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P&e quanto Es no Minimo que Fazes

Para ser grande, sé inteiro: nada

Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. PGe quanto és

No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda

Brilha, porque alta vive

Ricardo Reis, in "Odes"

Heterénimo de Fernando Pessoa



Resumo

Pela especial relacdo de confianca que se pretende existir entre administrador e
sociedade para a sustentabilidade desta Gltima, recaem sobre o administrador diversos
deveres. Um deles ¢é o dever de lealdade, no qual se enquadra a proibicdo de concorrer
com a sociedade. A concretizacdo das imposicGes que dai derivam para o administrador

esta repleta de conceitos indeterminados, o que dificulta tal tarefa.

A compreensdo da incidéncia pratica desta proibicdo é, portanto, tdo desafiante
quanto complexa. O papel do administrador implica, por natureza, a ponderacdo de
diversos interesses, devendo sempre fazer prevalecer o da sociedade em detrimento do
seu interesse pessoal. Sdo diversos os pontos que dividem a doutrina quanto aquela
proibicdo: em que se traduz a dita “atividade concorrente”? Sobre quem incide tal
proibicdo? Através de que formas pode esta efetivar-se? Em que se traduz a possibilidade
de a sociedade consentir no exercicio de atividade concorrente por parte do administrador?
Como distingui-la de figuras proximas? E por fim, qual a natureza dessa proibicao? Esta

ardua tarefa de concretizacdo apela a um inquestionavel contributo jurisprudencial.

Todo este caminho, percorrido com o objetivo de compreensdo da figura que da
nome a esta tese, € marcado pela constante tentativa de equilibrio entre a atribuicdo ao
administrador da discricionariedade necessaria a prossecu¢do da sua atividade — sempre
arriscada — e a imperatividade de restringir a sua liberdade de agdo de modo a que a
mesma ndo se torne ilimitada, convocando-se, portanto, a necessidade de previsdo de

formas de efetiva responsabilizacdo do mesmo.

N&o menos importante é compreender 0s pressupostos dessa responsabilidade,
que surge aquando da violacdo daquele dever, bem como as concretas consequéncias e

natureza da mesma.

Palavras-chave: atividade concorrente; dever de lealdade; responsabilidade do

administrador.



Abstract

Due to the special trust that is supposed to exist between manager and corporation,
so that is possible the sustainability of this latter, the manager is responsible for several
duties. Amongst those it is the duty of loyalty, which includes the prohibition to compete
with the corporation. The completion of the obligations deriving thereof for the manager
is full of vague legal concepts, making such task more troublesome.

The understanding of the practical incidence of this prohibition is, therefore, as
challenging as complex. The manager’s roll implies, by nature, the weighing of several
interests, and he is always supposed to put the corporation’s best interest above his own
and personal interest. There are several topics in which the doctrine is divided regarding
that prohibition: what’s the meaning of “competitor activity”? Upon whom falls such
prohibition? Through which ways can it happen? How to explain the possibility of the
corporation to consent the exercise of competitor activity by the manager? How to
distinguish it from similar legal forms? Finally, what’s the nature of that prohibition? This

tough task of completion calls on an unquestionable case law contribute.

The path undertaken with the goal of understanding the legal concept naming this
thesis is marked by the constant attempt of balance between the attribution to the manager
of the necessary discretion to the prosecution of his activity — always risky —, and the
imperative to limit his leeway so that it will not be unlimited, summoning therefore, the

necessity of stipulating ways of effective accountability of himself.

Last but not least, it is the understanding of the assumptions of such responsibility,

implied when that duty is violated, as well as the concrete consequences and nature of it.

Keywords: competitor activity; duty of loyalty; manager’s accountability.
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Introducéo

Atualmente assistimos a uma multiplicagdo da figura da Sociedade no nosso
ordenamento juridico. Assim, e na esteira de MENEZES CORDEIRO “desde logo e
mercé do desenvolvimento econémico e cultural, as sociedades tém vindo a personalizar
pequenas e médias empresas, que antes giravam sob a forma de estabelecimentos de

comerciantes singulares™!.

A sociedade é por natureza uma realidade no &mbito da qual coexistem interesses
autonomos. Na verdade, estes conduzem, por vezes, a situacdes de conflito, pelo que se
afigura ardua a tarefa de definir, de forma clara, a importancia que cada um deles merece
por parte do administrador?, quando este decide e, consequentemente, determina o rumo
societario. Que interesses sdo esses que coexistem no amago societario? Como se
distinguem? Como, eventualmente, se cruzam? E quais devem, em Ultima analise,
prevalecer? Uma das situacdes em que assume especial relevancia a questdo dos
interesses e a potencial situacao de conflito entre os mesmos é, precisamente, aquela que
se visa acautelar com a proibicao de concorréncia por parte dos administradores. De que
forma é que o administrador participa na definicdo do interesse societario e,

simultaneamente, deve agir de forma isenta uma vez limitado por esse mesmo interesse?

Ambicionamos, através desta tese, desvendar a natureza e particularidades desta
proibicdo que incide sobre os administradores das sociedades comerciais portuguesas.
Essa tarefa ndo seria exequivel por via de uma visdo fechada e restrita desta figura,
propugnando-se, por isso, €, ao invés, a indispensabilidade de um prévio enquadramento
da mesma no leque de deveres de administrador para com a sociedade, nomeadamente 0s
deveres de lealdade. Uma vez enquadrado o tema, iremos analisar este dever de néo
concorréncia/obrigacéo de ndo concorréncia em particular, expondo fundamentadamente

0 motivo da preferéncia por uma destas duas expressdes em confronto.

A compreensdo da incidéncia pratica desta proibicdo na vida societaria ndo pode

deixar de passar por uma andlise cuidada dos contornos daquela, traduzindo-se estes na

1Vide, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, | — Parte Geral, Almedina, 32 edigéo
(ampliada e atualizada), 2011, p. 258.

Z A palavra ¢ aqui usada em sentido lato, abrangendo néo s6 os administradores (das SA), mas também os
gerentes (das SQ).
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sua natureza, conceito, sujeitos abrangidos, e outras caracteristicas que ao longo do

percurso de investigagéo se revelem oportunas.

Apos clarificar, tdo bem quanto nos for possivel, a esséncia e incidéncia pratica
deste dever/obrigacdo, passaremos a uma exposicao relativa a responsabilidade a que a
mesma da origem, sempre numa perspetiva centrada na relagdo entre a figura do
administrador e a sociedade. Nesta fase importara, se bem se pensa, analisar esta
responsabilidade em particular, a sua natureza, os principais contornos e a forma atraveés
da qual se consuma. Por fim, serd abordada a questdo das consequéncias a que essa

responsabilizacdo conduz ao efetivar-se.

Neste percurso ndo sera descurado o contributo da jurisprudéncia para a
construcdo da figura da proibicdo de concorréncia dos administradores e consequente
responsabilidade perante a sociedade. Assim, analisaremos as diversas posi¢0es seguidas
nos acorddos de cuja analise se retirara premissas de apoio a construcdo das diversas
conclusbes que, quanto a cada topico de estudo, se visa alcancar. Isto porque o que
pretendemos com o presente estudo é retratar a figura central do mesmo sempre numa
postura critica, tendo por objetivo final um estado de compreensdo da mesma que nos
permita inclusive avancar sugestdes e solucbes que representem um efetivo contributo
nesta sede.

Além do contributo jurisprudencial, entendemos ser relevante abordar e refletir,
sempre que se mostre pertinente, a possibilidade (para ja em aberto) de uma interacao e
consequente aplicacdo analdgica de solugdes entre o regime da responsabilidade dos
socios por violacdo deste dever e o regime da proibicdo de concorréncia que sobre o
trabalhador incide com o regime que aqui aprofundamos, nomeadamente o da
responsabilidade do administrador em concreto. Sem menosprezar as diferengas entre
cada uma destas figuras, parece-nos importante colher do estudo do regime relativo ao
socio, ou do regime atinente ao trabalhador, ideias e solucdes que, ainda que adaptadas a
realidade do administrador em concreto, possam colmatar as lacunas que ai
eventualmente existam.

Tambem sera feita referéncia a solucdes encontradas no Direito de outros
ordenamentos se, no seguimento deste estudo, isso se revelar um fator de enriquecimento

do mesmo.



Esta cuidada incursdao na matéria que da nome a presente tese visa, a titulo de
objetivo final, dar uma resposta, sustentada pelo fruto de uma ponderada e minuciosa
investigacao que ora se inicia, as questdes que nesta fase colocamos: extravasando a teoria,
em que se traduz, na pratica da vida societaria, o dever de ndo concorréncia/obrigacéo de
ndo concorréncia que sobre os administradores incide? Como compreender a incidéncia
préatica desta figura, ultrapassando as barreiras criadas por dificuldades tais como os
diversos conceitos indeterminados que sustentam a mesma? Ha uma efetiva
responsabilizacdo dos administradores uma vez violada esta proibi¢cdo? Ambicionamos,
no fundo, nada mais, nada menos, do que compreender o impacto desta figura no Mundo

Societario.



I. Enquadramento do tema
1. A relacdo entre o administrador e a Sociedade

Questdo prévia a analise dos deveres aqui em causa, e da proibicdo de
concorréncia em particular, é a compreensao da relacdo que se estabelece entre a figura

do administrador e a instituicio societaria que este vem integrar3.

S&o multiplas as teorias que se propdem explicar esta relacdo. N&o nos cabe, aqui,
proceder a uma explicacdo exaustiva das mesmas, o que nos desviaria do foco central
deste trabalho. Faremos apenas uma breve referéncia as teorias com mais relevancia, quer
pela sua projecdo, quer pela pertinéncia que atribuimos as ideias que lhes servem de pilar,
para compreender a evolugdo do entendimento quanto a natureza da relacdo juridica de

administragao.

