no artigo 58.° da CRP. Estamos, agora, diante de um direito econdmico,

social e cultural®’

— em ‘“‘contraposicdo aos direitos, liberdades e garantias” —, que tem como
“destinatario primeiro” o Estado® e que, embora nfo directamente aplicavel (consistindo
apenas numa pretensdo dos cidaddos em face do Estado, sem se corporizar num direito
subjectivo com um contetido constitucionalmente determinado ou determinével), ndo é despido
de toda e qualquer efeito juridico. Com efeito, 0 mesmo constitui 0 Estado no conjunto de
incumbéncias previsto no n.° 2 daquele artigo 58.°, que visam a criacdo das condicOes
normativas (infraconstitucionais) e facticas que permitam fazer do direito ao trabalho, para
todos, uma realidade. E nisto consiste 0 ambito positivo deste direito. Mas nele pode, ainda,
descortinar-se um ambito negativo de garantia, que consiste, em termos simples: i) na
liberdade de procurar trabalho; ii) de igualdade de acesso a quaisquer cargos; iii) de exercicio
efectivo da profissdo; iv) de néo ser privado do posto de trabalho.?®

Orientacdo semelhante nos da o principio de liberdade de iniciativa econdmica,
consagrado no artigo 61.°, n.° 1 da CRP. N&o obstante estar fora do catdlogo dos direitos,
liberdades e garantias,®® na medida em que apresenta para com eles uma “analogia
substantiva”, é-lhe aplicavel, por forca artigo 17.° do mesmo diploma, 0 ja sumariamente
explicitado regime restritivo do artigo 18.2.%

Deste direito pode retirar-se um “duplo sentido”

essencial: i) uma liberdade de iniciar
uma actividade econdmica (criar empresas, investir, estabelecer-se); ii) e uma liberdade de

gestdo e actividade da empresa. Faz todo o sentido que assim seja, olhando ao que nos diz a

%6 Que s6 através da liberdade de trabalho e escolha de profisséo se concretiza, como refere JORGE MIRANDA
— Liberdade de trabalho e profissdo..., p. 149.

%7 Sistematicamente inserido na Parte | — Direitos e deveres fundamentais, Titulo 11l — Direitos e deveres
econdmicos, sociais e culturais, Capitulo | — Direitos e deveres econémicos.

28 As expressdes sio de JORGE MIRANDA/ RUI MEDEIROS — Constitui¢do Portuguesa Anotada..., p. 589.

2% Seguem-se de perto, neste ponto, JORGE MIRANDA/ RUI MEDEIROS — Constitui¢io Portuguesa Anotada...,
p. 586-592, e GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada..., p.
761-766. Vide, ainda, embora com ligeiras diferengas, BERNARDO LOBO XAVIER — Manual de Direito do
Trabalho..., p. 600.

% |gualmente plasmado na Parte | — Direitos e deveres fundamentais, Titulo Ill — Direitos e deveres
econémicos, sociais e culturais, Capitulo | — Direitos e deveres econémicos.

31 Assim, J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada..., p.
787-792, passim. As expressoes sdo, também, dos referidos autores. Ainda neste sentido, vide JORGE LEITE —
Direito do Trabalho, Volume 11, Servicos de Accdo Social da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2004, p.
64.

2 A expressdo é de J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa —
Anotada..., p. 790.
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Parte 1l da CRP, relativa a organizacdo econdmica, e as garantias institucionais da liberdade de
iniciativa e de organizacdo empresarial no &mbito de uma economia mista, e de uma economia
de mercado e de concorréncia (artigo 80.°, al. c).

Problema é que se sabe, mesmo que ndo resultasse do que aqui fica exposto, que 0s
enunciados direitos (como todos) ndo séo direitos absolutos, podendo sofrer restricbes mais ou
menos amplas, nas suas diversas dimensdes. E a verdade € que, se todos estes dados apontam
no sentido de uma recuperacao plena das liberdades de trabalho e de iniciativa econémica pelo
trabalhador, consequéncia da cessacdo do vinculo, outros ha que apontam em sentido contrario
(ou, pelo menos, diverso).

Assim, e de forma recorrente, assinala a doutrina® os limites decorrentes, além do ja
mencionado instituto da concorréncia desleal, também o instituto da responsabilidade civil.
Depois, acrescenta ainda SOFIA SILVA E Sousa,* apresenta-se como limite a violagdo de
segredo com proteccdo penal e seu aproveitamento, remetendo para tipos legais de crime
previstos nos artigos 195.° e 196.° do Cdodigo Penal). Nenhum destes trés problemas constituira
(a ndo ser incidentalmente), o foco da minha atencéo.

O objecto desta dissertacdo ha-de encontrar-se no dominio do direito estritamente
laboral, em que igualmente se encontram definidos limites a retoma plena das liberdades pos-
contratuais assinaladas. Basta olhar ao CT para topar com uma subsecgdo cujo nome diz
tudo sobre o que nela se trata e acerca da natureza dos expedientes que nela se contém —
“Cléausulas de limita¢do da liberdade de trabalho”, constituida pelos artigos 136.° a 138.0.%
Nessa subsec¢do, mais concretamente no artigo 136.°, esta prevista a figura do “pacto” (termo
usado pelo artigo 136.°) ou “clausula” (termo usado na denominagdo da subseccdo) de néo
concorréncia, e respectivo regime juridico. E precisa e somente nesta figura que se encontra o
objecto deste trabalho.

Conhecido o objecto, interessa saber com que objectivo se parte para o respectivo
tratamento. E esse objectivo consiste em procurar enunciar (ndo todos, mas) os mais relevantes
problemas de direito substantivo em torno do pacto ou clausula de ndo concorréncia, partindo

de uma perspectiva estritamente laboral, e proporcionar uma compreensdo aqui mais e ali

3 Assim, JULIO VIEIRA GOMES — As cléusulas de néo concorréncia..., p. 11, 13 e passim, e em Direito do
Trabalho - Rela¢6es Individuais de Trabalho, VVolume I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 609 e passim e,
mais recentemente, ainda em Algumas novas questdes sobre os pactos ou cldausulas..., p. 78 e passim, mas
também PEDRO ROMANO MARTINEZ — Direito do Trabalho..., p. 687, RICARDO NASCIMENTO — Da cessagéo
do contrato de trabalho..., p. 358, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 284, nota 3,
0U SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 13 e 23.

% SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacéo de ndo concorréncia..., p. 13, nota 9.

% A opcdo sistemética utilizada pelo legislador nesta subseccdo é muito criticavel. Vide, a este respeito, por
exemplo, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 292.
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menos aprofundada da realidade que lhe subjaz, dos valores ou interesses com que joga, da sua
relagdo com os direitos fundamentais acima sumariamente tratados e, sobretudo, do seu regime
juridico no ordenamento portugués actual (analisando a sua linha evolutiva, quando tal se
mostre proveitoso), tendo em conta os indicadores fornecidos pela doutrina e jurisprudéncia.

Fora do ambito da analise ficardo os problemas atinentes aos pactos de permanéncia,
previstos no artigo 137.°, bem como os acordos entre empregadores com efeitos limitadores da
liberdade de trabalho, previstos no artigo 138.°.
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CAPITULO 1

O PACTO DE NAO CONCORRENCIA - NOCAO, FUNDAMENTO E
PROBLEMAS ESSENCIAIS

1. Nogéo e problemas essenciais

Em coeréncia com o constitucionalmente consagrado a respeito dos direitos
fundamentais a liberdade de trabalho e a escolha de profissdo (artigo 47.%, n.° 1 da CRP),
do direito ao trabalho (artigo 58.°), e a liberdade de iniciativa econdmica privada (artigo
61.9),% 0 n.2 1 do artigo 136.° do CT sanciona com nulidade a “clausula de contrato de
trabalho ou de instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho que, por qualquer
forma, possa prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho ap6s®” a cessagdo do
contrato”.

Na mesma linha, bem se compreende que aquilo que entre trabalhador e
empregador (individual ou colectivamente representados) ndo pode ser negociado, menos
ainda o possa ser somente entre empregadores, visando restringir a liberdade de
trabalhadores e atingir efeitos praticos semelhantes aos que resultam da celebracdo de um
pacto de ndo concorréncia — dai a estatuicdo do artigo 138.° do CT, que dispde ser “nulo o
acordo entre empregadores, nomeadamente em clausula de contrato de utilizacdo de
trabalho temporario, que proiba a admissdo de trabalhador que a eles preste ou tenha
prestado trabalho, bem como obrigue, em caso de admissdo, ao pagamento de uma
indemnizagao”.

Mas voltemos ao ponto que mais nos interessa — o artigo 136.° do CT. Percebe-se
rapidamente que a nulidade prescrita o parcialmente citado n.° 1 consiste apenas numa
regra ou principio, a que o n.° 2 do mesmo preceito logo se encarrega de abrir uma
excepgdo. Com efeito, este ultimo preceito vem considerar “licita a limitacdo da actividade

do trabalhador durante o periodo maximo de dois® anos subsequente® & cessacéo do

% Embora ela ndo seja, naturalmente e em coeréncia com o que na Introducéo se disse, foco directo de
atencdo desta dissertacdo.

¥ Italico meu.

% Ou, nos casos previstos no n.° 5 do mesmo preceito, “tratando-se de trabalhador afecto ao exercicio de
actividade cuja natureza suponha especial relacdo de confiangca ou que tenha acesso a informacéao
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contrato de trabalho”, desde que respeitadas determinadas condi¢es, previstas nas alineas
e nimeros que se Ihe seguem. Assim se concede as partes a possibilidade de, por acordo
expresso, e respeitadas determinadas condi¢bes legalmente impostas, determinar a
limitacdo da actividade do trabalhador no periodo subsequente®® & cessacéo do vinculo
laboral. A clausula ou pacto de ndo concorréncia constitui precisamente o instrumento ou
meio através do qual hdo-de operar tal limitagdo — clausula que as partes hao-de inserir no
contrato de trabalho,** ou pacto que hdo-de celebrar em documento auténomo.*

O pacto de ndo concorréncia, trabalhado pela doutrina a luz do preceituado no
artigo 136.° do CT, poderé definir-se como “um acordo expresso de vontades, de natureza
sinalagmatica e onerosa, de duracdo limitada, celebrado entre empregador e trabalhador,
pelo qual se visa limitar a actividade deste ultimo apds a cessacdo do contrato de trabalho
com vista a impedir que concorra com o ex-empregador”.** Ou, numa formulacio néo
muito distinta, “um acordo por virtude do qual o trabalhador se obriga a ndo desenvolver a
sua actividade por forma que possa ser prejudicial para a anterior entidade patronal,
comprometendo-se, designadamente, a ndo trabalhar para uma empresa concorrente ou a
ndo exercer por conta propria actividades concorrentes”.** E nestes termos que a limitacio
se processa — 0 trabalhador abstém-se do exercicio de comportamentos concorrenciais para
com o seu ex-empregador.

As condicOes legalmente estabelecidas para a vélida celebracdo de um destes
acordos sdo, em termos muito simples, a sujeicdo do periodo de ndo concorréncia a uma
limitacdo temporal (proémio do n.° 2 e n.° 5 do artigo 136.°); a observancia de forma
escrita (al. a) do n.° 2); a possibilidade de a actividade a desenvolver pelo ex-trabalhador
poder causar prejuizo ao empregador (al. b); a atribuicdo ao primeiro, por este ultimo, de

particularmente sensivel no plano da concorréncia, a limitagdo a que se refere o n.° 2 pode durar até trés
anos”.

¥ Italico meu.

“% Sendo este um dos pontos que o diferencia do dever de lealdade no decurso co contrato, na vertente de néo
concorréncia, ja4 analisado na Parte | este trabalho. Vide, assim, JoAo LEAL AMADO — Contrato de
Trabalho..., p. 374.

*1 VVeremos, mais tarde, o que deve entender-se por “contrato de trabalho”, no ponto 2.1 da Parte III desta
dissertacdo.

2 De ora em diante, utilizarei mesmo indistintamente as expressdes “pacto” e “clausula” de ndo
concorréncia.

*® Assim o define SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 41-42.

* Nocdo avancada por MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS e ANTONIO NUNES DE CARVALHO —
Comentério as leis do trabalho, Volume I, Lex, Lisboa, 1994, p. 171. Vide, de qualquer modo, a nogdo
avancada por JORGE LEITE — Direito do Trabalho..., p. 62.
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uma compensacgéo durante a limitacdo da actividade (al. c); e, ao que se pensa, a limitacdo
da obrigacdo no plano espacial ou geogréfico.

Estas clausulas ndo constituem um rasgo inovador do sistema juridico portugués,
antes sdo uma realidade comum a muitos outros ordenamentos juridicos.* Do mesmo
modo, e mesmo no nosso ordenamento juridico, elas ndo representam, hoje, propriamente
uma novidade.* Este expediente foi entre nés introduzido e consagrado em 1966, pela Lei
do Contrato de Trabalho desse mesmo ano,*’ tendo depois transitado para o CT de 2003* e
chegado, com algumas alteracdes,*® ao actual CT, de 2009.%°

Nas primeiras décadas de existéncia, a clausula de ndo concorréncia foi um
mecanismo pouco utilizado e que, consequentemente, ndo colocava grandes problemas
praticos (quase ndo havendo registo de jurisprudéncia a tal propésito),” nem assim
despertava grande interesse na doutrina. Nos tempos mais recentes, contudo, a realidade é
outra, e 0 pacto tem vindo a ganhar espaco na resolucdo de alguns dos novos desafios da
moderna realidade laboral e econémica, nomeadamente os colocados pelos fenémenos de
competitividade crescente, de globalizacdo da economia, 0 ganho de importancia que a
técnica, a tecnologia e o conhecimento em geral, sendo hoje uma matéria de grande
interesse tedrico, e acerca da qual se vém somando decis6es judiciais.*?

Embora portador de uma ja longa tradicdo juridica entre nds, este expediente
nasceu e continua a dar flanco a muitas e severas criticas, que deriva da sua propria
natureza e teleologia de cunho restritivo. Como se disse, ja, as clausulas de nao

concorréncia constituem uma excepcdo a regra da retoma plena (dentro dos limites da

** RITA CANAS DA SILVA fornece uma (longa) lista de ordenamentos juridicos onde, & semelhanca do nosso,
se admitem, de forma condicionada, estas clausulas (O pacto de nao concorréncia..., p. 286, nota 9).
Enunciando alguns ordenamentos onde este tipo de explicitagdo ndo é, de todo, permitida, vide JULIO VIEIRA
GOMES — As clausulas de ndo concorréncia..., p. 10, nota 9. Ainda para uma boa perspectiva de regime no
direito comparado, vide RICARDO NASCIMENTO — Da cessag¢do do contrato de trabalho..., p. 354-358.

% Vide, a propésito, MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS e ANTONIO NUNES DE CARVALHO —
Comentario as leis do trabalho..., p. 168-173, e SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia...,
p. 27-33.

" Aprovada pelo Decreto-lei n.% 47 032, de 17 de Maio de 1966, e de ora em diante apenas designada por
LCT.

*® Aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, e doravante apenas CT de 2003.

9 Sobre a evolucéo legislativa nesta matéria, vide SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacdo de nio concorréncia...,
p. 27-33.

%0 Aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, sendo a Gltima redacgdo dada pela Lei n.° 55/2014, de
25 de Agosto.

51 Como nos dava conta, no ano de 1999, o autor JULIO VIEIRA GOMES (ds cldusulas de ndo concorréncia...,
p. 7-8).

>2 Em Portugal e no estrangeiro, como nos do conta, respectivamente, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigag&o de
ndo concorréncia..., p. 11-12, e JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes sobre as clausulas ou
pactos..., p. 7.
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concorréncia desleal e do segredo penalmente protegido) do exercicio da liberdade de
trabalho e de empresa, e do direito ao trabalho.>® O primeiro obstaculo comummente
colocado a este tipo de estipulacdo reside emerge precisamente da dificuldade da sua
compatibilizacdo com a Constituicdo. Constitucionalidade e licitude sdo (embora o debate
tenha, hoje, esfriado um pouco), entre n6s e |4 fora, grandes focos de discusséo.
Essencialmente, por duas ordens de razéo.

Primeiro, porque a partir do momento em que se celebra o pacto de nao
concorréncia (em momento que até pode coincidir com o da celebracdo do contrato de
trabalho, olhando ao disposto no n.° 2 do artigo 136.°), a liberdade de desvinculacdo do
trabalhador e a liberdade de mudar de profissio, componentes® do principio da liberdade
de trabalho e de escolha e exercicio de profissao ficam irremediavelmente comprimidos.>
Sabendo que, cessando o contrato, fica obrigado a abster-se de levar a cabo actividades
concorrenciais com o seu anterior empregador — o que pode implicar a impossibilidade de
actuacdo na area para a qual adquiriu formagdo e se encontra apto (sendo por vezes a
Unica, em que tudo investiu) —, e de que isso pode reduzir substancialmente a possibilidade

de encontrar um novo posto de trabalho ou de iniciar uma actividade por conta propria, o

5% A doutrina tende a olhar o problema das cléusulas de ndo concorréncia, sem que haja propriamente um
consenso, ora a luz da liberdade de trabalho (artigo 47.%, n.° 1 da CRP), ora na dptica do direito ao trabalho
(artigo 58.%, n.° 1 do mesmo diploma). Assim, por exemplo, baseando-se no artigo 58.°, n.° 1: ANTONIO
MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p. 535-538, ESTEVAO MALLET — Clausula de ndo
concorréncia em contrato individual de trabalho, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XLVII, XX
da 2.2 série, 2006, n.° 3-4, p. 240, e RICARDO NASCIMENTO — Da cessacdo do contrato de trabalho..., p. 353-
363 (a luz do CT de 2003). Olhando aquela realidade com base no artigo 47.°, n.° 1, por exemplo: MARIO
PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS € ANTONIO NUNES DE CARVALHO — Comentario as leis do trabalho..., p.
168-172 (na vigéncia da LCT), JORGE LEITE — Direito do Trabalho..., p. 62-64 (ja no periodo da codificagdo,
mas ainda na vigéncia do CT de 2003), RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 284-286,
PEDRO ROMANO MARTINEZ — Direito do Trabalho..., p. 686. Se bem capto o0 seu pensamento, também JULIO
VIEIRA GOMES - Algumas novas questdes sobre as clausulas ou pactos..., p. 77-78. JORGE MIRANDA e RuI
MEDEIROS — Constituigdo Portuguesa Anotada..., p. 588 dizem expressamente que “o problema da
constitucionalidade dos pactos de ndo concorréncia deve ser equacionado, ndo a luz do artigo 58.°, mas sim
em face do artigo 47.°). Depois, hé ainda diversos autores avancam uma posi¢do aparentemente “hibrida”,
invocando ambos os preceitos constitucionais (na vigéncia do CT de 2003), como faz JOAO ZENHA MARTINS
— Os pactos de ndo concorréncia..., p. 300.

5 Assim, por exemplo, JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS — Constitui¢do Portuguesa Anotada..., p. 475-476,
e JULIO VIEIRA GOMES — A4s cldusulas de ndo concorréncia..., p. 9.

% Neste sentido, JORGE LEITE — Direito do Trabalho..., p. 62. Ha quem entenda, por isso, que estas clausulas
deveriam ser consideradas nulas, porque contrérias a ordem publica, na medida em que tém por objecto a
liberdade de trabalho, que é um direito indisponivel e fora do comércio (GERARD LYON-CAEN, apud JULIO
VIEIRA GOMES - 4s clausulas de ndo concorréncia..., p. 9).
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trabalhador tenderd a hesitar desvincular-se, ainda que isso implique prejuizo para os seus
direitos e garantias.”®

Depois, porque independentemente do momento em que é celebrado, este pacto se
apresenta como um mecanismo cerceador ou constritor dos direitos fundamentais
mencionados no inicio deste ponto, e porque o mesmo é estabelecido por meio de
convengdo das partes do contrato. H& que ter em conta o facto de o trabalhador ndo estar,
na esmagadora maioria das situacfes, em posicdo de discutir a sujeicdo a este tipo de
obrigacdo, rejeitando a inclusdo no seu contrato de trabalho, em acordo de cessacdo do
mesmo ou em pacto auténomo, de semelhante clausula. Estes dispositivos ndo sdo sempre,
como da insercdo sistematica no CT parece resultar, produto liquido da autonomia
contratual de ambas as partes.

Depois, ha ainda que considerar outros direitos que, embora de consolidacéo
recente e de hierarquia inferior aos anteriormente enunciados, assumem na sociedade dos
dias de hoje um caracter cada vez mais decisivo na vida do trabalhador — como é o caso do
direito a formacdo profissional e do seu integral usufruto num contexto laboral algo
dominado pelo conceito de flexiseguranca,®” de crescente importancia da profissionalidade
e da realizacéo pessoal do trabalhador.*®

Outro argumento que frequentemente aduzido contra a admissédo do pacto de nao
concorréncia € o facto de este constituir uma espécie de paradoxo, no quadro de sistemas
econdmicos de livre mercado, de livre iniciativa e concorréncia. Estas clausulas permitem
a introducdo de limitacdes a livre concorréncia dos trabalhadores precisamente por aqueles
e no interesse daqueles que mais a reclamam — as empresas, na pessoa dos empregadores.>®

Contra a admissibilidade diz-se, ainda, que estas clausulas podem conflituar com o
interesse publico. Como? Essencialmente, de duas maneiras. Desde logo, o sentido em que
tem como eventual consequéncia o desincentivo a formacéo profissional e a inovacdo — é

razodvel admitir que um trabalhador que se encontre vinculado a um destes pactos,

*® Ainda que disponha de uma justa causa, como sublinha FRANGOIS GAUDU, apud JULIO VIEIRA GOMES — As
clausulas de nao concorréncia..., p. 9. Vide, ainda, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia...,
p. 288, e JOAO ZENHA MARTINS que, a este respeito, fala num efeito dissuasor — (Os pactos de néo
concorréncia..., p. 299).

%" Sobre o conceito, no contexto do nosso ordenamento, JOAO LEAL AMADO — Contrato de Trabalho..., p. 38-
39.

% Destacando este direito, JAQUELINE AMIEL-DONAT, apud JULIO VIEIRA GOMES - As clausulas de néo
concorréncia..., p. 25, € 0 proprio JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 609-610.

> Chamando a atencdo para esta ideia, JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 609-610, e RITA
CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 289.
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consciente de que vai ficar impedido de fazer pleno uso do seu patrimoénio profissional, por
um periodo de tempo mais ou menos longo, por efeito da extingdo do seu contrato,
afrouxe, em alguma medida, o interesse em adquirir conhecimentos e desenvolver
competéncias. Por outro lado, pode acontecer que essa obrigacdo de inactividade
temporaria recaia sobre trabalhadores cujas qualificacbes e produtividade s&o
especialmente valiosas para a sociedade ou para uma qualquer comunidade (farmacéutica,
aeronautica, automavel, etc.), ficando esta privada da sua plena fruicdo. Restringem-se,
ainda, as liberdades de oferta e de livre-escolha dos destinatarios do produto daquela
actividade — o que pode ser mais ou menos grave, dependendo da amplitude da actividade
vedada e do universo subjectivo privado da oferta.?® Situacdo dificil de aceitar, se
pensarmos que, com frequéncia, a formacao profissional é custeada por meio de subsidios
ou de incentivos ptblicos (por exemplo, beneficios fiscais).®

O pacto mostra-se, assim, um instrumento legitimador do triunfo da liberdade
econdmica sobre a liberdade de trabalho. Este triunfo é justificado, curiosamente, nédo
apenas pelos interesses do empregador, mas também pelos interesses da economia e da
comunidade em geral, embora em dimens@es distintas das enunciadas nos paragrafos
precedentes, que sobre elas prevalecem.®” A admissibilidade do pacto ndo pode, porém,
deixar de ser excepcional e condicionada, havendo que assegurar a concordancia pratica
entre os direitos e valores individuais e sociais conflituantes. Os limites legais de que
depende a admissibilidade destas clausulas revestem, assim, fundamental importancia — é
através deles que se atinge essa concordancia pratica, num primeiro momento, geral e
abstractamente. No entanto, e porque as clausulas de ndo concorréncia podem apresentar-
se licitas, em abstracto, mas ilicitas em virtude dos concretos termos em que é celebrada,
deve preconizar-se 0 seu controlo num segundo momento, apenas eventual, de sindicancia
judicial do cumprimento daqueles limites.

1°® teve, ja, ocasido de se pronunciar®® sobre o

O nosso Tribunal Constituciona
problema da constitucionalidade destes pactos, ainda na vigéncia do artigo 36.%, n.° 2 da

LCT. E pronunciou-se pela sua compatibilidade com a nossa Lei Fundamental,

% A ideia é de RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 288-289.

%1 Desenvolvendo este raciocinio, vide as ob. e loc. cits. na nota anterior.

%2 Interesses e dimenses que hao-de ser melhor analisadas no ponto 2 deste capitulo 1.

% Doravante, apenas TC.

® No Acérddo n.° 256/2004, no ambito do Processo n.° 674/02 (Relatores: Conselheiro Mario Torres e
Conselheiro Paulo Mota Pinto).
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reconhecendo embora que através deste expediente se opera a restricdo a direitos
fundamentais. Considerou aquele tribunal que tal restricdo ndo reveste abstractamente um
caracter tal que ndo possa ainda ser tolerado pela nossa Constituicdo,*®> a0 mesmo tempo
que pugnou pela necessidade da emissdo de um juizo de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da restricio — em concretizacéo do artigo 18.%, n.° 2 (e 3) da CRP.%® Para
a fixacdo desse entendimento do TC, foi ainda sobremaneira relevante o facto de o
trabalhador ser titular de um direito potestativo a desvincular-se da restricdo que o pacto
representa, ao abrigo do disposto no artigo 81.°, n.° 2 do CC, em que se 1é: “[a] limitacdo
voluntaria, quando legal, é sempre revogavel, ainda que com obrigacdo de indemnizar os
prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte”. E o certo é que esta opinido
parece ter convencido doutrina e jurisprudéncia, havendo diversas decisdes dos tribunais a
seguir aquele entendimento.®’

Ainda assim, uma pequena fatia do bolo doutrinal duvida, ainda, da

constitucionalidade desta figura, ou defende mesmo a sua inconstitucionalidade.®

% No mesmo sentido, os acérddos do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 29-03-2006, no ambito do Processo
n. 863/2006-4 (Relator Isabel Tapadinhas), também da Rela¢do de Lisboa, o Acérddo de 10-12-2009, no
ambito do Processo n.° 376-06.6TTSNT.L1-4 (Relator Isabel Tapadinhas, e do Supremo Tribunal de Justica
de 10-12-2009, no &mbito do Processo n.° 09S0625 (Relator Vasques Dinis).

