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O Direito do Trabalho e as Empresas

Breves reflexbes em torno das semelhancas e
dissemelhancas entre os pactos de nao concorréncia dos

administradores e dos trabalhadores

Rita Guimaraes Fialho d’ Almeida’

1. Consideracoes preliminares

No presente trabalho propomo-nos abordar, ainda que resumidamente, determinadas
interrogagdes que poderdo surgir da estipulacdo de uma obrigagdo de ndo concorréncia dos
administradores — pessoas singulares — de uma sociedade andénima com eficacia apds a
cessagdo do respectivo mandato'.

De entre as razdes que presidiram ao nosso interesse ¢ escolha na abordagem da
presente problemadtica conta-se a constatagdo de que esta permanece uma matéria
insuficientemente estudada e, por conseguinte, sequiosa de uma maior € mais aprofundada
investigagdo. Esta circunstancia ¢, desde logo, indiciada pela escassez de escritos cientificos e
de decisdes jurisprudenciais em torno da temadtica, para além de alguns textos e de
observagdes pontuais que, aqui e ali, vao aparecendo.

Ora, no decurso do mandato, o n.° 3 do artigo 398.° do Cddigo das Sociedades

Comerciais vem expressamente determinar que “os administradores nao podem exercer por

*Assistente Convidada na Escola Superior de Tecnologia ¢ Gestdo do Instituto Politécnico de Leiria.
Aluna de Doutoramento da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

** Por opgdo da Autora, a redac¢do do presente trabalho obedece a grafia anterior & do novo acordo
ortografico.

! Relativamente as sociedades por quotas, o que normalmente acontece € que os gerentes sdo os titulares
das quotas da sociedade, ndo se colocando, por essa razdo, a emergéncia em assegurar a ndo concorréncia
daqueles no termo do mandato, excepto quando o mesmo seja acompanhado de uma cessdo de quotas e,
simultaneamente, “saida” da sociedade. Neste sentido, FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo
concorréncia dos administradores de sociedades anonimas apos o mandato: Da admissibilidade do pacto de
ndo concorréncia [em linha], Dissertagdo de Mestrado, Lisboa: ISCTE-IUL, 2016, p. 7 [consult. a 22 de
Setembro de 2017]. Disponivel na internet: https://repositorio.iscte-iul.pt/handle/10071/12600.
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conta propria ou alheia actividade concorrente da sociedade nem exercer fungdes em
sociedade concorrente ou ser designados por conta ou em representacdo desta”, salvo se
existir autoriza¢do em contrario. Com o termo do mandato, naturalmente que a obrigagdo em
causa se extingue, salvaguardando-se, ainda assim, a protec¢do que advém para a sociedade
do instituto da “concorréncia desleal” com previsao no artigo 317.° do Cédigo da Propriedade
Industrial®, bem diferente embora daquela que é lograda mediante a celebragdo de um pacto
de ndo concorréncia, desde logo porque os conceitos ali utilizados sdo de dificil apreciagao,
nao se revelando o preceito adequado a proteccdo das sociedades quando esteja em causa a
concorréncia preconizada por um administrador que nela tenha cessado as suas fungdes?.
Assim sendo, urge questionar: poderdo as partes, concretamente o administrador e a
sociedade, acordar que aquele permanega obrigado a nao concorrer com esta ultima apds o
termo do respectivo mandato? Quais sdo, afinal, os interesses ai subjacentes? A estas e a

outras questoes, procuraremos responder ao longo das proximas paginas.

2. Dos interesses e admissibilidade do pacto de niao concorréncia com eficacia poés-

mandato

Comegando pelos interesses subjacentes a obrigacdo de ndo concorréncia com eficacia
pos-mandato*, agora sob o ponto de vista da sociedade, facilmente se compreende que o

administrador podera constituir uma “ameacga” séria em termos comerciais, pois, como logo

2 Sob a epigrafe “concorréncia desleal”, o artigo 317.° do Codigo da Propriedade Industrial dispde nos
termos que seguem: “1 — Constitui concorréncia desleal todo o acto de concorréncia contrario as normas € usos
honestos de qualquer ramo de actividade econémica, nomeadamente: / a) Os actos susceptiveis de criar confusao
com a empresa, o estabelecimento, os produtos ou os servigos dos concorrentes, qualquer que seja o meio
empregue; / b) As falsas afirmacdes feitas no exercicio de uma actividade econémica, com o fim de desacreditar
os concorrentes; / ¢) As invocagdes ou referéncias nao autorizadas feitas com o fim de beneficiar do crédito ou
da reputacdo de um nome, estabelecimento ou marca alheios; / d) As falsas indica¢des de crédito ou reputagdo
proprios, respeitantes ao capital ou situag@o financeira da empresa ou estabelecimento, a natureza ou ambito das
suas actividades ¢ negocios ¢ a qualidade ou quantidade da clientela; / ) As falsas descrigdes ou indicagdes
sobre a natureza, qualidade ou utilidade dos produtos ou servigos, bem como as falsas indicagdes de
proveniéncia, de localidade, regido ou territorio, de fabrica, oficina, propriedade ou estabelecimento, seja qual
for o modo adoptado; / f) A supressdo, ocultacdo ou alteragdo, por parte do vendedor ou de qualquer
intermediario, da denominac¢do de origem ou indicacdo geografica dos produtos ou da marca registada do
produtor ou fabricante em produtos destinados a venda e que ndo tenham sofrido modificagdo no seu
acondicionamento. / 2 — Sdo aplicaveis, com as necessarias adaptagdes, as medidas previstas no artigo 338.°-1”.

3 FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 31 e 33-34.

4 Seguimos, de perto, SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia
dos administradores com eficacia pds-mandato: contornos e limites”, Actualidad Juridica Uria Menéndez [em
linha], n.° 30 (2011), p. 116-117 [consult. a 22 de Setembro de 2017]. Disponivel na internet:
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3233/documento/art15.pdf?id=3381.
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se v€, durante o exercicio das suas fungdes, o0 mesmo pode ter estabelecido relacdes de
confianca pessoal com clientes da sociedade e outros terceiros e, ainda, ter tido acesso a
informagdo privilegiada dentro da sociedade’. Recorde-se, alids, a circunstancia de, nas
sociedades andnimas, o grau de profissionalismo e autonomia dos administradores ser mais
intenso, assim como maior complexidade revestem as matérias com as quais estes t€ém de se
relacionar®. Depois, também ao administrador podera interessar a estipulagio do pacto de ndo
concorréncia com eficacia pds-mandato. Sendo vejamos: dai lhe advém uma compensacdo
pecuniaria enquanto contrapartida da obriga¢do de ndo concorréncia e, por conseguinte,
rendimentos futuros numa altura em que ja ndo estard adstrito a desempenhar as fungdes que,
até entdo, recaiam sobre si’.

Em se admitindo a validade de um pacto de nao concorréncia desta natureza,
certamente que a sua génese assentard na liberdade contratual das partes, bem como na
possibilidade de o administrador aceitar livremente restringir a sua liberdade de trabalho, a
sua liberdade de escolha de profissdo e a sua liberdade de iniciativa econdémica, mas nunca no
prolongamento implicito dos deveres de lealdade previstos no artigo 64.°, n.° 1, alinea b), do

Cdodigo das Sociedades Comerciais, que recaiam sobre este durante o mandato®. E se assim €,

> No mesmo sentido, cfr. também FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 33.

® FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 8.

7 No mesmo sentido, cfr. também FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigagdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 37.

8 Pese embora a lealdade ndo se encontrasse positivada como dever geral, a versio anterior do artigo
64.° continha ja a sua consagracdo implicita. Existiam também alguns afloramentos dispares no Codigo das
Sociedades Comerciais e beneficiava de concretizagdes fundamentais no ambito do direito de insolvéncia.
Apresenta-se ela como o dever que impende sobre os administradores de atender e satisfazer exclusivamente os
interesses da sociedade, com a consequente abstencdo da promogao do beneficio proprio ou de interesses alheios.
Repare-se que a lealdade ndo se fundamenta na emergéncia de tutelar a confianca de outrem, a qual pode mesmo
ndo existir, e nem por isso, ela deixa de ser devida. Do mesmo passo, a imposi¢ao do dever de lealdade pode ndo
significar a correspondéncia a expectativas, designadamente quando se ndo haja pedido qualquer confianga de
outrem. Embora a exigéncia de lealdade brote no contexto de uma especifica relacdo entre sujeitos
(Sonderverbindung), no seio da qual as expectativas conformam particularmente o relacionamento e a conduta a
que as partes se encontram adstritas, a conveniéncia de acautelar tais expectativas ndo ¢ imposta em si mesma,
mas antes como consequéncia necessaria de uma correc¢do de comportamento, de pendor ético-juridico
objectivo. Muito embora o dever ora em analise ndo carecesse de positivagdo, a verdade ¢ que a mesma se
justifica, sobretudo em razdo da funcdo pedagodgica da lei, que pretendeu lembrar, aos administradores ¢ ao
intérprete, aquilo que nem sempre se considerou adequadamente. Sem prescindir da importancia da sua
positivacao, sempre se dird que os deveres de lealdade nao foram referenciados de forma apropriada, na medida
em que os mesmos nao se traduzem em deveres “no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo
prazo dos sdcios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade,
tais como os seus trabalhadores, clientes e credores”. Observe-se que a lealdade nao realiza, por si, interesses,
situando-se acima e para além deles. Quer dizer, o dever de lealdade que impende sobre o administrador ndo
existe em ordem a prosseguir e maximizar os interesses mencionados na disposicao legal, fundando-se antes no
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estatuto ético-juridico basilar da fungdo do administrador, de que ¢ elemento constitutivo, até porque o “direito”
a lealdade dos administradores ¢ irrenunciavel. Embora reduzida, na lei, a uma simples mengdo, afigura-se-nos
possivel proceder, em termos gerais, a uma tipificagdo exemplificativa de alguns imperativos da lealdade, hoje
comummente reconhecidos. Concretizando os “deveres de lealdade”, os administradores devem: a) actuar com
correcgdo (fairness) quando contratam com a sociedade; b) ndo concorrer com ela; c¢) ndo aproveitar em
beneficio proprio as oportunidades de negocio societarias; d) ndo aproveitar bens e informagdes da sociedade; e)
finalmente, ndo devem abusar do estatuto ou posi¢do de administrador. Duvidas nao restam de que a lealdade —
ou, noutra formulagdo, a fidelidade — ¢ uma conduta exigivel ao administrador, mero dever de comportamento, o
que resulta do facto de ele ser susceptivel de romper em outras relagdes juridicas, especialmente naquelas em
que alguém gere um interesse alheio, em nome e/ou por conta de outrem. Repare-se ainda que esse dever se nao
confunde com o dever de administrar, na medida em que um administrador leal pode ndo administrar
correctamente, ¢ um bom administrador pode, pelo menos em determinado momento, ndo ser leal. Seja como
for, sempre se dird que a relacdo de administragdo importa um especial dever de lealdade. Nas palavras de
FRADA, Manuel A. Carneiro da, “A business judgment rule no quadro dos deveres gerais dos administradores”,
in: AA.VV., Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais: Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer
Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, vol. 1II, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 215, “a
relagdo de administracdo constitui uma daquelas relagdes fiduciarias ou de confianca que manifestam uma
textura de comportamentos exigiveis em nome da lealdade particularmente densa (relagdo uberrimae fidei). Se
todos os sujeitos estdo adstritos a deveres de lealdade na sua vida de relagdo, o administrador encontra-se
colocado perante uma lealdade qualificada, derivada da fungdo que exerce no que respeita a interesses alheios”.
Diferentemente do dever de cuidado, o dever de lealdade nido se constroi com base na vontade manifestada num
negdcio juridico, mas antes emerge de uma ponderagdo ético-juridica autbnoma de uma qualquer antevisdo das
partes nesse sentido e aparece como consequéncia de uma valoragdo ex lege da ordem juridica, ultrapassando
naturalmente a medida da conduta genericamente imposta em nome da boa-fé plasmada no artigo 762.°, n.° 2, do
Cadigo Civil, o qual ndo proibe a prossecugao de interesses proprios — o que nao se compreenderia nos contratos
onerosos ou com interesses opostos —, antes promove apenas uma forma de concordancia pratica dos interesses
das partes numa relacdo de troca, impondo padroes e limites de razoabilidade, em razao da existéncia simultanea
daqueles interesses. No dever de lealdade que impende sobre os titulares do orgdo de administragdo das
sociedades a situagdo apresenta-se diferente, pois a sua relagdo com a pessoa colectiva é de curadoria ou de
administracdo de interesses, competindo ao titular do 6rgdo impulsionar a realiza¢do do interesse daquela e se o
ndo faz de forma apropriada, ¢ esse interesse (de outrem) que fica por satisfazer. Assim sendo, a regra da boa-fé
de que possa falar-se nesta sede tem por intuito a garantia da sobre-ordenagdo dos interesses da sociedade e
respectivas condigdes de prossecugdo, ¢ ndo a delimitagdo da prossecucdo de interesses proprios. Nesta ordem de
ideias, a lealdade devida pelo administrador aos socios assume contornos distintos daquela que ele tem perante a
sociedade; dai que o efeito da sua violagdo para com aqueles se limite, em regra, a responsabilidade civil, ndo
fundamentando, em principio, qualquer obrigacdo de restitui¢do daquilo que foi obtido directamente a esses
socios, para além do dano que lhes haja sido causado. De todo o modo, ainda que a lealdade qualificada do
administrador exista apenas, propriamente, em relagdo a sociedade que serve, isso ndo significa a dispensa de
lealdade do administrador para com outros sujeitos com que entrou em relacdo (v.g., trabalhadores, socios,
clientes e credores). Por outras palavras, pese embora o legislador entenda diferenciar varios limiares de
incidéncia de lealdade, reconduzindo-a mormente a sociedade e respectivo interesse, a lealdade “qualificada”
ndo isenta da lealdade “comum” para com os outros. Ela ha-de observar-se, sempre e como principio, perante
todos, devendo prevenir-se a ocorréncia de quaisquer conflitos. Naturalmente a lealdade devida pelo
administrador na sua relagdo perante os socios, os clientes, os trabalhadores ou os credores pode, in casu,
conflituar com o interesse social. Pense-se, por exemplo, na circunstancia de o administrador ndo prevenir, como
havia de o ter feito, o conflito de deveres, comprometendo-se, quando ndo lhe incumbia nem tinha por que tal,
perante outros (socios, clientes, trabalhadores ou credores) em detrimento da sociedade. Nessas hipoteses, se
pode ser-lhe consentido dar prevaléncia ao interesse social, o dever de lealdade relativamente aos outros sujeitos
ndo desaparece, pelo que a sua violagdo acarreta sempre responsabilidade civil perante os terceiros atingidos.
Neste contexto, havera certamente demarcagdes daquilo que a lealdade impde em fungdo das pessoas e
circunstancias compreendidas. Assim, as condi¢des em que a omissdo de uma informagao ou de prestacdo de um
esclarecimento sdo consideradas desleais variam. Repare-se ainda que o sigilo profissional dos administradores
ndo afectard, em regra, a lealdade perante terceiros. Uma possivel delimitacao sera, pois, a de atender ao tipo de
interessados na matéria. De todo o modo, parece que a mentira ou a falta consciente a verdade representa sempre
uma censura ético-juridica, independentemente dos interessados em causa, donde ela tende a coincidir com uma
violacdo do dever de lealdade, conquanto exista uma ligagdo especifica anteriormente estabelecida entre o autor
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a admissibilidade da obrigag¢do de ndo concorréncia pés-mandato devera ser aferida, ndo a luz
de normas e principios consagrados no Codigo das Sociedades Comerciais, mas antes fora
dele, designadamente no Codigo Civil e na Constituicdo da Republica Portuguesa, a que
acresce o recurso a outros normativos enquanto elementos acessorios de interpretacdo®. E,
uma vez mais, se assim €, a circunstancia de o Codigo das Sociedades Comerciais ndo prever
expressamente a figura do pacto de ndo concorréncia do administrador com eficacia pos-
mandato ndo transportara, por isso sO, a ideia de que o mesmo deva ser considerado
invalido!°,