Sabemos que, inicialmente, aquela era reconduzida a figura do mandato (um dos
subtipos das teorias contratualistas). Nesse sentido dispunha o Code de Commerce francés
de 1807 e os Codigos de Comércio de Itdlia de 1867 e de 1882. O mandato era
considerado a figura mais préxima da protagonizada pelo administrador, ainda pouco
clara, pois também o mandatario geria bens alheios e, segundo se entendia na época, tinha

poderes de representacgio® °.

Né&o tardaram, no entanto, a surgir criticas a teoria da reconducao da administracdo
ao mandato. Em primeiro lugar, a critica interna de origem alemd, surge devido a
constatacdo de que o mandato ndo tem que envolver necessariamente representacao,
assim como esta pode existir sem aquele. Este entendimento foi, alids, acolhido pela nossa
doutrina, que o plasmou no texto do Cédigo Civil de 1966°.

8 Importa compreender que “a natureza da administragio implicardi com a dogmatica da sua
responsabilidade”, ou seja, “a natureza juridica da sua posi¢do torna-se relevante para determinar 0s
contornos da responsabilidade em que incorram”, in Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord.
ANTONIO MENEZES CORDEIRO), Almedina, 22 edigdo, 2012, p. 272.

4 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, ..., cit., pp. 904 ss. “A lealdade dos
administradores — ou, no Direito alem&o: dos membros da direcgdo — foi surgindo por via jurisprudencial,
numa derivagdo dos deveres do mandatario”. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Do governo das
sociedades: a flexibilizacdo da dogmética continental, Coimbra : Almedina, 2007, p. 47

5> MARIA ELISABETE GOMES RAMOS aponta essa aproximagio inicial a figura do mandato que
imperava nos Codigo oitocentistas. Vide MARIA ELISABETE GOMES RAMOS, A responsabilidade de
membros da administracdo, Almedina, Cole¢do: Série Coldquios do IDET, Tema: Direito Comercial, Ano:
2008, pp. 74 e 75.

6 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, ..., cit., pp. 905 e 906.



Surge também, aqui por influéncia da doutrina italiana, a critica externa a
reconducdo da administracdo ao mandato, despoletada pela constatacdo de que o
administrador est4 sujeito a deveres legais, sem relacdo com aqueles que vigoram no
ambito do mandato comum ’. Além disso, “os administradores sdo auténomos e
independentes do conjunto dos sécios™, e rejeita-se a classificacdo da deliberagio como

uma declaragdo negocial geradora de um contrato®.

Também na doutrina portuguesa, FERRER CORREIA alerta para a
incompatibilidade entre as figuras, devido a limitacdo do mandato a possibilidade de
abranger a pratica apenas de atos juridicos, enquanto que a administragdo reclama, a par

daquelas, operacdes puramente materiais?®.

Sendo pacifica a caracterizacdo da situacdo juridica do administrador como
privada, surge, na sequéncia disso, a reconducdo da mesma a figura do contrato, sendo
certo que “a sociedade pretende uma determinada pessoa em fungdes de administracéo e

essa pessoa da o seu assentimento™!!.

A deliberacdo de designacdo funciona, entdo, como uma proposta contratual,

celebrando-se o contrato com a aceitacdo por parte do administrador.

Chegados a este ponto, importaria averiguar: de que tipo de contrato estariamos,
entdo, a falar? Parece que pelas especificidades envolvidas se revelaria
terminologicamente adequada a referéncia a um “contrato de administragdo”!?. Mas
releva, no sentido de verificar a procedéncia desta tese, analisar o procedimento relativo

a escolha do administrador e se Ihe € intrinseca uma reducdo contratual®3.

A natureza contratual desta relagéo decorre da propria letra do artigo 72° CSC**

7 Vide, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 906.

8 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedade Anénimas, Almedina,
2012, p. 21.

® PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., Cit., p. 21.

10 ANTONIO FERRER CORREIA, LicGes de direito empresarial, Lisboa, Lex, 1994 (reimpressdo), pp.
385-390 Apud PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., Cit., pp. 23 e 24.

11Vide, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ..., cit., p. 907.

12 \/ide, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ..., cit., p. 908.

3 Vide, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ..., cit., p. 909.

14 As normas legais citadas no presente trabalho, ndo havendo especificagdo em contréario, pertencem ao
CSC.
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no qual consta a referéncia a “deveres contratuais”'®. A mesma ideia resulta da presuncao
de culpa do n° 1 daquele artigo, pois corresponde ao regime caracteristico da
responsabilidade contratual® 7.

PEDRO PAIS VASCONCELOS explica que o contrato que entende existir nesta
sede, tanto pode ser expresso como tacito, sendo esta Ultima a hipotese mais recorrente.
Menciona um “contrato de gestdo (ou de administracao, se se preferir)”. Neste ambito,
em que impera a autonomia privada, estabelece-se entre administrador e sociedade uma
“relagdo interprivada, negocial, autonoma”, e 0 administrador autovincula-se. Sao essas
caracteristicas que justificam a presuncédo de culpa que aqui vigora. O administrador esta

sujeito ao “dever fiduciario de gestdo de bens e interesses alheios™28,

COUTINHO DE ABREU aceita a natureza contratual da situacdo juridica de
administracdo, mas apenas em alguns casos, operando uma distin¢gdo consoante 0 modo
pelo qual o administrador é investido nesse cargo. Assim, para este Autor quando o
administrador seja socio e a sua elei¢do para este cargo decorra do contrato de sociedade
estamos perante uma relacdo contratual, ainda que essencialmente conformada pela lei e
ndo pela disciplina tipica dos contratos. No entanto, defende que nos casos de deliberacéo
de eleicdo, trata-se de um negocio unilateral da sociedade. Argumenta que “a deliberacédo
designa, ndo propde designacao, o designado aceita a homeacao, ndo a proposta de
nomeacao”®. Por estes motivos acaba por concluir que esta relagdo na maioria das vezes

ndo é contratual®®. Entende a aceitagdo como mera condicdo de eficacia da deliberagio

B FILIPE BARREIROS, A responsabilidade civil dos administradores: os deveres gerais e a corporate
governance, Coimbra E., 2010, 1.° ed., p. 80.

16 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS chega a esta conclusdo ao analisar o regime da responsabilidade do
administrador perante a sociedade. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Responsabilidade Civil dos
Gestores das Sociedades Comerciais, in Direito das Sociedades em Revista, Ano 1 (Mar¢o 2009) Volume
1, p. 21

” MARIA ELISABETE GOMES RAMOS também encontra no artigo 72°, n°1 a manifestacdo de uma
responsabilidade contratual, distinguindo que “ha quem radique esta natureza contratual na violagdo de
vinculos emergentes do contrato de administracdo e ha quem encontre a justificacdo na violacdo de
obrigacodes funcionais”. MARIA ELISABETE GOMES RAMOS, 4 responsabilidade..., cit. p. 77.

18 Vide PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Business judgment rule, deveres de cuidado e de lealdade,
ilicitude e culpa e o artigo 64.°do Cédigo das Sociedades Comerciais, in Direito das Sociedades em
Revista, Ano 1 (Outubro 2009) Volume 2, p. 61.

19 J. M. COUTINHO DE ABREU, Administradores e Trabalhadores..., Cit., p. 13.

20 J. M. COUTINHO DE ABREU, Administradores e Trabalhadores..., cit., pp. 11 a 14.



de designagdo (negécio unilateral da sociedade)?!.

PEDRO CAETANO NUNES comeca por abordar este tema sublinhando a
componente fiducidria como esséncia desta relacdo. Utiliza precisamente a expressdo
“relagdo fiduciaria lato senso”. Adverte que 0s administradores, enquanto gestores de um
patrimonio alheio, ocupam uma posicao particular e distinta daquela que ocupam as partes
nos contratos em geral. Nesse sentido advoga também que o padrdo de conduta aqui

exigido é mais estrito do que o convocado para as relacdes contratuais genéricas??.

Apesar disto, mais tarde — no ano de 2012 —, acaba por concluir pela existéncia de
um contrato de administracdo. Compreende na deliberacdo de designacdo uma proposta
contratual que, a par da posterior aceitacdo por parte do administrador, dara vida a um
verdadeiro e genuino contrato. Alerta que a necessidade de aceitacdo € imprescindivel,
de harmonia com o principio da intangibilidade da esfera juridica alheia. Segundo o Autor
“seria inadmissivel a constituicdo de uma relacdo juridica com inimeros e pesados
deveres sem o consenso da pessoa sujeita a tais deveres”?*. Advoga ainda a improcedéncia
da qualificacdo da aceitacdo da designacdo como mera condi¢do de eficacia daquela,
determinada pela relevancia juridica dos vicios da declaracdo de aceitacdo da designacéao
— opondo-se, entdo, ao entendimento sufragado por COUTINHO DE ABREU?*. Ainda
que as competéncias dos administradores sejam essencialmente configuradas pela lei e
estatutos, o que para alguns autores constitui impedimento de reconducéo a figura do
contrato, é, na verdade, por via do contrato celebrado entre o administrador e a sociedade
(constituido pela designacdo e a aceitacdo), que tais poderes surgem na sua esfera
juridica®. Entre os autores defensores desta tese, invocando argumentos idénticos, conta-
se LUIS BRITO CORREIA% ¢, posteriormente, JORGE ANDRE CARITA SIMAO?.

2 JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Governacéo das Sociedades Comerciais, Almedina, pp.
72-75 Apud INES ERMIDA DE SOUSA GUEDES, A remuneracéo dos administradores, perspectiva a
partir da crise de 2008, Coimbra: Almedina, 2011, p. 32.

22 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance, Lishoa: Almedina, 2006, p. 89.

23 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., Cit., p. 30.

24 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., Cit., p. 30.

%5 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., Cit., p. 40.