% No Acérdao em tratamento existem, no entanto, dois aspectos que ndo deixam de me causar algum arrepio.
Em primeiro lugar, embora consciente do facto de em alguns (muitos) casos poder haver um
“constrangimento” pelo empregador a aceitagdo da sujeigdo ao pacto pelo trabalhador, o TC parece olhar a
questdo de forma demasiado optimista. Sobre o perigo de constrangimento e a posicédo relativa das partes
neste “acordo de vontades” tive, ja, ocasido de me pronunciar, neste ponto 1 do Capitulo II. Remeto apenas,
pela clareza da explicacdo, para RICARDO NASCIMENTO — Da cessa¢do do contrato de trabalho..., p. 354-
355. Ha mesmo quem fale, a este respeito, de clausulas de estilo, no ordenamento francés (JULIO VIEIRA
GOMES — Direito do Trabalho..., p. 609, nota 1536.

Depois, causa-me ainda alguma estranheza a simplicidade com que é visto o exercicio do direito potestativo
de desvinculacdo do trabalhador das obrigaces assumidas em sede do pacto de ndo concorréncia, ao abrigo
do artigo 81.%, n.° 2 do Cddigo Civil, bem como ao pagamento da consequente indemnizagao pelos “prejuizos
causados as legitimas expectativas da outra parte”. No sentido apontado pelo TC, contudo, PEDRO ROMANO
MARTINEZ — Direito do Trabalho..., p. 686, com destaque para a nota 2.

67 Cfr. as indicagBes jurisprudenciais sugeridas por SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacdo de n&o
concorréncia..., p. 39, nota 77.

%8 Expressando, entre nds, as suas davidas em relacdo a compatibilidade das clausulas do pacto com o artigo
47.° da CRP, JORGE LEITE — Direito do Trabalho..., p. 64. No ordenamento juridico italiano, vide as posicdes
de GIUSEPPE MANCINI e de GIUSEPPE PERA, apud JULIO VIEIRA GOMES — As clausulas de néo
concorréncia..., p. 8, nota 3.
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2. Fundamento — os interesses ou valores a proteger

Questdo de fundamental relevo é compreender com maior profundidade que
interesse ou interesses de tdo grande relevo haverd a proteger para que se admita tal
restricdo aos direitos fundamentais a liberdade de trabalho, ao direito ao trabalho e a
liberdade de iniciativa econdmica. Que valores haverd a proteger? O que justificara aquela
limitacdo? SO uma boa compreensao prévia desta questdo permitird, mais tarde, determinar
com acerto o ambito e alcance tedrico e pratico dos condicionamentos impostos a esta
figura.

Os interesses a proteger sdo, sobretudo, interesses do empregador, ligados a
proteccao da sua posicdo concorrencial (e a da sua organizacao produtiva) no periodo pés-
contratual. Mas ndo sdo apenas. Existem outros, como em parte ja se disse — interesses da
economia e da sociedade em geral, bem como do proprio trabalhador (afinal, estamos no
dominio do direito do trabalho).

Nédo é dificil compreender que a concorréncia do trabalhador inserido numa
organizacdo produtiva alheia (e bom conhecedor dela, do que nela se faz e de como nela se
faz) em relacdo ao seu empregador, durante a execucdo do contrato, constitui para este
ultimo um perigo. E esse perigo pode ser visto de diversas perspectivas, podendo
considerar-se, na vigéncia do contrato de trabalho: i) o problema de um eventual desvio da
clientela; ii) da reducdo da produtividade laboral do trabalhador que exerce
suplementarmente uma actividade concorrente; iii) da utilizacdo indevida, por aquele, de
informacdo a que tem acesso ao longo da execucdo da sua actividade; iv) da colocagdo em
causa da manutencdo da coesdo interna das empresas e da preservacdo das boas relacdes;
V) e até de ocorréncia de comportamentos parasitarios, no sentido de o trabalhador procurar
inserir-se na organizacao somente para ter acesso a know-how gque ao mesmo tempo vai
utilizar, a0 mesmo tempo (ou mais tarde, quando tiver sugado todo o “sangue” e quando
estiver cansado do empregador hospedeiro), em beneficio proprio ou de outrem, em
concorréncia com o seu empregador.®® Em concluséo, o trabalhador esté, nesse periodo, em
posicdo privilegiada para concorrer e, mais do que em poténcia, com isso prejudicar o seu

empregador.

%9 Assim, ANTONIO MENEZES CORDEIRO — Concorréncia laboral e justa causa de despedimento — Anotag&o
ao Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica, de 8 de Mar¢o de 1985, in ROA, Ordem dos Advogados,
Lisboa, 1986, Vol. I, p. 503-505, e MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p. 536.
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Se é assim na pendéncia do contrato, 0 mesmo se passa, com as devidas adaptacdes,
no periodo pds-contratual. Em muitos casos, alguns daqueles riscos (porque nem em
relacdo a todos este raciocinio faz sentido) transitam de uma fase para a outra. E o cerne do
problema em tratamento esta, a0 que penso, aqui — € para evitar estes perigos
concorrenciais que o trabalhador é capaz de levar a cabo que a celebracéo do pacto de ndo
concorréncia é admitida. E este o nucleo teleoldgico mais relevante por detras dele.

No sentido do raciocinio exposto depbe também um dos condicionamentos
impostos pelo artigo 136.° do CT a admissibilidade da limitacdo da liberdade de trabalho (e
de empresa) que com este expediente se consegue, constante da al. b) do seu n.° 2 — a
necessidade de a actividade a desempenhar pelo trabalhador ser susceptivel de causar
prejuizo ao ex-empregador.

Isto porque, uma vez extinto o vinculo laboral, mais uma vez se repete, 0
trabalhador volta a fruir, em principio, em pleno, do exercicio daqueles direitos
fundamentais (respeitados os limites assinalados no final do ponto | do Capitulo I, que
impendem sobre toda e qualquer pessoa e ndo, especificamente, sobre um qualquer ex-
trabalhador). No exercicio das liberdades “recuperadas”, é legitimo ao trabalhador fazer
uso daquilo a que correntemente se chama de “patriménio profissional” ou “capital
humano” — a experiéncia e saber técnico adquiridos ao longo da normal execucgdo do
contrato, pela formagéo profissional a que teve direito no decurso do mesmo ou que
adquiriu por conta prépria, pelos conhecimentos adquiridos em virtude da sua diligencia,
inteligéncia e habilidade. Parece poder admitir-se, inclusive, que o trabalhador faca uso de
conhecimentos de que disponha, relativos a fornecedores, clientela, ao sector de actividade
em que trabalhou, desde que n&o sejam informacées marcadamente confidenciais.” JoAo
ZENHA MARTINS diz mesmo que o trabalhador podera utilizar “segredos profissionalmente
adquiridos” quando isso se justifiqgue em virtude de exigéncias da sua profissdo habitual e
“n3o seja utilizada em termos de prejudicar o antigo empregador”.”* Ora, esta claro que a
utilizacdo destas ferramentas por parte do trabalhador pode causar prejuizo ao anterior

empregador.

"0 As ideias sd0 de JULIO VIEIRA GOMES — As clausulas de ndo concorréncia..., p. 11-12, com destaque para a
nota 15. Importante é ver, também, MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS € ANTONIO NUNES DE
CARVALHO — Comentdrio as leis do trabalho..., p.171-172, e RICARDO NASCIMENTO — Da cessacdo do
contrato de trabalho..., p. 358-360.

™ Os pactos de nio concorréncia..., p. 310-311. Esta é uma ideia a que adiro, embora colocando sempre a
tonica, como faz o autor, no vocabulo profissionalmente.
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S6 por meio de acordo de ndo concorréncia que respeite 0s apertados requisitos
legais constantes do artigo 136.° do CT poderd, no entanto, o empregador prevenir-se do
prejuizo que pode causar-lhe a concorréncia do trabalhador. E assim porque n&o ha, na lei,
e como nos diz ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, % nada que estabeleca “qualquer restricao
a conduta profissional do trabalhador apés a cessacdo do contrato”.”

Ao longo da execucdo do contrato de trabalho, seja sobretudo pelo decurso do
tempo, pela natureza das funcdes concretamente desempenhadas, seja pela conjugacéo
destes dois ou de outros factores, o trabalhador acaba por te acesso a informacdo e
conhecimento relevante para o sucesso e para o0 aviamento da unidade produtiva alheia em
que se encontra inserido. Estd em causa, normalmente, informagdo e conhecimento
industrial e comercial, atinente a estratégia e organizacdo da empresa, como técnicas e
estratégias de producdo, marketing, know-how, bases de dados de fornecedores, precos de
matérias-primas e bens acabados, clientes, etc. E esta questdo, ja langada nos paragrafos
anteriores, reveste particular acuidade num contexto de sociedade de informagdo como
aquela em que hoje vivemos.”* A informacio pode consistir, muitas vezes, como alguém
disse, no maior activo de muitas empresas, numa economia de mercado.”

6

Numa palavra, como afirma JULIO VIEIRA GOMES,’® o trabalhador conhece a

empresa “por dentro”, estando em condic¢Ges de exercer em relacdo ao seu ex-empregador

T ou diferencial. Esta é, como veremos, a

uma ‘“‘concorréncia particularmente perigosa
Unica concorréncia que podera evitar-se com a celebracdo do pacto. Ndo pode, com ele,

evitar a existéncia de mais um simples concorrente, que ndo oferece um perigo

2 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p. 535.

" Faz-se referencia expressa a este aspecto pelo facto de haver, na doutrina, quem sustente uma eficacia pos-
contratual do dever de lealdade ou de um dever de boa fé, impendendo sobre o trabalhador. Embora tenda a
aceitar o acolhimento desta ideia de responsabilidade civil pos-contratual, a verdade é que me parece que, de
um ponto de vista substancial e de resultados praticos, ela ndo acrescenta muito aquilo que ja se consegue
obter através dos mecanismos da concorréncia desleal, do segredo penalmente protegido e da
responsabilidade civil extracontratual (nesta Gltima matéria, vide as situacdes praticas a que se refere PEDRO
ROMANO MARTINEZ — Direito do Trabalho..., p. 608-609). Opto, assim, e por isso, por ndo trazer para aqui
essa discussdo, bastando-me com esta singela referéncia. Vide, contudo, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagéo
de ndo concorréncia..., p. 24-26 e as indicacBes bibliograficas delas constantes, também JOAO ZENHA
MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 304-309, e ainda a nota 17 de JULIO VIEIRA GOMES — As
clausulas de ndo concorréncia..., p. 12-13.

™ Mas ndo apenas neste contexto. Repare-se na referéncia de ESTEVAO MALLET a uma resolucdo da
Organizacao Internacional do Trabalho versando sobre clausulas de ndo concorréncia, datada de 1928
(Clausula de ndo concorréncia..., p. 238).

" Vide, sobre a relevancia da sociedade de informacéo e sua influéncia neste contexto, ESTEVAO MALLET —
Clausula de ndo concorréncia..., p. 233-235, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p.
294, ss, e RICARDO NASCIMENTO — Da cessagdo do contrato de trabalho..., p. 362-363.

" JULI0 VIEIRA GOMES — As cldusulas de ndo concorréncia..., p. 13.

" 1DEM, Ibidem.

23



concorrencial especifico relativamente aos demais, que eventualmente existam. Se a ideia é
obviar & materializacdo deste risco, e uma vez que o pacto tem um alcance restritivo da

I”® entendida como o modo normal de exercicio da actividade,

prépria concorréncia lea
entdo a utilizacdo deste mecanismo sO € legitima quando esses perigos existam
objectivamente, na situagao concreta, sob pena de se apresentar privado de qualquer efeito
legitimo Gtil.”® E o caso dos trabalhadores que, tendo em vista as concretas funcdes
desempenhadas, e a respectiva natureza, ndo tém contacto ou laco relacional suficiente

com a clientela ou com informacdes de caracter confidencial.®’

Mas este &€ um ponto para
continuar a abordar mais tarde.

No imediato, e a este respeito, parece ainda importante dizer que a restrigéo
temporaria do exercicio de actividade a que o trabalhador se obriga no parece justificar-se
(abstraindo, agora, da questdo da constitucionalidade) com a ideia de que é no periodo
imediatamente ap6s a cessacdo do vinculo que existe maior perigo de concorréncia
diferencial. O tempo tem um efeito erosivo no risco, que tende a atenuar-se, em razéo da
desactualizacdo e progressiva depreciacdo da informacéo de que o trabalhador dispbe, bem
como da mudanca da organica e do funcionamento empresarial.

O pacto de ndo concorréncia protege também, como se disse, interesses do
trabalhador e da propria sociedade, em geral. Assinala-se-lhe, com alguma frequéncia, uma
funcéo preventiva de conflitos. Este aspecto foi, inclusive, abordado pelo TC, no ja citado
Acotrdao n.° 256/2004, que se posicionou na esteira dos ensinamentos de MARIO PINTO,
PEDRO FURTADO MARTINS e ANTONIO NUNES DE CARVALHO.®' Acontece, seguindo o
raciocinio dos autores, que em muitas ocasifes ndo é facil distinguir as situacdes de
“normal exercicio dos conhecimentos profissionais e técnicos que passaram a integrar o
patrimonio profissional do trabalhador” das “situacgdes ilicitas de utilizagdo de informacGes
reservadas” ou marcadamente confidenciais. Em concreto estabelecer uma fronteira e dizer
onde acaba uma realidade e comeca a outra pode ser tarefa diabdlica.? Assim, e como a

obrigacdo de ndo concorréncia consiste num meio expedito para evitar eventuais futuros

® RITA CANAS DA SILVA — O pacto de nio concorréncia..., p. 290.

" Sobre o problema, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de nio concorréncia..., p. 299-300.

8 Estes parecem ser os critérios determinantes, também para MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS e
ANTONIO NUNES DE CARVALHO — Comentdrio as leis do trabalho..., p. 170-171. Vide, ainda, a opinido de
JAQUELINE AMIEL-DONAT, apud JULIO VIEIRA GOMES — As cldusulas de ndo concorréncia..., p. 14-15, nota
20.

8 Comentario as leis do trabalho..., p. 170-171.

82 As expressdes sdo de MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS & ANTONIO NUNES DE CARVALHO — ob. e
loc. cits. na nota anterior.
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litigios que pairem sobre esta “zona cinzenta”, ela €, muitas vezes, celebrada ad cautelam

ou como meio preventivo.®

Assim se protegem os interesses do empregador, do
trabalhador e do proprio tréafico juridico, sabendo cada um, com alguma certeza, aquilo
com que pode contar e que terreno pode, com alguma seguranca, pisar.

A talhe de foice, aproveita para fazer-se referéncia a uma figura que com o pacto de
ndo concorréncia apresenta algumas semelhancas — o pacto de confidencialidade.®* A
semelhanca do que acontece no pacto de ndo concorréncia, trata-se de uma estipulagéo
produto da vontade negocial de ambas as partes, mas que impGde somente ao trabalhador a
obrigacdo de néo divulgar determinada informacéo de entre aquela que dispde.

Apresenta, para o empregador, as vantagens de ndo estar sujeita a malha apertada
dos requisitos de validade do artigo 136.° do CT, e de ndo ser onerosa. Para o trabalhador,
e (pelo menos) em abstracto, a grande vantagem € a de este se mostrar um meio menos
oneroso para a sua liberdade de trabalho e de iniciativa econdmica. Em atengdo ao
estatuido no artigo 18.° da CRP, seria de preferir este instrumento ao pacto de ndo
concorréncia, sempre que ele desse adequada cobertura as necessidades da concreta
situacdo. Dele podem derivar, contudo, e em concreto, alguns problemas. Primeiro, € de
aplicar aqui, devidamente adaptado, o raciocinio que acaba de fazer-se sobre a dificuldade
do estabelecimento de uma fronteira clara entre o licito e o ilicito na divulgacdo de
informacdes — fala-se mesmo na existéncia de uma “revelago inevitavel”.®> Depois, outro
sendo deste pacto de confidencialidade é o facto de, pelas vantagens regimentais que
apresenta em relacdo ao pacto de ndo concorréncia, constituir um instrumento apetecivel
para a pratica de fraudes — podendo tentar obter-se através da primeira um efeito util
semelhante ao que se obteria com este ultimo, sem os custos e dificuldades a ele inerentes,
assim defraudando os respectivos requisitos de licitude.?® E verdade que ha situagdes de
trabalhadores concretos mais expostas a este perigo do que outras, mas 0 que interessa

agora realcar € mesmo a existéncia dele.

8 Assim, ainda, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 311, PEDRO ROMANO
MARTINEZ — Direito do Trabalho..., p. 687-688, e SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia...,
p. 22-23.

% Sobre este ponto, vide o que diz JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 620-621.

8 Assim, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 290, nota 25.

% Sigo de perto, na matéria das clausulas de confidencialidade, JULIO VIEIRA GOMES — Direito do
Trabalho..., p. 612, sobretudo a nota 1150, e p. 620-623 e também Algumas novas questdes sobre as
clausulas ou pactos..., p. 96, RICARDO NASCIMENTO — Da cessagdo do contrato de trabalho..., p. 362-363, e
RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 290-291.
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H& ainda quem atribua ao pacto de ndo concorréncia uma funcéo igualmente
preventiva mas, agora, de comportamentos parasitarios de trabalhadores e (agora,
também) de empresas. Assim, comenta a doutrina, conseguem evitar-se fenomenos de
aproveitamento por parte de empresas que, poupando-se ao investimento de tempo e
dinheiro na formacdo e preparacdo dos trabalhadores viessem, depois, oferecer-lhes
melhores condicdes e colher frutos semeados pelo anterior empregador.®’

Para terminar o ponto, uma referéncia a ¢) do n.° 2 do artigo 136.° do CT. Embora
este pareca um aspecto marginal, uma boa percep¢do do mesmo pode fazer a diferenca
entre uma boa e uma menos boa compreensdo da teleologia subjacente & obrigacdo de ndo
concorréncia. Diz este preceito que a compensacdo a atribuir ao trabalhador no periodo de
inactividade “pode ser reduzida equitativamente quando o empregador tiver realizado
despesas avultadas com a sua formagdo profissional”.

Parece poder descortinar-se, aqui, uma funcdo de proteccdo do empregador que
eventualmente haja realizado despesas financeiras na formagdo profissional do
trabalhador. Este ponto de discussdo conduz-nos a fronteira entre o pacto de ndo
concorréncia e o pacto de permanéncia® (outra clausula limitativa da liberdade de
trabalho, na sistematica do CT, prevista no artigo 137.°), e suscita, essencialmente, dois
reparos.

O primeiro é o de que, embora se reconheca a legitimidade da pretensdo do
empregador em ver compensados os recursos financeiros despendidos na formacao
profissional dos trabalhadores cujos contrato vém a extinguir-se, ndo pode deixar de exigir-
se, antes de mais, que aquelas assumam um caracter excepcional ou extraordinario em
relacdo ao padrdo de despesas na formacdo profissional do sector de actividade e da
concreta funcdo exercida pelo trabalhador, implicando um investimento importante em
termos de recursos proprios (do empregador) e, como diz a propria lei, hdo-de ser despesas
“avultadas”.®® Quando se fala em recursos proprios quer trazer-se a colacdo a possibilidade

de a formacédo profissional ter sido suportada, ao menos em parte, por subsidios ou

8 Chamando a atencéo para este problema, JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 612-613, e As
clausulas de ndo concorréncia..., p. 14.

8 para uma ideia geral sobre o pacto de permanéncia, vide ANTONIO MONTEIRO FERNANDES — Direito do
Trabalho..., p. 538-539.

8 Assim, JULIO VIEIRA GOMES — As cldusulas de nio concorréncia..., p. 20.
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incentivos pablicos (como beneficios fiscais)®. Pretende evitar-se, suscitando esta questdo,
que o empregador possa beneficiar duplamente destes incentivos (poupando nos recursos
préprios que teria de investir, primeiro, e reduzindo ao que tem a satisfazer ao trabalhador
em decorréncia de um pacto de ndo concorréncia aquilo que efectivamente nao suportou,
num segundo momento). As despesas a considerar devem ser apenas as devidamente
comprovadas e a reducdo deve fazer-se de acordo com juizos de equidade.

A equacionar h4, ainda, a hipotese de o investimento a que se refere a al. ) ja dever
considerar-se amortizado, na medida do tempo em que o trabalhador tenha permanecido ao
servigo do empregador e dos resultados que da sua actividade puderam extrair-se, depois
de ministrada a formacdo profissional (haja ou ndo sido celebrado um pacto de
permanéncia para o efeito). Claro que, em conformidade com o limite maximo preceituado
no n.° 1 do artigo 137.°, nunca esse periodo podera ser superior a trés anos. Para calcular
esta amortizacdo, na falta de melhor critério, penso dever atender-se ao tempo que um
trabalhador medianamente diligente e sagaz razoavelmente demoraria a recompensar o
empregador do montante despendido, criando riqueza material ou intelectual equivalente,
tendo em conta o padrdo do sector de actividade e da concreta funcdo exercida. Isto, a
menos que se prove que que essa meta foi atingida antes do referido periodo, seja pela
particular diligéncia do trabalhador, seja em virtude da concomitante ocorréncia de
circunstancias de que o empregador tenha, em todo o caso, beneficiado.

O segundo reparo visa chamar a atencdo para o facto de a amortizacdo do
investimento de que se fala nos paragrafos anteriores ndo ser, por si s6, fundamento
suficiente para a imposicdo de uma restricdo a liberdade de trabalho como aquela que
resulta do pacto de ndo concorréncia (desde logo, com efeito na prépria liberdade de
desvinculacdo). Para isso existe, plasmado no artigo 137.° do CT, a figura do pacto de
permanéncia. A teleologia fundamental por detrds daquele primeiro pacto esta
conexionada, relembra-se, com a evitacdo do perigo de utilizacao de informacdo adquirida
ao longo do contrato de trabalho em beneficio proprio ou de outrem, em ordem a

% Este é um ponto a que muita doutrina ndo consegue ficar indiferente. Vide, por exemplo, JORGE MIRANDA
/RUI MEDEIROS — Constitui¢do Portuguesa Anotada..., p. 590, e JULIO VIEIRA GOMES — As cldusulas de ndo
concorréncia..., p. 20. Colocando o problema da compatibilidade do cenéario, cada vez mais frequente, da
necessidade de o trabalhador emigrar, derivada da celebracdo do pacto de ndo concorréncia, para poder
regressar a actividade para a qual se qualificou e foi treinado com o esforco de investimento (ou incentivo)
publico na (ou &) formagdo profissional dos trabalhadores, o Gltimo autor citado — Algumas novas questdes
sobre as clausulas ou pactos..., p. 81-83. JOAO ZENHA MARTINS diz serem, ainda, irrelevantes as somas de
dinheiro “avangadas por patrocinadores” (Os pactos de ndo concorréncia..., p. 370).
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prejudicar o anterior empregador — e ndo compensar despesas realizadas com a formagéo

91
l.

profissional.”™ Esta Ultima realidade tem de ser vista como uma funcéo de caracter residual

e meramente incidental, quando ndo como um efeito puramente reflexo.

9 Assim, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de nio concorréncia..., p. 298-299.
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CAPITULO Il

O REGIME JURIDICO PROPRIAMENTE DITO E OS REQUISITOS
DE LICITUDE DO PACTO DE NAO CONCORRENCIA

1. Os requisitos de licitude, em geral, e 0 seu caracter cumulativo

Como resulta do exposto em momentos anteriores desta dissertacdo, 0 Nnosso
ordenamento juridico-laboral concede as partes do contrato de trabalho a faculdade de
celebracdo de pactos de ndo concorréncia, no exercicio da liberdade contratual. Conclui-se,
no entanto, da leitura do disposto nos n.% 2 a 5 artigo 136.° do CT, que se trata de um
daqueles casos em que a lei coloca restricdes a liberdade de modelacdo do contetido.®? E
configurada como uma liberdade condicionada e vigiada, cuja possibilidade de exercicio é
colocada na dependéncia da verificacdo, em concreto, de um conjunto de requisitos que a
prépria lei elenca — sdo requisitos legais, portanto. E sdo ditados por razdes de ordem
pUblica ou de interesse publico, assim constituindo condices substanciais.

Tais condicionamentos legais revestem uma importancia fundamental na economia
deste estudo, na medida em que constituem o primeiro dos (dois) momentos de controlo da
conformidade de um pacto concretamente celebrado com os ditames constitucionais
anteriormente explicitados.** Cada um desses requisitos legais suscita um consideravel rol
de problemas — alguns solucionados pela lei, outros cujo esboco de solugdo vem a ser
paulatinamente elaborado por doutrina e jurisprudéncia, e outros sem solucdo. Ndo sendo
possivel analisar todos aqueles problemas, importa dar a conhecer e explorar, pelo menos,
0s mais relevantes de um ponto de vista estritamente laboral.

Da letra dos citados preceitos conclui-se serem quatro 0s requisitos legais de
admissibilidade, a saber: i) a exigéncia de que a clausula ou pacto de ndo concorréncia
conste de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de revogacéo deste (al.

a) do n.° 2); ii) a necessidade de o exercicio da actividade a desempenhar pelo ex-

%2 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral do Direito Civil..., p. 102 e ss e p. 107 e ss.

% Assim, 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 07-05-2008, Processo n.° 085322 (Relator: Bravo
Serra).

% Vide a exposicao feita supra, no Ponto 2 do Capitulo I1.
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trabalhador poder causar prejuizo ao ex-empregador (al. b) do n.° 2); iii) a necessidade de
atribuir ao primeiro uma compensacdo, durante o periodo de limitacdo da actividade,
podendo o facto de o empregador ter realizado avultadas despesas com a formacao
profissional do primeiro influir na determinacdo da medida da mesma (al. c) do n.° 2), e;
Iv) a necessidade de aquela limitacdo ser temporalmente limitada — sendo a norma um
periodo méaximo de dois anos (corpo do n.° 2), e a excepcdo de um periodo maximo de trés
anos (casos em que o trabalhador se encontrava a exercer actividade cuja natureza suponha
especial relacdo de confianca ou em que tenha tido acesso a informacédo particularmente
sensivel no plano da concorréncia (n.° 5).

A este elenco acrescenta alguma doutrina® e jurisprudéncia® um outro requisito —
a necessidade de a restricdo ao exercicio de actividade pelo trabalhador ser espacialmente
ou geograficamente delimitada. E a verdade é que, ndo obstante a lei ndo faca qualquer
referéncia (nem explicita, nem implicita), ele é sobremaneira importante na apreciagdo da
licitude destes pactos ou clausulas. E um pardmetro fundamental a ter em conta na
apreciacdo da licitude que em cada situacdo concreta existe ou inexiste no “conjunto” ou
na “reunido” dos requisitos que compdem cada clausula ou pacto de ndo concorréncia.

Ainda antes de encetar a prometida analise de cada um dos enunciados requisitos de
licitude, cabe esclarecer uma questdo prévia — a questdo de saber se eles sdo ou ndo de
verificacdo cumulativa.