Vimo-lo ja, o pacto de ndo concorréncia com eficacia pds-mandato traduzir-se-4 numa
limitagdo a liberdade de iniciativa econdémica, a liberdade de trabalho do administrador e,
também, a liberdade fundamental de escolha de profissao. E, repare-se, em termos do
respectivo enquadramento constitucional, esta liberdade de escolha de profissdo constitui um
direito fundamental com consagracdo em preceito integrado no capitulo respeitante aos
direitos, liberdades e garantias pessoais, cuja restricdo vem sendo admitida em nome da
efectivagao de outros direitos e liberdades fundamentais. Referimo-nos, mais exactamente, ao
n.° 1 do artigo 47.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que dispde nos termos que
seguem: “Todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho,
salvas as restricdes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria
capacidade™'!.

Recorde-se, nesta sede, a decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional, no seu
Acordao n.° 256/2004, de 14 de Abril de 2004 (MARIO TORRES), processo n.° 0950625,

disponivel em http://www.dgsi.pt/, a respeito da eventual inconstitucionalidade do artigo 16.°

do Decreto-lei n.° 49408, de 24 de Novembro de 1969, que consagrou o Regime Juridico do

e o destinatario do contetdo transmitido. Enquanto produto de uma valoragdo ético-juridica indisponivel, a
lealdade ndo ¢ graduavel ou susceptivel de consideragdes de eficiéncia econdémica, segundo uma analise
economica do Direito, pelo que ela ha-de ser devida sempre, ainda que tal importe um custo elevado; o que vale
por dizer ndo se afigurar admissivel exigir-se mais ou menos lealdade conforme os interesses em causa ou
passiveis de serem afectados. Neste sentido, M. CARNEIRO DA FRADA, 0b. cit., p. 219-221.

° SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obriga¢do de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pos-mandato...”, cit., p. 117.

10 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pés-mandato...”, cit., p. 118 e 120; FERREIRA, Joana de Almeida, A obrigagdo de ndo concorréncia
dos administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 37.

' Em moldes idénticos, cfr. também o artigo 15.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unifo
Europeia, sob a epigrafe “liberdade profissional e direito de trabalhar”.
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Contrato Individual de Trabalho, correspondendo, ainda que com ligeiras alteragdes, ao actual

artigo 136.° do Codigo do Trabalho:

“(...) em balanco global, que a regulagdo legal dos pactos de ndo concorréncia
contida na norma questionada ndo pode ser considerada como restringindo de
forma constitucionalmente intoleravel a liberdade de trabalho. / Sendo
irrecusdavel a possibilidade da existéncia, em alguns casos, do apontado
constrangimento a aceita¢do desta clausula restritiva, ndo deixa de ser rele-
vante que ela ndo resulte de imposicdao do legislador, mas antes de acordo de
vontades das partes, assentando, assim, em ultimo termo, na autonomia do

trabalhador”.

Claro esta que a mesma decisdo nao deixa de tecer algumas consideragdes acerca de
quais as condi¢des a que os pactos de ndo concorréncia devem obediéncia. Em primeiro
lugar, a exigéncia de forma escrita, enquanto formalidade ad substantiam ou, dito de outro
modo, enquanto condicdo de validade do negocio juridico, vem assegurar “a assun¢ao
consciente da restri¢do e delimita[r] o seu &mbito de aplica¢do”!2.

Em segundo lugar, ha-de tratar-se de uma restri¢do com limitagdo temporal e, também,
limitagdo geografica, pois, como logo se v€, “nada justificaria o impedimento da actividade
do trabalhador em zona aonde o seu antigo empregador ndo estende a sua acgdo empresarial”.

Em terceiro lugar, “a exigéncia legal da existéncia de risco efectivo de prejuizos para o
ex-empregador” ou, dito doutro modo, o risco daquilo a que a doutrina designa por
“concorréncia diferencial”’; o mesmo ¢ dizer “a especificidade da concorréncia que um ex-
trabalhador estd em condicdes de realizar relativamente ao seu antigo empregador, por ter
trabalhado para ele”, ndo bastando, para tanto, “o prejuizo comum de o empregador perder um
seu trabalhador de qualidade para outra empresa concorrente”.

Exige-se ainda a estipulagdo de uma adequada compensag¢do monetaria, a qual terd de
ser justa, no sentido de bastante para compensar o trabalhador da perda de rendimentos

emergente da restri¢do da sua actividade.