% BRITO CORREIA, Os Administradores das Sociedades Andnimas, pp. 418 ss..

27 <A deliberacdo ndo é um contrato, sendo apenas uma das manifestagdes do contrato de administracio: a
outra ¢ a aceita¢do do administrador”. Argumentando nesse sentido sustenta que os poderes atribuidos aos
administradores ndo podem, pela sua natureza, ser “impostos por uma pessoa privada (a sociedade) a outra
pessoa privada (0 administrador) sem o consentimento desta”. Acrescenta que “tal consentimento é o
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Na jurisprudéncia, nomeadamente no Ac. TRL 31/01/2013, a tese contratualista é
apontada como a que melhor se coaduna com o circunstancialismo que define a relagéo
entre administrador e sociedade. Tal entendimento era, alias, ja perfilnado pelo STJ nos
acorddos de 23/05/200228 e de 03/02/2009. Em sentido convergente o recente Ac. STJ
08/05/2013 refere-se a existéncia de um “contrato de administra¢do ou de gestao” entre
administrador e sociedade, embora o aponte como reconduzivel ao mandato; no Ac. TRL
10/02/2009 1é-se que “ninguém pode ser obrigado a ser gerente contra a sua vontade”,
donde resulta a essencialidade da aceitacdo do administrador; o Ac. TRL 26/03/2009
refere-se a existéncia de uma relacdo juridica de mandato comercial, uma relacao
contratual, portanto, entre aqueles sujeitos; no Ac. TRL 28/06/2012 cita-se PEREIRA DE
ALMEIDA?®, nomeadamente a sua referéncia a um contrato de administragdo, embora
para tal Autor essa qualificacdo esteja associada a consideracdo da existéncia de um
contrato de prestacdo de servigos; os acorddos TRC 20/10/2005 e STJ 30/09/2014

recorrem a terminologia “relagdo contratual”.

No direito portugués, a doutrina tem adotado, frequentemente, esta conce¢éo

contratual, referindo-se a um “contrato de administragdo”.

MENEZES CORDEIRO aponta, no entanto, a diversidade de formas de
constituicdo da situacdo de administracdo, alertando que algumas delas sdo incompativeis
com a reconducdo da situacdo juridica ao contrato. SO no caso de designacdo pelo
conselho geral se poderia falar de um contrato. Refere que a situacdo de elei¢cdo nédo se
aplica o regime dos contratos, mas sim um ‘“conjunto preciso de regras de natureza
deliberativa e societaria”, independentemente de também ai existir 0 acto de aceitacdo
por parte do administrador. Pensamos que este argumento improcede, pois que o regime
que se aplica tem especificidades precisamente para responder as particularidades que se
encontram no ambito de questdes societarias, ainda que se trate de um contrato. O Autor
entende que face a multiplicidade de factos constitutivos esta relacdo pode ser contratual

ou ndo contratual. Assim, segundo 0 mesmo “a natureza da situagdo juridica da

elemento essencial do conjunto eleicdo-aceitagdo, sem o qual os efeitos juridicos da constituicdo da relacao
de administracdo ndo podem desencadear-se”. JORGE ANDRE CARITA SIMAO, A remuneracéo dos
administradores das sociedades no contexto da crise financeira mundial, Relatorio de estagio de mestrado,
FDUL, 2011, pp. 21 e 22.

28 Relator - ABEL FREIRE.

29 |In Sociedades comerciais, 62 ed. Apud Ac. TRL 28/06/2012.
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administragdo ha de ser fixada pelo seu contetido e ndo pela forma da sua constituicdo™*°.

MENEZES CORDEIRO reconduz a situacdo de administracdo a um estado
(status)®. Enquadra-a no Direito Privado, como uma situagdo privada patrimonial cuja
esséncia reside na existéncia de poderes de representar e de gerir. Aponta a multiplicidade
de fontes de direitos e deveres do administrador. Classifica-a, em suma, como “uma
realidade auténoma, de cariz societario, com factos constitutivos maultiplos, privada,

patrimonial, complexa, compreensiva e nuclearmente absoluta”??.

A supressdo da referéncia a contrato, originada pela reforma de 2006, é apontada

como mais um fator de improcedéncia das teses contratualistas®.

A esta linha de raciocinio adere também ADELAIDE MENEZES LEITAO,
acrescentando em defesa desta tese dois argumentos que destacamos: em primeiro lugar,
releva o facto de os deveres dos administradores decorrerem da propria lei,
independentemente do eventual contrato de administracdo (concebivel por quem assim o
entenda), vigorando mesmo em caso de invalidade deste Gltimo, bem como relativamente
aos administradores de facto®. A este respeito, no entanto, importa referir que além dos
deveres legais, aquando da constituicao da situacdo juridica do administrador podem ser
estipulados novos deveres a ser prosseguidos pelo mesmo, bem como conformar o
contetdo de alguns dos deveres, nos casos em que a lei conceda tal margem. A nosso ver,
a questdo da subsisténcia da imperatividade dos deveres mesmo em caso de invalidade
contratual é explicada pelo facto de ser um contrato sui generis, sujeito a um regime
especifico e ndo ao regime geral dos contratos. Quanto a sua incidéncia sobre os

administradores de facto, parece-nos que nada impede que se admita a celebragcdo de uma

3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, 1..., cit., pp. 926 a 928. Ainda em abono
desta tese, veja-se: “perante o Direito portugués, ndo é possivel formular uma teoria unitaria: temos
administradores designados por contrato (o préprio pacto social), automaticos (os préprios sécios), por
eleicdo dos socios, por designagdo de minoritarios, por indicagdo do conselho fiscal, por cooptacao pelos
outros administradores, por designacdo do Estado e por nomeagdo judicial”. Cddigo das Sociedades
Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., p. 274.

31 Em sentido semelhante, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA também se refere ao status de
administrador, Vide Grupos de sociedades e deveres de lealdade: por um critério unitario de solugéo do
"conflito do grupo" - Coimbra: Almedina, 2012 - Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas
apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 2010, pp. 251 e 252.

32 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I...., cit., pp. 928 e 929.

3% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I...., cit., p. 944,

3 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores para com a sociedade e os
credores sociais por violacdo de normas de proteccéo, Lisboa, 2011, 1., pp. 32 a 36.
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espécie de contrato de administracdo tacito entre 0s mesmos e a sociedade a partir do
momento em que, de forma corrente, e independentemente de ndo terem sido nomeados
nesse sentido, se encontrem a desenvolver, na prética, tarefas proprias da administragdo

da sociedade.

O outro argumento invocado pela autora, no sentido da configuracdo da posi¢édo
do administrador como um estado de poder absoluto decorre da ideia de que ndo originam
“quaisquer direitos correspectivos por parte da sociedade”®. Porém, nio haver4, de certa
forma, pelo menos um direito da sociedade a que os administradores cumpram os deveres
que sobre eles recaem? Parece-nos que sim. Alias, o regime de responsabilizacdo dos
administradores confirma isso mesmo. A sociedade tem legitimidade e forma de reagir
perante as violacbes de deveres dos administradores®®. E, inclusivamente, sobre essa

matéria que incide, em parte, 0 nosso estudo.

Acompanhamos o entendimento destes dois autores, no sentido de que recaem
sobre os administradores ndo meros deveres, mas sim plenos poderes-deveres. O regime
envolvido padece de numerosos desvios daquele que se aplica em geral aos contratos.
Apesar disto, ndo compreendemos o afastamento total da tese contratual, uma vez que

consideramos determinante a forma de constituicdo da relacéo.

Demarcando-se das teorias contratualistas, encontramos também os adeptos das
orientagdes unilaterais. O fator de rejeicdo do contrato, nesta sede, situa-se na estrutura
da designacdo dos administradores. Conscientes de que o administrador é investido nessa
posicdo por via de uma deliberacdo dos socios, apontam como tracos caracterizadores

desta: o facto de comportar vérias declara¢des negociais confluentes; “as declaracdes nao

3% ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores. .., cit., p. 34.

% |mporta a este propdsito citar uma ideia de INES ERMIDA DE SOUSA GUEDES com a qual
concordamos. Segundo a mesma, “estes negocios juridicos estdo ligados e imbricados entre si a0 modo
sinalagmatico, em que as obrigacdes das partes se encontram numa relagdo de correspectividade e
interdependéncia: os administradores tém o dever de exercer uma boa administragdo, cumprindo os deveres
consagrados no art. 64.° do CSC, e a sociedade tem o dever de retribuir os administradores pelo desempenho
dos seus cargos” (referindo-se aos negécios juridicos que constituem a relagéo de administracao). Cfr. INES
ERMIDA DE SOUSA GUEDES, A remuneracdo dos administradores..., cit., p. 34. No sentido de
compreender o alcance da expressdo “modo sinalagmatico”, veja-se a defini¢dao de “sinalagma” como o
“nexo de causalidade reciproca entre duas obrigacdes que, para as partes, emergem de um contrato bilateral.
Os contratos de que resultem obrigacBes que se encontram ligadas entre si por um vinculo de
correlatividade, de tal modo que cada uma é o motivo da existéncia da outra, designam-se por
sinalagmaticos ou bilaterais e gozam de um regime especial”. ANA PRATA, Dicionario Juridico, Volume
I, 5.° ed., Almedina, 2008, p. 1365.
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se dirigem a outrem, reciprocamente, mas sim a agremiagdo”; e a potencialidade de
vincular mesmo quem com a deliberacdo ndo concordou — uma vez que ndo é exigida
unanimidade para a designagdo do administrador. Desta terceira caracteristica, decorre a

inaplicabilidade das regras do negdcio juridico, em especial o contrato®’.