Esta interrogacdo surge somente por ocasido da entrada em vigor da Lei n.° 7/2009,
de 12 de Fevereiro — o actual CT —, em virtude de a redac¢do por ela dada ao n.° 2 do
respectivo artigo 136.°. Na verdade, tal redacgdo apresentava uma novidade relativamente
aos preceitos em que a figura das clausulas vinha a ser consagrada desde a ja longinqua

LCT de 1966, que se manteve na LCT de 1969 e que com diversas alteracdes acabou por

% Vide, por exemplo, JULIO VIEIRA GOMES — As cldusulas de néo concorréncia..., p. 24-25, SOFIA SILVA E
SOUSA — Obrigag¢do de ndo concorréncia..., p. 108-109, com indicac¢Ges bibliogréaficas, MARIA IRENE GOMES
— Questdes a proposito dos requisitos..., p. 249, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p.
297-298, e a anotacdo de JOANA VASCONCELOS — Cddigo do Trabalho: anotado, Org. Pedro Romano
Martinez, Almedina, Coimbra, 2009, p. 375. Na doutrina espanhola, CARMEN MORENO DE TORO - El pacto
de abstencién postcontractual de la actividad competitiva, in Civitas - Revista espafiola de derecho del
trabajo, n.° 68, Madrid, 1994, p. 903-905, na doutrina francesa, NATACHA GAVALDA — Les criteres de validité
des clauses de non-concurrence en droit du travail, in Droit Social, n.° 6, Paris, 1999, p. 582 e 589, e na
doutrina brasileira, ESTEVAO MALLET - — Clausula de ndo concorréncia..., p. 246-248.

% Vide o j& mencionado Acérddo n.° 256/2004, mas também os acérdos do Tribunal da Relag&o de Lisboa,
de 29-03-2006, Processo n.° 863/2006-4 (Relator: Isabel Tapadinhas), de 14-01-2009, Processo n.°
9374/2008-4 (Relator: Maria Jodo Romba), de 10-12-2009, Processo n.° 376-06.6TTSNT.L1-4 (Relator:
Isabel Tapadinhas) e o Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 10-12-2009, Processo n.° 0950625
(Relator: Vasques Dinis).
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transitar para o CT de 2003 — e essa novidade consistia na supresséo pelo legislador do
advérbio “cumulativamente” no momento da enunciacdo dos requisitos de cuja verificagdo
dependia a licitude das clausulas de ndo concorréncia. O problema de saber se a
verificacdo dos requisitos assume caracter cumulativo ou alternativo ndo se colocava, de
todo, em qualquer daqueles referidos e revogados diplomas®’ — os preceitos em que se
continha a disciplina da clausula limitativa da liberdade de trabalho de que vem a tratar-se
consagravam expressa e inequivocamente a necessidade da sua verificacdo cumulativa.

Que sentido deve afinal retirar-se daquela amputacao legislativa? Querera ela dizer
0s requisitos de validade em tratamento passaram a ser de verificacdo alternativa, bastando
que o pacto de ndo concorréncia concretamente celebrado respeite algum ou alguns deles?
Ou significara antes que a verificacdo cumulativa dos requisitos € de tal modo decisiva,
evidente e adquirida na economia deste expediente que a presenca do advérbio
“cumulativamente” se torna simplesmente supérflua? A partida, e em abstracto, qualquer
das enunciadas hipoteses se afigura verosimil.

Em concreto, no entanto, e a meu ver, sé a segunda se mostra aceitavel.%®

Conhecendo a aptiddo constritora de direitos, liberdades e interesses fundamentais
que caracteriza a figura do pacto de ndo concorréncia, e sabendo igualmente que é a
verificacdo conjunta daqueles requisitos de validade o que garante o delicado compromisso
e a amenizacdo da tensdo que entre aqueles se estabelece, ndo pode de modo algum aceitar-
Se gue 0 Nnosso sistema possa contentar-se com a simples verificacdo alternativa de apenas
uma ou de algumas (mas ndo todas) das condicBes elencadas no corpo do n° 2 e
respectivas alineas, do artigo 136.° do CT.

Né&o faria qualquer sentido que o legislador abdicasse de um t&o relevante primeiro
momento de controlo da licitude daquelas clausulas — a verificacdo cumulativa daquelas

condicdes —, que a0 mesmo tempo procura garantir que elas se contém dentro dos limites

% 0 artigo 36.2, n.° 2 da LCT de 1996, que se manteve intocado, tento em termos de numeragdo como de
redacgdo, na transicdo para a LCT de 1969, dizia que: “era “licita [...] a cldusula pela qual se limite a
actividade do trabalhador no periodo maximo de trés anos subsequentes a cessagdo do contrato de trabalho,
se ocorrerem cumulativamente as [...] condi¢des”. Por sua vez, o n.° 2 do artigo 146.° do CT de 2003
estabelecia que era “licita [...] a clausula pela qual se limite a actividade do trabalhador no periodo maximo
de dois anos subsequentes & cessagdo do contrato de trabalho, se ocorrerem cumulativamente as [...]
condigdes”. Os italicos sS40 meus.

% Vide, em sentido idéntico, SOFIA SOUSA E SILVA — Obrigacdo de nio concorréncia..., p. 32-33 e
referéncias bibliograficas constantes da nota 60 da p. 33.
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da constitucionalidade.” Até porque pode ndo haver segundo momento de controlo — que,
a existir, aconteceria em sede jurisprudencial — e que, naturalmente, ndo passa de uma
eventualidade. Concluir da supressdo uma indicacao legislativa de que aqueles requisitos
passam a ser de verificacdo alternativa €, além de manifestamente excessivo, inaceitavel.
Assim, s6 pode concluir-se que a mens legislatoris que presidiu & supressdo daquele
advérbio na redacgdo ndo foi outra que ndo confirmar a desnecessidade da sua presenca,
por o caracter cumulativo dos requisitos ser de tal modo evidente e estar de tal modo
enraizado que nenhum operador juridico seria capaz de o postergar. Este é, julga-se, o
unico entendimento capaz de quadrar no nosso ordenamento juridico-laboral e também
constitucional.

Importa notar, ainda, e ultrapassada esta interrogacédo, que a verificacdo cumulativa
dos requisitos é de facto necessaria mas nao suficiente, per si, para que possa considerar-se
licita uma concreta clausula de ndo concorréncia. N&o basta, como ndo bastava na vigéncia
de qualquer das LCT, bem como do CT de 2003, a simples reunido ou soma daquelas
condicdes — a sua verificacdo formal —, é ainda necessario que o bloco por elas formado
seja harmédnico, perpassado por um nexo de concertacdo, em termos de entre elas se
estabelecer os necessarios trade-off’s e se gerar o desejado equilibrio entre os direitos

fundamentais de trabalhador, empregador e da sociedade em geral .

2. A necessidade de acordo escrito

Concluida a abordagem genérica das condic¢des cuja verificacdo a lei faz depender a
admissibilidade e a licitude da clausula de ndo concorréncia, € 0 momento de analisar cada
uma delas com maior profundidade, procurando explorar as questdes mais relevantes que

as mesmas colocam.

% para alguns autores, nem a verificacdo cumulativa dos requisitos de licitude garante a conformidade do
expediente clausula de ndo concorréncia e respectivo regime com os ditames constitucionais. Vide, neste
sentido, JORGE LEITE — Direito do Trabalho..., p. 62-63, ou JORGE LEITE/F. JORGE COUTINHO DE ALMEIDA —
Legislacédo do Trabalho: anotada, 16.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 96, e ainda JOSE BARROS
MouRrA — Compilagédo de Direito do Trabalho Sistematizada e Anotada, Almedina, Coimbra, 1980, p. 101-
102, que defendem mesmo a inconstitucionalidade destas clausulas restritivas da liberdade de trabalho.

1% Falando de “conexdes de sentido ou relagdes de interdependéncia entre os tragos tipicizantes da obrigagio
de ndo concorréncia”, vide JOAO ZENHA MARTINS — Pactos de ndo concorréncia com projecgédo laboral:
Anotacdo ao Acdrdao do Tribunal Constitucional n.° 256/04, in Jurisprudéncia Constitucional, n.°9, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 81-82, ponto IV.
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Comecemos pela necessidade de aquela clausula “constar de acordo escrito,
nomeadamente de contrato de trabalho ou de revogacgéo deste”, conforme o disposto na al.
a) do n.° 2 do artigo 136.° do CT.

A primeira ideia a retirar da letra do citado preceito legal ¢ a de que nele se
consagra uma excepcdo ao principio da liberdade de forma — regra plasmada no artigo
219.° do CC, e que é transposta para o ordenamento laboral pelo artigo 110.° do CT, que
diz: “[0] contrato de trabalho ndo depende da observancia de forma especial, salvo quando
a lei determina o contrario”. As partes sdo livres de celebrar o pacto, mas este € um dos
“limites da lei”, utilizando a expresséo do artigo 405.° do CC, de que se retira o principio
fundamental do nosso direito civil.***

E de facil apreensdo a teleologia subjacente a esta exigéncia de forma escrita, até
porque a mesma ndo difere substancialmente daquela que normalmente preside a
semelhante exigéncia na generalidade dos negocios juridicos, e mais especificamente nos

negdcios juridicos de natureza laboral.*?

A teleologia em questdo reside essencialmente na
procura de que ambas as partes (ou todas, quando mais do que duas) levem a cabo uma
prévia e cuidadosa ponderacdo acerca da extensdo, implicacdes, importancia e riscos'® que
0 pacto envolve. A necessidade de as partes reunirem, de se sentarem a mesa, discutir os
concretos termos do pacto e de o reduzir o acordo obtido a um “documento escrito,
particular ou publico”,*® que devem assinar, funciona como um factor de prevencéo de

eventuais precipitacdes, criando uma barreira entre dois momentos — 0 momento em que 0s

101 Sopre este principio, vide CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral do Direito Civil..., p. 102 e
SS.

102 A exigéncia de forma nos negécios juridicos de natureza juridico-laboral é particularmente marcada pela
consciéncia de que na esmagadora maioria das situacGes o trabalhador se encontra numa posi¢do de
debilidade negocial relativamente ao empregador, de que emerge e em que se fundamenta a func¢do “tuitiva
ou tutelar” do direito do trabalho, como a designa JOAO LEAL AMADO — Contrato de Trabalho..., p. 20-21,
contrapeso da assimetria daquela relagdo. Assim se diz ser frequentemente identificAvel uma espécie de
principio geral de protec¢do do trabalhador através da exigéncia de forma escrita em situacfes em que a
respectiva posi¢do se encontre enfraquecida. Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO — Manual de
Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1991, p. 570. Ao mesmo tempo, e sempre numa légica de garantia
da posicédo do trabalhador, existe no nosso direito do trabalho uma regra paralela a enunciada, segundo a qual
a exigéncia de forma no contrato de trabalho representa somente uma formalidade ad substantiam, cuja
pretericdo tem como consequéncia a sujei¢do daquele contrato ao regime laboral comum ou por tempo
indeterminado (embora esta regra comporte excepcdes). Sobre este Gltimo aspecto, vide LuUiS MENEZES
LEITAO — Direito do Trabalho..., p. 270-271.

103 A este proposito, mais do que um autor usa mesmo a expressio “gravidade” para aludir as consequéncias
e riscos da celebracdo do pacto de ndo concorréncia, nomeadamente para o trabalhador. Assim, ANTONIO
MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p. 537, e JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes
sobre as clausulas ou pactos..., p. 85.

104 A expressdo é de PAULA QUINTAS e HELDER QUINTAS, em Cédigo do Trabalho: anotado e comentado, 3.2
ed., Almedina, Coimbra, 2012, p. 436.
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sujeitos decidem celebrar o pacto e aquele em que o celebram efectiva e propriamente.
Este sistema oferece mais garantias de que quem subscreve tal acordo o quis subscrever, e
que o quis nos termos em que efectivamente foi subscrito.

Mas ndo apenas. A reducdo a escrito constitui a0 mesmo tempo uma enorme
vantagem em termos probatérios. Nada melhor do que as partes terem na sua imediata
disposi¢do um documento de onde ressalte, com elevado grau de certeza, que o0 negdcio foi
celebrado, em que termos o foi, em que se acham tracadas as fronteiras do respectivo
campo de aplicacdo.'® E assim, sobretudo, do ponto de vista prético, em sede do segundo
e apenas eventual momento de controlo consistente na apreciacéo judicial do pacto.

Entre nds, ha mesmo quem considere que a forma escrita e a teleologia por detras
da sua exigéncia se cumprem quando o documento em que se contém o pacto é “elaborado
mediante processamento electrénico de dados”.*®

Dando continuidade ao raciocinio com que se inicia este ponto, e acompanhando a
doutrina e jurisprudéncia maioritarias, outra das conclusdes a retirar desta al. a) é que a
forma escrita nela se assume como uma formalidade imprescindivel, ad substantiam,'*’ e
que ndo é substituivel por qualquer outro meio de prova, nem mesmo por confissdo,
atendendo ao disposto no artigo 364.2, n. 1 do CC.**®

A celebracdo verbal de pactos de ndo concorréncia € um cendrio excluido do nosso

|.109/110 E a

ordenamento juridico-labora inobservancia da forma legalmente prescrita para

105 Sobre as vantagens da exigéncia de forma na declaracido negocial, nos negécios juridicos em geral,
CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral do Direito Civil..., p. 428, ss. A questdo da delimitagéo
dos termos e do campo de aplicacdo dos pactos de ndo concorréncia ndo escapa, ainda, ao TC, que a este
dado faz referéncia no seu ja citado Acérddo n.° 256/2004, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

106 £ 3 opinido de DI0Go VAZ MARECOS (Cédigo do Trabalho: anotado, 2.2 edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2013, p. 337 e 263), partilhada por SOFIA SILVA e SOUSA — Obrigacdo de ndo concorréncia..., p.
53 e respectiva nota 111.

197 Assim, na doutrina, por exemplo, MARIO PINTO/P. FURTADO MARTINS/A. NUNES DE CARVALHO —
Comentario as leis do trabalho..., p, 172, SOFIA SILVA e SOUSA — Obrigacéo de ndo concorréncia..., p. 52-
53, JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questées sobre as clausulas ou pactos..., p. 84-85, PAULA
QUINTAS/HELDER QUINTAS — Cddigo do Trabalho: anotado e comentado..., p. 436, e LUiS MENEZES LEITAO
— Direito do Trabalho..., p. 324.

198 Conforme assinala JOA0 ZENHA MARTINS (Os pactos de ndo concorréncia..., p. 320).

109 MARIA IRENE GOMES da-nos uma visdo actual sobre a exigéncia de forma escrita em alguns ordenamentos
juridicos europeus (Questbes a propdsito dos requisitos..., p. 245-246). O ordenamento juridico italiano
exige-a, estabelecendo o artigo 2125.° do Codice Civile que o pacto “@ nullo se non resulta da atto scritto”.
No ordenamento alemdo, o cenario é semelhante, como pode retirar-se da expressdo “bedarf der
Schriftform”, constante do § 74, 1, do Handelsgesetzbuch. Diferentemente, no sistema espanhol, ndo ha
gualquer aluséo a necessidade de observar a forma escrita na celebragdo do pacto — nem no corpo, nem em
qualquer das alineas do n.°2 do artigo 21.° do Estatuto de los Trabajadores. Alguma doutrina espanhola,
dando conta de que 0 pacto necessita apenas de ser expresso — signifique isso por escrito ou verbalmente —,
ndo deixa de realcar a conveniéncia e a vantagem em celebrar o pacto sob a forma escrita para efeitos

34



as declaracBes negociais das partes é sancionada com nulidade, nos termos do disposto no
artigo 220.° do CC, uma vez que a lei ndo prevé para ela uma outra e especial sangéo.

Conhecida a sancdo, e a fim de manter um concreto pacto no hemisfério da
validade juridica, importa conhecer os meandros desta exigéncia de forma.

E atentemos na expresséo “acordo escrito”, e sobretudo no termo “acordo” presente
na al. a) do n.° 2 do artigo 136.° do CT. De tal expressdo e termo resulta, e do até aqui
exposto também se deduz, que o pacto de ndo concorréncia € um negdcio juridico bilateral
(ou multilateral). Significa isto, de acordo com a teoria geral, que é necessaria a
formalizacdo escrita de pelo menos duas declara¢bes de vontade — uma proposta e uma
aceitacdo —, de “contetido oposto, mas convergente, ajustando-se na sua comum pretensdo
de produzir resultado juridico unitario, embora com um significado para cada parte” (ou de
todas elas, quando mais do que duas e se assim se trate de negdcio plurilateral).'*!
Descendo ao concreto, e aplicando a teoria geral ao pacto de ndo concorréncia, é mister
uma declaragdo de vontade do trabalhador no sentido de este se comprometer a nao
concorrer com o seu empregador (ou ex-empregador, e, eventualmente ainda com outras
entidades), e uma outra, do mencionado empregador, comprometendo-se a compensar 0
primeiro pelo seu non facere e pela limitacdo das suas liberdades fundamentais aqui em
jogo.

Embora este seja um dado mais ou menos ébvio, convém referi-lo e té-lo bem
presente quando, no imediato e também mais adiante nos confrontarmos com algumas
situacGes menos claras.

No imediato, destaca-se, por exemplo, a situacdo em que um pacto é celebrado
mediante processamento electrénico de dados, “através de declaracdo escrita enviada por
correio electrénico (e-mail) para um endereco electrénico”.**> Em tal caso, proposta e

aceitacdo constardo de documentos diferentes que serd necessario aglutinar para obter o

probatdrios. Assim, por exemplo, PILAR CHARRO BAENA — El pacto de no competencia postcontractual..., p.
156, CARMEN MORENO DE TORO - El pacto de abstencion postcontractual..., p. 905-906.

19 Conclui-se igualmente que a obrigacdo de ndo concorréncia ndo pode igualmente resultar dos usos
laborais, que sdo fonte de direito, nos termos do artigo 1.° do CT. Assim, também, JULIO VIEIRA GOMES —
Direito do Trabalho..., p. 614, e LUIS MENEZES LEITAO — Direito do Trabalho..., p. 403.

111 Seguindo de perto os ensinamentos de CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral do Direito
Civil..., p. 385 e respectiva nota 465.

112 A expressdo é de DIOGO VAZ MARECOS — Cédigo do Trabalho: anotado..., p. 337 e 263.
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completo consenso, devendo resultar do conjunto, e de forma clara,*** aquilo a que cada
parte se obriga.***

2.1. O momento ou oportunidade da formalizacdo do pacto e os instrumentos
em que o mesmo pode achar-se contido

Outra questao interessante € a de saber em que momento pode ser formalizado o
acordo que constitui o pacto, e em que fontes ou suportes pode ele achar-se contido. Para
responder a esta questdo, partamos uma vez mais da letra da lei, tendo como base a
expressao ‘“nomeadamente de contrato de trabalho ou [acordo] de revogacdo deste”,
também da al. a) do n.° 2 do artigo 136.° de que tem vindo a tratar-se.

O citado preceito ndo deixa margem para duvidas acerca da possibilidade de o
pacto ou clausula de ndo concorréncia constar de qualquer daqueles documentos. Nao
obstante isso, outras questdes se levantam e merecem comentario — desde logo, o termo
“nomeadamente” e o sentido que dele ha-de retirar-se, mas também a discussdo acerca da
oportunidade e conveniéncia dos diversos momentos em que a formalizacdo do pacto €
possivel.

Comecemos pelo caso mais simples. A abertura a possibilidade de celebrar o pacto
em sede de acordo de revogacdo do contrato resulta do preceituado nos n.% 1, 2, 3 e 4 do
artigo 349.° do CT, de cuja aglutinacéo resulta que empregador e trabalhador podem fazer
cessar 0 contrato de trabalho por meio de acordo que deve constar de documento escrito e
conter mencdo expressa a data da respectiva celebracdo e aquela em que se inicia a
producdo dos seus efeitos, documento esse que deve ser assinado por ambas as partes,
ficando cada uma com um exemplar. Em sede deste acordo, diz o referido n.° 4, ttém as
partes, ainda, a liberdade de “acordar outros efeitos, dentro dos limites da lei”. Exemplo
desses “‘outros efeitos” que é possivel acordar é a inclusdo naquele documento de uma
clausula de ndo concorréncia, “dentro dos limites” que a lei giza nas normas em que se

decompde o artigo 136.°do CT.

13 A propésito da clareza das obrigagdes assumidas pelas partes, e também da exigéncia de forma, repare-se
na interessante questdo colocada por JULIO VIEIRA GOMES, relativa a celebragdo de pactos de ndo
concorréncia em lingua estrangeira (Algumas novas questoes sobre as clausulas ou pactos..., p. 84, nota 26).
14 pronunciando-se pela invalidade de declaragdo unilateral do trabalhador efectivamente recebida e aceite
pelo empregador, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de nio concorréncia..., p. 42-43.
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Depois, importa prestar alguma atencdo & expressdo “contrato de trabalho” e
procurar perceber que sentido dela deve ao certo retirar-se. Esta foi uma questéo
controvertida na (durante toda a) vigéncia de ambas as LCT e até a entrada em vigor do CT
de 2003. ** N&o o é mais. E hoje pacifico que aquela expressdo significa, em termos
simples e pedindo de empréstimo as palavras de SOFIA SILVA E SOUSA, que “0 momento da
formalizagdo do pacto de ndo concorréncia sera aquele que as partes entenderem ser
oportuno”.*® E assim, por “contrato de trabalho” podera entender-se tanto a sua redaccao
inicial, como qualquer alteracdo ou aditamento superveniente do mesmo que as partes
venham a acordar no uso da sua liberdade contratual, mesmo em documento auténomo
(além da supra referida possibilidade de incluir a clausula no acordo de revogacao). Neste
sentido depde ainda o advérbio “nomeadamente”, que o actual CT e o respectivo artigo
136.%, n.° 2, al. a) vieram acrescentar ao que dispunha a mesma alinea, niumero do artigo
146.° do CT de 2003, que estabelecia somente que a clausula de ndo concorréncia seria
valida se constasse “(...) por forma escrita, do contrato de trabalho ou do acordo de
cessacao deste”.

Além de reforcar o exposto no paragrafo precedente, o0 mencionado adveérbio abre
provavel e definitivamente a porta a uma outra possibilidade — a de a densificacdo do
regime de um pacto de ndo concorréncia se achar contido em IRCT. Diz-se
“definitivamente” porque ainda vigorava o CT de 2003 (e o correspondente preceito supra

"5 Acontecia que a redaccdo da alinea a) do n.° 2 do artigo 36.°, de qualquer das LCT suscitava ddvidas
relativamente a0 momento em que 0 pacto poderia ser validamente formalizado. Tais dividas emergiam do
facto de o referido preceito estabelecer que celebragio era licita desde que a clausula constasse “por forma
escrita, do contrato de trabalho”, enunciado que assim era susceptivel de duas distintas interpretagdes: i) uma
mais literal, segundo a qual, para ser validamente estipulado, o pacto haveria de constar da redacgéo inicial
do contrato de trabalho; ii) o pacto pode constar da redacgdo inicial do contrato de trabalho ou de qualquer
alteracdo ou aditamento superveniente ao mesmo, devendo entender-se a expressdo “contrato de trabalho” em
sentido lato, de modo abranger todas estas possibilidades. Foi esta segunda interpretacdo a que maior
consenso reuniu na doutrina e jurisprudéncia do periodo pré-codicistico e que acabou por vingar e acolhida
na alinea a) do artigo 146.° do CT de 2003, tendo depois sido transposta para a mesma alinea e nimero mas
do artigo 136.° do CT de 2009 (com um “retoque”, digamos assim, passando a estabelecer que a clausula ¢é
valida se “constar de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de revogagdo deste” — 0
itdlico é meu). Muito sucintamente, avangando trés argumentos, MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS e
ANTONIO NUNES DE CARVALHO (Comentario as leis do trabalho..., p. 172-173) explicam as vantagens de tal
interpretagdo. Mas vide, ainda, JULIO VIEIRA GOMES (As clausulas de ndo concorréncia..., p. 16-17) que ja
na altura defendia que a clausula de ndo concorréncia poderia até constar de acordo de revogagdo do contrato
de trabalho, numa interpretacdo do citado preceito da LCT que embora fosse prater ou mesmo contra legem,
fazia sentido e veio a ser mais tarde acolhida nos ja referidos cddigos do trabalho.

116 Obriga¢do de ndo concorréncia..., p. 53. No mesmo sentido, DI0OGO VAZ MARECOS — Codigo do
Trabalho: anotado..., p. 335.
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citado), e j& JOAO ZENHA MARTINS explorava tal hipétese, desenvolvendo um raciocinio
gue mantém plena actualidade. **’

E verdade que ndo existe na doutrina um consenso acerca desta possibilidade,
havendo quem a rejeite in limine.**® Creio, porém, que embora ambas as posicdes S&o
defensaveis de jure condito e de jure condendo. Vejamos com que argumentos.

No sentido do afastamento desta possibilidade pode convocar-se a conjugagéo do
disposto no n.° 1 e al. a) do n.° 2 do artigo 136.° do CT — da sua letra e da sua teleologia.
Recordemos que o citado n.° 1, estabelecendo um principio geral de proibicdo, prescreve
“[€é] nula a clausula de contrato de trabalho ou de instrumento de regulamentacéo colectiva
de trabalho que, por qualquer forma, possa prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho
ap6s a cessacdo do contrato”.*® Por sua vez, consagrando uma excepcao aquela regra, a al.
a) do n.° 2 — preceito consagrador da excepcao a regra do n.°1 — vem somente dizer que a
clausula de ndo concorréncia € licita se (entre outros requisitos) “[c]onstar de acordo
escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de revogacao deste”, ndo fazendo sequer
aluséo aos IRCT.

Depois, e também no sentido da ndo aceitacdo, pode argumentar-se nao ser
aconselhéavel a abertura de um precedente, que pode vir a revelar-se um ponto de nédo
retorno, no sentido de comecar a encarar-se 0 pacto de ndo concorréncia como uma figura
padronizével, utilizavel como clausula como “cléusula de estilo” ou geral nos IRCT, ' e
cuja insercdo no contrato (no sentido amplo acima apontado) ou no respectivo acordo de
revogacdo o trabalhador podera ter sérias dificuldades em recusar. Mais ainda assim,
quando se sabe que o &mbito subjectivo dos IRCT ¢é frequente e “artificialmente” estendido
a trabalhadores que nada fazem para por eles serem abrangidos, com recurso a mecanismos
administrativos.'® E quando se sabe igualmente que os pactos de ndo concorréncia se
assumem um expediente tdo limitador de liberdades fundamentais do trabalhador (por

vezes adoptado somente como meio preventivo de eventuais actua¢des danosas) e cuja

Y7 0s pactos de néo concorréncia..., p. 323-325.

18 Como fazem, por exemplo, Luis MENEZES LEITAO (Direito do Trabalho..., p. 324), ou JULIO VIEIRA
GOMES (Direito do Trabalho..., p. 614).

9.0 jtalico é meu.

120 Destacando este aspecto, embora falando em geral sobre a figura dos pactos de ndo concorréncia e ndo
especificamente a propdsito da sua previsdio em IRCT, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de nao
concorréncia..., p. 304.