12 No mesmo sentido, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de Maio de 2008 (BRAVO
SERRA), processo n.® 08S322, disponivel em http://www.dgsi.pt/, veio decidir no sentido de que as “condigdes
que permitem a estipulacdo de uma clausula de limitacdo da actividade do trabalhador (...) sdo ditadas por
interesse e ordem publica e constituem formalidades ad substantiam, sem as quais ndo sera possivel efectuar-se a
outorga desse especifico arco do negocio juridico”.
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Finalmente, o trabalhador ndo fica, em bom rigor, absolutamente privado do seu
direito ao trabalho, pois que a limitagdo voluntaria ao exercicio desse direito ¢ sempre
revogavel, nos termos do artigo 81.°, n.° 2, do Cddigo Civil, além de que o incumprimento do
pacto, mediante a celebracdo de contrato de trabalho com empresa concorrente do antigo
empregador ndo gera, em regra, a invalidade deste contrato, mas antes, eventualmente, a mera
obrigacdo de indemnizacdo. E se tiver sido estabelecida clausula penal existira sempre a
possibilidade da sua reducao pelo tribunal de acordo com a equidade, quando a mesma for
manifestamente excessiva, nos termos do artigo 812.°, n.° 1, do Cddigo Civil.

“Ponderadas todas estas cautelas e restri¢des legais, conclui-se [no referido Acérdao]
que a possibilidade de estipulagdo de pacto de concorréncia nao viola, de forma intoleravel, os
valores constitucionais invocados pela sentenga recorrida™!3.

Bem vistas as coisas, o exercicio da fungdo de administrador numa sociedade andénima
encontra-se, também ele, a coberto da liberdade de escolha de profissao constitucionalmente
consagrada, afigurando-se, por isso, como um direito de personalidade do administrador, de
que este pode dispor, designadamente limitando-o de forma voluntaria, podendo, entdo, ser
objecto de um negdcio juridico, ao abrigo do principio da liberdade contratual, conforme
resulta das disposigdes conjugadas do artigo 81.°, n.° 1, a contrario, 280.° ¢ 405.° do Codigo
Civil',

Acresce que a circunstancia de o n.° 2 do artigo 81.° do Cédigo Civil admitir, de forma
expressa, a livre revogacdo das restricdes voluntarias aos direitos de personalidade vem
igualmente corroborar a possibilidade de o administrador restringir a sua liberdade de
trabalho!>.

Por outro lado ainda, o recurso a outros normativos enquanto elementos acessorios de

interpretagdo revela-se Util, também ele, a demonstracdo de que o pacto de ndo concorréncia €

130 mesmo entendimento foi inteiramente subscrito pelo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de
10 de Dezembro de 2009 (VASQUES DINIS), processo n.° 0950625, disponivel em www.dgsi.pt.

14 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagio de nio concorréncia dos administradores
com eficacia pds-mandato...”, cit., p. 118; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obriga¢do de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 35-37. Veja-se ainda o Acordao do Supremo
Tribunal, de 25 de Setembro de 2003 (OLIVEIRA BARROS), processo n.° 03B2361, disponivel em
http://www.dgsi.pt/, em cujo sumario se dispde o seguinte: “Desde que ndo contrariados por esse modo os
principios da ordem publica interna, é licita a limita¢do voluntaria do exercicio dos direitos de personalidade,
designadamente, podendo, em principio, o exercicio do direito ao resguardo, nas suas varias manifestagdes, ser
objecto de limitagdes voluntarias” (italico nosso).

15 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pds-mandato...”, cit., p. 119.



196

Congresso Internacional de Ciéncias Juridico-Empresariais

conforme a ordem publica, desde que proporcional e justificado'®. Referimo-nos ao actual
artigo 136.° do Codigo do Trabalho e ao artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de Julho,
que aprovou o regime legal do contrato de agéncia.

Comecemos pelo primeiro dos normativos citados. Ora, pese embora a relagdo entre o
administrador e a sociedade ndo configurar um contrato de trabalho, logo proibido pelo n.° 1
do artigo 398.° do Cddigo das Sociedades Comerciais, ndo devemos deixar de atender a que,
no dominio do direito laboral, o n.° 2 do artigo 136.° do Codigo do Trabalho, o pacto de ndo
concorréncia com eficacia apds a cessagdo do contrato de trabalho ¢ expressamente admitido,
desde que observado um conjunto de pressupostos. Sao eles: (i) o periodo de ndo concorréncia
ter a duracdo maxima de dois anos (ou trés anos no caso de o trabalhador estar “afecto ao
exercicio de actividade cuja natureza suponha especial relagdo de confianga ou que tenha
acesso a informacao particularmente sensivel no plano da concorréncia”, nos termos do n.° 5
do mesmo preceito legal); (i1) constar de acordo escrito, designadamente de contrato de
trabalho ou de revogacdo deste; (iii) estar em causa uma actividade cujo exercicio possa
causar prejuizo ao empregador; (iv) ser atribuida uma compensagdo ao trabalhador durante o
periodo de limitacdo, compensacdo essa “que pode ser reduzida equitativamente quando o
empregador tiver realizado despesas avultadas com a sua formagao profissional”.

Pois bem, se o trabalhador se encontra, em regra, numa posi¢cao de maior fragilidade
em relacao ao empregador do que aquela em que se encontra o administrador em relagdo a
sociedade, entdo, por maioria de razao, um administrador podera restringir a sua liberdade de
trabalho, mediante a estipulagdo de um pacto de ndo concorréncia, naturalmente embora,
também este, com algumas restrigdes em termos da respectiva duracdo e ambito material,
assim como no respeitante a estipulagdo de uma compensacdo pecuniaria a favor do
administrador!”.

Outrossim, o administrador, mais do que o trabalhador, terd acesso a informagdo

privilegiada da sociedade e estard, porventura, mais apto a estabelecer relacdes de confianga

16 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores

com eficacia poés-mandato...”, cit., p. 119-120.
17 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficdcia pds-mandato...”, cit., p. 119; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos

administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 38.
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pessoal com clientes e terceiros (v.g., fornecedores), em razdo das fungdes que
desempenhou!®,

Passemos a andlise do regime do contrato de agéncia, mais concretamente do artigo 9.°
do Decreto-Lei n.° 178/86 acima mencionado. De acordo com o preceituado nos seus n. 1 e
2, o principal e o agente podem, licitamente, convencionar um pacto de ndo concorréncia com
eficacia pos-contrato de agéncia, desde que respeitadas algumas condigdes. Sdo elas: (i)
constar o acordo de documento escrito; (ii) o periodo de ndo concorréncia ndo ultrapassar os
dois anos; (iii) a ndo concorréncia restringir-se a proibicdo do exercicio de actividades
potencialmente concorrentes com a actividade do principal; (iv) circunscrever-se a zona ou ao
circulo de clientes confiado ao agente. E, acrescente-se, (iv) seja atribuida uma compensagao
ao agente, nos termos da alinea g) do artigo 13.° do mesmo diploma legal.

Ora, se ¢ verdade que a relagdo societdria de administragdo e a relacdo de agéncia
apresentam diferengas (desde logo porque o agente apenas pratica actos juridicos por conta do
principal de forma eventual e acessoéria, ao invés do que sucede na relagdo entre o
administrador e a sociedade), ndo ¢ menos verdade que igualmente partilham alguns tragos
em comum, pois, como ¢ consabido, agente e administrador actuam no interesse e por conta
de outrem, além de ambos poderem desenvolver uma relagdo de confianga com os clientes e,
bem assim, ter acesso a informagao privilegiada.

Por todo o exposto, a consideracdo da disposicdo em causa vem, também ela,
testemunhar o entendimento segundo o qual o pacto de ndo concorréncia entre o
administrador e a sociedade com eficacia poés-mandato deve ser considerado conforme a
ordem publica, desde que proporcional e justificado.