Mas a nosso ver, esta associacao revela-se insuficiente. Isto porque a deliberacéo,
ainda que vincule socios que votaram contra a mesma, deve ser entendida como expresséo,
ndo da soma das vontades individuais de cada um desses socios, mas sim da sociedade.
A vontade da sociedade forma-se por esse processo de votacdo, independentemente de,
no decurso do mesmo, algum socio se manifestar contra. A deliberagdo de designacéo do
administrador corresponde a vontade da sociedade (este sim, 0 sujeito com quem o
administrador ird contratar — segundo cremos), constituindo assim a proposta contratual.
E ¢ face a esta proposta que se fechara o dito contrato pela aceitacdo do administrador.
Aqui ha, como se confere, um verdadeiro encontro de vontades entre as duas partes do
contrato: sociedade e administrador. Ndo podemos, com efeito, aceitar a confuséo que
esta teoria estabelece ao, erroneamente, se bem se pensa, considerar como impeditivo da
reconducdo desta situacdo ao contrato o facto de os sdcios que votaram contra estarem

vinculados.

Estas orientagdes unilaterais surgem em consonancia com construgdes
institucionalistas. A esséncia destas reside na configuracdo da sociedade como uma
entidade autbnoma e mais completa do que a mera soma dos seus membros, “enquanto
os seus 6rgdos traduzem algo que Ihes é proprio”®. Neste sentido, a designacéo do

administrador é configurada como um ato interno da sociedade.

Esta corrente tem grande expressdo em territdrio francés. E na Italia que aparecem
as construcdes publicisticas que reforcam este entendimento por via da referéncia a
sujeicdo dos administradores ao cumprimento de deveres “de ordem e interesse ptiblicos”,
a par da “aproximacao realizada entre a estrutura interna dos entes privados e a dos entes

publicos”®.

Apesar de também aderirmos a construgdo institucionalista da sociedade — como

37 ANTQNIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit. p. 910.
38 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit. p. 910.
% Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., pp. 910 e 911.
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uma realidade independente, autonoma e que ultrapassa a mera soma de todos o0s
elementos que a compdem (entendimento este que tera especial relevancia em sede de
consideragdes quanto ao “interesse societario”) —, acontece que esse entendimento néo
refuta de forma satisfatoria a reconducdo da situacéo juridica do administrador a um
contrato®. Sendo vejamos: o administrador vé-se, de facto, obrigado a levar a cabo uma
conduta que considere também, sempre que razoavel e pertinente, interesses publicos.
Mas isso ndo acontece porque sobre ele recaiam esses deveres de prossecucdo de
interesses de ordem publica. E sobre a sociedade — sujeito distinto do seu(s)
administrador(es), como precisamente a configuram as concec¢des institucionalistas — que
recai esse dever. O administrador apenas atua em harmonia com essas diretrizes porque
Ihe cabe agir em nome e no interesse da sociedade. Portanto isso em nada obsta ao
entendimento da formacé&o da situacao juridica do administrador por via do contrato. Essa
€ uma questdo prévia, autonoma e, portanto, independente dos deveres a que
posteriormente se vera limitado ao levar a cabo a sua atividade, enquanto parte de um

ente maior — a Sociedade!

De qualquer forma, as teorias unilaterais tém vindo a perder adesdo, uma vez que
se tém multiplicado as hipdteses de negdcios juridicos unilaterais. Além disso tem vindo
a ser aceite a possibilidade de influéncia da Ciéncia Juridica administrativa nas questdes

juridicas privadas*!.

Outras teorias completam o leque das que se propdem explicar a situacdo do

administrador.

No ambito das concec¢des organicistas criadas por OTTO VON GIERKE a pessoa
coletiva € configurada como um organismo social, integrado por 6rgdos. Assim sendo, a
designacdo das pessoas que viriam a preencher tais 6rgdos, reconduzir-se-ia a um ato
interno, de natureza corporacional®?. Para aqueles que perfilhavam este entendimento, a

aceitacao por parte do administrador ndo constituia um obstaculo ao entendimento do ato

40 As consideracOes de BRITO CORREIA apoiam a nossa convicgdo, em especial quando avanga que, ndo
obstante a bondade do contetido da teoria da institui¢do, “a figura da institui¢do ndo serve de alternativa a
do contrato, como facto constitutivo da relacdo de administragio”. LUIS BRITO CORREIA, Os
Administradores de Sociedades Andénimas, Livraria Almedina — Coimbra — 1993, p. 733.

41 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 911.

42 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., Cit., p. 14.
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de designacao como unilateral, porquanto aquela se reconduziria a uma mera condicéo de

eficacia do tal ato.

Atentemos, agora, nas construcGes analiticas de origem germanica: Bestellung e
Anstellung. A situagdo juridica do administrador seria, a luz deste entendimento,
composta por dois atos constitutivos, e portanto duas realidades distintas: a nomeagao,
pela sociedade, do administrador — a Bestellung (cuja eficacia depende de aceitacao); e
um contrato de emprego — Anstellung — celebrado com essa mesma pessoa através de
declaragdes negociais conjuntas* 44, A nomeagc&o origina uma relacio organica, ao passo
que o contrato de emprego tem subjacente uma relagdo obrigacional *°. Na relagéo
organica inclui-se, entre outros, a proibicdo de concorréncia e o dever de lealdade —

figuras centrais do presente estudo.

No ambito da relacdo obrigacional pode pactuar-se clausulas de pds-eficacia da
obrigac&o de ndo concorréncia, bem como modelar o contetido daquela proibicio*®. Este

entendimento foi aprofundado na jurisprudéncia do RG e posteriormente na do BGH*',

A jurisprudéncia e a doutrina tém-se pronunciado no sentido da ndo recondugéo
deste contrato ao contrato de trabalho“®. Com efeito, o administrador goza de uma
margem de discricionariedade e autonomia técnica que o demarcam de forma perentoria
da situacdo de subordinacdo juridica, em sentido técnico, que impera nas relagdes de cariz
laboral®®.

Quanto a eventual reconducéo da situacao juridica do administrador a uma relagédo
laboral importa tecer alguns comentérios que expressam a evolugdo da jurisprudéncia e

doutrina quanto a esta questao.

Esta reconducdo era inicialmente negada, tanto pelo nosso ordenamento, como

43 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., pp. 912 ss..

4 Vide PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gest&o..., cit., pp. 16 e 17.

4 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., cit., p. 18.

4% PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestio..., cit., p. 18.

47 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 912,913. O Autor explica
esta figura com recurso as especificidades da estrutura societaria na Alemanhd. Idem, p. 914.

%8 \/ide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 915.

49 () ninguém lhes d4 instrugdes sobre 0 modo de concretizar os servigos que devam prestar”, ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 915.
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por aqueles que tiveram, ao longo da Historia, uma influéncia determinante no mesmo.

Acontece que nos finais do séc. XX, surgiu a opinido de MARTIN DILLER no
sentido da laboralizacdo das relagdes organicas intrassocietarias. No século seguinte, a
favor deste entendimento, constatava-se que, uma vez que o contrato de trabalho nédo
estava tipificado, este tinha a virtualidade de poder abranger quaisquer situacdes proximas

do mesmo, como seria, aparentemente, a do administrador.

O distanciamento deste entendimento foi impulsionado pelo contexto que marcou
0 primeiro pos-guerra. A proliferacdo de sindicatos e todo o ambiente politico-social
abrangente fizeram com que, sistematicamente, o administrador aparecesse numa
situagdo proxima do empregador, afastando-se assim da figura do trabalhador®®. Quanto
a jurisprudéncia notava-se uma tendéncia das instancias civis e comerciais em negarem a
natureza laboral da situacdo juridica do administrador, enquanto que a instancia juridico-
laboral era favoravel aquele entendimento®. A doutrina laboral acabou por propender
para a natureza nao laboral da relacdo de administracdo, em harmonia com a orientacao
do BGH®,

COUTINHO DE ABREU chama a aten¢do para a grande autonomia deciséria do
administrador que, ndo estando vinculado as ordens e instrucdes da sociedade, aparece,
na verdade, como representante desta. A sua funcdo aproxima-se mais da figura do

empregador do que do trabalhador®3.

Atualmente, a doutrina laboral reconhece as especificidades da relacdo de
administracdo, entendendo, no entanto, que estas ndo obstam a uma pontual aplicacéo de

normativos laborais & mesma®*. Nos ordenamentos francés, alemao e italiano alerta-se

5% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., pp. 916 e 917.

51 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 917.

52 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 919.

53 Este Autor explica que «o administrador, enquanto tal, ndo esta juridicamente subordinado a sociedade,
ndo esta sujeito a ordens e instru¢Bes de alguma entidade com poder para conformar toda a sua actividade;
goza de espaco de irredutivel autonomia deciséria, de poder de iniciativa, ndo sendo reduzivel a simples
“executor”; enquanto titular do oOrgdos administrativo e de representacdo, forma (sé ou com outros
administradores) e expressa a vontade juridicamente imputavel a sociedade, exercendo também a fungéo
de empregador». J. M. COUTINHO DE ABREU, Administradores e Trabalhadores de Sociedades
(Cumulos e N&o), Coimbra, 2006, p. 15.

5 Nesse sentido, Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 915.
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para a necessidade de protecéo social dos administradores®®.

Reflete-se sobre a questdo de certas relacdes que apesar de ndo serem formalmente
laborais, se caracterizam por uma subordinacdo econdémica que poderia justificar a
necessidade de protecdo, convocando a aplicagéo de regras laborais. Pode considerar-se

a inclusdo dos administradores de sociedades nestes dominios®®.