121 para algumas notas sobre a questdo, nos tempos recentes, JOAO REIS — Troika e alteragdes no direito
laboral colectivo, in O Memorando da “Troika” e as Empresas, Coléquios do IDET (n.° 5 da Coleccéo),
Almedina, Coimbra, 2012, p. 139, ss.
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validade se encontra tao dependente da sua adaptacdo as caracteristicas do caso concreto.
Neste sentido, afirma JOAO ZENHA MARTINS, que uma “previsdo aprioristica da [...]
execucdo [de um pacto de ndo concorréncia] num IRCT jamais se compaginaria com a
verificagdo casuistica” do interesse legitimo do empregador (requisito de licitude previsto
na al. b) do artigo 136.° do CT).?

Parece-me, contudo, que estes sdo argumentos ultrapassaveis por aqueles que
podem aduzidos a favor, com a feitura de uma interpretacdo que é provavelmente prater
legem, mas que ndo deixa de respeitar a teleologia do referido expediente. Isto, claro,
adoptando um raciocinio rodeado de cautelas como é o preconizado por JOAO ZENHA
MARTINS, mais tarde adoptado também por SoFiA SiLvA E Sousa,*? que procurarei seguir,
no essencial, e passo a expor.

Para que a analise se mantenha no dominio de uma interpretacdo praeter legem e
ndo contra, € antes de mais necessario reconhecer que um IRCT ndo pode, por si s6 e de
forma automatica fazer mais do que simplesmente densificar o regime de um pacto de ndo
concorréncia. Nao pode, designadamente, e sem que haja uma aceita¢do singularizada, de
cada trabalhador, operar a insercdo num concreto contrato de trabalho de um tal pacto.
Nem o advérbio “nomeadamente”, nem a teleologia do artigo 136.° do CT — que
perspectiva a subscricdo individual do pacto de ndo concorréncia como ponto nevralgico
na economia da exigéncia deste requisito de forma escrita o permitem. E ponto assente,
porguanto 0 mais que pode discutir-se € a possibilidade de um IRCT prever ou densificar o
regime de um pacto de ndo concorréncia a jusante da ideia adquirida de que a respectiva
insercdo num concreto contrato de trabalho ndo se faz sem que ao trabalhador seja
garantido que 0 mesmo “sé valera se prestar o seu assentimento”.'?*

Analisemos, entdo, os argumentos a favor da aceitacdo.

Desde logo, pode argumentar-se no sentido de que a negociacdo dos termos do
pacto de ndo concorréncia feita no uso da autonomia colectiva, por intermédio das
competentes estruturas representativas dos trabalhadores e empregadores permite aqueles
reunir uma maior forga negocial e exercer um contrapeso negocial maior do que aquele que

o trabalhador “solitario” é capaz de exercer, quando o €.

122 0s pactos de ndo concorréncia..., p. 325.
122 Obrigagdo de néo concorréncia..., p. 45-48.
124 0s pactos de néo concorréncia..., p. 324.
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Depois, e reforcando a ideia do paragrafo precedente, € importante ndo esquecer
que a liberdade de trabalho constitui um direito de personalidade do trabalhador também
para efeitos do disposto na al. a) do n.° 3 do artigo 3.° do CT. Disciplinando as relacbes
entre as fontes de direito do trabalho, dispbe o n.° 3 do referido artigo que “[a]s normas
legais reguladoras de contrato de trabalho s6 podem ser afastadas por instrumento de
regulamentacdo colectiva de trabalho que, sem oposicdo daquelas normas, disponha em
sentido mais favoravel aos trabalhadores quando respeitem” a um determinado conjunto
de matérias, entre as quais se encontram os direitos de personalidade do trabalhador (a
aludida al. a). Significa isso que por forca do principio matricial do direito do trabalho —
favor laboratoris —'?° a densificacdo do regime do pacto de ndo concorréncia que através
de IRCT seja operada s6 podera ser feita em sentido mais favoravel ao trabalhador.*?
Exemplo daquilo que poderia ser densificar em sentido mais favoravel seria estabelecer um
periodo temporal méximo inferior ao previsto nos n.°s 2 ou 5 do artigo 136.°, consoante 0s
casos, ou determinar um patamar minimo de compensacdo a pagar ao trabalhador no
periodo de inactividade concorrencial.

Vistos 0s pros e os contras, chega a altura de tomar uma posicao.

Embora com alguns receios, nomeadamente do risco de proliferacdo dos pactos de
ndo concorréncia como “clausula de estilo”, parece ser de aceitar a possibilidade de
densificacdo do regime do pacto de ndo concorréncia através de IRCT, em sentido mais
favoravel ao trabalhador, contanto que a sua aplicacdo aos concretos contratos individuais
de trabalho esteja sempre na dependéncia da aceitacdo individualizada.

Por fim, o mais que referido advérbio “nomeadamente” podera ainda permitir a
celebracdo do pacto de ndo concorréncia em momento posterior a cessa¢ao do contrato de
trabalho. O espirito da lei ndo parece ficar nada beliscado se aquele primeiro evento
ocorrer logo apds este segundo. Mas ha mesmo quem va mais longe e acredite que aquela
formalizacdo é factivel em momento ndo imediatamente posterior, caso entre aqueles dois
eventos ndo ocorra um hiato temporal suficientemente dilatado para quebrar o nexo de
causalidade entre os instrumentos concorrenciais diferenciais que no decurso e em virtude
do contrato de trabalho o trabalhador adquiriu e os danos que ele ainda possa causar,

usando-os, seja trabalhando por conta de outrem, seja em beneficio proprio, no uso da sua

125 Sobre este principio, por exemplo, JOA0 LEAL AMADO — Contrato de Trabalho..., p. 43 e ss, e DIOGO VAZ
MARECOS — Codigo do Trabalho: anotado..., p. 82-84.
128 Assim, de forma expressa, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 44.
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liberdade de empresa ou iniciativa econémica privada. SOFIA SILVA E Sousa'®’ e MARIA
IRENE GOMES'?® destacam a possibilidade de o pacto ser celebrado por ocasido de um
acordo em sede judicial, em ac¢do em que se discuta a validade de um despedimento (ou
em acordo a que se chegue também em sede de acc¢do de responsabilidade do trabalhador
por actos concorrenciais cuja danosidade se discute, acrescenta-se). Mas a formalizacdo do
pacto, pensam as autoras (e eu tendo a concordar), pode perfeitamente dar-se fora de
acordo em sede de acc¢do judicial, desde que respeitados todos os requisitos de validade.
Esta possibilidade coloca, no entanto algumas dificuldades, sobretudo porque é
necessario evitar eventuais fraudes ao requisito ou limite temporal de validade a que se
refere o corpo do n.° 2 do artigo 136.° do CT. E que o pacto nunca podera ser formalizado
em data posterior aquela até a qual poderia ter validamente produzido os seus efeitos caso
tivesse sido celebrado na data da cessacdo do contrato de trabalho. Assim, recuando ao
momento da cessac¢do do contrato de trabalho, e tendo em conta todos os elementos de que
por essa altura dispunham, as partes hdo-de concluir qual seria a duracdo maxima que o0
pacto de ndo concorréncia poderia validamente ter caso tivesse sido celebrado entdo — por
exemplo, um ano. Aplicando a teoria a préatica, nunca o pacto poderia ser celebrado depois
de decorrido um ano sobre a cessacdo do contrato de trabalho. Mas isto ndo é suficiente
para evitar a fraude ao elemento temporal. E ainda necesséario deduzir a esse periodo
maximo por que o pacto poderia ter sido celebrado — no caso em exemplo, de um ano — o
lapso de tempo que entretanto decorreu e medeia entre 0 momento da cessacao do contrato

de trabalho e o da formalizagdo do pacto.'®

Assim, se tiverem ja decorrido trés meses
desde aquele primeiro momento, 0 mais que 0 pacto entdo celebrado pode validamente
durar sdo nove meses.

A primeira das mencionadas autoras diz ainda que esta formalizacdo posterior so é
admissivel caso o trabalhador ndo tenha ainda iniciado o exercicio de uma actividade
concorrencial com o seu anterior empregador. Do meu ponto de vista, ndo é de considerar
aquele evento decisivo na preclusdo da hipotese de acordo em momento posterior a

cessacdo do contrato — tudo esta na autonomia privada das partes, que até podem chegar a

127 Obrigag&o de ndo concorréncia..., p. 58.

28 Em Questées a proposito dos requisitos..., p. 246. Esta autora destaca ainda o facto de o problema em
andlise ser igualmente objecto de discussdo e em termos muito semelhantes aos aqui apresentados, no
ordenamento juridico italiano.

129 MARIA IRENE GOMES — Questdes a propdsito dos requisitos..., p. 247-248, e nota 20 desta Gltima péagina.
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conclusdo que a celebracdo do pacto de ndo concorréncia € o melhor para todos, ainda que
apenas do ponto de vista preventivo.

Em coeréncia com o que no inicio se disse, resta ainda tecer algumas consideragdes
acerca da oportunidade de cada um dos momentos em que € possivel formalizar o pacto.

Comecemos por recordar que o pacto de ndo concorréncia é um negdécio juridico
cujos efeitos, nomeadamente a limitagdo da liberdade de trabalho e de iniciativa econdémica
privada, em teoria, devem comecar a produzir-se apos a cessacdo do contrato de trabalho.
Acontece que, quando o pacto é celebrado antes da cessacdo daquele ultimo evento, 0s
seus efeitos comegam, na pratica, a produzir-se imediatamente, na medida em que logo ali
fica comprimida a liberdade de desvinculacdo do trabalhador (no respeito pelos termos da
lei), que é uma das dimensdes do referido principio fundamental de liberdade de
trabalho.”®*® O trabalhador sabe que, a partir daquele momento, desvincular-se pode
significar hipotecar por um periodo mais ou menos alargado e num espacgo geografico mais
ou menos consideravel a possibilidade de se manter profissionalmente activo, no
desempenho das funcbes para as quais € qualificado — € nisto que consiste o chamado
“efeito dissuasor”.*** Ao mesmo tempo, o trabalhador sabe que assim perde alguma da (por
vezes ja muito pouca) margem negocial que tem para discutir as suas condi¢Ges de
trabalho.*? Pensando numa situacdo mais extrema mas nem por isso apenas académica,
pode acontecer que este efeito pratico se tenha produzido por uma clausula de nao
concorréncia que até é nula, e que o trabalhador i) ndo se tenha apercebido logo dessa
invalidade; ou ii) que no caso em concreto, a invalidade fosse duvidosa, em face da
doutrina e jurisprudéncia existentes.**

Analisemos agora, especificamente, a hipotese de o pacto ser formalizado no
momento da celebracdo do contrato de trabalho. E comecemos por reconhecer que o
empregador deve poder legitimamente condicionar a admissdo do trabalhador a subscri¢ao
de um pacto de ndo concorréncia,™** na medida em que as partes frequentemente ndo se
conhecem, ndo sabem o que esperar uns dos outros, e assim previnem eventuais problemas

futuros, ainda par mais se tivermos em conta que o trabalhador é admitido para

130 Sobre o principio da livre demisso, vide JOAO LEAL AMADO — Contrato de Trabalho..., p. 434 e ss.

131 Assim denominado, por exemplo, por JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes sobre as clausulas
ou pactos..., p. 94-95.

132 Destacando este aspecto, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 288.

133 0 raciocinio é de JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes sobre as clausulas ou pactos..., p. 95.
134 Assim, também, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacdo de ndo concorréncia..., p. 55, 57 e respectiva nota
125, e p. 58, e JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 614.
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desempenhar fungdes de confianca e responsabilidade. Deste ponto de vista, ha aqui uma
garantia importante do empregador. Claro que este vector preventivo ndo dispensa a
verificacdo dos requisitos da validade, nem faz sequer presumir o interesse sério do
empregador a que se refere a al. b) do n.° 2 do artigo 136.° do CT.

Problema € que, no momento da admissdo, o trabalhador se encontra numa

posicdo de particular debilidade ou vulnerabilidade negocial,*®®

em que necessidade de
conseguir aquele posto de trabalho néo lhe permite discutir nem as condi¢cGes em que pacto
pode ser celebrado, nomeadamente as respeitantes a compensacdo a que se refere a al. ¢)
do n.° 2 do artigo 136.° do CT, nem sequer a propria celebracdo em si. Seria dar, “logo a
partida, a impressdo de ndo pretender cumprir o contrato de acordo com a boa fé e a
necesséria seriedade”,** ainda que saiba ndo verificados os requisitos de validade. S6 em
casos muito excepcionais, de trabalhadores de elite ou de qualquer forma muito
reconhecidos e desejados (que representam, convenhamos, uma minoria de entre o
universo de trabalhadores susceptiveis de ser abrangidos por clausulas de néo
concorréncia), tal cenario néo se verificara.™*’

Depois, 0 pacto pode ser celebrado a qualquer momento durante a execu¢do do
contrato, que tem “um conteddo largamente evolutivo, [e que] vai sendo integrado e

recomposto através de mdaltiplas manifestacBes de vontade [...], ajustando-se assim ao

135 Assim, por exemplo, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 321, ANTONIO
MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p. 537, ou MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS €
ANTONIO NUNES DE CARVALHO — Comentdrio ds leis do trabalho..., p. 172. Vide, ainda, o Ac6rdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 30-10-2002, Processo n.° 0049294 (Relator: Ferreira Marques), cujo
sumario esta disponivel em www.dgsi.pt.

136 Seguindo o raciocinio de um autor alem&o — THOMAS DIETERICH —, JULIO VIEIRA GOMES afirma que por
este motivo “é¢ muito delicado para um trabalhador rejeitar clausulas de ndo concorréncia, clausulas de
restituicdo de despesas na sua formagdo” (Direito do Trabalho..., p. 608. A estas tomo a liberdade de
acrescentar outras, como as clausulas de confidencialidade ou ainda de exclusividade — sobre estas, vide o
mesmo autor e obra, p. 620-623 e p. 630-631.

137 Quanto a mim, esta sera a excepgdo e ndo a regra — ao invés do que defende SOFIA SILVA E SOUSA
(Obrigacéo de ndo concorréncia..., p. 55). Esta autora ndo nega a possibilidade de a posi¢do de desequilibrio
negocial existir. Defende, contudo, que em regra, o trabalhador com quem o empregador estara interessado
em celebrar um pacto de ndo concorréncia que, destaca, & oneroso, serd “apenas” aquele ao qual vai ser
permitido o acesso “a informagdo particularmente importante” e que vai ocupar, “em regra”, “lugares de
confianga e de responsabilidade no seio da organizagdo”. Por este motivo, considera a autora que estes
trabalhadores ndo poderdo caracterizar-se como “negocialmente vulneraveis ou débeis, “donde a posigdo
tipica de desequilibrio entre os sujeitos do contrato de trabalho ndo se fara sentir com a mesma intensidade
que caracteriza a posigdo contratual da generalidade dos trabalhadores”. Parece-me, contudo, que €
logicamente excessivo retirar das premissas de que parte uma tal conclusdo. A referida doutrinadora termina,
ainda, dizendo que se trata, “as mais das vezes, de trabalhadores com facilidade em encontrar um novo
emprego, chegando a ter uma posi¢do negocial praticamente idéntica ou mesmo mais forte que a do préprio
empregador” (o italico ¢ meu). A estes casos me referi, supra, como os tais trabalhadores de elite ou de
qualquer forma muito reconhecidos e desejados — que considero a minoria.
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quadro técnico e organizacional em que é executado™.*® Por vezes, s6 o decorrer do tempo
e o desenvolvimento da relagdo contratual permite as partes avaliar da oportunidade ou
necessidade de acertar um pacto de ndo concorréncia. Na sociedade de hoje, acontece
amiude que a actividade inicialmente empreendida pelo empregador diversificar-se ou
complexificar-se técnica e/ou tecnologicamente, a sua area de influéncia alargar-se, ao
mesmo tempo que o trabalhador passa a desempenhar funcbes distintas, ou as que
desempenhava passam a implicar maior confianca e responsabilidade, ou até é promovido.
Em razdo de qualquer destes acontecimentos, ou de outros, pode o empregador topar com a
necessidade de acautelar os seus interesses concorrenciais para o periodo pos-contratual,
por ndo haver outro meio adequado, menos oneroso para o trabalhador e igualmente capaz
de os satisfazer. E a semelhanca do que acontece no momento da celebracdo, pode
legitimamente acontecer que o empregador pretenda subordinar a promocdo ou outra
alteracdo substancial do contrato com implicacdes susceptiveis de encaixar no ambito de
protec¢do do pacto de ndo concorréncia a celebracdo de tal negécio.™*®

Existe um maior equilibrio de posi¢Ges negociais no periodo de execugédo contratual
comparativamente com aquele que existe no momento da admissdo — 0s sujeitos teréo
travado algum conhecimento e, sobretudo, o trabalhador encontra na garantia de proibigéo
de despedimento sem justa causa, consagrada no artigo 53.° da CRP, alguma margem de
manobra para negociar as condicdes do acordo.'*°

Pode ainda acontecer que, em qualquer das situacdes em que o pacto é celebrado
em momento anterior ao da cessacdo do contrato do trabalho, o lapso temporal que medeia
entre a celebragcdo e a cessacdo seja de tal modo dilatado que, no momento em que €
suposto iniciar-se a producdo dos efeitos do pacto (ndo pensando agora no ja referido
“efeito dissuasor”), o cenario que o mesmo teve por objecto pode ja ndo corresponder a
realidade laboral actual. Do mesmo modo que, existindo ainda aquela correspondéncia, o
equilibrio inicialmente existente entre as prestaces a que cada parte se vincula em sede do
pacto pode ter-se perdido, por forca de outras quaisquer circunstancias (inflagdo, por
exemplo). Em qualquer destes casos, pode o mesmo ser alterado por acordo, ou mediante

recurso ao mecanismo previsto no artigo 437.° do CC — a clausula rebus sic stantibus —,

138 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p. 537.

139 Cfr. as referéncias bibliograficas apontadas na nota 126. SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacdo de n&o
concorréncia..., p. 55, 57 e respectiva nota 125, e p. 58, e JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p.
614.

140 Seguindo o raciocinio de JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 322.
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que permite a resolucdo ou modificacdo do contrato por alteragdo superveniente das
circunstancias.'*

Este € um problema que ndo se coloca quando o pacto de ndo concorréncia é
celebrado por ocasido da cessacdo do contrato ou em momento posterior. Muitas vezes, sO
ai as partes se apercebem dessa necessidade ou conveniéncia preventiva. Em qualquer
desses momentos dispdem 0s sujeitos de todos os elementos de que precisam e com base
nos quais hédo-de trabalhar os termos do pacto, com a particularidade de os mesmos nao

142

poderem estar mais actualizados.”™ Acrescenta-se, ainda, que a celebracdo em qualquer

destes momentos apresenta a vantagem de ndo permitir ao pacto a produgéo do limitativo
da liberdade de desvinculacéo do trabalhador — o “efeito dissuasor”.**?

E as ocasides em que o pacto é celebrado ja depois da cessacédo e fora do contexto
de um acordo conseguido em sede judicial devem ser aquelas em que existe o menor
perigo de a “anuéncia do trabalhador corresponder a uma mera ficcdo, uma vez que o

contrato de trabalho j& cessou e, com ele, o estado de subordinacdo do trabalhador.”**

2.2. A possibilidade de celebragdo do pacto de ndo concorréncia em funcéo da
modalidade ou tipo de contrato de trabalho

Outra questdo interessante e que aqui pode explorar-se é a de saber se um pacto de
ndo concorréncia podera ser celebrado em face de todo e qualquer tipo (ou toda a
modalidade) de contrato individual de trabalho ou de contrato de trabalho sujeito a regime
especial.

A verdade é que a este respeito nada se retira do disposto no artigo 136.° do CT,
que especificamente regula o regime do pacto de ndo concorréncia. Sendo ja conhecida a
teleologia daquele expediente, a configuragdo dos seus requisitos, os receios que colocam e

as cautelas que exigem, diria que deve partir-se de uma posicao de principio que definiria

141 JULIO VIEIRA GOMES — As cldusulas de ndo concorréncia..., p. 17.

142 Em torno deste problema, DI0GO VAZ MARECOS — Cédigo do Trabalho: anotado..., p. 335-336.

13 RICARDO NASCIMENTO (Da cessacdo do contrato de trabalho..., p. 357-358) manifesta uma opini&o
distinta (contréaria, a bem dizer), receando mais a inclusdo da clausula de ndo concorréncia no contrato de
trabalho do que no acordo da sua cessacdo, na medida em que, afirma, por essa altura, aquela clausula “ndo
ser pratica acordada, mas sim imposta unilateralmente pelo empregador como condicdo da cessacao
propriamente dita”. Ndo compreendo, contudo, o exacto alcance da afirmacdo deste autor, quando fala em
imposicdo unilateral da clausula como condigao da cessacdo do contrato de trabalho.

1% MARIA IRENE GOMES — Questdes a propdsito dos requisitos..., p. 247-248.
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nos termos seguintes: salvo disposicdo legal em contrério, e desde que os requisitos de
licitude constantes do corpo e das diversas alineas do n.° 2 do artigo 136.° se encontrem em
concreto verificados, o pacto é aplicavel a qualquer modalidade de contrato de trabalho. Na
verdade, se quisermos ser praticos e materialistas (ndo formalistas), tudo esta em saber se
em relacdo a um concreto contrato de trabalho, seja qual for a modalidade que ele reveste,
estd ou ndo verificado o requisito do interesse sério subjacente ao disposto na al. b) do n.° 2
do artigo 136.° do CT — porque o problema do prazo maximo, do acordo e da forma escrita
e da compensacdo a atribuir ao trabalhador sé se colocam depois, e se aquele primeiro
estiver verificado.

Um exemplo em que a lei expressamente afasta a possibilidade de aposi¢do de
pactos de ndo concorréncia é o contrato de trabalho do praticante desportivo,'*
disciplinado pela Lei n.° 28/98, de 26 de Junho (sujeito a regime especial, portanto).°

Depois, um exemplo de contrato de trabalho a que, ao que penso, o pacto de néo
concorréncia ndo pode ser aposto, ndo por forca de disposicéo legal impeditiva, mas antes
em virtude de o requisito do interesse sério do empregador ndo poder considerar-se
verificado é o contrato de trabalho de servico doméstico (também ele sujeito a regime
especial), regulado pelo Decreto-Lei n.° 235/92, de 24 de Outubro. E assim porque tal
modalidade contratual e as funcdes*’ nela compreendidas sdo insusceptiveis de originar
um perigo de concorréncia diferencial, ainda que se trate um vinculo particularmente

marcado pela confianca. O mesmo acontece, penso, com todos os trabalhadores

145 Nos termos da alinea a) do artigo 2.° da Lei n.° 28/98, de 26 de Junho, contrato de trabalho desportivo é
aquele “pelo qual o praticante desportivo se obriga, mediante retribuico, a prestar actividade desportiva a
uma pessoa singular ou colectiva que promova ou participe em actividades desportivas, sob a autoridade e a
direcgdo desta”.

146 0 n.0 1 do respectivo artigo 18.° estabelece expressamente que: “[s]do nulas as cldusulas inseridas em
contrato de trabalho desportivo visando condicionar e limitar a liberdade de trabalho do praticante desportivo
apos o termo do vinculo contratual”, numa redac¢do que muito se assemelha a regra de proibigdo prescrita
pelo n.° 1 do artigo 136.° do CT, e que indubitavelmente respeita a clausulas limitativas da liberdade de
trabalho e, assim, também ao pacto de ndo concorréncia.

Y70 Contrato de servico doméstico “é aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar
a outrem, com caracter regular, sob a sua direccdo e autoridade, actividades destinadas a satisfagdo das
necessidades proprias ou especificas de um agregado familiar, ou equiparado, e dos respectivos membros,
nomeadamente: [n.° 1] a) Confecgéo de refeicBes; b) Lavagem e tratamento de roupas; ¢) Limpeza e arrumo
de casa; d) Vigilancia e assisténcia a criancas, pessoas idosas e doentes; e) Tratamento de animais
domeésticos; f) Execucdo de servigos de jardinagem; g) Execugdo de servicos de costura; h) Outras
actividades consagradas pelos usos e costumes; i) Coordenagdo e supervisdo de tarefas do tipo das
mencionadas neste numero; j) Execucdo de tarefas externas relacionadas com as anteriores”.
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indiferenciados e com funcdes desligadas de um contacto com a clientela que lhes permita
dele retirar um beneficio concorrencial diferencial.**®

Outras modalidades ha que igualmente suscitam algumas reservas quanto a inclusao
nos mesmos de um pacto de ndo concorréncia, como acontece com os contratos de trabalho
a termo, certo e incerto, 0s contratos de trabalho de muito curta duragéo, e aqueles que
cessam ainda no decurso do periodo experimental, mesmo que celebrados por tempo
indeterminado. As duvidas residem essencialmente em saber se o lapso de tempo por que
sdo executados aqueles contratos tera sido suficiente para o trabalhador angariar os
conhecimentos e as capacidades necesséarias e também suficientes para poder exercer,
ainda que em poténcia, uma concorréncia diferencial.

Salvo melhor opinido, parece-me que o critério do lapso temporal ndo é aqui
decisivo — ndo em funcdo dele, e muito menos apenas em funcdo dele, que se determina a
capacidade de o trabalhador poder ou ndo exercer uma actividade de que possa resultar
para 0 empregador um prejuizo sério. A verificagdo ou ndo deste interesse verifica-se, em
concreto, em razdo do conjunto de informagbes que efectivamente acedeu, dos
conhecimentos que adquiriu, das técnicas que desenvolveu ou aprendeu a dominar, a
clientela com que travou conhecimento e manteve contacto em virtude das funcdes que
desempenhou e do posicionamento que tinha na organizacdo do empregador — numa
palavra, com base naquilo que o trabalhador ndo sabia e passou a saber, e naquilo que nao
era e passou a ser capaz de fazer.*°

E atente-se ao facto de os contratos a termo certo podem perdurar entre 18 meses e
trés anos, consoante os casos,™ e que 0s contratos a termo incerto podem subsistir até 6
anos.™ Por sua vez, o periodo experimental, que € um tanto um “marco artificial” que se

traca na duracdo do contrato com vista a até ali permitir e depois condicionar o exercicio

148 vide, com grande interesse, a opinido de ESTEVAO MALLET — Cldusula de néo concorréncia..., p. 244-
245,

9 Em sentido préximo, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacdo de ndo concorréncia..., p. 58-63, citando
inclusivamente um entendimento semelhante, da autora espanhola PILAR CHARRO BAENA. Ao longo destas
paginas, a autora considera ainda as hipoOteses de aposi¢do do pacto de ndo concorréncia a contratos de
teletrabalho e a contratos em comissdo de servigo (interna e externa), e conclui que a mesma € possivel, com
0 que concordo. Sobre o problema da aposicdo daquele pacto a contrato a termo, vide ainda JULIO VIEIRA
GOMES — Direito do Trabalho..., p. 619, e JOAO ZENHA MARTINS, acerca da aposicdo a contratos com
durag&o inferior a seis meses (Os pactos de ndo concorréncia..., p. 353).

150 Cfr. artigo 141.%, n.% 1 e 2, do CT. Pode ainda acontecer que 0s contratos a termo sejam abrangidos por
um regime de renovacao extraordinaria, como o introduzido pela Lei n.° 76/2013, de 7 de Novembro.