A validade de uma clausula desta natureza ¢ também, acertadamente, admitida por M.
Nogueira Serens, ainda que, aparentemente, com base no paralelismo entre a obrigagdo de nao
concorréncia do administrador com eficacia pds-mandato e a obrigagdo de ndo concorréncia

do trespassante do estabelecimento comercial .

'8 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pos-mandato...”, cit., p. 119.

19 SERENS, M. Nogueira, Notas sobre a Sociedade Anénima, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.
75-76. Apresentando algumas reservas quanto a razdo de ser desta compara¢do, SQUILACCE, Adriano / ALVES,
Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores com eficacia pds-mandato...”, cit., p. 120,
pois “em rigor, a cessacdo do mandato ndo obriga o administrador a proceder a entrega efectiva de qualquer
negdcio a sociedade, nem tao pouco faz emergir uma obrigacao implicita de ndo concorréncia, ao contrario do
que sucede com o trespassante face ao trespassario”.
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3. Da admissibilidade do pacto de nio concorréncia com eficacia pés-mandato aos seus

limites

3.1. Ambito temporal da obrigacio de nio concorréncia

Primeiro dos limites de ordem publica de um pacto de ndo concorréncia que importa
considerar ¢ precisamente o do seu ambito temporal ou, dito doutro modo, o periodo de
dura¢do maxima da obrigacdo de ndo concorréncia.

Recorde-se que o ordenamento juridico portugués compreende normas que
expressamente regulam o prazo de duracdo maxima de um pacto de ndo concorréncia
estipulado no ambito de um contrato de trabalho ¢ de um contrato de agéncia, porventura,
apropriadas, também, no contexto de que ora nos ocupamos.

Com efeito, o n.° 2 do artigo 136.° do Cédigo do Trabalho vem dizer que “¢ licita a
limitacdo da actividade do trabalhador durante o periodo maximo de dois anos subsequente a
cessacao do contrato de trabalho”, enquanto no seu n.° 5 estabelece-se que “tratando-se de
trabalhador afecto ao exercicio de actividade cuja natureza suponha especial relacdo de
confianca ou que tenha acesso a informacdo particularmente sensivel no plano da
concorréncia, a limitagcdo a que se refere o n.° 2 pode durar até trés anos”. Em causa estd uma
diferenciacdo baseada no tipo de trabalhador e na relacdo existente entre este e a entidade
patronal, que justifica o interesse desta ultima em alargar a dura¢do da restri¢do e que
pressupoe a especial relacao de confianga ou o efectivo acesso a informagdo particularmente
sensivel.

Por seu turno, o n.° 2 do artigo 9.° do citado Decreto-Lei n.° 178/86 dispde que “a
obrigacdo de ndo concorréncia s6 pode ser convencionada por um periodo maximo de dois
anos e circunscreve-se a zona ou ao circulo de clientes confiado ao agente”.

Salvo melhor opinido, a ratio do regime consagrado no n.° 5 do artigo 136.° do Cddigo
do Trabalho parece aproximar-se, mutatis mutandis, aos interesses que um pacto de nao
concorréncia de um administrador com eficidcia pds-mandato intenta salvaguardar, quais

sejam o de impedir que o anterior administrador utilize informagdes, conhecimentos ou
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recursos a que teve acesso em virtude do exercicio das suas fungdes em beneficio de uma
sociedade concorrente €, a0 mesmo tempo, em prejuizo da sociedade protegida pelo pacto?’.

Assim sendo, o regime previsto no n.° 5 do artigo 136.° do Codigo do Trabalho, de que
resulta a conformidade a ordem publica de pactos de nao concorréncia com um prazo de
duracdo até trés anos nas situagdes em que um trabalhador esteja afecto ao desempenho de
uma actividade que pressuponha uma relagdo de especial confianga com o empregador ou
tenha acesso a informag¢do particularmente sensivel no plano da concorréncia, apresenta-se
como uma referéncia a considerar na averiguagdo do prazo de duracdo maxima de um pacto
de ndo concorréncia de um administrador com eficacia pds-mandato, embora sem que, com
isso, se pretenda afirmar estar em causa um regime analogicamente aplicavel a limitagdo do
exercicio da func¢ao de administrador propriamente dita (recorde-se, a relagdo entre o
administrador e a sociedade ndo configura um contrato de trabalho).

Ora, a relagcdo entre um administrador e uma sociedade supde, como logo se vé, a
existéncia de uma relagdo de especial confianca, na qual o administrador tem,
designadamente, acesso a informagdo privilegiada e contacto directo com clientes. Por essa
razdo, ndo repugnard que a obrigacdo de ndo concorréncia assumida por um administrador
com eficacia pds-mandato possa durar até trés anos e, consequentemente, tanto se revele
conforme a ordem publica.

Mas, repare-se, mesmo os pactos de ndo concorréncia cujo periodo de duragdo
maxima exceda os trés anos devem ser considerados admissiveis, desde que essa restri¢do a
liberdade de trabalho e a iniciativa econdmica se mostre, in casu, compativel, justificada e
proporcional diante os ditames constitucionais®!, até porque um administrador ndo se encontra
na mesma posicao de desigualdade e fragilidade com que um trabalhador subordinado se
depara. De resto, alguns ordenamentos juridicos estrangeiros prevéem, mesmo no ambito do
direito laboral, prazos de duracdo maxima da obrigagdo de ndo concorréncia superiores a trés
anos, especialmente nos casos em que um trabalhador esteja afecto ao desempenho de uma

actividade que pressuponha uma relagdo de especial confianga (cfr., por exemplo, o artigo

20 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pds-mandato...”, cit., p. 120; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obriga¢do de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 40.

2l Assim, SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos
administradores com eficacia pdés-mandato...”; cit,, p. 121, dando o exemplo de alguns administradores
executivos.
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2125.° do Cédigo Civil Italiano em que se consagra um prazo de cinco anos sempre que
estejamos perante dirigenti).

E 6bvio que, por razdes de ordem publica, a estipulagdo do prazo de uma obrigagao de
nao concorréncia de um administrador com eficacia pds-mandato possui, certamente, um
limite maximo, o qual, caso excedido, mostra-se inadmissivel e, por conseguinte, passivel de
ser objecto de reducdo, nos termos do artigo 292.° do Codigo Civil — repare-se, ainda que
dentro dos limites maximos —, designadamente em situagdes em que a relagdo contratual teve
uma curta duragio e se estipulou um periodo de ndo concorréncia perto do limite maximo?2.
Simplesmente, a concretizacdo de qual seja o limite maximo deste tipo de pactos de nao
concorréncia ndo se revela uma tarefa simples, pois se é certo que o limite maximo de trés
anos previsto no n.° 5 do artigo 136.° do Codigo do Trabalho ndo constitui, nos termos
descritos, um prazo inultrapassavel para os pactos de ndo concorréncia de que nos ocupamos,
nao ¢ menos verdade que ndo existe nenhum outro preceito legal que se revele util e possa
servir como referéncia para este efeito.