Conclui-se pela inadequacdo e incompatibilidade da pretensa laboralizacdo da
situagdo juridica dos administradores no ordenamento juridico nacional nos dias de hoje®’.
Advoga-se uma prote¢édo no sentido do “nao-retrocesso social do trabalhador, designado
administrador” e “densificacdo, dentro do razoavel, da justa causa exigida para a
destitui¢do, na pendéncia do mandato, dos administradores designados”. Aborda-se,
ainda, a questdo da “eventual aplicacdo, aos administradores, das regras especificas sobre

a ndo-discriminagdo, apontadas no dominio laboral°8,

Cabe-nos, agora, vertidas as considera¢fes necessarias para uma contextualizacdo
do essencial & compreensdo do campo em que nOS MOvemos, posicionarmo-nos na
discussdo em aberto. A forma de constituicdo juridica da situacdo do administrador
constitui argumento fundamental a configuracdo da mesma de origem contratual. Com
efeito, seja qual for a via pela qual tal situacdo tem origem, apresenta-se-nos como uma
constante a existéncia de uma manifestacdo de vontade da sociedade nesse sentido,
através de uma espécie de proposta contratual, ao (futuro) administrador, o qual ira, por
sua vez aceitar (ou ndo) essa “escolha” que a sociedade sobre si fez recair. Assim, por via
dessa proposta e subsequente aceitacdo, parece-nos natural a reconducao desta figura a
um contrato. N&o sera o contrato tipico, a figura com que classicamente nos deparamos?
Admitimos. No entanto, ndo devem as especificidades referidas afastar-nos do ambito
que melhor parece acolher esta figura: a consideracdo da sua reconducdo a uma espécie
contratual. Além disso, aquelas serdo superadas pelo especial regime que regula este
“contrato” sui generis, motivo pelo qual consideramos pertinente a referéncia a um

“contrato de administra¢ao”. Esse regime ¢ consubstanciado por tudo quanto ¢ estipulado

5 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 921.
% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 923.

57 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 924.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., pp. 924 e 925.
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nos estatutos, bem como aquilo que decorre da lei societaria que regula esta matéria.

Na sequéncia de uma cuidada ponderacdo dos argumentos aqui relevantes,
entendemos que a constituicdo desta situacdo, por todos os deveres e poderes — em rigor,
poderes-deveres — que implica, e eventuais responsabilizacdes decorrentes de violacOes
na forma de prossecucdo dos mesmos, ndo poderia surgir sem a anuéncia do sujeito em

causa: o administrador.

Em concluséo, constata-se o0 padrdo de existir, por um lado uma expressdo de
vontade da sociedade (na pratica uma proposta) de que 0 sujeito seja constituido
administrador e, por parte deste, a aceitago™® da assuncéo de tal cargo. Estando no ambito
de relagdes privadas, verificando-se que esta situacdo surge pelo encontro de vontades
das duas partes em causa, parece-nos natural, insistimos, defender a sua natureza

contratual.

2. Os deveres de lealdade
2.1. Considerac0es gerais

A proibicdo de concorréncia é uma das manifestacdes dos deveres de lealdade.

Vejamos, em tracos gerais, 0 que caracteriza esta figura.

Enquadra-se na categoria dos deveres gerais dos administradores (que se
contrapdem aos deveres de conteido especifico), nomeadamente nos deveres

fundamentais dos administradores®.

MENEZES CORDEIRO refere-se aos deveres de lealdade, com tradi¢bes

milenérias, com origem na fides. O seu acolhimento foi operado pelo Direito aleméao, com

A aceita¢do pode ser expressa ou tacita (por exemplo pelo “comeco do exercicio de fungdes™), como
referem RAUL VENTURA e BRITO CORREIA, Responsabilidade Civil dos Administradores de
Sociedades Andnimas e dos Gerentes de Sociedades por Quotas, Suplemento aos BMJ n° 192, 1970, pp.
53 e 54.

8 FILIPE BARREIROS, 4 responsabilidade..., cit., pp. 36 ss..
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base na ideia de confianca. Configura-os como decorréncia do principio da boa fé®! 62,

Também ADELAIDE MENEZES LEITAO refere a preponderancia da
jurisprudéncia alema na concretizacdo e desenvolvimento dos deveres de lealdade,
posteriormente consagrados no Kodex, por via de referéncia a varias normas que se
consubstanciam na sua concretizagcdo, entre elas, a proibicdo de concorrer com a

sociedade®?,

Em sentido contrério, alguns autores mencionam a origem anglo-saxonica dos
deveres de lealdade, referindo-se, nomeadamente, a figura do “duty of loyalty”. Com
efeito, NUNO CALAIM LOURENCO aborda o dever de lealdade como tendo origem na
jurisprudéncia norte-americana do primeiro quartel do século XIX e a atual consagracao
deste dever nos varios paises europeus. Em Franga tiveram também origem
jurisprudencial por via de decisdes proferidas pela Court de Cassation datadas de 1996 e
1998. Ndo existe uma definicdo legal consistente deste dever na Alemanhd, onde apenas
a lei das sociedades andnimas faz uma referéncia dispersa a proposito da proibicédo de
concorréncia e do dever de confidencialidade. Faz-se ainda uma breve alusdo ao
Companies Act britanico, de 2006, no qual figura um “dever de evitar situagdes de

conflito de interesses’%* 6°,

A génese destes deveres reside na existéncia de uma especial relacdo de confianga
entre 0 administrador (gestor de um patrimonio alheio) e a sociedade (que escolhe aquele

61 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os deveres fundamentais dos administradores das
sociedades, in Jornadas de homenagem ao Professor Doutor Raul Ventura, [Lisboa], 2006, A reforma do
codigo das sociedades comerciais / coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, PAULO CAMARA;
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios - Coimbra:
Almedina, 2007, p. 43.

2 Em comentario ao artigo 64.°, MENEZES CORDEIRO refere-se, efetivamente, ao dever de lealdade
como “elemento alemio”, Vide Codigo das Sociedades Comerciais Anotado..., Cit., p. 252; e, do mesmo
Autor, Os deveres fundamentais..., Cit., p. 47.

8 Vide ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., cit., p. 37, nota de
rodapé 58.

% Vide NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administrac&o e a business judgment rule, Coimbra,
Almedina, 2011 p. 22, nota de rodapé 25.

8 “No entanto, a afirmagio geral do dever e concretizacdes varias do mesmo tém berco mais que secular
na jurisprudéncia estado-unidense”. Opinido de COUTINHO DE ABREU referindo-se aos deveres de
lealdade, in Responsabilidade civil dos administradores de sociedades, 2010, [ed. lit.] Instituto de Direito
das Empresas e do Trabalho - 22 ed. - Coimbra: Almedina, 2010 - (Cadernos do IDET; 5), p. 26; “na
Alemanhd, apesar de a lei ndo consagrar em termos genéricos o dever de lealdade dos administradores
(embora preveja algumas manifestagdes particulares), ele vem sendo reconhecido francamente na
jurisprudéncia e na doutrina”. Idem, p. 26, nota de rodapé 41.
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no pressuposto de que atuard no interesse desta). Com efeito, impende sobre o
administrador o dever de ser leal para com a sociedade, uma vez que a sua atuagao visa
servir amesma. SEAN J. GRIFFITH reconduz o dever de lealdade a ideia de fidelidade®®.
PEDRO CAETANO NUNES rejeita a perspetiva de que o fundamento deste dever reside
necessariamente na existéncia de uma relacdo de confianca, porque considera duvidoso
que exista de facto, de forma frequente, tal tipo de relacdo nas sociedades andnimas,
apontando para dificuldades gerais de fundamentacdo da lealdade na confianga. Na
opinido do autor, “a permissao de confianca é reflexo ou, no minimo, reverso de uma

imposicéo de lealdade”. Este dever teria, na verdade, fundamento na ética®’.

Assim, a origem dogmatica dos deveres de lealdade é explicada, por uns, como
decorréncia do principio da boa fé (MENEZES CORDEIRO®, ADELAIDE MENEZES
LEITAO®®, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, PEDRO CAETANO NUNES™) e,
por outros (CARNEIRO DA FRADA'?), como exigéncia derivada de uma situacéo de
gestdo de bens alheios que pressupde, por isso, uma “especifica lealdade”’®. Para aqueles
que perfilham esta ultima posicdo a regra de conduta da boa fé “apenas assegura um

equilibrio dos interesses de ambas as partes em relagdes de troca”’.

A transposicdo destes deveres para o Direito portugués, mais concretamente para
0 CSC, deu-se por via da Reforma de 2006 que através do DL n.° 76-A/2006, de 29 de
Marco, alterou a redagéo do artigo 64.°, que passou a ter a epigrafe “deveres fundamentais
dos administradores”’®. Aponta-se a inspiracdo deste preceito no artigo 17.%/1 do Decreto-
Lei n.°49 381, de 15 de Novembro de 1969, por sua vez resultante do § 93 | AktG de

% PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., cit., p. 290.

57 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gest&o..., cit., pp. 526 e 527.

& \Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os deveres fundamentais..., Cit., pp. 48 e 49; e Cddigo das
Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., anot. art. 64.2, p.
253.

8 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., Cit., p. 37.

0 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades ..., Cit., pp. 203 ss..

L PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., cit., pp. 524 e 525.

72¢(...) o dever de lealdade do administrador perante a sociedade ultrapassa certamente a medida de
conduta genericamente reclamada em nome da boa fé pelo art. 762, n.° 2, do Cddigo Civil”. MANUEL A.
CARNEIRO DA FRADA, A business judgement rule no quadro dos deveres gerais dos administradores,
in Nos vinte anos do Cédigo das Sociedades Comerciais, 11, 2007, Coimbra Editora, p. 216.

3 VVide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os deveres fundamentais..., Cit., p. 48.

4 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., cit., p. 427.

5 \Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os deveres fundamentais..., Cit., p. 49.
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1965,

A nova redacdo, implementada na sequéncia da Reforma de 2006, em que se
autonomiza os dois deveres fundamentais — dever de cuidado e dever de lealdade —
corresponde, na opinido de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, a uma transposi¢ao do
“duty of care” e do “duty of loyalty”"".