131 Cfr. artigo 141.°, n.2 4, do CT.
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de certos direitos e a producdo de determinados efeitos juridicos bem como 0 momento em

que eles si iniciam pode te uma duracdo maxima de 240 dias.**

2.3.  As partes no pacto de ndo concorréncia

Ainda a respeito do acordo exigido nos termos do disposto na al. a) do n.° 2 do
artigo 136.°, colocam-se algumas outras questdes: quem sdo as partes no pacto de ndo
concorréncia? Por quem devera o pacto ser subscrito e quem se vincula para com quem?

Se a primeira vista este parece um ndo-assunto, rapidamente chegamos a concluséo
de que, na verdade, € um assunto, e até bem complexo. Vejamos.

Ensaiando uma resposta a primeira questdo, em principio, partes no pacto de nao
concorréncia sdo 0s sujeitos do contrato de trabalho de cuja execucdo emergem as
necessidades de proteccdo concorrencial diferencial. E por esta altura ja se sabe — resulta
do anteriormente exposto —, que nem todo o trabalhador podera ver a sua liberdade de
trabalho e de iniciativa economica privada e o seu direito ao trabalho sujeitos a restricdo
por meio de um tal pacto, na medida em que ndo haja um interesse do empregador
suficientemente relevante e intenso para quadrar com as exigéncias colocadas pela al. ¢) do
n.° 2 do artigo 136.° do CT e com a teleologia subjacente a todo aquele expediente.

No que concerne a segunda interrogacdo (e desenvolvendo o ensaio de resposta
apresentada a primeira), o cenario mais comum e simples — o tal principio — serd o de
vinculagdo “um para um”, isto ¢, um trabalhador que se vincula a ndo concorrer com 0
(um) seu ex-empregador. Porém, as coisas ndo tém necessariamente de passar-se assim, e
pode acontecer que do lado do empregador — sujeito credor da obrigacdo de inactividade
concorrencial —, exista ndo um mas uma pluralidade de sujeitos. Ao que se pensa, tal pode
suceder em duas situacdes distintas: i) os casos em que ha pluralidade de empregadores, se
e porque cumpridos os requisitos do pluriemprego, constantes do artigo 101.° do CT ii)
quando a entidade empregadora é uma sociedade em relagdo de grupo com outras.

Pensemos no primeiro dos casos enunciados, que € o mais simples de entre a

complexidade deste assunto, em que um trabalhador é contratado por um conjunto de

152 Cfr. artigo 112.°, n.% 1, 2 e 3 do CT.
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empregadores a fim de desenvolver a sua actividade profissional em beneficio de todos
estes.

O critério para aferir que concretos sujeitos empregadores podem validamente ser
parte no pacto de ndo concorréncia estd em saber se e a qual ou a quais deles o
desempenho de uma actividade, pelo trabalhador, seja por conta de outrem ou por conta
propria, pode, em concreto e pelo menos em poténcia, causar 0 prejuizo a que se refere a
al. ¢) do n.° 2 do artigo 136.° do CT."® Aqueles a quem nos referidos termos aquela
actividade puder causar prejuizo poderdo validamente ser parte no pacto. Isto, porque se €
concebivel a ideia de aquele requisito poder verificar-se em relacéo a todos e cada um dos
empregadores, igualmente plausivel é a possibilidade de ele se verificar apenas em relacéo
a alguns deles.

Certo é que, em qualquer dos dois cenarios, necessario é que o pacto identifique de
forma clara e rigorosa as concretas entidades empregadoras com quem o trabalhador fica
impedido de concorrer, e em que medida o fica.

Depois, e porque é facil a dindmica empresarial superar a dindmica contratual,
existe a possibilidade de as partes celebrarem um pacto em que figura, entre os sujeitos que
compdem a pluralidade credora da inactividade concorrencial, algum em relagcdo ao qual o
requisito da al. ¢) do n.° 2 do CT néo se verifica ab initio. Da mesma forma, e quando o
pacto ser celebrado em momento anterior ao da cessacdo do contrato, pode acontecer que
aquele requisito, que antes se encontrava verificado quanto a todos os empregadores que
eram parte, tenha deixado de se verificar relativamente a algum ou alguns (por exemplo,
em razéo de uma alteracdo do ramo de actividade destes, ou em virtude de uma mudanca
técnica ou tecnoldgica ou territorial ou de publico-alvo que o trabalhador, por algum
motivo, ndo acompanhou). Ora, em relacdo aqueles relativamente aos quais ndo se
verificar aquele requisito (como qualquer dos demais requisitos de validade), vale a regra
don.° 1 do artigo 136.° do CT — o que significa que o pacto é nulo. O que ndo significa que
todo o pacto seja nulo, podendo permanecer valido em relacdo aos demais empregadores.
Em respeito pelo principio da conservacdo do negdcio juridico, e para obviar a esta
dificuldade, deve lancar-se méo e aplicar analogicamente o mecanismo previsto no artigo
121.° do CT (tributario do expediente da redugdo do negocio juridico, constante do artigo
292.° do CC), segundo o qual “[a] nulidade [...] parcial ndo determina a invalidade de todo

153 Assim, SOFIA SILVA E SousA — Obrigacéo de ndo concorréncia. .., p. 46.
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0 contrato de trabalho, salvo quando se mostre que este néo teria sido celebrado sem a
parte viciada”. ">

Ao invés, que o requisito que ab initio ndo se verificava relativamente a algum ou
alguns dos empregadores que inicialmente, e assim, ndo eram parte no pacto, passe a
verificar-se. Neste caso, e como ja se disse, o pacto ndo “cristaliza”, pelo que o acordo
inicial pode ser renegociado e alterado em conformidade.

Mais complexo é o caso em que 0 empregador estd integrado num grupo de
empresas. E que pode acontecer que a sociedade empregadora pretenda e procure, através
de um pacto desta natureza, estender o manto de protecgdo a outras empresas do grupo e
ndo apenas proteger-se a si mesma, numa situacdo em que ndo se esteja perante uma
situacdo de pluralidade de empregadores como a anteriormente tratada. Que dizer desta
hipbtese?

A meu ver,™ a posicédo de principio deve ser a de que o trabalhador s6 podera ficar
vinculado a ndo concorrer com a sociedade que efectivamente seja sua empregadora. E é
em relacdo a esta que deve ser avaliada a existéncia ou ndo de um interesse sério na
limitacdo da actividade concorrencial. A qualidade de entidade empregadora pertencera a
sociedade que contratou o trabalhador, e ndo é extensivel a outras empresas de um grupo
em que aquela eventualmente esteja integrada. Embora constitua uma comunidade de
interesses, 0 grupo ndo é dotado de personalidade juridica, ndo devendo 0s compromissos
celebrados na esfera de uma das sociedades nele integradas afectar as outras, seja em
beneficio, seja em prejuizo. Realidade ainda mais problematica constitui o facto de os
grupos de empresas, com frequéncia, operarem um leque tdo abrangente de actividades e
num espagco territorial tdo amplo que a possibilidade de o trabalhador encontrar novo posto
de trabalho ou fazer uso da sua liberdade de estabelecimento sem viola¢do de um pacto de
ndo concorréncia pode resultar drasticamente diminuida. Antes da entrada em vigor do CT
de 2003, JuLlo VIEIRA GOMEs afastava por completo esta hipétese, dizendo mesmo que
reconhecer esta faculdade de proteccdo concorrencial aos grupos de empresas seria
proporcionar-lhes “o melhor de dois mundos”, podendo usufruir das vantagens sem que

nunca pudessem ser chamadas a participacdo nas obrigacoes e encargos.*®® N&o obstante

154 Ob. e loc. cits. na nota anterior.

%5 E na esteira de JULIO VIEIRA GOMES, cujo raciocinio se segue de perto (As clausulas de n&o
concorréncia..., p. 25-26).

1% 4s cldusulas de ndo concorréncia..., p. 26.
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considerar-se esta a posi¢do de principio, parece-me que ndo deve fechar-se liminarmente a
porta & protec¢do de outras sociedades do grupo através do pacto de ndo concorréncia.

Por um lado, porque ela pode ser necessaria a preservacdo do efeito atil do pacto.
Sdo facilmente imaginaveis, em abstracto, situacdes em que a vinculacdo do trabalhador
para com a sociedade sua antiga entidade empregadora desacompanhada de semelhante
obrigagdo em relagdo a outras empresas do grupo pode traduzir-se num desvirtuar ou
mesmo na perda total do efeito util do pacto. E atraves deste expediente restritivo da
liberdade de trabalho procuram defender-se interesses legitimos — do empregador, da
concorréncia sa, da economia e da sociedade em geral.**’

Claro que esta é uma solucdo excepcional, de que s6 podera lancar-se mao em
casos contados e que revistam contornos muito bem definidos. Esses contornos devem ser
encarados de forma restritiva, e estdo, desde logo, imbricados com o tipo concreto de
relagdo interempresarial — ela ha-de ser de natureza estrutural e ndo esporédica ou
episodica. Depois, necessario €, ainda, que as empresas do grupo as quais quer estender-se
0 manto protector tenham realmente beneficiado directa ou indirectamente dos servicos do
trabalhador (e o tempo que esse beneficio perdurou ndo é critério decisivo) — que este
ultimo, embora ao servico da empresa formalmente sua entidade empregadora, em virtude
do posicionamento que nela tinha ou em virtude das fungbes que no seio da mesma
exercia, tenha tido acesso a informacdo sensivel e que contenda, nomeadamente, com 0s
negocios internos e com a clientela de alguma(s) da(s) outra(s) e assim tenha adquirido
instrumentos que o tenham feito capaz de realizar relativamente as mesmas uma
concorréncia diferencial, podendo causar-lhes prejuizo. No fundo, estd a falar-se da
necessidade de verificagdo do interesse sério que esta por detras da al. b) do n.° 2 do artigo
136.° do CT. A ponderacédo acerca da verificacdo ou ndo deste interesse deve fazer-se em
relacdo a cada uma das empresas do grupo a que gueira alargar-se o efeito do pacto e, uma
vez mais, esse alargamento esta dependente de uma clara e rigorosa identificacdo, no
mesmo, das concretas entidades com quem o trabalhador fica impedido de concorrer.™®

De outra banda, o argumento avancado ha pouco de que por meio deste
alargamento se permite as empresas do grupo o usufruto das comodidades do pacto sem

que nunca tenham partilhado das obrigacdes e encargos inerentes ao contrato de trabalho

57 No seguimento do que diz SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacio de nio concorréncia..., p. 47.
158 Seguem-se de perto os entendimentos de JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de niio concorréncia..., p.
345-348, e de SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacéo de ndo concorréncia..., p. 45-47.
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perde alguma da sua forca, em face do enquadramento legislativo dado ao problema das
sociedades em relacdo de participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo, trazido pelo
artigo 378.° do CT de 2003 e mantido, embora com actualizacdes, pelo artigo 334.°do CT
de 2009.° E que, nos termos destes preceitos, as sociedades que se encontrem numa
relacdo do tipo das indicadas (cumpridos os termos do artigo 481.° do Codigo das
Sociedades Comerciais) sdo solidariamente responsaveis pelos créditos emergentes de
contrato de trabalho, da sua violagdo ou cessagdo, vencidos ha mais de trés meses.*®

A aceitar este alargamento dos efeitos do pacto de ndo concorréncia, parece ainda
dever defender-se a existéncia de um trade-off ou de uma proporcionalidade directa ou, por
vezes, indirecta entre o acréscimo de sacrificio para a liberdade de trabalho e a
compensacao a pagar ao trabalhador durante o periodo de inactividade, prescrita na al. c)
do n.° 2 do artigo 136.°do CT.

2.4.  Ainfluéncia do modo de cessacdo do contrato de trabalho no pacto de néo
concorréncia

Para terminar o presente ponto, interessa ainda perceber se a modalidade de
cessacdo do contrato e 0 motivo que a faz operar contende, de algum modo (e, se sim, em
que termos), com a validade e/ou com eficécia do pacto.

E este ja foi tema que deu “pano para mangas”, no periodo pré-codicistico. Com
efeito, nem a LCT de 1966, nem a de 1969 contemplavam qualquer referéncia ao assunto.
Essa omissdo de prondncia legislativa espelhava-se no desencontro de posi¢fes doutrinais
que em tal periodo se verificava acerca daquele problema. Havia, por um lado, quem
defendesse que o pacto de ndo concorréncia, a sua celebracdo e efeitos ndo estavam
condicionados pela forma por que cessasse o contrato de trabalho.'®! Depois, e de outra
banda, havia quem defendesse que, em determinados casos, nomeadamente aqueles em que

a cessacdo ficasse a dever-se a um comportamento culposo do empregador — fosse em

159 Um pouco em paralelo com a situag&o prevista para os casos de pluralidade de empregadores, tratada nos
artigos 92.°, n.° 3 do CT de 2003 e 101.°, n.° 3 do CT de 20009.

160 Argumentando neste sentido, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos..., p. 345-348, € SOFIA SILVA E SOUSA —
Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 45-47.

181 Assim, MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS € ANTONIO NUNES DE CARVALHO — Comentario as leis
do trabalho..., p. 171.

52



virtude de despedimento declarado ilicito, fosse em virtude de rescisdo promovida pelo
trabalhador com fundamento em justa causa subjectiva —, este Ultimo sujeito pudesse
resolver o pacto de ndo concorréncia que eventualmente tivesse subscrito, ou com base no
instituto do abuso do direito, na modalidade de venire contra factum proprium, nos termos
do disposto no artigo 334.° do CC, ou com fundamento na alteracdo da base negocial, de
acordo com o preceituado no artigo 437.2 do mesmo diploma.*®® Porque a questio esta hoje
pacificada — alias, esta-o desde a entrada em vigor do CT de 2003, cujo n.° 3 do respectivo
artigo 146.° veio dissipar as duvidas existentes (criando outras, em seu ligar...), e cuja
redaccdo foi transposta, sem alteracOes, para o n.° 3 do artigo 136.° do actual CT —, opto
por evitar uma entrada nos meandros mais dogmaticos da histéria da questdo, limitando-
me a fazer uma analise mais proxima do regime legal vigente e a tentar trazer a tona
algumas das insuficiéncias que 0 mesmo aparenta apresentar.

Dispde entdo o n.° 3 do artigo 136.° do CT, que “[e]m caso de despedimento
declarado ilicito ou de resolu¢do com justa causa pelo trabalhador com fundamento em
acto ilicito do empregador, a compensacdo a que se refere a alinea c) do nimero anterior €
elevada até ao valor da retribuicdo base a data da cessacdo do contrato, sob pena de nao
poder ser invocada a limitacdo da actividade prevista na clausula de nao concorréncia”.

Da letra do citado preceito ressalta imediatamente a ideia de que a modalidade de
cessacao do contrato de trabalho ndo tem reflexo na validade do pacto de ndo concorréncia,
que assim parece inteiramente assegurada. Contrato de trabalho e pacto de ndo
concorréncia sao dois negdcios juridicos distintos e autbnomos, ndo obstante o segundo
encontre causa e se legitime na necessidade de obviar a perigos concorrenciais que surgem
da execucdo do primeiro, e ainda que o segundo consista numa clausula inserta no
primeiro. Se quisermos fazer um paralelismo com a vida, dois seres, ainda que
umbilicalmente ligados, sdo sempre dois seres.

As coisas ja ndo se passam da mesma maneira, no entanto, em relacéo a eficécia do
pacto. Seguindo o roteiro tracado pela norma legal em analise, podem facilmente
identificar-se dois grupos de casos em que a réplica da modalidade de cessagdo do contrato
de trabalho se faz sentir na conformacdo dos requisitos de validade do pacto de néo

concorréncia e na possibilidade de 0 mesmo produzir os seus efeitos: i) casos em que 0

162 Aqui se segue de perto o raciocinio de JULIO VIEIRA GOMES — As cldusulas de nio concorréncia..., p. 32-
34.
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despedimento vem a ser declarado ilicito; ii) e casos em que o trabalhador resolve o
contrato de trabalho, com justa causa, com fundamento em acto ilicito do empregador.
Comecemos por este segundo grupo de casos, que € mais simples.
Antes de mais, que casos sdo aqueles em que o trabalhador pode resolver o seu
contrato de trabalho, com justa causa e com fundamento em acto ilicito do empregador? A
resposta ha-de encontrar-se no preceituado no artigo 394.° do CT, em cujo n.° 2 se

163

encontram exemplificativamente™ elencados comportamentos do empregador que,

quando apreciados nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 351.° do CT, devidamente

adaptado,'®

podem constituir justa causa subjectiva de resolucdo do contrato de trabalho.
Quanto a mim, pode e deve ainda entender-se compreendida neste segundo grupo de casos
a situagdo prevista no al. ¢)**® do n.° 3 do artigo 394.° do CT — a “[f]alta ndo culposa de
pagamento pontual da retribuigdo”. Nao sendo um comportamento culposo, a verdade é
que se trata de um comportamento “ilicito” (a mora € um comportamento ilicito). N&o
esquecamos que 0 que exige o disposto no n.° 3 do artigo 136.° do CT ¢, afinal, um
comportamento ilicito, e ndo um comportamento necessariamente culposo.'®®

Conhecidos os casos, importa agora analisar a consequéncia prevista para a sua
verificacdo. E também a este respeito se colocam algumas dividas.

A parte final do n.° 3 do artigo 136.° do CT estabelece que “a compensagédo a que se
refere a alinea ¢) do numero anterior é elevada até ao valor da retribuicdo base & data da

cessacdo do contrato, sob pena de ndo poder ser invocada a limitacdo da actividade

183 O elenco ndo ¢ taxativo, como imediatamente se retira do advérbio “nomeadamente” constante do corpo
do referido n.° 2, e ao invés do que parece resultar do vocabulo “ainda”, constante do corpo do n.° 3. Os
comportamentos elencados no n.° 2 sdo: “a) [flalta culposa de pagamento pontual da retribuicdo ; b)
[v]iolacdo culposa das garantias legais ou convencionais do trabalhador; c) [a]plicacdo de sangdo abusiva; d)
[flalta culposa de condigdes de seguranga e salde no trabalho; [I]esdo culposa de interesses patrimoniais
sérios do trabalhador; [o]fensa a integridade fisica ou moral, liberdade, honra ou dignidade do trabalhador,
punivel por lei, praticada pelo empregador ou seu representante”.

164 Sabendo que justa causa é, nos termos do n.° 1 do artigo 351.° do CT: ”’[...] o comportamento culposo do
trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia
da relagdo de trabalho”, diz-nos o n.° 3 do mesmo preceito legal que na sua apreciagdo “[...] deve atender-se,
no quadro de gestdo da empresa, ao grau de lesdo dos interesses do empregador, ao caracter das relacfes
entre as partes ou entre o trabalhador e os seus companheiros e as demais circunstancias que no caso sejam
relevantes”. Este preceito estd formulado na optica do empregador, como se v€, e dai a necessidade de
apreciar a justa causa “com as necessarias adaptagdes”, prescrita pelo n.° 4 do artigo 394.° do CT.

165 As restantes alineas deste n.° 3 ndo estfo associadas a comportamentos ilicitos e ndo tém aqui cabimento,
consistindo em “a) [n]ecessidade de cumprimento de obrigagdo legal incompativel com a continuagdo do
contrato; b) [a]lteracdo substancial e duradoura das condicdes de trabalho no exercicio de poderes licitos do
empregador”.

166 Diferentemente, SOFIA SILVA E SOUSA identifica as situacBes capazes de quadrar no n.° 3 do artigo 136.°
do CT apenas as previstas no n.° 2 do artigo 394.° do mesmo diploma (Obrigagdo de ndo concorréncia..., p.
66).
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prevista na clausula de ndo concorréncia”, como vimos. E, olhando ao disposto na al. c),
que haveremos de analisar, ndo impGe a lei quaisquer balizas de montante minimo ou
maximo a que a compensacao a atribuir ao trabalhador haja de corresponder — a sua
definicdo esta confiada a liberdade contratual das partes, contanto que o equilibrio do pacto
esteja, a final, globalmente assegurado (na combinagdo dos seus requisitos de validade).

Aplicando a disposicdo, o que acontece é que, quando as partes hajam
convencionado uma compensacao de montante inferior ao da retribuicdo base a data da
cessacdo do contrato, aquela sera majorada até ao valor desta. Mas pode dar-se o caso de as
partes terem convencionado uma compensagdo de montante desde logo superior ao da
retribuicdo base. Nesses casos, fara sentido que aquela compensacéo seja minorada até ao
montante desta retribui¢cdo? Obviamente que ndo. Além de ofender o pactuado pelas partes
ao abrigo da respectiva liberdade contratual, desvirtuaria a teleologia protectiva deste n.° 3
do artigo 136.°, permitindo inclusivamente ao empregador retirar da ilicitude de um seu
comportamento um beneficio, em prejuizo do trabalhador.*®” Deve manter-se o pactuado, e
penso inclusivamente que as partes poderdo acordar montantes de compensacao diferentes,
consoante a causa de cessacdo do contrato consista num comportamento ilicito e/ou
culposo ou ndo. Nada na lei e no espirito deste expediente parece opor-se a que tal
aconteca.'®®

Mais problemaéticas ainda se mostram as situacdes englobadas no primeiro grupo de
casos — aqueles em que um despedimento venha a ser declarado ilicito.

Seguindo uma sequéncia idéntica a adoptada na analise do primeiro grupo de casos,
pergunta-se: que situacdes sdo essas? Ora, havera de ser uma das causas de ilicitude de
despedimento previstas nos artigos 381.° a 385.° do CT.'®°

O grande problema que esta solu¢do de majoracdo da compensacdo a atribuir ao
trabalhador estatuida na parte final do n.° 3 do artigo 136.° é dificilmente harmonizavel

com os efeitos da declaragdo de ilicitude, nomeadamente, com a obrigacdo de pagamento

187 Sobre este problema, vide RITA CANAS DA SILVA — O pacto de néo concorréncia..., p. 304.

188 Assim, também, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 69.

169 Referindo-se o artigo 381.° a fundamentos gerais de ilicitude de despedimento, o artigo 382.° a
fundamentos de ilicitude de despedimento por factos imputaveis ao trabalhador (que deve ser analisado
conjuntamente com os artigos 351.° e ss.), o artigo 383.° diz respeito a ilicitude de despedimento colectivo (e
deve ser lido conjuntamente com os artigos 359.° e ss.), o artigo 384.° concerne ao despedimento por extingdo
do posto de trabalho (e deve ser visto conjuntamente com os artigos 367.° e ss.) e, finalmente, o artigo 385.°,
atinente a ilicitude de despedimento por inadaptacdo (e que deve se conjugadamente visto com os artigos
373.°ess.).
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dos “salarios intercalares” que impende sobre o empregador quando o despedimento vem a
ser declarado ilicito. *"

Por efeito da decisdo judicial que declara a ilicitude de um despedimento, o vinculo
laboral é reconstituido no lapso de tempo que medeia entre a cessacao factual do contrato e
a data do transito em julgado daquela decisdo judicial. A menos, claro, que entre esse 0
momento em que o despedimento factualmente se processa e o trénsito em julgado
ocorram outros factos extintivos (como o0s acontecimentos geradores de caducidade
elencados no artigo 343.° e sequintes do CT). Assim, e por forca do disposto no n.° 1 do
artigo 390.°, o trabalhador tem direito aos chamados “salarios intercalares” — aqueles que
deixou de auferir no periodo compreendido entre os eventos referidos, haja ou nédo
reintegracdo na empresa, nos termos dos artigos 389.%, n.° 1, al. b), 391.° e 392.° do CT.

Mas pergunta-se: podera o trabalhador cumular o recebimento dos salarios
intercalares (devidos nos termos do n.° 1 do artigo 390.°) com a compensa¢do majorada por
despedimento ilicito (que lhe é devida nos termos do n.° 3 do artigo 136.°)? Parece
igualmente claro que ndo, seria um locupletamento injusto. Para obviar a essa situacao,
tanto nos casos em que o trabalhador é reintegrado, como nos casos em que contrato cesse
efectivamente por ndo ter havido lugar a reintegracdo do trabalhador, a pedido do
trabalhador (nos termos do disposto nos artigos 389.°, n.° 1, al. b) e 391.°) ou a pedido do
empregador (em conformidade com os artigos 389.%, n.° 1, al. b) e 392.9), talvez possa
enquadrar-se o problema no disposto na al. a) do n.° 2 do artigo 390.° do CT, que manda
deduzir aos ‘“salarios intercalares” as “importancias que o trabalhador aufira com a
cessacao do contrato e que nao receberia se nao fosse o despedimento”. Se assim ndo puder
concluir-se, e em caso de conflito, entdo restard ao empregador accionado judicialmente a
possibilidade de se defender por excep¢do, com recurso ao expediente do enriguecimento

sem causa, previsto no artigo 473.° e seguintes do Cédigo Civil.

3. O interesse legitimo do empregador

A al. b) do n.° 2 do artigo 136.° do CT consagra outro dos requisitos de licitude do

pacto de ndo concorréncia — a actividade concorrencial a desenvolver pelo trabalhador no

170 Colocando o problema, JOAO LEAL AMADO — Contrato de Trabalho..., p. 409.
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periodo pos-contratual ha-de ser uma “actividade cujo exercicio possa causar prejuizo ao
empregador”. Por isso se diz, na doutrina e na jurisprudéncia, e também o tenho dito ao
longo de toda esta exposicdo, que tem de existir um interesse legitimo do empregador na
celebracdo de um tal negdcio juridico.

Com efeito, dele derivam consequéncias muito graves para o0 trabalhador,
designadamente, a limitagao das suas liberdades fundamentais de, em geral, trabalhar. Para
que a ideia se torne mais impressiva, ao € demais relembrar que, de entre outras dimensdes
que haja de assinalar aos constitucionalmente protegidos direito ao trabalho, principio da

liberdade de trabalho e de iniciativa econémica privada,*"

o0 trabalhador vé ou pode ver
comprimidos, designadamente, o seu direito a desvincular-se do contrato de trabalho em
que € parte, € ou pode ser impedido de escolher a profissdo que pretende exercer, de
escolher o empregador em beneficio do qual quer prestar a sua actividade laboral, de
iniciar uma actividade econémica por conta préopria. E porque o pacto de ndo concorréncia
assim se assume como um mecanismo restritivo de direitos, liberdades e garantias, a
restricdo das mesmas deve fazer-se na estrita medida em que aquele interesse legitimo se
verifique no caso concreto. Encerra-se aqui um principio de proporcionalidade em sentido
amplo, com as inerentes dimensdes de necessidade, de adequacéo e de proporcionalidade
em sentido estrito. E é assim, porque uma coisa ndo impede a outra, mesmo naqueles casos
em que o pacto é celebrado apenas como meio preventivo de futuros conflitos, como infra
melhor procurara explicar-se.