De todo 0 modo, em caso de omissdo do periodo de duracdo maxima da obrigacao de
ndo concorréncia, € uma vez que a referéncia expressa da duracdo do pacto ndo parece
constituir requisito de validade, aceitamos como valida a aplicacio ao pacto de nao
concorréncia do periodo maximo legalmente admissivel previsto no n.° 5 do artigo 136.° do
Cdédigo do Trabalho?.

Também nao parece estar afastada a possibilidade de, uma vez estipulado um prazo de
duragdo inicial do pacto inferior aos limites legais, as partes acordarem a prorrogagdao do
mesmo ou, inclusivamente, a possibilidade de as partes virem reduzir o prazo inicialmente
acordado em resultado de altera¢do das circunstancias?.

Por todo o exposto, a conformidade com a ordem publica de um prazo de eficicia de
uma obrigacdo de ndo concorréncia pds-mandato tera de ser analisada casuisticamente, caso a
caso, de modo a apurar se o mesmo € proporcional e justificado em face dos ditames

constitucionais®.

22 FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 41.

23 FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 40-41.

24 FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 41.

25 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pds-mandato...”, cit., p. 121.
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3.2. Ambito material da obrigacio de nao concorréncia

O pacto de ndo concorréncia de um administrador com eficacia pos-mandato
compreende, além do mencionado dmbito temporal, também, limites materiais, no sentido em
que, por um lado, somente podera proibir a pratica de actividades concorrentes que tenham
sido realmente desenvolvidas pela sociedade protegida durante o mandato do obrigado a nao
concorréncia, € que, por outro lado, possam causar um prejuizo efectivo a sociedade
protegida, resultante, designadamente, da utilizacdo pelo obrigado a ndo concorréncia de
informagao privilegiada. Note-se ainda ndo ser de excluir a admissibilidade de um pacto de
nao concorréncia que interdite o exercicio de “actividades que a sociedade protegida tenha
preparado com um grau de detalhe juridicamente relevante”, mas que ndo vieram a ser
efectivamente desenvolvidas durante o mandato do obrigado?S.

E a previsdo das concretas actividades interditas ao obrigado a ndo concorréncia de
acordo com os critérios acima mencionados constitui referéncia incontornavel no pacto de nao
concorréncia, pois, como ¢ dbvio, 0 mesmo nao pode ser omisso ou simplesmente remeter
para uma restricao genérica indeterminada a liberdade de trabalho e a liberdade de iniciativa
econdémica. Se assim suceder, ou seja, se 0 pacto ndo delimitar especificamente as actividades
interditas ao obrigado a nao concorréncia ou estipular um ambito de interdi¢ao
excessivamente amplo, entdo, o0 mesmo poderd ser objecto de reducdo, nos termos do artigo
292.° do Codigo Civil, de modo a incluir somente as actividades econdmicas que a sociedade
protegida realmente desenvolveu (ou preparou) durante o exercicio do mandato do obrigado a
ndo concorréncia e cujo exercicio possa causar um prejuizo efectivo a sociedade?’.

Elemento essencial na demarcacdo do dmbito material de uma obrigagdo de ndo
concorréncia com eficacia pds-mandato e, por conseguinte, também, na operagao de reducio
de um pacto omisso ou excessivamente amplo na definicdo das actividades interditas, ¢ o
conceito de “actividade concorrente”, com previsdo no n.° 2 do artigo 254.° do Codigo das

Sociedades Comerciais, igualmente aplicdvel a obrigagdo de ndo concorréncia de

26 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia poés-mandato...”, cit., p. 121.

27 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pos-mandato...”, cit., p. 122. Em idéntico sentido, FERREIRA, Joana de Almeida, A obrigagdo de
ndo concorréncia dos administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 41.
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administrador por for¢a do disposto no n.° 5 do artigo 398.°. E isto, apesar de o n.° 2 do artigo
254.° do Codigo das Sociedades Comerciais versar sobre a obrigagdo de ndo concorréncia de
um administrador apenas durante a vigéncia do respectivo mandato.

“Entende-se como concorrente com a da sociedade qualquer actividade abrangida no
objecto desta, desde que esteja a ser exercida por ela ou o seu exercicio tenha sido deliberado
pelos socios” (artigo 254.°, n.° 2, do Coédigo das Sociedades Comerciais).

Transpondo agora os seus dizeres para a matéria que nos ocupa, um pacto de nao
concorréncia de administrador com eficacia poés-mandato demasiado amplo ou omisso na
defini¢do do respectivo ambito material devera ser reduzido, de modo a interditar somente as
actividades econdmicas compreendidas pelo objecto social da sociedade protegida. Mas,
repare-se, a circunstancia de as actividades se encontrarem formalmente abrangidas pelo
objecto social da sociedade protegida ndo constitui critério bastante para se definir o &mbito
material de interdigdo de um pacto de ndo concorréncia com eficacia pos-mandato, pois €
ainda necessario que a sociedade protegida tenha efectivamente desempenhado a(s)
actividade(s) abrangida(s) pelo seu objecto social durante o exercicio do mandato pelo
obrigado a ndo concorréncia.

E se a sociedade, durante o0 mandato do obrigado a ndao concorréncia, tiver exercido
uma actividade que ndo estava formalmente abrangida pelo seu objecto social? Podera o pacto
de ndo concorréncia interditar o exercicio dessa actividade de facto? Parece-nos que sim.

Note-se que a obrigagdo de ndo concorréncia pés-mandato abrangerd ndo apenas a
pratica de um conjunto de actos, como também a pratica de um acto isolado de concorréncia,
e ainda que essa obrigacdo compreenderd, como ¢ evidente, a proibicdo do exercicio de
actividade concorrente quer por conta propria, quer por conta alheia.

Recorde-se ainda que este tipo de pacto de ndo concorréncia de um administrador
apenas podera interditar o exercicio de actividades aptas a causar um prejuizo efectivo a
sociedade protegida. Por essa razdo, o ambito de interdicdo de um pacto deste tipo tera de se
restringir (ou devera ser reduzido) as actividades em que se possa constatar a possibilidade de
uma concorréncia diferencial por parte do obrigado a ndo concorréncia, resultante,

designadamente, da transmissdo por este ultimo de um know-how especifico ou de
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informagdes privilegiadas para uma sociedade concorrente, a que ele teve acesso durante e
por causa do exercicio das suas fungdes enquanto administrador?®,

Outrossim, um pacto de ndo concorréncia possui limites espaciais imanentes ou, se
preferirmos, a obrigacdo de ndao concorréncia encontra-se, a partida, geograficamente
limitada, pois, como vimos, a mesma sé serd valida e eficaz na medida em que seja provavel
que a actividade concorrente possa vir a causar um prejuizo efectivo a sociedade protegida.
Mesmo assim, e apesar dos seus limites espaciais imanentes, o pacto de ndo concorréncia
deverd, em regra, definir expressamente tais limites?’.