Apesar de s6é com a referida Reforma o dever de lealdade aparecer consagrado
expressamente, na alinea b) do art. 64.°, este existia j& anteriormente, ainda que de forma
implicita’ " 8. No mesmo sentido, PEDRO CAETANO NUNES entende que o art.
64°/b) ndo consagra de forma originaria o dever de lealdade, tem antes como fungéo
“especificar o dever de lealdade dos administradores, tornando explicita uma regra que ja
decorreria do regime civilistico”®. Mas veja-se as diferencas entre o regime civil e o

regime societario.

A nova redacdo®, além de consagrar de forma explicita os dois deveres

6 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os deveres fundamentais..., cit., p. 21 Apud ADELAIDE
MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., Cit., p. 32, nota de rodapé 41.

" PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Business judgment rule..., cit., p. 51.

78 “Mas a versdo anterior do art. 64.° continha j4 consagragio implicita do dever”. J. M. COUTINHO DE
ABREU, Responsabilidade civil dos administradores..., cit. p. 25, nota de rodapé 39. O Ac. TRP
05/02/2009 acolhe este entendimento, referindo que “j antes da alteragéo e concretizacdo operadas pelo
DL 76-A/2006 se devia entender que o dever de diligéncia consagrado neste preceito se desdobrava em
dois deveres: de cuidado (ou diligéncia em sentido estrito — gestor criterioso e ordenado) e de lealdade (no
interesse da sociedade)”.

9 E também este o entendimento de RICARDO COSTA, Deveres gerais dos administradores e “gestor
criterioso e ordenado ”, in | Congresso Direito das Sociedades em Revista (2010), Lisboa, org. Almedina -
Coimbra: Almedina, 2011, p. 162 nota de rodape 22.

8 A concecédo do dever de lealdade como um dever auténomo, reforcada pela redacéo introduzida pela
Reforma de 2006, leva-nos a afastar do parecer do Ac. TRL 06/12/2012 na parte em que se 1€ “parecendo
desnecessario autonomizar o dever de lealdade pelo qual a empresa deve ser dirigida de modo a prosseguir
ou ter em vista o interesse da sociedade sendo o mesmo uma das facetas do dever geral de diligéncia na
gestdao”. O dever de lealdade ndo se confunde com a diligéncia. O primeiro corresponde a um dos deveres
fundamentais dos administradores, legal e expressamente consagrado nos termos supra explicados. A
segunda é um padrdo de conduta a adotar na prossecugdo dos deveres que recaem sobre o administrador,
entre eles o dever de lealdade.

81 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., Cit., p. 529.

82 «“Artigo 64.°

Deveres fundamentais

1 - Os gerentes ou administradores da sociedade devem observar:

a) Deveres de cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da actividade
da sociedade adequados as suas funcdes e empregando nesse ambito a diligéncia de um gestor criterioso e
ordenado; e

b) Deveres de lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo dos sécios e
ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, tais como os
seus trabalhadores, clientes e credores.
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fundamentais dos administradores®, deveres de cuidado e de lealdade, clarificando a sua
existéncia e intensificando a vinculagdo aos mesmos, explicitou o conteido de ambos.
llustrou, ainda, o critério de afericdo da culpa a aplicar relativamente a estes deveres,
consagrando a diligéncia do gestor criterioso e ordenado®. Veio, assim, introduzir alguma
concretizacdo, sempre desejavel num campo de particular incerteza, porquanto “minado”
de conceitos indeterminados®® . Segundo VANIA MAGALHAES, com a revisdo do
CSC o dever de lealdade deixou de se reconduzir a uma regra ética, pois ganhou o estatuto
de “verdadeiro dever juridico”®’. Nas palavras de MENEZES CORDEIRO, “o preceito é

fundamental, sendo certo que dele decorre, no essencial, todo o resto’%.

O dever de lealdade é previsto por recurso a uma clausula de caracter geral, opcao
legislativa que se aplaude, pois, ndo obstante as dificuldades de concretizacdo aqui

implicadas, tem a vantagem de permitir uma “maior abrangéncia e elasticidade de modo

2 - Os titulares de 6rgdos sociais com fungdes de fiscalizacdo devem observar deveres de cuidado,
empregando para o efeito elevados padrdes de diligéncia profissional e deveres de lealdade, no interesse da
sociedade”.
8 ADELAIDE MENEZES LEITAO defende que a redagio do 64° ndo deveria ter separado os dois deveres,
sugere uma formulacdo desse preceito que seria, a seu ver, mais adequada. ADELAIDE MENEZES
LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., cit., p. 39, nota de rodapé 62. No entanto, ndo deixa de
reconhecer a importancia de argumentos a favor da separacéo dos deveres em alineas distintas: diferente
natureza e evolucéo jus-histdrica dos deveres de lealdade e de cuidado. Parece-nos que a separacéo das
duas alineas, de forma a autonomizar os dois deveres e assim clarificar um campo ja esgotado por confusoes
suscitadas por imprecisfes terminoldgicas e dividas quanto a concretizagdo dos deveres em causa, &, de
facto, pertinente. Facilita a interpretagdo e concretizagdo dos deveres dos administradores. E em nada obsta
a que o estudo sobre estes deveres seja feito de forma conjugada, método cujas vantagens compreendemos
e, portanto, ndo negamos.
8 Afastamo-nos da posicio de ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE em Coédigo das Sociedades
Comerciais Anotado, Coimbra Editora, 2007, pp. 59 ss., relativamente a consideragdo de que tal critério
era desnecessario. Fundamenta tal ideologia na crenga de que o critério do bom pai de familia previsto no
Cadigo Civil, ao invocar a diligéncia de um homem médio, tem em consideragdo a intensificag¢do do zelo
que dele se espera quando tal resulte da integracdo em ambiente de elevada exigéncia profissional. No
entanto, apraz-nos sublinhar que tal entendimento teria como consequéncia deixar a apreciagdo do critério,
e respetiva intensidade adequada, ao livre arbitrio do intérprete. Parece-nos, com efeito, prudente que se
tenha privilegiado a seguranca juridica e previsto expressamente um critério especifico a aplicar nesta sede.
8 Quanto a definicdo de conceito indeterminado Vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de
sociedades ..., Cit., p. 167, nota de rodapé 536.
8 «A actual redacdo do art. 64° visou fixar um nticleo minimo de deveres do administradores e densifica-
los, mas acabou, por se apresentar como um preceito complexo, agregando elementos tradicionais, como a
bitola de diligéncia, influéncias europeias como o dever lealdade e a referéncia aos diversos interesses e
elementos anglo-saxdnicos, como a mencdo ao dever de cuidado, contraposto ao dever de lealdade (cf. CSC
Anotado, coordenado por Antdnio Menezes Cordeiro, pag. 252)”, in Ac. TRP 12/04/2012.
87 Cfr. VANIA MAGALHAES, em A Conduta dos Administradores. .. Apud Ac. TRP 12/04/2012.
8 MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades Comerciais, I, 2004 p. 40 Apud FILIPE
BARREIRQS, 4 responsabilidade civil..., cit., p. 45.
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a aplicar-se a um conjunto mais vasto de situagdes”®®. A existéncia desta norma aberta —
64°/1/b) — tem como ratio, precisamente, suprir a insuficiéncia dos deveres legais
especificos concretizadores do dever de lealdade®. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA
enfatiza as virtualidades desta clausula geral: “se a indefinicéo e flexibilidade do contetdo
da lealdade constituem o seu maior perigo, explicam também a sua superioridade, ao
permitirem a adaptacdo dos direitos e deveres reciprocos as circunstancias concretas,
alcangando soluges eficientes para os conflitos de interesses, que de outro modo néo
seriam atingidas”®. E precisamente nas areas de vazio legislativo que a utilidade da

previsdo e compreenséo dos deveres de lealdade atinge o seu expoente maximo®?.

A lealdade, enquanto dever, é composta por uma vertente negativa e uma vertente
positiva®®, COUTINHO DE ABREU realca que no dever de lealdade dos administradores
existe uma dimens&o positiva do dever (visa promover o interesse social)®. Por sua vez,
PEDRO PAIS DE VASCONCELOS atribui maior relevancia a vertente negativa: “a
concretizacdo do dever de lealdade é mais negativa do que positiva®. A proibicdo de
ndo concorréncia enquandra-se essencialmente na vertente negativa do dever de lealdade,
porquanto postula a omissdo de uma série de comportamentos que a consubstanciam

conforme se visard demonstrar no estudo que se segue.

Quanto ao sujeito principal que visa proteger, entendemos que a lealdade impGe-

se perante a sociedade: “a lealdade é-0 para com a sociedade: ndo para acionistas ou para

8 MARISA LARGUINHO, O dever de lealdade: concretizaces e situacdes de conflito resultantes da
cumulacéo de funcbes de administracéo, in Direito das Sociedades em Revista - Ano 5 (Margo 2013)
Volume 9, p. 195.

% MARISA LARGUINHO, O dever de lealdade..., cit., p. 195.

%1 Vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades..., cit., p. 171.

92 Apesar da inequivoca necessidade de concretizagdo da lealdade, esta ndo deve ser entendida como mera
clausula geral, porquanto possui um contedo valorativo auténomo. Vide ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, Grupos de sociedades..., cit., p. 179.

93¢(...) é, pois, um dever comportamental que exige, conforme as circunstancias, condutas positivas ou
negativas concretas”. MARISA LARGUINHO, O dever de lealdade..., cit., p. 193.

% Ao contrario do que se verifica, no entender do Autor, no dever de lealdade dos sécios, de contetido mais
negativo do que positivo. Vide J. M. COUTINHO DE ABREU, Deveres de Cuidado e de Lealdade dos
Administradores e Interesse Social, in Coléquio Reformas do Cddigo das Sociedades, Coimbra, 2006,
Reformas do cddigo das sociedades, org. Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho - Coimbra:
Almedina, 2007, p. 22, nota de rodapé 13.