O requisito contido na al. b) do n.° 2 do artigo 136.° constitui o cerne e a pedra-de-
toque de todo este expediente.!’® A sua verificagdo ou ndo no caso concreto é que
determina se é ou ndo possivel celebrar um pacto deste género. Com efeito, e embora seja
necessaria a verificacdo cumulativa de todos os requisitos de validade, o problema de saber
se estdo cumpridos os demais sO se coloca a posteriori de estar garantida a verificacdo
deste. Se ndo estd, aplica-se a regra do n.° 1 do mesmo artigo 136.° e 0 pacto é nulo,
independentemente de os demais requisitos estarem reunidos (em rigor, deste modo nunca
0 estariam em respeito pela unidade de sentido que a exigéncia da verificacdo cumulativa

pretende garantir).

71 viide, sobre a questdo, por exemplo J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA — Constituicio da Republica
Portuguesa — Anotada..., p. 653-657 e 788-790.

172 Neste sentido, e dono da expressio “pedra de toque”, JULIO VIEIRA GOMES, As clausulas de ndo
concorréncia..., p. 23.
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O problema do ja citado enunciado da al. b) do n.° 2 do artigo 136.° é que contém
uma espécie de clausula geral, de contornos de tal modo abstractos que, ao mesmo tempo
que parece dizer tudo, ndo diz nada colocando as partes no pacto, mas também ao
intérprete e aplicador do direito a ardua tarefa de saber que situacfes contempla e ndo
contempla. Ha que reconhecer que, para abarcar em si todas as situa¢fes susceptiveis de
cair naquilo que se pretende que seja 0 ambito de proteccdo do pacto de ndo concorréncia,
e para poder lidar com a ineliminavel margem de novidade trazida pelos casos da vida
pratica e com a prépria evolucdo da organizacdo do trabalho, das empresas e da propria
sociedade da informacdo, dificilmente aquele preceito poderia ser construido de outra
maneira. No entanto, é sabido que a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas (e ndo so)
comecam a dar mostras de entendimento acerca do que deve entender-se por “actividade
que possa causar prejuizo ao empregador”, ¢ dos indicadores capazes de revelar a
susceptibilidade de tal coisa acontecer, e que talvez possam, a prazo, vir a ser absorvidos
pela lei.

Recordando e convocando explicita ou implicitamente muito do que ja ficou dito
nos pontos anteriores, explicitando agora alguns dos conceitos que atras foram ficando por
explicitar e acrescentando dados novos, percorramos entdo algumas das sinuosas curvas do
problema que subjaz a este requisito de validade.

E entdo necessario que actividade a desenvolver pelo trabalhador no periodo pos-
contratual “possa causar prejuizo ao empregador”, fazendo uso das palavras da alinea b) do
n.° 2 do artigo 136.°.

Ora, nada custa admitir que a cessacdo de um contrato de trabalho de um
trabalhador possa traduzir-se num prejuizo para um empregador. A simples perda de um
trabalhador competente e que interessava ao empregador manter ao servico da sua
organizacdo produtiva, seja porque aquele decide passar a trabalhar por conta de outrem,
seja porque decide exercer a sua actividade por sua propria conta, em qualquer dos casos,
em concorréncia com aquele é susceptivel de lhe causar prejuizo. Sera esse prejuizo
relevante para efeitos do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 136.° do CT? Sera isso
suficiente para afirmar a existéncia de um interesse legitimo do empregador? A resposta a

estas questdes encontra-se num ja tradicional termo “juridico” — depende.
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E verdade que o pacto de ndo concorréncia tem por objecto ou visa, no seu ambito
de protecgdo, a concorréncia leal.'” Porém, isso ndo significa que tal expediente tenha por
objectivo proteger o empregador de todo e qualquer fendmeno concorrencial leal.

N&o o protege, designadamente, do prejuizo que este eventualmente possa ter com a
perda de um trabalhador para a concorréncia, nos termos do que se disse no paragrafo

precedente, por mais diligente e importante que ele seja.*’

O interesse do empregador na
manutencdo dos servicos de um trabalhador ndo € mais legitimo do que o interesse deste
ultimo de trabalhar para outra qualquer entidade, ou por sua propria conta e risco se
aventurar no mundo dos negdcios, criando ou gerindo empresas. Afinal, a inconveniéncia
de ter de dividir e disputar 0 mercado em que se actua com mais um concorrente €, como
certeiramente e mais do que uma vez nos diz JULIO VIEIRA GOMES, é “um risco normal

numa economia de mercado”,'”> “[m]Juito embora esta concorréncia seja por vezes sentida

»17® quando é levada a cabo por um ex-

psicologicamente quase como uma trai¢ao
trabalhador.*”” Acrescentam PAULA QUINTAS e HELDER QUINTAS que “a Sseparacdo do
trabalhador do empregador deve ser entendida como um processo naturalmente evolutivo
em direccdo a uma autonomia tendencial e/ou a um enriquecimento crescente do
patriménio profissional do trabalhador”.*"®

Até aqui, os termos do debate sdo mais ou menos liquidos. O pacto de ndo
concorréncia ndo pode ser o instrumento do empregador para impedir, ainda que apenas
temporariamente, que um seu ex-trabalhador lhe faca a concorréncia que um qualquer
individuo que concreta e efectivamente desenvolva a mesma actividade e actue no mesmo
mercado seja capaz de Ihe fazer. Se o trabalhador simplesmente souber e for capaz de fazer
0 que qualquer individuo medianamente sagaz e diligente, dotado daquilo que sdo os
normais conhecimentos circulantes na comunidade dos que exercem aquela actividade e
naquele mercado, ou, pela negativa, se ndo souber nem for capaz de fazer mais do que

aquilo que esta ao alcance de todos e de qualquer daqueles individuos e ndo houver nada

13 Assim, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 290, e SOFIA SILVA E SOUSA —
Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 49.

1% \ide, na doutrina, SOFIA SILVA E SOUSA — Obriga¢do de nio concorréncia..., p. 72. Na jurisprudéncia
constitucional, o ja citado Acorddo n.° 256/2004 afirma que: “[n]do basta o prejuizo comum de o empregador
perder um seu trabalhador de qualidade para outra empresa concorrente”.

5 Direito do Trabalho..., p. 610.

18 g5 clausulas de ndo concorréncia..., p. 18.

Y7 Como afirma JOAO ZENHA MARTINS, “a cldusula de ndo concorréncia ndo pode servir para adulterar a
concorréncia normal” (Os pactos de ndo concorréncia..., p. 333).

18 PAULA QUINTAS/HELDER QUINTAS — Cédigo do trabalho: anotado e comentado..., p. 435 e, em termos
muito semelhantes, RICARDO NASCIMENTO — Da cessagdo do contrato de trabalho..., p. 359.
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que em relacdo a eles o distinga. Se o trabalhador executa tarefas e domina técnicas que
aqueles individuos também sdo capazes de executar e dominar, se ndo sabe nada que eles
também ndo saibam, se ndo conhece, contacta e negoceia com clientes ou fornecedores
com que eles também ndo conhecem, contactam ou negoceiam, ou nao fagam mas possam
fazé-lo...entdo ndo h& nada que distinga a concorréncia que ele exerce daquela que os
demais exercem, e nao pode considerar-se verificado o interesse legitimo do empregador
em impedir que tal aconteca.

Em suma, ndo € para obviar a esta concorréncia e ao prejuizo que dela pode advir
que 0 pacto esta pensado.

A teleologia de tal expediente consiste, em vez disso, em proteger o empregador de
outras situacdes — aquelas em que a concorréncia exercida por um trabalhador ou ex-
trabalhador é efectiva, ou potencial mas sempre objectivamente, particularmente perigosa,
que se distingue da caracterizada nos paragrafos antecedentes e que a doutrina e
jurisprudéncia unanimemente baptizaram de “diferencial”,'”® e que ndo possa ser

combatida ou prevenida com recurso outro meio igualmente idéneo e menos oneroso.

3.1. A concorréncia diferencial

E a concorréncia ha-se ser particularmente perigosa em razdo de qué?

Esta questdo leva-nos a nocdo de contrato de trabalho e obriga-nos a pensar em
algumas das suas caracteristicas.'®® De entre todas elas, interessa a este debate destacar que
se trate de um contrato de caracter duradouro — protela-se no tempo e a sua execugdo
implica a realizacdo de uma multiplicidade de actos —, e que envolve a subordinacéo

juridica do trabalhador relativamente ao empregador, e que uma das componentes dessa

19 Assim, por exemplo, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de nio concorréncia..., p. 333, SOFIA SILVA E
SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 70 e ss, RICARDO NASCIMENTO — Da cessagdo do contrato de
trabalho..., p. 359-361, PAULA QUINTAS/HELDER QUINTAS — Cddigo do Trabalho: anotado e comentado...,
p. 435-436, e RITA CANAS DA SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 294. Na jurisprudéncia, por
exemplo, o j& citado Ac. do TC n.° 256/2004, o Ac. do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 10-12-2009,
Processo n.° 376-06.6 TTSNT.L1-4 (Relator: Isabel Tapadinhas), o Ac. do Tribunal da Relac¢do de Lisboa, de
20-10-2010, Processo n.° 4883/07.5TTLSB.L1-4 (Relator: Seara Paixao), entre muitos outros.

180 gobre as caracteristicas do contrato de trabalho, por exemplo, JoA0 LEAL AMADO — Contrato de
Trabalho..., p. 63 e ss.
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subordinagdo é a inser¢do do trabalhador numa organizacdo produtiva que pertence ao
empregador.

Atentas estas duas caracteristicas, percebe-se que o desenrolar do contrato de
trabalho pode naturalmente proporcionar ao trabalhador a adquisicdo de um conjunto de
conhecimentos mais ou menos vasto, complexo e importante, que se reporta tanto a
actividade que ele exerce, em si mesma, como a propria vida interna e externa da
organizacao produtiva em que esta inserido.

E de forma igualmente natural, estas informacdes agregam-se aquelas que o
trabalhador j& dispunha antes de iniciar a sua actividade ao servigo daquele empregador —
0s conhecimentos que tinha em virtude da sua experiéncia de vida, de toda a formacéo
académica e profissional que realizou, de toda a experiéncia profissional ou de negocios
gue eventualmente ja reunisse. E o termo agregacao nao foi escolhido e aplicado ao acaso,
nem se trata de uma mera questdo semantica — o que na realidade acontece com aqueles
dois “blocos” de informagdo € mesmo uma agregacao e ndo uma simples justaposicéao.

O resultado é um enriquecimento do “patrimonio profissional” do trabalhador — 0
seu goodwill —, que no momento da cessacdo do contrato de trabalho ndo sera reversivel,
uma vez que a aptiddo e os conhecimentos daquele sujeito nunca mais serdo 0S mesmos.
Com efeito, em tal momento, muito dificilmente o vai ser possivel separar,'®! de entre a
informagdo que tem e domina, e do que com ela é capaz de fazer na pratica: i) a
informacdo extra-empresa — aquela que consigo trazia e que entretanto adquiriu as suas
préprias expensas, por sua exclusiva iniciativa e diligéncia; ii) da especificamente
adquirida ao servigo da empresa — aquela que somente teve oportunidade de adquirir em
virtude do seu posicionamento e naquela organizacdo, e que s6 a esta diz respeito, e de
tudo aquilo que somente aprendeu em virtude de lhe ter sido permitido aplicar os
conhecimentos que tinha a realizacdo das fung¢bes que concreta e efectivamente exerceu em
tal organizagéo.

E se nada impede o trabalhador de, no periodo pds-contratual, fazer uso daquilo que
¢ o0 seu patrimonio profissional extra-empresa, ja a utilizacdo da informacéo
especificamente adquirida ao servi¢o da empresa, nomeadamente aquela que diz respeito a
prépria vida interna e externa da mesma, pode causar ao empregador 0 prejuizo de que

fala a al. b) do n.° 2 do artigo 136.° do CT, cujo significado tanto se busca.

181 Destacando este aspecto, por exemplo, MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS e ANTONIO NUNES DE
CARVALHO — Comentario as leis do trabalho..., p. 171.
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Na verdade, e como certeiramente alerta JULIO VIEIRA GOMES, 0 trabalhador
conhece aquela empresa “por dentro”.** O facto de o trabalhador poder utilizar os

183 »18 116 periodo

“conhecimentos especificamente™" adquiridos ao servigo da antiga empresa
pos-contratual, seja em proveito préprio, seja colocando-a ao servi¢co de um concorrente do
empregador, pode coloca-lo numa posi¢cdo concorrencial privilegiada, que Ihe permita
exercer uma concorréncia particularmente perigosa em relacdo a este. No limite, pode
permitir-lhe inclusivamente colocar risco a sobrevivéncia da organizacdo em que estava
inserido, e a manutencéo dos postos de trabalho que nela existem.™®® Assim, o interesse do
empregador em limitar as conhecidas liberdades fundamentais do trabalhador ser& legitimo
quando se destinar a evitar que o trabalhador realize em relacdo a si uma concorréncia
particularmente perigosa, quando este disso mesmo seja capaz, ainda que em poténcia — é
aqui que reside o tdo falado prejuizo

Dada a dificuldade (quando ndo impossibilidade) em operar a separagdo daqueles
dois blocos de informacéo, o pacto de ndo concorréncia é por vezes celebrado como meio
preventivo de futuros conflitos e danos, causados pela utilizacdo de informacdes e
conhecimentos cuja fonte as partes ndo sdo capazes de determinar, ou sobre a qual ndo sao
capazes de chegar a acordo.

Deve ainda notar-se que o perigo de concorréncia diferencial no periodo pés
contratual é tanto mais intenso quanto mais proximo da cessacdo do contrato de trabalho
for o momento em que o trabalhador exerce a actividade concorrencial com o empregador.

Na verdade, e como bem destaca RITA CANAS DA SILVA,'® a moderna sociedade
da informacdo exige dos agentes econémicos um permanente esforco de actualizagdo, uma
vez que a informacéo tende a ficar datada, ultrapassada, tende a desactualizar-se e a perder
gradualmente a relevancia que antes tinha. Com o tempo, o trabalhador que ao tempo da
cessacdo era distinto dos demais, tende a aproximar-se dos demais concorrentes, com o
tempo. Claro que este raciocinio ndo se aplica a todos os tipos de informacéo, e claro que
pode também ser parcial ou totalmente ultrapassada pela especial diligéncia de alguns
trabalhadores, mesmo quando inactivos ou no desempenho de outras funcbes, em

consequéncia do cumprimento de um pacto de nao concorréncia.

182 JULI0 VIEIRA GOMES — As cldusulas de ndo concorréncia..., p. 13.

183 0 italico é meu.

184 A expressdo é retirada do Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 256/2004, repetidamente citado.
185 Assim, DI0GO VAZ MARECOS — Cédigo do Trabalho: anotado..., p. 335.

18 RITA CANAS DA SILVA — O pacto de nio concorréncia..., p. 290-291.
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Tentemos agora perceber mais pormenorizadamente que informagdo permite ou
pode permitir ao trabalhador exercer aquela concorréncia particularmente perigosa,
sabendo que tal dado sempre varia de caso para caso. E no ambito do que disse ser a
informacdo especificamente adquirida ao servico da empresa, de entre a qual é
especialmente relevante aquela que diz respeito a sua prépria vida interna e externa da
mesma, é importante identificar dois ndcleos distintos. Um primeiro, intimamente
conexionado com a clientela, com quem o trabalhador pode ter travado conhecimento,
mantido contacto directo, criando lagos profissionais, e que pode estar em especiais
condicBes (relativamente aos demais agentes econdmicos concorrentes naquele mercado)
de desviar (por vezes, em parte significativa), com um igualmente especial prejuizo para o
volume de negdcios do ex-empregador. Outro, ligado a informacdo sensivel, diga ela
respeito: i) a estrutura organizacional em si mesma, ao respectivo modo de funcionamento,
seja ela atinente a segredos industriais, como técnicas de fabrico, know-how especifico; ii)
a dados comerciais, como listas de fornecedores, precos de matérias-primas, nimeros de
vendas, projeccdes e exigéncias de clientes, métodos de gestdo ou férmulas de calculo de
precos, etc.

Revisitemos alguma doutrina e vejamos um ou dois exemplos do que nos dizem
alguns autores acerca deste ponto. Para ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, ™’ 0 prejuizo que
o empregador esta sujeito a sofrer, e que estd relacionado com os seus “objectivos
econdmicos”, a sua “clientela” e o seu “volume de negdcios” podera advir do facto de o
trabalhador ter aprendido a dominar “certa técnica”, ter participado na “concepcao de um
projecto ou de um novo produto”, ou conhecer “a fundo a estratégia de gestdo delineada”.

Por sua vez, (e) destacando também que na nova economia “a informagdo
desempenha um papel crucial”,"®® JULIO VIEIRA GOMES assinala a importancia da
possibilidade de acesso do trabalhador a um “amplo leque de informacdes confidenciais —
segredos de fabrico, listas de fornecedores ou de clientes, e até de métodos de gestdo ou

formulas de célculo de prec;os”.189

187 Direito do Trabalho..., p. 536.

188 Sobre a importancia da informagéo na moderna sociedade da informacdo, vide ainda RITA CANAS DA
SILVA — O pacto de ndo concorréncia..., p. 292 e sS, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacdo de néo
concorréncia..., p. 11 e ss, RICARDO NASCIMENTO — Da cassac¢do do contrato de trabalho..., p. 353 € ss, €,
com referéncia ao ordenamento juridico brasileiro, REGIANE TERESINHA DE MELLO JOAO — Clausula de nao
concorréncia no contrato de trabalho, Saraiva Editora, S&o Paulo, 2003, p. 1-2 e p. 9-10.

8 Direito do Trabalho..., p. 611. Mas vide, ainda, o que diz o autor na p. 621 e respectiva nota 1576, acerca
de informagdes confidenciais em “certas profissdes ou actividades com uma forte componente fiduciaria”.
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Para terminar, e entre mais, ainda JOAO ZENHA MARTINS, que se refere a “fontes de
fornecimento, processos de confeccdo pouco usuais, projeccdes estatisticas, estudos de

mercado, preferéncias dos clientes”. 9%/

3.2. O caso particular em que o pacto é celebrado exclusivamente com o
objectivo de proteger valores ligados a clientela do empregador

Os casos em que o pacto é celebrado com o fundamento Unico de proteger o
empregador de um desvio de clientela que o trabalhador seja, ainda que em poténcia, capaz
de fazer, suscitam alguns importantes reparos. E necessério fazer um primeiro raciocinio
gue € comum aos restantes tipos de informacéo relevante a propdsito do pacto, é necessario
aferir e determinar que clientela o trabalhador conhece em virtude das fungdes que
desempenhou ou do posicionamento que tinha na empresa e, de entre essa, com que
clientela se relaciona em termos tais que lhe permitam ter a capacidade, (mais uma vez,
ainda que apenas potencial) de levéa-la consigo para onde for.'** Depois de saber que
clientela é aquela, ha que realizar um juizo de prognose que havera de servir para delimitar
a duracdo do pacto e a sua extenséo temporal.*® Especificamente a respeito do momento
temporal, penso que a duracdo do periodo de inactividade a que o trabalhador se sujeita por
meio do pacto ndo podera ser superior aquele que, tendo em conta as concretas
circunstancias do caso, se entenda razoavel para permitir ao empregador substituir aquele
trabalhador — para encontrar um novo —, e para que este, sendo um pessoa razoavelmente

sagaz, diligente e experiente possa ter a oportunidade de convencer e conquistar a clientela,

10 pactos de néo concorréncia..., p. 80, nota 10.

191 Sobre este aspecto, enumerando indicios de concorréncia diferencial em moldes semelhantes ao que é dito
pelos autores j& citados, MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS € ANTONIO NUNES DE CARVALHO —
Comentdrio as leis do trabalho..., p. 171 e SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigacéo de néo concorréncia..., p. 70 e
ss. Com interesse, ainda, 0s casos reais relatados por RICARDO NASCIMENTO — Da cassac¢édo do contrato de
trabalho..., p. 355, nota 813.

192 porque o facto de as fungdes simplesmente permitirem ou implicarem contacto com a clientela ndo basta,
com bem destaca ESTEVAO MALLET — Cldusula de ndo concorréncia..., p. 244-245.

13 Embora os aspectos relativos a0 momento temporal e espacial sejam tratados, infra, em pontos auténomos
(pontos 5 e 6, respectivamente), ¢ quase impossivel ndo ir “atropelando” fronteiras e inserindo algum do
contetido daqueles no tratamento de outros requisitos.
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colocando-se na posicdo do anterior trabalhador.’®* Esta ser4 a medida temporal do

interesse serio do empregador.

3.3. O o0nus da prova e o caracter objectivo do interesse sério

Depois, uma questdo interessante é a do 6nus da prova da existéncia e da medida
do interesse sério do empregador em limitar temporariamente a actividade do ex-
trabalhador. Em caso de conflito sobre qualquer daqueles dois aspectos, porque esse
interesse é do empregador, e porque qualquer daqueles elementos é um facto constitutivo
do seu direito, é dele o 6nus de fazer a alegacdo e prova da respectiva realidade, conforme
as regras gerais da sua distribuicdo, constantes do disposto nos artigos 341.° e 342.°, n.° 1
do cC.**®

Ainda ndo se disse, mas que decerto ja foi possivel deduzir, € que o interesse sério
do empregador ¢ devera ser sério, real e efectivo, apreciado de uma perspectiva e com uma
bitola objectiva, devendo o juizo de prognose e os raciocinios acima descritos ser
executados depurando o mais possivel as consideracdes das partes de convicgdes
subjectivas. O interesse deve achar-se ou ndo verificado, e a sua medida deve ser
determinada, se ele existir, em funcéo da realidade factual objectivamente apreciada, e o
menos possivel a luz daquilo que as partes, na sua conveniéncia, acham que ela é. Claro
que a realidade factual objectiva é sempre vista aos olhos de alguém e por ai
subjectivamente impregnada, o que se diz € que deve existir um esfor¢co de depuracdo
dessas consideracOes. Este esforco tem particular importancia por ocasido do eventual
segundo momento de controlo da validade do pacto, que até é feito por um terceiro

imparcial, equidistante em relacdo a ambas as partes — 0 momento da apreciacao judicial.

194 Referindo-se a difuséo desta ideia na doutrina anglo-saxénica, JULIO VIEIRA GOMES — As clausulas de n&o
concorréncia..., p. 24.

%0 artigo 341.° do CC dispde que “[a]s provas tém por fun¢do a demonstracdo da realidade dos factos”
enquanto o n.° 1 do artigo 342.° estabelece “[a]quele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos
constitutivos do direito alegado”. Aplicando estas regras, e retirando semelhantes consequéncias, 0 Ac. da
Relac&o de Lishoa, de 20-10-2010, Processo n.° 4883/07.5TTLSB.L1-4 (Relator: Seara Paix&o).
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3.4. O trabalhador capaz de exercer concorréncia diferencial — a primazia da
realidade

Uma coisa que ja se disse mais nao se desenvolveu é que nem todo o trabalhador
tem o que é necessario para exercer uma concorréncia diferencial relativamente ao seu
empregador. SO aquele que tiver tido a oportunidade de, durante a execucgdo do contrato de
trabalho, adquirir especificos conhecimentos acerca dos nucleos de matérias supra
enunciadas e saiba o que fazer com eles € disso capaz. E se h4 casos em que essa
possibilidade ou impossibilidade € nitida logo em abstracto — com o caso do trabalhador de
servico domeéstico, ja analisado supra —, ha outros em que s6 uma avaliacdo concreta pode
permitir saber se o trabalhador redne tais condices. ESTEVAO MALLET,™ por exemplo,
nega a possibilidade de celebrar um pacto de ndo concorréncia com um “trabalhador
manual, sem conhecimento especializado, responsavel por tarefas rotineiras”. Mas destaca
JoAO ZENHA MARTINS' casos concretos de trabalhadores enquadraveis naquela
formulacdo e que mostram que os factos podem facilmente desmentir teorias aprioristicas,
inclusive de acordo com algumas decisdes do Tribunal da Cassacéo francés — caso de um
empregado de café, em que o risco de desvio de clientela foi particularmente importante.'*®

Em suma, tudo estd nos concretos contornos de cada situacdo. Aquilo que o
trabalhador efectivamente sabe e é capaz de fazer com o que sabe prevalece sobre o que
em abstracto “parece” OU 0 que em abstracto é a categoria profissional do trabalhador.'®

Este juizo faz-se muito de um apurado juizo casuistico e de bom senso.

% Clausula de ndo concorréncia..., p. 244. Na p. 246 o autor da um exemplo concreto em que o trabalhador,
desta vez qualificado, deve poder preservar a plenitude da sua liberdade de trabalho (caso do trabalhador
quimico).

Y7 0s pactos de ndo concorréncia..., p. 331- 332.

1% Ao mesmo tempo, JOAO ZENHA MARTINS (Os pactos de ndo concorréncia..., p. 332) da-nos conta de
outros casos, também enquadraveis na formulacdo de ESTEVAO MALLET, nos quais o referido tribunal se
pronunciou pela ilicitude de clausulas ou pactos de ndo concorréncia — casos de um amolador/montador de
maquinas de lenha, um projectista, um especialista de rebocos de pintura, um especialista de turismo ou um
engenheiro comercial. Claro que, a simples enunciacdo destes casos nada nos permite retirar do que em
concreto tornou ilicitas aquelas particulares clausulas e, pode dar-se o caso de haver, a exercer a mesma
actividade e a actuar no mesmo mercado, trabalhadores em relagdo aos quais a celebracdo de um pacto de
ndo concorréncia se justificasse. Mais uma demonstracao de que tudo esta na visao material, e de que a visdo
aprioristica, salvo raras excepgdes, € muito redutora e enganadora.

199 Sobre esta nogo e esta problemética, vide, por exemplo, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO — Direito
do Trabalho..., p. 436-446.
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3.5. A actividade concorrencial do trabalhador que o empregador tem interesse
legitimo em restringir

O pacto ndo pode ser usado para, simplesmente, privar o trabalhador do
desempenho de quaisquer actividades ou uso legitimo do seu patriménio profissional para
desempenhar a actividade para que se qualificou, ja se sabe.*®

Tema muito discutido €, contudo, o de saber que actividades concorrenciais séo
aquelas cujo exercicio se poderd, a final, restringir. Serdo apenas as actividades para o
desempenho das quais o trabalhador foi contratado, considerando tanto aquelas para que o
foi ab initio, como outras, resultantes de eventuais modificacées contratuais posteriores? A
partida, a resposta parece dever ser um inequivoco sim.

Porém, ndo € dificil imaginar situacbes em que o trabalhador, ao longo da execucédo
do contrato de trabalho, acaba por desempenhar fungbes que concretamente vdo além
daquelas para que foi contratado, e que lhe permitem adquirir informacdo acerca de
aspectos que estdo também além dessa fronteira. Do mesmo modo, também a hipotese
inversa € verosimil — a possibilidade de o trabalhador ter exercido funcbes que
concretamente ficaram aquém daquelas para que havia sido contratado. Em face de
qualquer destas hipoteses, 0 que se pergunta é: até onde pode ir 0 ambito da restricdo da
actividade do trabalhador no periodo p6s contratual. E pergunta semelhante deve fazer-se
nos casos em que estdo a ser concebidas, projectadas ou inclusivamente ja em
desenvolvimento actividades que o empregador ainda ndo exerce no momento da cessagdo
do contrato de trabalho ou do inicio da producdo dos efeitos do pacto (consoante 0s casos),
mas que desenvolvera num futuro proximo, nas quais o trabalhador tenha colaborado e/ou
em relacdo as quais disponha de informacéo estratégica?