Urge ainda questionar o seguinte: a obrigagdo de ndo concorréncia de um
administrador com eficdcia pés-mandato aproveitara também a sociedades do mesmo grupo
da sociedade protegida ou reduzir-se-a, antes, a protec¢ao desta ultima? Ora, parece-nos que,
em determinados casos, a protec¢do da obrigacdo de ndo concorréncia deve igualmente
estender-se a sociedades do mesmo grupo da sociedade directamente protegida pelo pacto de
nao concorréncia, atendendo a que o obrigado a concorréncia, no exercicio das suas funcdes
de administrador da sociedade protegida, possa, por exemplo, ter tido acesso a clientela ou a

informacdes privilegiadas de outras sociedades do grupo.

3.3. Forma do pacto de ndo concorréncia

Noutro prisma, ¢ igualmente questionavel se a validade do pacto de ndo concorréncia
de administrador com eficicia pos-mandato, além dos ja mencionados ambito temporal e
ambito material, depende, ou ndo, também, da observancia de forma especial.

Ora, de acordo com o disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 136.° do Codigo do
Trabalho, o pacto de ndo concorréncia que vise limitar a actividade de um trabalhador devera

“constar de acordo escrito, nomeadamente de contrato de trabalho ou de revogacao deste”.

8 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pés-mandato...”, cit., p. 122-123; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obriga¢do de ndo concorréncia
dos administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 42.

2% SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pds-mandato...”, cit., p. 123; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 42-43. Também o Tribunal Constitucional, no
seu Acordao n.° 256/2004, de 14 de Abril de 2004 (MARIO TORRES), processo n.° 0950625, disponivel em
http://www.dgsi.pt/, veio afirmar a relevancia pratica da circunscri¢do geografica da obrigagdo de concorréncia,
pois, como logo se vé, “nada justificaria o impedimento da actividade do trabalhador em zona aonde o seu antigo
empregador ndo estende a sua ac¢do empresarial”.
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Ao mesmo tempo, também o n.° 1 do artigo 9.° do regime do contrato de agéncia
impde que a obrigacdo de ndo concorréncia assumida pelo agente conste de documento
escrito.

Porém, as mencionadas normas excepcionais ndo sdo, em principio, aplicaveis ao
pacto de ndo concorréncia de administradores com eficacia pds-mandato. E isto porque, por
um lado, a regra prevista no Codigo do Trabalho somente se aplica as clausulas que visam
restringir a actividade de um trabalhador (e ndo j4 de um administrador) e que sejam
negociadas no ambito de um contrato de trabalho, e, por outro lado, a norma do contrato de
agéncia somente se aplica a este tipo contratual.

Assim sendo, um pacto de ndo concorréncia de um administrador com eficécia pos-
mandato ndo estara, em regra, sujeito a forma escrita, antes valendo o principio da liberdade
de forma, tal como consagrado no artigo 219.° do Coédigo Civil. Em todo o caso, e como ¢
obvio, razdes de certeza, seguranga juridica e prova apontam para que o pacto de nao

concorréncia revista sempre forma escrita®.

3.4. Compensacao

Como vimos, o pacto de ndo concorréncia configura uma limitacdo a um direito de
personalidade, mais exactamente do direito de liberdade de escolha de profissdo, razao pela
qual a sua validade impde o respeito pelos pardmetros de proporcionalidade e de ordem
publica, sob pena de nulidade (cfr. artigo 81.°, n.° 1, do Cddigo Civil). Se assim ¢, parece-nos
que o pacto de ndo concorréncia com eficicia poés-mandato apenas pode ser considerado
conforme a ordem publica nos casos em que seja estipulada uma compensagdo em beneficio
do administrador, até porque, a entender-se o contrario, o pacto de ndo concorréncia mostrar-
se-ia desproporcional e desequilibrado, dando lugar a limitacdo de um direito fundamental
sem que houvesse qualquer contrapartida que contrapesasse essa restricdo gerada na esfera

juridica do administrador?'.

39 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pés-mandato...”, cit., p. 124. Em sentido contrario, FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de
ndo concorréncia dos administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 43-45, para quem se
impde a redugdo a escrito do pacto de ndo concorréncia celebrado entre a sociedade e o ex-administrador, sob
pena de nulidade.

31 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficdcia pds-mandato...”, cit., p. 124; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 45.
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Qual, entdo, a medida da compensacdo pela ndo concorréncia com eficacia pos-
mandato? Tera ela de corresponder, por exemplo, a metade da retribuicdo que o administrador
recebeu durante o mandato?

Parece-nos que valera aqui o principio da liberdade contratual das partes consagrado
no artigo 405.° do Cdédigo Civil, limitado pelo principio da “proporcionalidade”, o qual,
enquanto conceito indeterminado, ha-de ser interpretado caso a caso. Na realidade, a
imposicao geral e acritica de a compensacao pela ndo concorréncia com eficicia pds-mandato
ter de corresponder a uma determinada percentagem minima da retribui¢do do administrador
ndo se apresenta adequada, pois que estamos na presenca de prestacdes pecunidrias com
naturezas distintas: a compensagao pela ndo concorréncia ¢ uma contraprestagdo devida por
um comportamento negativo do ex-administrador, ao passo que a retribuicdo durante o
mandato constitui uma contraprestagdo por um comportamento positivo32.

Quanto se disse, ndo significa que a retribuicdo que o administrador auferia nao deva
constituir um dos elementos relevantes para avaliar, em termos monetarios, a justeza da
restrigdo do direito de personalidade voluntariamente assumida pelo administrador ou, se
preferirmos, um dos elementos a ponderar no controlo da “proporcionalidade” da
compensagdo, mas antes que o tribunal podera aceitar a fixagdo de um valor inferior a
retribuicdo que vinha sendo auferida pelo administrador, até porque o pacto simplesmente
limita o administrador quanto a actividade concorrencial da sociedade e ndo relativamente a
qualquer outra actividade™.

No respeitante ao momento da determinagdo da compensacao, acreditamos que nada
obsta a que a mesma ndo seja acordada concomitantemente com a celebragdo do pacto de nao
concorréncia, embora nunca apds o momento em que a obrigacdo de nao concorréncia com
eficacia pds-mandato comece a ser cumprida, de modo a salvaguardar o respeito pela ordem

publica e o equilibrio das prestagdes.

32 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pds-mandato...”, cit., p. 124.

33 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficdcia pds-mandato...”, cit., p. 124; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 46.

34 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pés-mandato...”, cit., p. 124-125; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigagdo de ndo concorréncia
dos administradores de sociedades anonimas apds o mandato, cit., p. 46.
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Finalmente, e quanto ao momento do pagamento da compensacdo em causa, pode
suceder uma das seguintes situagdes®>: (i) pagamento durante o mandato; (ii) pagamento
integral da compensacdo no momento da cessacdo do mandato; (iii) pagamento gradual
durante o periodo de eficacia da obrigacdo de ndo concorréncia; e (iv) pagamento integral no
final do periodo de ndo concorréncia.

Quanto a nos, e pese embora a circunstancia de nos encontrarmos no dominio da
liberdade contratual, acreditamos que a primeira hipdtese, qual seja a do pagamento durante o
mandato, poderd abrir portas a eventuais fraudes, fazendo passar parte da verdadeira
retribui¢do do mandato por pagamento antecipado da compensacao de ndo concorréncia, dai
podendo resultar um litigio judicial, enquanto a ultima das hipdteses, a saber, a do pagamento
integral no final do periodo de ndao concorréncia, podera suscitar interrogacdes quanto a sua
conformidade com a ordem publica’®.