% PEDRO PAIS DE VASCONCELQS, A participacéo social nas sociedades comerciais, 2% ed. - Coimbra:
Almedina, 2006, p. 360. No entanto importa contextualizar esta sua afirmacao, que profere a propdésito dos
deveres de lealdade especificamente dos socios.
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stakeholders”®. COUTINHO DE ABREU aborda esta ideia de protecdo que atribui
primazia ao interesse social em detrimento dos outros sujeitos que compdem a realidade
societaria. Em relacdo a estes — socios, trabalhadores, credores, clientes — tal protecdo nao
é imediata® °8. Em oposicéo a este entendimento, alguns autores realcam que a lealdade
para se concretizar tem que existir de forma plena, incidindo portanto em relagéo a todos
quanto compdem a realidade societaria em questdo®. Consideramos que, de facto, este
dever justifica-se essencialmente perante a sociedade, ndo obstante a necessidade de
ponderacdo de outros interesses, quando assim se conceba (visto que ndo é uma questao

pacifica)'®,

A intensidade deste dever varia, naturalmente, consoante o tipo societario. Parece
I6gico que a incidéncia deste dever tenha maior relevo em sociedades de maior
componente personalistica. E nesse sentido que se posiciona doutrinalmente PEDRO
PAIS DE VASCONCELOS, entendimento que acompanhamos. Afirma, em consonancia
com isso, que “nas sociedades de pessoas o dever de lealdade é, em principio, mais
intenso do que nas sociedades de capitais €, de entre estas, mais nas sociedades fechadas
do que nas abertas”*??. Acrescenta que “o reconhecimento dos deveres de lealdade em
sociedades de pessoas foi mais facil do que entre sociedades de capitais, maxime,

sociedades andnimas’10? 103,

No entanto, em sentido contrario, PEDRO CAETANO NUNES propugna que “o
dever de lealdade dos administradores de sociedades andnimas é mais intenso do que o

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 881.

% J. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial — Vol. Il — (das Sociedades) - 4* ed. -
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 308 e 309.

% «(...) arelagéo de lealdade tem como outro pélo a sociedade e ndo os sdcios. No que aos socios concerne,
apenas se deve “atender” aos Seus interesses de longo prazo». PEDRO PAIS DE VASCONCELOS,
Responsabilidade Civil..., cit., p. 18.

9 <A lealdade tem, sempre e a partida, de observar-se perante todos”. MANUEL A. CARNEIRO DA
FRADA, A business judgement rule..., Cit., p. 219.

100 \oltaremos a este assunto em 2.2.

101 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, 4 participacéo social..., Cit., p. 334.

102 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, 4 participacéo social..., Cit., p. 364.

180 mesmo Autor refere-se as sociedades de estrutura personalista “com fortes relagdes de mutua
confianca entre os socios e externamente identificadas em boa medida com eles”, acrescentando que “o
contelido e extensdo do dever variam consoante o tipo legal societario e (sobretudo) a natureza mais
personalistica ou capitalistica da concreta sociedade (de qualquer tipo), e a posi¢do ou poder dos sécios”,
guanto aos deveres de lealdade dos sdcios. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, 4 participagdo social...,
cit., p. 317.
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dever de lealdade dos titulares dos 6rgdos executivos de outras sociedades (isto €, de
outros tipos societarios), dado o maior distanciamento entre a gestdo e o capital, a maior
dificuldade de controlo da gestdo e a maior preponderancia do 6rgdo executivo face a
colectividade dos sdcios” 1%, Ndo se compreende este entendimento quando o Autor se
revela cético quanto a possibilidade de existéncia de uma relacdo de confianca nas
sociedades andnimas 1% . Que sentido faria configurar um dever — com especial
intensidade, comparativamente com as restantes areas em que incide — precisamente num

ambito no qual se descré da possibilidade ou praticabilidade da sua existéncia?

Outra particularidade que divide a doutrina portuguesa é sobre a existéncia no
artigo 64.° apenas de elementos de culpa ou também de ilicitude. A tese dominante é a da
existéncia da ilicitude e da culpa no sistema de responsabilidade civil dos administradores
em Portugal'®. COUTINHO DE ABREU defende que o art. 64° é fundamento auténomo
de responsabilidade (mesmo na sua versdo originaria), desempenhando uma dupla funcéo:
prevé deveres cuja violacdo implica ilicitude, além de delimitar o critério de apreciacéo
da culpa por referéncia a bitola do gestor criterioso e ordenado.'’. Este entendimento é
acompanhado por autores tais como PEDRO CAETANO NUNES % MARIA
ELISABETE GOMES RAMOS ' | JOAO SOARES DA SILVA ' FILIPE
BARREIROS !, Em sentido contrario, MENEZES CORDEIRO 2, ANTUNES

104 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 90.

105 Cfr. Supra p. 20.

106 pEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Business judgment rule..., cit., p. 53.

107 3. M. COUTINHO DE ABREU, Deveres de cuidado e de lealdade..., cit., p. 30.

108 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 35.

19 MARIA ELISABETE GOMES RAMOS, Responsabilidade Civil dos administradores e directores de
sociedade anonimas perante os credores sociais, 2002, p. 87 Apud VANIA PATRICIA FILIPE
MAGALHAES, A conduta dos administradores das sociedades anonimas: deveres gerais e interesse
social, in Revista de direito das sociedades / propr. Instituto de Direito das Sociedades, Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa , pp. 285 e 286.

110 J0AO SOARES DA SILVA, Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedade: Os Deveres
Gerais e a Corporate Governance, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 57, Lisboa, Abril 1997, pp. 625
e 626.

ML FILIPE BARREIROS, 4 responsabilidade..., Cit., pp. 45 ss..

112 MENEZES CORDEIRO, Os deveres fundamentiais dos administradores das sociedades, ROA, 2006, p.
485 Apud VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., pp. 385 e
386.
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VARELA!® RAUL VENTURA! e BRITO CORREIA® defendem que o art. 64° ndo

é fundamento auténomo de responsabilidade civil!!e.

Parece-nos que o art. 64° consagra, por si so, um verdadeiro dever de lealdade que
abrange condutas que ndo estdo expressa e autonomamente consagradas na lei,
precisamente pela Obvia dificuldade de prever, de forma exaustiva, todos os
comportamentos em gque o administrador deve observar essa lealdade. Assim sendo, fara
sentido configura-lo como fonte autbnoma de deveres, mas ndo como fonte autébnoma de
responsabilizacdo. Para esta surgir tem que se conjugar com outros preceitos. No que diz

respeito a responsabilidade perante a sociedade, deve conjugar-se com o artigo 72.° CSC.

A cumulacdo na mesma pessoa do estatuto de sécio com as funcdes de
administrador remete para a existéncia de uma zona especialmente sensivel, convocando
uma tutela mais intensa da lealdade perante a sociedade. Assim entende PEDRO PAIS
DE VASCONCELOSY, Justifica-se, portanto, um reforco da censurabilidade da sua
conduta quando desrespeitem deveres de lealdade e, consequentemente, uma maior

responsabilizacéo.

No seguimento do supra exposto estamos aptos a conceber, em tragos gerais, 0
dever de lealdade como clausula geral, um dever geral de conduta, indeterminado,
fiduciario, “sem conteudo especifico, e determinavel a luz das situagdes concretas a que

se aplica”18,

Em suma, “a lealdade determinara quais os interesses a prosseguir e a diligéncia

especificara como podem ser acautelados”**®.

113 In Anotagdo ao Acérddo do Tribunal Arbitral de 31 de Margo de 1993, RLJ 126, 1994, p. 315 Apud
VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, A conduta dos administradores..., cit., pp. 385 e 386.

114 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas, vol. I11, 1991, p. 148 Apud VANIA PATRICIA FILIPE
MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., pp. 385 e 386.

115 BRITO CORREIA, Os administradores de sociedades anonimas, 1993, p. 596 Apud VANIA PATRICIA
FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., pp. 385 e 386.

116 \Vide VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., pp. 385 e 386,
embora isto diga respeito ao entendimento destes autores “antes da Reforma do CSC”.

17 «“Estes socios tém posicdes privilegiadas de poder e de informacio na sociedade” referindo-se aos sdcios-
gestores. PEDRO PAIS DE VASCONCELQOS, 4 participagdo social..., Cit., p. 365.

118 MARISA LARGUINHO, O dever de lealdade..., cit., pp. 201 e 202.

119 PEDRO CAETANO NUNES, Dever de Gestdo..., Cit., p. 425.
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2.2. O interesse societario

Parte da doutrina defende que a prossecugdo de interesses esta mais ligada aos
deveres de cuidado do que aos deveres de lealdade?°. No entanto, defendemos a genuina
relacio entre interesses e deveres de lealdade. ADELAIDE MENEZES LEITAO
pronuncia-se no sentido de que “a lealdade ndo realiza interesses, mas decorre do
cumprimento dos deveres de lealdade a prossecucdo de interesses. Ndo ha, pois, que

limitar a referéncia aos interesses nos deveres de cuidado”?t,

Clarifiguemos qual a relacéo entre os deveres de lealdade e o dever de prosseguir
0 interesse da sociedade. Neste aspeto acompanhamos o entendimento de ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA de que o dever de lealdade ndo se limita a prossecucao
do interesse social. A necessidade de promocéo deste dever sempre resultaria da ligacdo

especial que esta em causal??,

A proposito da compreensdo desta relacdo, note-se que os deveres de lealdade
ultrapassam as meras situacdes de conflitos de interesse, pois vigoram e devem ser
observados mesmo em situacdes em que ndo héa qualquer conflito, portanto seria erréneo
reconduzir o dever de lealdade apenas a prossecucdo do interesse societério, atenta a

maior abrangéncia daquele?® 124,

Uma outra alteracdo pertinente, trazida pela nova redacdo do artigo 64.° CSC,
traduz-se na ampliacdo dos interesses a serem ponderados pelo administrador na sua
atuacdo. Com efeito, a nova redacdo do artigo 64.° alarga o leque de interesses a serem

atendidos ou pelo menos ponderados pelos administradores, indicio de uma presenca mais

120 A prossecucdo de interesses esta mais ligada aos deveres de cuidado do que aos deveres de lealdade,
cabendo a estes ultimos, na verdade, o papel de “critério de composi¢ao de interesses”, traduzindo-se na
concretizacdo, em cada caso, do interesse a ser prosseguido, em caso de conflito. Vide ANA PERESTRELO
DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades..., Cit., p. 251.