A resposta a estas questdes devera ser, uma vez mais, casuisticamente procurada, e
ter como critério a presenca ou auséncia do interesse sério do empregador, tal como
caracterizado nos subpontos anteriores, bem como a sua medida. Tera de adoptar-se uma

55 201

perspectiva “substancialista, ndo formalista”,” interessando a existéncia ou ndo de uma

objectiva possibilidade de exercicio de uma concorréncia diferencial, ainda que em

200 Cfr. JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 615, e SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigac&o de néo
concorréncia..., p. 109-110.

201 pedindo de empréstimo a formula usada, embora a respeito de outro problema, por JORGE COUTINHO DE
ABREU — Curso de Direito Comercial — Das sociedades, Volume II, 4.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2011, p.
177.
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poténcia. O que conta €, afinal (e comeca a repetir-se talvez demasiadas vezes), aquilo que
o trabalhador sabe e a medida em que é ou ndo capaz de causar prejuizo.?%

Ja parece claro, por outro lado, que o pacto ndo poderd abarcar no seu ambito
restritivo actividades desenvolvidas pelo empregador a titulo passado, paralelo ou futuro,
as quais o trabalhador seja estranho ou em relacdo as quais ndo tenha tido semelhante
papel 2

Tarefa de extrema complexidade é, também, a de saber o que sdo, afinal,
actividades objectivamente concorrentes. Sigamos as pisadas de JULIO VIEIRA GOMES™ e
facamos uma excursdo pelo campo econdémico, na tentativa de encontrar critérios ou
indicios que nos permitam reconhecer um cenario de concorréncia objectiva entre
actividades. Diz o autor que ela existe quando as actividades “se prestam em sectores
econdmicos conexos ou pertencentes a mesma zona industrial e sdo coincidentes do ponto
de vista espacial”.?®® Concentremo-nos, agora, mais na conex&o de sectores e menos na
proximidade espacial.?%

Diz ainda o autor, na esteira de PETER BOHNY, que mais importante do que a
identidade do produto ou servico resultante do desempenho da actividade é a necessidade
que esses bens (tenham eles a natureza que tiverem) visam satisfazer. Isto porque a
concretizacdo do conceito de mercado relevante é, em certos casos, de grande dificuldade.
Pedindo de empréstimo o exemplo dado pelo citado autor suico, ndo pode dizer-se que haja
um mercado de bebidas, podendo distinguir-se diversos mercados dentro deste sector
economico: o das bebidas néo alcoolicas, o das bebidas alcodlicas; dentro deste dltimo, o
mercado de vinhos, de licores, de cervejas; podemos ainda distinguir espécies de vinho,
como o corrente e 0 maduro, enfim. Além disto, ha ainda que jogar com a possibilidade da

existéncia de sucedaneos (o café e a cevada, a manteiga e a margarina...).%"’

292 \ide o raciocinio de RITA CANAS DA SILVA, que se segue (O pacto de nio concorréncia..., p. 295-296).

23 Debrugando-se sobre este problema, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 14,
JULIO VIEIRA GOMES — As cldusulas de ndo concorréncia..., p. 22-24. Repare-se, ainda, na hipétese
considerada pela primeira autora citada (p. 79), de o trabalhador se comprometer, pelo pacto, apenas a nao
exercer actividade ao servico de determinadas empresas, devidamente identificadas, e ja ndo ao servico de
outras (ou por conta propria).

24 Que se apoia na doutrina do autor suico PETER BOHNY (Das arbeitsvertragliche Konkurremzverbot,
Schultess, Zurich, 1989, p. 72, ss) que aqui seguirei de perto (4s Clausulas..., p. 21-22). Com percursos
semelhantes, em torno desta questdo, RICARDO NASCIMENTO — Da cessagdo do contrato de trabalho..., p.
360-361, e SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 14-75.

205 JULI0 VIEIRA GOMES — As cldusulas de ndo concorréncia..., p. 21.

206 A tratar com maior rigor, infra, no ponto 6.

207 Cfr. as indicagbes bibliograficas indicadas na nota 121. Vide, ainda, sobre o problema da natureza e
classificacdo dos bens, ANTONIO JOSE AVELAS NUNES — Economia Politica — A producdo, mercados e
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Assim se vé que quanto mais apertada for a malha de consideragdo do mercado
relevante, mais preservadas ficam as liberdades do trabalhador que pelo pacto se
restringem, e sem que, com isso, 0s interesses econdémicos do empregador saiam,
necessariamente, prejudicados — este sO terd realmente prejuizo nos mercados em que o
trabalhador realmente puder concorrer diferencialmente com ele, de entre todos os
mercados em que efectivamente actue. E outro modo, estard a proteger-se de “nada” e
operara o n.° 1 do artigo 136.°do CT.

Para terminar o raciocinio, o doutrinador formula as seguintes questdes: pertencem
ambas as empresas a0 mesmo ramo? A oferta é (a0 menos parcialmente) idéntica?
Dirigem-se a uma clientela idéntica? As ofertas, do ponto de vista do comprador médio,
tendo em atencdo o custo e a qualidade, representam, de facto, solucGes alternativas para a
satisfacdo da mesma necessidade?

Embora este seja um problema que s6 caso a caso pode ser resolvido, ndo deixa de
ser benéfica a discussdo em torno de critérios orientadores como 0s apresentados,
geradores de alguma certeza e seguranca.

A propésito de saber o que deve entender-se por actividade concorrencial, ainda
uma outra nota. Colocou-se, entre nds e ha ndo muito tempo, a questdo de saber se a
limitacdo da actividade a exercer pelo trabalhador pode ou ndo atingir, ainda que
indirectamente, terceiros e as respectivas liberdades de trabalho. Foi submetido ao
prudente arbitrio da seccdo social do Tribunal da Relacdo de Lisboa um caso em que um
trabalhador se obrigava ndo apenas a ndo exercer uma actividade concorrente com a do
empregador — uma clausula, como ainda a ndo promover a contratacdo de trabalhadores do
empregador ou de sociedades que com ele estivessem em relacdo de grupo ou participagéo,
com o0 objectivo de trabalharem em sociedades que com estes Ultimos concorram — outra

clausula.?®

precos, Servicos de Accdo Social da Universidade de Coimbra, Servigco de Textos, Coimbra, 2007, p. 7, ss (p.
11, para os bens sucedaneos).

2% Ac. da Relacdo de Lisboa, de 20-10-2010, proferido no ambito do Processo n.° 4883/07.5TTLSB.L1-4
(Relator: Seara Paixao), disponivel para consulta em www.dgsi.pt. Estabelecia uma das clausulas que “[e]Jm
caso de cessacdo do contrato de trabalho, a qualquer titulo, o 2° outorgante [trabalhador] obriga-se, pelo
prazo de um ano, a ndo exercer actividade em qualquer publicagdo diaria generalista, quer a titulo de
trabalhador, quer de prestador de servigos, consultor, trabalhador independente ou outro, por via directa ou
indirecta, que seja concorrencial com a actividade exercida, nesta data, pela 12 outorgante [entidade
empregadora] e nas sociedades do Grupo nas quais o segundo outorgante tenha exercido quaisquer fungdes
nos ultimos 24 meses”. A clausula relativa a vinculagdo de terceiros dispunha “[a]inda em caso de cessagdo
do contrato de trabalho, a qualquer titulo, o 2° outorgante [trabalhador] obriga-se, durante o periodo de um
ano, a ndo promover a contratacdo, qualquer que seja a forma que revista, de trabalhadores da 12 outorgante
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O tribunal veio a considerar, apoiando-se num parecer de JULIO VIEIRA GOMES, que
esta Gltima clausula “ndo representa uma clausula de ndo concorréncia, constituindo antes
um pacto restritivo da liberdade de trabalho alheia”. O tribunal considerou que a clausula
“nao se limita a tutelar a liberdade de trabalho do trabalhador em cujo contrato figura a
clausula, mas a liberdade de trabalho em geral, constituindo uma decorréncia dos
principios consagrados nos arts. 47°, n°® 1, e 58° n° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, especificamente enquanto deles deriva o direito a ndo ser impedido de exercer
uma profissdo para a qual se tenham os necessarios requisitos”. Assim, considerou nula tal
clausula (mantendo o entendimento do tribunal de primeira instancia), por ser “limitativa
da liberdade de trabalho de terceiros ndo incluidos no contrato”, e que por isso esta
“abrangida pela proibicdo constante do n° 1 do art. 36° da LCT” (correspondente ao n.° 1
do artigo 136.° do actual CT).

3.6. O juizo de probabilidade a que se refere a alinea b) do n.° do artigo 136.°
do CT e a evolucao do seu entendimento desde a LCT de 1966

Questdo que merece alguma atencdo é a remissdo da al. b) do n.° 2 do artigo 136.°
do CT para um juizo de probabilidade. E necessario que o perigo de concorréncia
diferencial objectivamente exista, mas ela precisa de ser apenas potencial.>® Diz o referido
preceito que deve tratar-se de “actividade cujo exercicio possa causar prejuizo ao
empregador”, com destaque para o termo “possa”. Ndo era esta a redaccdo da norma
reguladora da matéria na vigéncia de qualquer das LCT e do CT de 2003, cuja al. ¢) do n.°
2 dos respectivos 36.° e 146.°, que exigiam, respectivamente, que se tratasse de actividade
cujo exercicio pudesse ‘“efectivamente causar prejuizo a entidade patronal” e

“efectivamente causar prejuizo ao empregador”.**

[empregador] ou de sociedades que com ela estejam em relacdo de grupo ou participacdo para sociedades
que, directamente ou por relacdo de grupo ou participacdo, sejam concorrenciais com a actividade exercida,
nesta data, pela 1* outorgante”.

29 Assim, também, o Ac. da Relagdo de Lisboa, de 29-03-2006, proferido no ambito do processo 863/2006-4
(Relator: Isabel Tapadinhas).

210 Os jtalicos destas citacdes sd0 meus.
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Da supressdo do advérbio “efectivamente” resulta, como observa SOFIA SOUSA E

siLva, 2t

um “aligeiramento” do juizo de possibilidade de causacdo de prejuizo pela
actividade a desempenhar pelo trabalhador. A meu ver, a autora ndo deixa de ter razdo ao
dizer que, com o abandono daquela expressdo se obvia as dificuldades criadas pela
discussdo em torno do grau de probabilidade de verificacdo do prejuizo que seria exigivel
para que pudesse considerar-se valido o juizo de prognose. Isto porque, até 2009, o
legislador parecia nao se bastar “com a mera possibilidade de prejuizo [,] exigindo uma
probabilidade de efectivagdo do mesmo”, estando agora “definitivamente o enfoque na

»212 ou de uma poténcia para o prejuizo.”

mera possibilidade da existéncia [de um] risco
Esta lassiddo na possibilidade de causacdo de prejuizo representa, talvez, o preco a pagar
por uma maior certeza e seguranga no recurso ao pacto de ndo concorréncia, em termos de
validade.

Claro que a verificagdo deste requisito ndo podera deixar de ser apreciado no
segundo momento de controlo (apenas eventual) de que se falou, ja — a sindicancia judicial.
O tribunal deve poder apurar da verificacdo, em concreto, atentas as circunstancias do
caso, se o interesse legitimo do empregador existe mesmo ou ndo. Mas mais. O tribunal
deve poder avaliar, ainda, da proporcionalidade, tomada em sentido amplo (sobretudo, ao
nivel da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, uma vez que a adequacao
se da por adquirida) entre a intensidade do referido interesse e a limitacdo a liberdade de
trabalho operada pelo pacto.?**

Depois, questdo importante é saber em que medida poderdo os tribunais intervir em
sentido correctivo, quando se conclua pela existéncia do interesse, mas em medida
desproporcionada. Propde SOFIA sousa E SILVA®® que o tribunal possa intervir apenas em
caso de desproporcdo flagrante, atendendo ao facto de ser o empregador quem esta em
melhor posicéo para avaliar dos seus interesses, sendo muito dificil aguele substituir-se-lhe

na prognose.

2 Obrigacdo de néo concorréncia..., p. 6.

212.0p. e loc. cits. na nota anterior. Mas vide, quanto & compensacdo, a tese defendida por JULIO VIEIRA
GOMES — Algumas novas questoes sobre as clausulas ou pactos..., p. 86-87.

213 parece ser este 0 sentido para o qual se inclina, igualmente, a jurisprudéncia. Isto, claro, com a ressalva, ja
feita, em relacdo ao perigo concorrencial indistinto daquele que qualquer ex-trabalhador ou agente
econémico é capaz de fazer, enquanto detentor dos normais conhecimentos circulantes numa economia de
mercado, ao alcance de todos e de qualquer um. No mesmo sentido, RITA CANAS DA SILVA — O pacto de nédo
concorréncia..., p. 294.

214 JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 614.

22> Obrigagdo de néo concorréncia..., p. 77-78.
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3.7. O momento decisivo na averiguacao do interesse sério do empregador

Questdo a que ndo pode fugir-se €, de igual modo, a de saber qual o0 momento
relevante para decidir sobre a existéncia do interesse sério do empregador, em ultimo
termo.

E liquido que tal interesse tem de existir no momento da formalizagio do pacto, sob
pena de invalidade. Problema é que o pacto de ndo concorréncia pode ser, como vimos,
celebrado antes da cessacdo do contrato de trabalho — meses, anos ou mesmo decadas
antes.

E absolutamente decisivo para a validade do pacto que o interesse sério do
empregador exista ou persista no momento em que o pacto deve comecar a produzir 0s
eus efeitos, independentemente do momento em que haja sido celebrado.’® E nesse
momento que a sua existéncia ou persisténcia deve ser verificada pelas partes e, sendo caso
disso, pelo tribunal. Além de ser a Unica solucdo capaz de acompanhar e de se adaptar as
vicissitudes naturais e juridicas do contrato de trabalho, esta é também a Unica maneira de
garantir o respeito pela teleologia do expediente em face de tais acontecimentos.

RICARDO NASCIMENTO?' destaca o facto de este ser o momento que melhor
proporciona as partes a possibilidade de avaliar da existéncia de um interesse sério na
limitacdo da actividade do trabalhador e da valia da assuncdo da obrigacdo o compensar,
nos termos da al. ¢) do n.° 2 do artigo 136.° do CT. Concordo plenamente, e tomo a
liberdade de remeter para as considerac@es tecidas no ponto 2.1 desta Parte Il acerca da
vantagem de trabalhar os contornos de um pacto de ndo concorréncia em face de
informacdo que a data do inicio da producdo dos efeitos daquele se encontra actualizada.
De facto, o interesse sério do empregador, a justeza da compensacdo a atribui ao
trabalhador, a circunscricao territorial em que o trabalhador fica impedido de realizar uma
actividade concorrente com a do empregador, o elemento temporal — todas estas realidades
estdo sujeitas a mutacdes que podem derivar do decurso do tempo e/ou do
desenvolvimento da relacdo contratual. E quando celebrado antes da cessacdo do contrato,
0 pacto de ndo concorréncia ndo da ou pode ndo dar a devida cobertura a tais situagoes.
Por exemplo, pode ndo contemplar a hipotese de haver uma deslocalizacdo da empresa
e/ou de abandono daquele mercado, de abandono pelo empregador do exercicio da

21% JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 615.
2 Dq cessagdo do contrato de trabalho..., p. 361.
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actividade vedada pelo pacto, até e caso de encerramento parcial ou mesmo total da sua
organizacdo. Mas também cenarios menos “drasticos”, como o facto de a técnica que
diferenciava aquele trabalhador dos demais concorrentes naquele mercado se ter
“democratizado”, por exemplo.

Prosseguindo o raciocinio, afirma RICARDO NASCIMENTO?'® que, uma vez que o
pacto é celebrado no interesse do empregador, este “devera acautelar a possibilidade de, no
momento da cessacdo da relacdo laboral, fazer uma avaliacdo actualizada do seu interesse
na manuten¢do da clausula”. Desta forma, ¢ possivel obviar aquelas situagdes de mutacao.
E a bondade da solucéo €, na verdade, incontestavel. Afinal, o pacto € oneroso, e se 0
empregador j& ndo tira 0 mesmo proveito, ou se ja ndo tira, de todo, proveito da
inactividade do trabalhador, para qué manter os termos daquele encargo financeiro, ou para
qué manter o proprio pacto? Por outro lado, o trabalhador também pode ter a ganhar com a
ndo sujeicdo ao pacto, recuperando mais uma parte ou mesmo o pleno exercicio dos seus
direitos fundamentais ja tao conhecidos e referidos, ao mesmo tempo que estd menos
exposto a “desactualizacdo” caracteristica da moderna sociedade da informagdo. Vistas
assim as coisas, a modificacdo ou revogacdo do pacto de ndo concorréncia pode ser
vantajosa para ambas as partes.

Descendo ao plano legal, constata-se que o artigo 136.° do CT nada adianta acerca
desta possibilidade de “revisdo”. No entanto, e de qualquer modo, perante uma situagdo em
que o interesse sério do empregador (que j& existiu) se perdeu, ou em que houve
rompimento do equilibrio de prestacdes inicialmente existente, qualquer das partes pode
recorrer @ modificacdo ou resolucdo por alteracdo superveniente das circunstancias,
consagrado ano artigo 437.% do CC.%*

A ideia preconizada por RICARDO NASCIMENTO apresenta, contudo, um efeito
perverso, para que ja se chamou a atencdo no ponto 2.1 da Parte Il desta dissertacdo, que
novamente se convoca — 0 pacto de ndo concorréncia produz um efeito constritor da
liberdade de desvinculacdo do trabalhador imediatamente a partir do momento em que €
celebrado.?® A modificacdo ou revogacdo do pacto de ndo concorréncia, ou mesmo a

resolucdo, se operada nos termos do artigo 437.°, se permite ao trabalhador recuperar parte

218 Op. e loc. cits. na nota anterior.

219 Sobre estes problemas, JULIO VIEIRA GOMES — 4s clausulas de ndo concorréncia..., p. 17, e JOAO ZENHA
MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 350-351.

220 \ide, JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes sobre as clausulas ou pactos..., p. 98-99, em que,
de uma penada, o autor diz tudo.
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ou o todo das suas liberdades, ndo resolve ou pode néo resolver o problema de a sua
liberdade de desvinculacdo ter estado limitada, e os prejuizos que dai possam ter-lhe
advindo.

Um problema de contornos algo semelhantes, que encontra tratamento no
ordenamento juridico belga e nos é trazido por JULIO VIEIRA GOMES?' consiste na
possibilidade de o empregador denunciar o pacto de ndo concorréncia celebrado com o
trabalhador até ao momento em que o contrato de trabalho cessa ou em periodo de tempo
mais ou menos curto depois disso, ou ainda a possibilidade de o empregador poder optar
pela manutencdo ou ndo do pacto de ndo concorréncia naquele momento da cessacao.
Concordo com o autor, quando diz que em ordenamentos em que esta possibilidade nao
esteja legalmente prevista, tal mecanismo de “opgao” deve ter-se por nulo. N&o s6 porque
aquele efeito pratico de limitacdo da liberdade de vinculacédo ja se produziu e o empregador
pode assim tarde furtar-se a prestacdo de qualquer contrapartida, mas também porque
permitir uma tal solugéo seria legitimar a criagdo de um clima de incerteza absoluta para a
vida e futuro profissional do trabalhador,®** desrespeitando ou defraudando um dos
vectores da teleologia da exigéncia de forma escrita e também as funcdes de garantia da
seguranca, previsibilidade e paz social que ao Direito cabem.

Em todo o caso, a nulidade — que resultaria da aplicagédo da regra constante do
disposto no n.° 1 do artigo 136.° do CT reportar-se-ia apenas a esta disposicdo, e ndo ao

pacto de ndo concorréncia considerado em bloco, nos termos do artigo 121.°, n.° 1 do CT.

4. A compensacao a atribuir ao trabalhador

Outro requisito de cuja verificacdo depende a licitude do pacto de ndo concorréncia

é, nos termos da al. ¢) do n.° 2 do artigo 136.° do CT, a atribuigdo “ao trabalhador, durante

21 glgumas novas questoes sobre as clausulas..., p. 97-99, e notas 53 e 54.

?22 Na doutrina italiana, identificando um “direito do trabalhador & programacio da futura actividade laboral,
MASSIMO LANOTTE — Patto di non concorrenza e nulitta della clausola di recesso. Spunti di riflessione su
corrispettivita delle obbligazioni e fidelizzazione del lavoratore, Massimario, di Giurisprudenza del Lavoro,
2005, p. 44 e ss, apud JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes sobre as clausulas ou pactos..., p. 98,
nota 53 e 54.
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0 periodo de limitacdo da actividade, uma compensagdo”. Nao ha margem para duvida,
este é um negécio juridico oneroso.??

A obrigatoriedade da atribuicdo ao trabalhador de uma compensacdo durante o
periodo de limitacdo da sua actividade reveste caracter obrigatorio ndo é acompanhada, em
regra, do estabelecimento de um standard minimo ou de um limite méaximo do respectivo
quantum. A regra é a determinac&o ficar entregue a liberdade de estipulagdo das partes. No
entanto, a lei prevé situacfes excepcionais em que, em face da ocorréncia de diversos
eventos, o quantum acordado pelas partes devera ser sujeito a majoracao, reducdo ou
deducdo. Essas situagdes estdo previstas nos n.°s 2 e 3 do artigo 136.° do CT.

No que concerne a situacdo de majoracdo prevista no mencionado n.° 3 CT, para
aqui ndo repetir o que ja foi dito, comeco por tomar a liberdade de remeter para as
considerac@es tecidas no ponto 2.4 da Parte Il desta dissertacdo. Mas porque a exposi¢do
que se segue pressupfe que se tenham bem presentes os termos daquele preceito,
recordemos apenas a respectiva redacgdo: “[e]m caso de despedimento declarado ilicito ou
de resolucdo com justa causa pelo trabalhador com fundamento em acto ilicito do
empregador, a compensacdo a que se refere a alinea ¢) do nimero anterior é elevada até ao
valor da retribuicdo base a data da cessacdo do contrato, sob pena de ndo poder ser
invocada a limitacdo da actividade prevista na clausula de ndo concorréncia”.

Contudo, essa majoracdo pode ndo ter um caracter definitivo, se tivermos na devida
conta o disposto no n.° 4 do mesmo artigo (que aqui ndo se transcreve, antes se descreve,
em virtude de a transcricdo ndo facilitar propriamente a compreensdo). Nos termos do
disposto em tal norma legal, ao quantum de compensacdo acordado pelas partes majorado
até ao valor da retribuicdo base a data da cessacdo do contrato sdo deduzidas as
importancias auferidas pelo trabalhador no exercicio de outra actividade profissional,
iniciada ap6s a cessacdo do contrato de trabalho, até ao valor acordado pelas partes, nos
termos da alinea c) do n.° 2 do artigo 136.° do CT.

Significa isto, a final, que o disposto no n.° 4 pode anular, parcial e mesmo
totalmente o prescrito no n.° 3. Curiosamente, o CT colecciona uma outra solugdo em que
algo de semelhante acontece cuja configuracéo da flanco a criticas semelhantes as que este

n.% 4 suscita. Com efeito, o problema que este n.° 4 visa solucionar € muito semelhante ao

223 Sobre esta nogdo, vide CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral do Direito Civil..., p. 400-402.
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que esta por detras do previsto na al. a) do n.° 2 do artigo 390.° do CT.?* Estamos perante
concretizacOes da regra geral de direito dos contratos, consagrada no n.° 2 do artigo 795.°
do CC que dispde “[s]e a prestacdo se tornar impossivel por causa imputavel ao credor, ndo
fica este desobrigado da contraprestacdo; mas, se o devedor tiver algum beneficio com a
exoneracao, sera o valor do beneficio descontado na contraprestacéo”.

Enxertada no problema da compensacdo devida ao trabalhador em situagdes de
despedimento ilicito e a situacdo de deducdo prevista no n°4 do artigo 136.° do CT, esta
ndo deixa de dar flanco a um reparo (que talvez até seja geral e ndo propriamente particular
a sua aplicacdo no campo do direito do trabalho). Muito sumariamente, e embora apreenda
alguma bondade na solucdo, no sentido de evitar situagdes de um auténtico jackpot’® para
o0 trabalhador; pode criticar-se a ideia de nexo causal insito na lei (entre o despedimento e
os rendimentos que “o trabalhador aufira com a cessacdo do contrato e que ndo receberia
se ndo fosse o despedimento”), 0 facto a solucdo ser apta a criacdo de solucgdes violadoras
do principio da igualdade e de constituir, em grande medida, um estimulo a inércia e a
“preguica” do trabalhador.?2%/%’

Um dltimo apontamento, apenas para recordar que esta deducdo ndo devera ocorrer
até ao limite estabelecido pela al. ¢) do n.° 2 do artigo 136.° quando as partes tenham
estabelecido montante mais elevado.??® Em tal caso, a deducdo deveré ter como limite o
quantum pactuado.

Prevista na ja mencionada al. ¢) estd também a hipotese de reducdo equitativa da
compensacao a atribuir ao trabalhador, quando “0 empregador tiver realizado despesas
avultadas com a sua formagao profissional”.

Ora, este é um enunciado que também merece um pouco mais de atencdo. Desde
logo, para dizer que ndo € para compensar 0 empregador por eventuais despesas realizadas

pelo empregador na formacdo profissional do trabalhador que serve este pacto de nédo

224 Sobre o problema, JoA0 LEAL AMADO — Despedimento ilicito e salérios intercalares: a deducdo do
alliunde perceptum — uma boa solugédo?, in QL, Ano I, N.° 1, Coimbra Editora, Coimbra, 1994, p. 43-52
(sobretudo, p. 46-53), texto que se seguira de perto, fazendo as necessarias adaptacdes a realidade pos-
codicistica.

225 |pEM — Ibidem, p. 46, nota 3.

226 Em sentido diverso, SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p.86-87.

227 0 problema da excessiva morosidade das accdes de impugnacio de despedimento que justifica a dedugao
do alliunde perceptum estd, hoje, em parte, acautelado, com o artigo 98.°-N do Cddigo de Processo de
Trabalho — vide JOA0 LEAL AMADO — Contrato de Trabalho..., p. 411-413. Independentemente disto, dizia o
mesmo autor que ndo configuraria caso de enriquecimento ilicito do trabalhador o recebimento dos salarios
intercalares sem deducdo (Despedimento ilicito e saldrios intercalares..., p. 49)

228 Assim, ROSARIO PALMA RAMALHO — Direito do Trabalho..., p. 1035.
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concorréncia — ndo € essa a sua teleologia. A ser-lhe assinalada tal faceta, ela ndo devera
considerar-se mais do que um efeito meramente residual ou reflexo. Para defesa de tais
interesses, dispde o empregador de um outro instrumento, ja mencionado — o pacto de
permanéncia, previsto no artigo 137.° do CT. Até porque nada parece impedir que a
celebragdo de um pacto de permanéncia anteceda a de um pacto de ndo concorréncia.
Remete-se, aqui, para 0s comentarios e reparos que se fez, ja, no ponto 2 do Capitulo Il.