Recordem-se, a este respeito, as palavras de Joana de Almeida Ferreira, que se

pronuncia nos termos que seguem:

“Tanto a letra da lei, como os motivos teleologicos se direccionam no sentido de
que a limitagdo a liberdade de trabalho deve ser devidamente compensada em
momento util que garanta a adequacgdo aquela limitagdo. Se a compensag¢do nao
for atribuida durante o periodo em que o obrigado se vé impossibilitado ao
exercicio da actividade, ou no inicio desse periodo, a sua prestacdo de non
facere torna-se excessiva face a inexisténcia de contraprestagdo no periodo em
que, precisamente, se encontra mais limitado ao livre exercicio da profissdo, e

consequentemente, a obtengdo de proventos do trabalho”.

Nesta sede, poder-se-a colocar, também, a questdo de saber se a compensacao devera
ser igualmente estipulada em beneficio de administrador ndo remunerado pelo exercicio das
suas fung¢des. Quanto a nds, a andlise da necessidade de assegurar a compensacdo como

critério de admissibilidade e legalidade do pacto de nao concorréncia sempre terd de ser feita

35 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficdcia pds-mandato...”, cit., p. 125; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 46.

36 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficdcia pds-mandato...”, cit., p. 125; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigagdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 46-49.
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casuisticamente, avaliadas as especificidades do caso concreto, embora se admita, em tese
geral, que a compensagao pela ndo concorréncia ndo tem de ser, nesta hipotese particular, um

critério de admissibilidade?’.

4. Do incumprimento do pacto de nio concorréncia

Reconhecida, em tese geral, a sua admissibilidade, resta, agora, averiguar o seguinte:
em caso de incumprimento da obrigacdo de ndo concorréncia do administrador no periodo
apos o mandato, quais as consequéncias dai resultantes se esse incumprimento for imputavel
ao administrador? Sera a obriga¢do em causa susceptivel de execugdo especifica? E o que
sucedera em caso de incumprimento por parte da sociedade do pagamento da compensagao
acordada em virtude do pacto de ndo concorréncia? Serd possivel, questionar-se-a ainda,
responsabilizar terceiros, concretamente um concorrente da sociedade protegida, que, tendo
conhecimento do pacto de concorréncia, tenha culposamente contribuido para o seu
incumprimento?

Recorde-se a circunstancia de a limitagdo da liberdade de escolha de profissdo
corresponder a uma limitagdo de um direito de personalidade sujeita ao regime previsto no
artigo 81.° do Codigo Civil, cujo n.° 2 vem dizer que “a limitacdo voluntdria, quando legal, ¢
sempre revogavel, ainda que com obrigacao de indemnizar os prejuizos causados as legitimas
expectativas da outra parte”. Quer dizer, ndo obstante a obrigacdo voluntariamente assumida,
o administrador podera revogar unilateralmente o pacto de ndo concorréncia com eficicia
pés-mandato, ainda que obrigado a indemnizar a sociedade protegida pelos prejuizos
causados as suas legitimas expectativas. Claro que sera conveniente a estipulacdo antecipada
de uma clausula penal para o caso de o administrador vir a incumprir a obrigacdo de ndo
concorréncia durante o periodo pos-mandato, no sentido de a sociedade ficar dispensada de
alegar e provar danos (cft. artigo 810.° do Cddigo Civil) e, assim, obviar as dificuldades de

prova’®,

37 FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigagdo de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 49-50.

38 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficdcia pés-mandato...”, cit., p. 125; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigagcdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 54.



208

Congresso Internacional de Ciéncias Juridico-Empresariais

Note-se que o cumprimento da obrigagdo de ndo concorréncia ndo ¢ susceptivel de
execugdo especifica, atendendo a que estd em causa uma prestacdo infungivel do
administrador, designadamente de um facto negativo.

Cumpre ainda questionar se o incumprimento parcial da obrigagdo de ndo
concorréncia determina que a clausula penal seja, toda ela, exigida. Parece-nos que o tribunal
tera legitimidade para, nestes casos, reduzir a mesma’’, atendendo sempre a circunstancia de o
periodo mais relevante de ndo concorréncia ser o imediatamente seguinte a cessagdo do
mandato, sem prejuizo do direito da sociedade protegida ao reembolso das quantias ja pagas a
titulo de contrapartida, uma vez que se tratam de prestagdes de natureza distinta.

Respondamos agora a terceira das questdes colocadas. Ora, perante o incumprimento
por parte da sociedade do pagamento da compensagao acordada em virtude do pacto de nao
concorréncia, o administrador tem a possibilidade de resolver o pacto ou cumprir a sua
obrigacao e reclamar a sociedade o pagamento da compensacao — se necessario com recurso
aos tribunais —, sem prejuizo do direito a indemnizacao a que haja lugar, pelos danos causados
pelo incumprimento®.

Quanto a ultima das interrogagdes, somos levados a admitir a possibilidade de
responsabilizar um terceira entidade, concorrente da sociedade protegida, que, tendo
conhecimento do pacto de ndo concorréncia, tenha culposamente contribuido para o seu
incumprimento por parte do ex-administrador*!.

Importante, ainda, serd ndo esquecer que, estando diante violagdes de direito da
concorréncia, sempre podera ser assacada responsabilidade a terceira entidade, concorrente da
sociedade protegida, nos termos gerais, desde que reunidos os pressupostos da concorréncia

desleal*?.

Conclusoes

3 SQUILACCE, Adriano / ALVES, Daniel Bento, “A obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores
com eficacia pds-mandato...”, cit., p. 126; FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos
administradores de sociedades anonimas apos o mandato, cit., p. 55.

40 FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 53-54.

4l FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obrigacdo de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 58.

42 FERREIRA, Joana de Almeida, 4 obriga¢do de ndo concorréncia dos administradores de sociedades
anonimas apos o mandato, cit., p. 59.
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Naturalmente a reflexdo ora empreendida nio esgota todas as questdes que poderiam e
podem colocar-se a respeito dos pactos de ndo concorréncia de administrador de sociedades
anonimas com eficacia pés-mandato, reclamando a matéria um continuo aprofundamento dos
dados ja langados. Acreditamos, porém, ter apresentado uma sumula dos seus aspectos
essenciais.

Procurdmos, de forma despretensiosa, avancar com algumas pistas a respeito da
admissibilidade e interesses subjacentes a este tipo de pactos, assim como em torno dos
respectivos limites, designadamente no que se refere ao ambito temporal e material, a forma, a
compensac¢do, porventura imposta, a favor do administrador, em razdo da limitagdo de um
direito de personalidade (concretamente do direito de liberdade de escolha de profissdo) e ao
seu “incumprimento’.

E se com a presente reflexdo conseguirmos contribuir para o espicagar da curiosidade
em torno da tematica e lancado alguns argumentos para o debate, sob o ponto de vista

cientifico, entdo, teremos o nosso objectivo por alcangado.
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