Um breve apontamento ao problema da natureza juridica da compensacao (que, por
ser mais ou menos pacifico na nossa doutrina, ndo serd alvo de grande atencdo) apenas
para dizer que alinho com a doutrina que lhe nega a natureza de retribuicéo e Ihe reconhece
a natureza de compensacgédo pela limitagéo das liberdades fundamentais de trabalho e de
empresa.’”® Primeiro porque é a interpretagdo mais conforme ao enunciado do n.° 1 do
artigo 258.° do CT, que fala em “contrapartida do [...] trabalho”,?° quando se sabe que a
compensacao é contrapartida (ndo de trabalho mas) de inactividade concorrencial. Depois,
porque na altura em que o pacto visa produzir efeitos inexiste contrato de trabalho,
vigorando, em vez disso, o pacto de ndo concorréncia. O trabalhador ndo esta impedido,
além disso, de exercer actividades ndo concorrenciais com o seu ex-empregador, pelo que
se rejeita a ideia e a denominacio de “salario de inactividade”.?®" Estou com JOAO ZENHA
MARTINS,?*? quando diz que a compensagdo tem “natureza mista”, na medida em que, de
uma banda apresenta uma “‘componente indemnizatoria ex lege” e, de outra, ndo deixa de
ser “consequéncia logica” da bilateralidade e onerosidade de um negdcio juridico como é o
pacto de ndo concorréncia.

De grande relevancia se rodeia o problema da fixagdo do quantum da compensacao.
N&o ha um limite minimo (nem maximo), e parece resultar a contrario sensu do n.° 3 do
artigo 136.° que ela pode ser inferior a retribuicdo que o trabalhador aufere na vigéncia do
contrato de trabalho. No entanto, como destaca a jurisprudéncia do TC, no Acérddo n.°

256/2004, aquela prestacdo “terd de ser justa, isto &, suficiente para compensar o

22 O entendimento dominante vai no sentido da negacdo da natureza retributiva é um aspecto pacifico em
face do enquadramento legal actual, e com a superacdo das dlvidas existentes e provenientes do termo
“retribuicdo” que constava da redacgdo da al. ¢) do n.° 2 do artigo 36.° de qualquer uma das LCT, termo que
o correspondente artigo do CT de 2003 substituiu por “compensagdo”, que se manteve no CT de 2009.
Discute-se, depois, se deve ou ndo aplicar-se analogicamente a esta compensagdo o complexo de mecanismos
de proteccéo da retribuicdo — vide SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 81-82 e
ANTONIO MONTEIRO FERNANDES — Direito do Trabalho..., p.537.

20 0 jtalico é meu.

231 Sobre o problema, vide, por todos, SOFIA SILVA E SOUSA — Obriga¢do de nio concorréncia..., p. 79, Ss.

32 Os pactos de néo concorréncia..., p. 358-359.
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trabalhador da perda de rendimentos derivada da restricdo da sua actividade”. A ndo ser
assim, facilmente poderia frustrar-se o escopo protectivo deste requisito e o equilibrio

sensivel entre direitos fundamentais que o pacto visa promover.

4.1. O modo de previsdo do quantum da compensacao, os critérios da respectiva
fixacdo e 0 momento do seu pagamento

Que critérios auxiliares devem convocar-se no momento da fixa¢do do valor da
compensacao? Parece metodologicamente correcto olhar a estrutura do pacto enquanto
unidade ou globalmente considerada e dizer que, para ser justa e equilibrada, ela devera ser
apurada fazendo-se um juizo de proporcionalidade (directa, ou de trade-off) entre todos os
requisitos. Nomeadamente, jogando com a amplitude das actividades vedadas, nos sentidos
material e geografico, com a concreta limitacdo temporal, a situacdo econdmica na
vigéncia do contrato (o index do ultimo salario ou da média dos Ultimos — ndo
necessariamente o salario base), o grau de dificuldade em encontrar um novo posto de
trabalho compativel com a formacdo do trabalhador e a dimensdo da organizacdo do
empregador.?®* A meu ver, devem ser igualmente estes os critérios em que o tribunal que,
chamado ao exame judicial de um pacto de ndo concorréncia, ha-de ter em consideragdo
para avaliar do cumprimento deste requisito.

Diferentemente do que se disse acerca do requisito do interesse legitimo do
empregador, em que se defendeu uma intervengéo correctiva judicial apenas em caso de
desproporcao flagrante, parece dever defender-se, quanto a compensagéo, uma intervencdo
mais ampla, bastando uma simples desproporc¢ao dos sacrificios assumidos por cada parte.
Né&o se exige que a compensacao fixada seja irrisria para que o tribunal possa intervir no

sentido da sua majoracao ou declarar a nulidade do pacto.?*

233 Seguindo JULIO VIEIRA GOMES — Direito do Trabalho..., p. 616, e SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigac&o de
ndo concorréncia..., p. 89-90.

234 Assim, JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questées sobre as clausulas ou pactos..., p. 85-87. Como
bem refere o autor, “[a] ordem juridica [...] nfo se pode desinteressar de saber se a compensagdo pela
rendncia [aos direitos e liberdades constitucionalmente consagrados] é adequada ou proporcionada” (p. 86).
Prossegue o autor, dizendo que “tanto os tribunais espanhois, como os franceses ou os italianos, se tém
reservado a faculdade de controlar a adequacdo entre o sacrificio concretamente exigido ao trabalhador e a
compensagdo econdomica que lhe ¢ garantida pela clausula de ndo concorréncia”. Um pouco na esteira deste
autor, e ainda sobre a possibilidade de correccdo judicial do montante da compensacao acordada, tanto no
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Depois, relevante é ainda saber se no pacto de ndo concorréncia tem de estar
previsto e ser ab initio conhecido o quantum certo da compensacdo a atribuir ao
trabalhador no periodo de inactividade. A nossa doutrina e jurisprudéncia tém entendido
pacificamente que ndo,%*® e que um pacto de néo concorréncia sera validamente celebrado,
mesmo que dele ndo conste o valor exacto da compensacédo a atribuir ao trabalhador — sem
que ele esteja determinado. Porém, e porque aquela compensagdo constitui objecto
mediato do negécio juridico de em tratamento (e assim um seu elemento essencial),”*® a
mesma ha-de ser, pelo menos, determinavel. Essa determinabilidade ha-de resultar da
aplicacdo de critérios previstos no préprio pacto, e hdo-de ser critérios objectivos, livres de
qualquer alea e, de preferéncia, que facam depender a determinacdo do exacto valor da
compensacdo de simples célculo aritmético. A determinacdo da compensacdo nao pode,
nomeadamente, ficar exclusivamente dependente da durago do contrato de trabalho.?*’

Em suma, 0 quantum exacto da compensacao ndo necessita de estar determinado no
pacto, mas apenas de ser determinavel em face de critérios objectivos que dele constem. A
indeterminacdo ou a indeterminabilidade do objecto do negdcio juridico acarretam, como
se sabe, a nulidade do negdcio juridico, nos termos do disposto no artigo 280.%, n.° 1 do
CC.

Depois, discutem-se ainda 0 momento e a forma por que pode ou deve fazer-se o
pagamento da compensacdo ao trabalhador — o quando e o como. Em face do disposto na
al. ¢) do n.° 2 do artigo 136.°, a mesma deve ser atribuida ao trabalhador “durante o periodo
de limitagao de actividade”.

Quanto a forma do pagamento, a redaccdo desta norma parece pacificamente
conceder as partes a liberdade de o estipular de diversas formas: i) de uma sé vez; ii) em
tranches iii) ou mesmo faseadamente, em prestacbes periddicas e a semelhanca do que
acontece com a retribuicdo na vigéncia do contrato de trabalho, mas ao longo do periodo

de inactividade.

sentido da respectiva diminui¢do, como no sentido do aumento, MARIA IRENE GOMES — Questdes a propdsito
dos requisitos..., p. 258.

235 Cfr. Acordaos do STJ de 07-02-2007, no ambito do processo 0653205 (Relator: Fernandes Cadilha), e da
Relacéo de Lisboa, de 29-03.2006, no &mbito do processo 863/2006-4 (Relator: Isabel Tapadinhas), ambos
disponiveis em www.dgsi.pt.

23 Sobre 0s elementos essenciais do negdcio juridico, vide CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral
do Direito Civil..., p. 383-384.

37 Cfr. Ac. da Relacdo de Lishoa, de 10-12-2009 (Relator: Isabel Tapadinhas), no &mbito do processo 376-
06.6TTSNT.L1-4, disponivel em www.dgsi.pt.
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Em qualquer caso, adianta-se j&, deve fazer-se uma separa¢cdo documental expressa
e clara do montante devido ao trabalhador a titulo desta compensacéo e os montantes de
outra compensacdo e outros créditos eventualmente devidos em virtude da cessacdo do
contrato de trabalho.

O momento do pagamento é que se afigura um problema mais complexo de tratar. E
a complexidade reside essencialmente na dificuldade que ha em descortinar, ao certo, o
que deve entender-se pelo termo durante, constante da citada expressdo “durante o periodo
de limitacdo de actividade”. A doutrina questiona frequentemente este aspecto.?*®

Parece-me liquido, por cumprir inteiramente a ratio legis que preside a onerosidade
do pacto e a sua concretiza¢do na atribuicdo desta compensacdo ao trabalhador, que esta
pode ser atribuida ao trabalhador no momento da cessacdo do contrato de trabalho e de
uma s6 vez. Do mesmo modo, ndo me parece existir qualquer impedimento legal, de letra
ou de espirito, nem inconveniente a que a atribuicdo se faca ja no periodo de inactividade
propriamente dito, como se disse, em prestacGes periddicas, desde que o trabalhador fique
privado da obtencdo de rendimentos por demasiado tempo.?®° E nesse periodo que o
trabalhador mais necessita daqueles recursos, dos quais pode depender a propria
subsisténcia.?*® Deve intervir aqui um critério de razoabilidade.

E mais cautela e razoabilidade exige, ainda, 0 cenario em que as partes
convencionam o pagamento da compensacdo, de uma sé vez, naquele mesmo periodo de
inactividade, que também parece ser possivel.

De facto, feito em momento posterior ao da cessacdo do contrato de trabalho em
bloco ou em prestacdes periddicas, o pagamento da compensacdo pode ser menos
garantidor dos interesses e necessidades do trabalhador, além de poder priva-lo dos
instrumentos de proteccdo contra o incumprimento das obrigacdes da contraparte,

nomeadamente da excepc¢do de ndo cumprimento do contrato, consagrado no artigo 428.°,

238 \/ide, por exemplo, JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes sobre as cldusulas ou pactos..., p. 87
e ss, MARIA IRENE GOMES — Questoes a proposito dos requisitos exigidos..., p. 252 e SS, e SOFIA SILVA E
SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 92-95, que na elaboracéo deste raciocinio se seguem de perto.
Mas vide, ainda, o acérdao citado na nota anterior.

%9 Vide, com muito interesse, o Acérddo do Tribunal da Relacfo de Lisboa, de 16-03-2011, Processo n.°
5227/07.1TTLSB.L1-4 (Relator: Albertina Pereira).

220 JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 358. Vide, no entanto, o que diz SOFIA
SILVA E SOUSA (que trata mais desenvolvidamente o problema) — Obrigacéo de ndo concorréncia..., p. 94-
95.

80



n. 1, do CC, ou mesmo sujeita-lo ao perigo de insolvéncia daquela entidade.?** Juizo mais
drastico merece a hipotese de o pagamento ser feito apenas depois de findo o periodo de
inactividade acordado com o trabalhador — nesse caso, o desrespeito € flagrante e ndo ha no
nosso ordenamento juridico base legal para aceitar.?*?

Em face da autonomia existente entre contrato de trabalho e pacto de néo
concorréncia, tenho algumas dividas de que o trabalhador possa obstar ao néo
cumprimento traduzido no ndo pagamento da compensacéo ao trabalhador no momento da
cessacdo do contrato de trabalho, ainda que tal esteja mesmo previsto no contrato de
trabalho, exercendo o direito de retencdo sobre os instrumentos de trabalho e outros
objectos pertencentes ao empregador, nos termos do disposto no artigo 342.° do CT.?*®

Igualmente problematica, por menos protectora do trabalhador (até mesmo de si
proprio, € do modo “por vezes excessivamente optimista, como o ser humano encara o
futuro”)®* e do e mais susceptivel de ser defraudada é a hiptese de pagamento da
compensacao ser paga ao longo da execucdo do contrato de trabalho, ou de uma s6 vez
mas na sua vigéncia. Quanto a mim, ndo deve aceitar-se por violadora, ndo s6 da letra da
alinea c), mas também do espirito de todo o expediente que é o pacto de ndo concorréncia.
A aceitacdo desta solucdo traz consigo uma pandplia de inconvenientes — a distancia
temporal que pode mediar entre 0 pagamento e o inicio da producédo dos efeitos do pacto, a
possibilidade de o trabalhador j& ter gasto 0 montante da compensa¢do no momento em
gue mais necessita dela... No entanto, e pela aceitacdo desta solugcdo veio pronunciar-se o
Tribunal Relacdo de Lisboa, na condi¢cdo de o quantum da compensagdo — o seu “valor
global” — estivesse “previamente determinado ou [fosse] determinavel de acordo com
critérios objectivos estabelecidos no proprio contrato” (critérios que antes subscrevemos).

Quanto a mim, reforco, esta interpretacdo nao € admissivel, ndo é um dos resultados
interpretativos possiveis daquela norma. De qualquer modo, e porgue a sua aceitacdo tem

24
24

cobertura jurisprudencia caso seja de admitir esta possibilidade, concordo com JULIo

241 A . . . o . .
Dispde tal preceito que: “[s]e nos contratos bilaterais ndo houver prazos diferentes para o cumprimento

das prestacdes, cada um dos contraentes tem a faculdade de recusar a sua prestacdo enquanto o outro ndo
efectuar a que lhe cabe ou ndo oferecer o seu cumprimento simultdneo.”

222 Assim, também, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 357-358.

23 Preceito que dispde: “[c]essando 0 contrato de trabalho, o trabalhador deve devolver imediatamente ao
empregador os instrumentos de trabalho e quaisquer outros objectos pertencentes a este, sob pena de incorrer
em responsabilidade civil pelos danos causados.”

244 JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questées sobre as clausulas ou pactos..., p. 89-90.

% Dada pelo acérdao de que se falava — o Ac. do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 10-12-2009, proferido
no &mbito do Processo n.° 376-06.6 TTSNT.L1-4 (Relator: Isabel Tapadinhas).
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VIEIRA GOMES,** quando diz que importara ter presente o “risco de fraude, isto ¢, a
possibilidade de fazer passar por compensacdo pela clausula de ndo concorréncia o que
materialmente ¢ retribui¢do”, e que sera importante nao so6 “verificar se a compensacao €
autonomizada no recibo, como se a pretensa compensacdo nao era ja antes paga a outro
titulo (por exemplo, como prémio), sé tendo mudado o seu nome, ou se ndo absorveu
aumentos retributivos (de tal modo que, por exemplo, trabalhadores com as mesmas
funcbes, mas sem a clausula de ndo concorréncia, acabam por auferir, no conjunto,

sensivelmente o mesmo que o trabalhador onerado com tal clausula...)”.

5. O limite temporal

O ultimo dos requisitos legais consiste na imposi¢cdo de um limite temporal maximo
aos efeitos limitativos das liberdades do trabalhador que o pacto de ndo concorréncia pode
operar. Grande parte do que havia a dizer acerca deste requisito (e também acerca do limite
espacial) foi ja e inevitavelmente dito, por ocasido do tratamento de outras condi¢des de
licitude deste expediente.

O limite temporal maximo daqueles efeitos €, em regra, de 2 anos, de acordo com
0s termos do disposto no corpo do n.° 2 do artigo 136.° do CT. Como toda a regra tem
excepgdo, 0 n.° 5 do mesmo artigo prevé dois tipos de situacdo em que aquele limite
temporal pode atingir um maximo de 3 anos, em duas situacdes distintas: i) o0 caso de o
trabalhador “afecto ao exercicio de actividade cuja natureza suponha especial relacdo de
confianga”; ii) e a eventualidade de o mesmo “ter acesso a informacgédo particularmente
sensivel no plano da concorréncia”. ¥’

A verificacdo, em concreto, destas circunstancias permissoras de uma limitacédo

mais longa da actividade estd igualmente sujeita ao escrutinio judicial, e 0 6nus da sua

248 JULIO VIEIRA GOMES — Algumas novas questdes sobre as clausulas ou pactos..., p. 91.

7 No ordenamento juridico espanhol, o artigo 21., n.° 2 do Estatuto de los Trabajadores estabelece uma
diferenga entre trabalhadores que identifica como “los técnicos”, para os quais o pacto ndo pode ter uma
duragdo temporal superior a 2 anos, e outros, que identifica como “los demds trabajadores”, em relagdo aos
quais aquele limite é apenas de 6 meses. Em relag@o a estes trabalhadores “técnicos”, diz-nos FRANCISCO
JAVIER GOMEZ ABELLEIRA: “parece que “técnico” es quien, normalmente com titulacion académica
especifica, puede haber avanzado sustancialmente en sus conocimientos y preparacion por el hecho de haber
trabajado en la empresa, de manera que el uso de dichos conocimientos y preparacion “afiade valor” [...] a la
empresa competidora” [Pactos de no concurrencia y de permanencia (en torno de los articulos 5.d) y 21) —
in Civitas - Revista espafiola de derecho del trabajo, n.° 100, Madrid, 2000, p. 284].
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alegacdo e prova pertence ao empregador interessado.?*® Assim, também, e como ja se
disse, a relagé@o de proporcionalidade entre a duragéo do contrato e a duragdo da limitacdo
da actividade, que deve igualmente existir.

Na hipdtese de haver omissao de referéncia pelas partes a duracao dos efeitos pacto,
parece dever considerar-se que o mesmo foi celebrado pelo limite m&ximo que caiba a
situacdo (conforme estejam ou ndo preenchidos os requisitos do n.° 5). Embora esta seja,
de algum modo, uma solucdo pouco coerente com o caracter excepcional das situacdes
previstas nos n.% 2 e 5 do artigo 136.° do CT relativamente a regra do respectivo n.° 1. Ao
mesmo tempo, em obediéncia ao principio da proporcionalidade ainda agora convocado,
porque a restrigdo dos direitos deve limitar-se a0 minimo indispensavel a salvaguarda de
outros de semelhante peso relativo, melhor seria defender uma solucéo que apontasse a um
minimo legal. Questdo é que a lei ndo estabelece (e talvez nem seja possivel estabelecer)
um limite temporal minimo.

Se, em vez disso, 0 prazo acordado pelas partes ultrapassa o limite maximo
estabelecido na lei, deve entender-se invalida essa concreta disposicdo, devendo ser
substituida pela disposi¢édo invalidante — o corpo do n.° 2 ou o n.° 5 do artigo 136.°, ex vi
artigo 121.2, n.° 2 do CT.?*

A reducdo da amplitude temporal do pacto de ndo concorréncia implica
naturalmente uma redugcdo da compensacdo atribuida. Em principio, essa reducdo da
compensacdo deve ser proporcional & operada na duracdo do pacto.?*® Porém, parece-me
gue ndo tem necessariamente de ser assim, porque o equilibrio de prestacdes e a justeza da
compensacao pode ndo ser alcancdvel através de uma pura operacdo matematica de
proporcionalidade directa.

Nada parece impedir, ainda, a possibilidade de prorrogacdo, por mutuo acordo, o
periodo duracdo dos efeitos inicialmente acordado, desde que salvaguardados os limites
legais aplicaveis.®®* Do mesmo modo (por mituo consenso), devem as partes, quando

assim entenderem, poder revogar o pacto.

248 Sobre o problema, JOAO ZENHA MARTINS — Os pactos de nio concorréncia..., p. 313-318.

9 \Vide MARIA IRENE GOMES — Questdes a propdsito dos requisitos exigidos..., p. 259, que inclusivamente
nos diz ser também esta a solugdo, tanto no ordenamento juridico italiano (em que a reducéo é operada pelo
préprio artigo 2125 do Codice Civile), como no ordenamento espanhol, em que a jurisprudéncia assim tem
entendido, em face do siléncio da lei.

250 A reducéo proporcional é a solucdo defendida por MARIA IRENE GOMES — Ob. cit, na nota anterior, p. 260.
1 JoAO ZENHA MARTINS — Os pactos de ndo concorréncia..., p. 613.
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6. O limite espacial

O ultimo dos condicionamentos assinalados a celebracdo do pacto ndo encontra

1252 e doutrinal, >3

referéncia expressa na lei, tem origem jurisprudencia e resulta da propria
I6gica do expediente considerado na sua globalidade. VVejamos.

Se é teleologia do pacto proteger o empregador de um perigo concorrencial
particularmente perigoso a realizar por um ex-trabalhador, e se essa proteccdo tem de
assentar num interesse sério, objectivo e real — caracteristicas que o tornam legitimo —,
entdo a restricdo so se justifica enquanto se estiver no &mbito ou éarea de irradiagdo ou de
influéncia daquele primeiro sujeito ou apenas da sua clientela, consoante 0s casos. Se 0
empregador, a sua actividade, a notoriedade da sua organizacdo e o seu poder para a
disputa de mercados e de clientela ndo vdo além de um determinado espaco geografico, e
se ndo ha um interesse igualmente real e sério do empregador (que este deve alegar e
comprovar) na conquista desses espagos no momento actual, nem o trabalhador colaborou
no tracar de planos ou no lancamento de projectos para a respectiva conquista, entdo nada
podera justificar a limitacdo da actividade do trabalhador, actue ele nessa qualidade ou na
de agente econémico.

Esta limitacdo geografica €, por vezes, muito dificil de acertar, na medida em que
tem de ser ponderada casuisticamente. E ha mesmo situacbes em que, por efeito da
globalizacdo da influéncia das empresas, ela pouco sentido fara. Coloca-se frequentemente
0 problema de o empregador ter uma area de influéncia de tal modo alargada que o
trabalhador pode ver-se obrigado a migrar dentro do seu pais, a ter mesmo de emigrar ou,
até, na pratica, de se abster de desempenhar a actividade ou conjunto de actividades antes
desempenhadas também em funcéo da eventual rarefaccdo do mercado.?*

Pela utilidade e importancia que tem, e embora ndo seja legalmente exigida, pelo

menos em termos expressos, deve ser sempre estipulada.”®

A previsdo é, além de evitar
eventuais litigios em razdo de alegados incumprimentos, um mecanismo fundamental de

controlo da harmonia global e do trade-off entre os diversos requisitos de validade do pacto

%2 Cfr. 0 Ac. 256/2004 do TC.

3 \ide, assim, JULIO VIEIRA GOMES — As cldusulas de néo concorréncia..., p. 24-25, RITA CANAS DA SILVA
— O pacto de nao concorréncia..., p. 297-298, PEDRO ROMANO MARTINEZ — Direito do Trabalho..., p. 689, e
SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de ndo concorréncia..., p. 38, 108-109.

4 Sobre estes problemas, fala-nos JULIO VIEIRA GOMES — s cldusulas de ndo concorréncia..., p. 82-83.

2% SOFIA SILVA E SOUSA — Obrigagdo de nio concorréncia..., p. 109.
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de ndo concorréncia, pelas partes, no momento da formalizacdo, e pelo tribunal, em sede

de apreciacdo judicial >

%% Remete-se, aqui, para as indicaces bibliograficas e jurisprudenciais constantes das notas 95 e 96.
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CAPITULO IV

NOTA CONCLUSIVA

E assim se chega ao cabo desta dissertacdo, subordinada ao tema “pacto de nao
concorréncia no contrato de trabalho”, em que procura analisar-se, partindo de uma
perspectiva estritamente laboral, alguns dos mais relevantes problemas de direito
substantivo que em torno do expediente do pacto de ndo concorréncia giram.

Comega por tragar-se um breve esbogo da situagdo concorrencial em que
trabalhador se encontra na vigéncia do contrato de trabalho, sobretudo com referéncia ao
dever acessorio de conduta de lealdade e as manifestacfes ou afloramentos de abstencao de
comportamentos concorrenciais e de sigilo que dele afloram, para logo de seguida a
confrontar com a situacdo em que o referido sujeito se encontra no periodo pds-contratual,
existindo pacto e inexistindo ele.

Definida a figura do pacto ou clausula de ndo concorréncia como objecto, procurou
analisar-se com maior profundidade a sua nogédo, explorando cada um dos respectivos
componentes. Procurou compreender-se a teleologia daquele expediente, averiguando e
fazendo uma simula dos interesses, valores e direitos conflituantes que nele se imbricam,
mas que 0 mesmo acaba por agregar e harmonizar num delicado equilibrio, bem como
procurou averiguar-se qual a sua serventia pratica — saber a que problemas visa, afinal, dar
resposta. Assim se percorreram questdes como a da compatibilidade do pacto com a CRP,
dos desafios colocados pela moderna sociedade e economia globalizadas, técnicas e
tecnoldgicas, em que o conhecimento constitui muitas vezes a maior das riquezas, entre
mais.

E claro, a fatia maior desta dissertacao foi naturalmente, e em conformidade com os
objectivos tracados no capitulo introdutério, reservada a analise do regime juridico
propriamente dito do pacto de ndo concorréncia. Ndo sendo a altura de repetir tudo quanto
se disse, ainda que resumidamente, recorda-se apenas que procurou fazer-se um apanhado
geral acerca dos requisitos de licitude daquela figura, tanto os de origem legal como os de
origem doutrinal e jurisprudencial, do problema da necessidade ou desnecessidade da sua
verificagdo cumulativa e ainda dos momentos do controlo em abstracto e em concreto da
sua licitude. Dai para a frente, procurou centrar-se a atencao e as forcas na analise de cada

um daqueles requisitos de licitude, individualmente e em profundidade, trazendo a
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discussdo alguns dos mais relevantes problemas e desafios préaticos por eles colocados. O
espaco de maior liberdade para a criacdo, para avancar, aqui e ali, com mais ou menos
engenho e assertividade, comentarios e ideias com caracter mais ou menos inovador, que
sempre caracterizam um trabalho cientifico da indole deste que ora se da por encerrado
encontra-se (ou encontrei-o eu) sobretudo nesta Ultima parte, correspondente ao Capitulo
Il.

Na certeza que muito fica por dizer acerca dos pactos de ndo concorréncia, ndo
tendo a analise aqui empreendida abarcado aspectos sobremaneira relevantes de um ponto
de vista pratico, como o problema do incumprimento do pacto pelas partes, ou mesmo
problemas de carécter adjectivo ou processual, como a competéncia dos tribunais, aqui
procura deixar-se um subsidio a compreensdo da estrutura essencial e de alguns dos mais

importantes problemas colocados por aquela figura a teoria e préatica juridicas.
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