121 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores ..., Cit., p. 38, nota de rodapé
58.

122 “Afirmar que o dever de lealdade assenta no dever de prosseguir o interesse seria, em sintese, pura
peticdo de principio. Além disso, tal via nem sequer é necesséria: a exigéncia de uma ligacdo especial, com
0 inerente agravamento da possibilidade de ingeréncias danosas, é suficiente para justificar o incremento
do padréo de conduta face a relagdo comum de anonimato”. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos
de sociedades ..., Cit., pp. 225 e 226, nota de rodapé 725. Note-se, no entanto, que tece essas consideracoes
a proposito dos deveres de lealdade dos socios.

123 VVide MARISA LARGUINHO, O dever de lealdade..., cit., p. 199.

124 «Q dever de lealdade veda (...) a sobreposigéo do interesse do administrador ao interesse da sociedade”.
PEDRO PAIS DE VASCONCELQOS, Business judgment rule..., Cit., p. 64.
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intensa da tese institucionalista da sociedade. O interesse social surge, assim, consagrado

com um valor reforcado*?®,

A inexisténcia de uma defini¢do legal ou constitucional de “interesse” determina
que o recurso ao mesmo deva ser acompanhado da respetiva elucidagio®?®. Assim, cabe-
nos tentar elaborar, tdo bem quanto nos seja possivel, esta &rdua tarefa de definicdo. Para
P.G. JAEGER'?, a nocio de interesse pode ser reconduzida a relacdo entre um sujeito
que tem uma necessidade e 0 bem apto para satisfaze-la. Quanto a nocdo de interesse

social, depende da tese a que aderimos.

Com efeito, a questdo central que se coloca relativamente ao interesse societario
é se 0 mesmo deve ser concebido como correspondendo ao interesse dos sécios (tese
contratualista) ou, se é possivel autonomizar um interesse da sociedade diverso da mera
soma dos interesses daqueles (tese institucionalista), em conexdo com a ideia de que 0s
interesses de outros sujeitos devem ser objeto de ponderacdo. Vejamos os pilares sobre

0S quais se ergue cada uma das orientaces.

As teorias contratualistas'?® (“shareholder primacy”'?°) caracterizam-se por se
desenvolverem através do enfoque, ndo na sociedade em si mesma considerada, mas nas
pessoas que a constituem: os socios. Interesse social seria o interesse coletivo ou comum

dos sécios.

Na doutrina, surge como defensor destas orientagbes MENEZES CORDEIRO,
que refere quanto a sociedade que «ndo é configuravel atribuir-lhe “interesses proprios”»
e que “uma regra, dirigida a uma pessoa colectiva, serad sempre, em Gltima instancia, uma

norma destinada aos administradores ou aos socios (...) mas é-0 em modo colectivo, isto

125 Vide FILIPE BARREIROS, A responsabilidade..., Cit., p. 69.

126 Na verdade, “quem utilize esse termo e o defenda como operacional tem, como elementar manifestagio
de seriedade intelectual e cientifica, o 6nus de o explicar”. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os
deveres fundamentais..., Cit. p. 38.

127p G. JAEGER, L’interesse social, 1964, p. 4 Apud VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, A
conduta dos administradores..., Cit., p. 403, nota de rodapé 101.

128 Tipicas do sistema anglo-americano (EUA, Inglaterra e Australia). Vide CATARINA SERRA, Entre
corporate governance e corporate responsibility: deveres fiducidrios e ‘interesse social iluminado’, in |
Congresso Direito das Sociedades em Revista (2010), Lisboa, org. Almedina - Coimbra: Almedina, 2011,
p. 216, nota de rodapé 23.

129 Expressdo usada por PAIS DE VASCONCELQS, in Responsabilidade Civil..., cit., p. 13.
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é, pela particular técnica ideologicamente significativa, da personalidade colectiva”*°,

Neste ambito sdo dois os entendimentos possiveis. O primeiro consiste em
reconduzir o interesse social ao interesse comum dos s6cios, por oposi¢do a um segundo
entendimento que se traduz na correspondéncia daquele interesse, na verdade, a
conjugacdo dos interesses individuais dos socios. BRITO CORREIA apresenta o
interesse a prosseguir como “aquele interesse comum dos socios para cuja satisfacdo a
sociedade foi constituida, e que em cada momento se define como aquele interesse que
for comum aos socios dentro do limite marcado pelos fins da sociedade”*3'. RAUL
VENTURA também propugna a correspondéncia ao “interesse dos sdcios, (...) interesse
que os levou a efectuar contribuigdes para o exercicio comum de uma actividade, a fim
de partilharem os lucros”*3?, a semelhanca de LOBO XAVIER®,

Destacamos ainda o entendimento de que “interesse social assente na prdpria
sociedade, enquanto instituicdo diferente dos socios, € uma abstrac¢do e parece ndo ser
defensavel”34, bem como uma razdo de indole histérica: a inclusdo do interesse da
sociedade no art. 64° resultou de uma opg¢do de BRITO CORREIA em transpor a 5.2
Diretiva das Sociedades Comerciais. Mas este Autor ndo pretendia, através dessa
transposicdo, consagrar a orientacdo institucionalista de interesse social. Neste mesmo
sentido, é alegado que a nocao de sociedade que importa é a do art. 980° CC e ndo a do
art. 64° CSC. Causa-nos, no entanto, estranheza que 0s mesmos autores gue reconhecem
que a lei, no art. 5.° CSC, confere personalidade juridica a sociedade, considerem tal
preceito insuficiente para entender a sociedade como um ente autbnomo. Esta corrente
doutrinal abrange o entendimento de que interesse social resulta, em primeira linha, do
contrato social, e é conformado pelas deliberacdes sociais (limitadas pelo contrato social

e regras de abuso de direito).

130 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades
Comerciais, pp. 521-522 Apud PEDRO PAIS DE VASCONCELQS, 4 participagdo social..., Cit., pp. 318
e 319.

181 BRITO CORREIA, Direito Comercial, I, Sociedades Comerciais, pp. 49 ss. Apud PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, 4 participagdo social..., Cit., p. 317.

132 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas, |11, Almedina, Coimbra, 1996, pp. 150-151 Apud PEDRO
PAIS DE VASCONCELOS, A participagdo social..., Cit., p. 316.

133 LOBO XAVIER, Anulacdo de deliberacdo social e deliberacdes conexas, 1976, p. 242, nota 116 Apud
VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., p. 410.

134 \VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, A conduta dos administradores..., Cit., p. 410.
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Os defensores desta corrente argumentam que «a referéncia aos interesses a longo
prazo dos socios devera significar que os de curto e médio prazo ja estdo incluidos na
formula terminoldgica de “interesse da sociedade” e que a actuagdo dos administradores
deveréa tender para a concretizacdo duradoura do contrato de sociedade celebrado entre os
socios»'®, Discordamos desta interpretacdo. O dever de lealdade do art. 64.° impde a
prossecucao dos interesses dos socios porque ha com estes uma relagdo de fiducia, mas
com os terceiros (que tém interesses contrapostos para com a sociedade) ndo ha esta
relacdo fiduciaria que sustente estes deveres também para com eles. A referéncia aqueles
outros interesses acontece apenas na medida em que sdo instrumentais do “interesse social”

— este sim relevante®?,

Apesar de ndo existir em relacdo aos restantes sujeitos uma relacdo fiduciaria
semelhante a que se estabelece com os socios, ndo deve deixar de reconhecer-se 0
importante papel que também aqueles desempenham com o seu contributo para o sucesso
da sociedade. Uma sociedade, constituida pelos mais leais socios, ndo se desenvolveria e
acabaria por ndo “sobreviver” se ndo integrar trabalhadores que contribuam para ter
clientes. Embora a sociedade se erga, numa primeira fase, pela vontade dos sécios, a sua
permanéncia e continuidade reclama a ponderacao de outros interesses vitais a respetiva

sustentabilidade.

As teorias institucionalistas (“stakeholder value”**") de origem alema tém na sua

génese a ideia da “empresa em si”**®. Esta surgiu impulsionada pela necessidade de

135 \VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., p. 412.

136 \VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., cit., p. 413.

137 PEDRO PAIS VASCONCELOS define stakeholders como “especialmente interessados”. Adverte que
este conceito abrange ndo sé as pessoas relevantes para a sustentabilidade da sociedade, mas também
aquelas para quem essa sustentabilidade seja importante. Cfr., deste autor, Responsabilidade Civil..., cit.,
p. 20 nota de rodapé 16. FILIPE BARREIROS, desenvolvendo o ambito deste condeito refere que
«’stakeholders” sdo pessoas, grupos, organizagdes ou instituicGes que tém um especial interesse na
sociedade porque podem afectar ou ser afectados pelos seus actos, comportamentos ou estratégias. Incluem
normalmente empregadores, credores, clientes, fornecedores, sindicatos, organizagdes ndo governamentais,
comunidades locais onde estdo inseridos os estabelecimentos, o préprio Estado e organizagdes estatais e 0s
préprios accionistas. Ndo ha regras para o reconhecimento da qualidade de stakeholders, pois varia muito
entre eles a legitimidade do interesse, e a intensidade do mesmo» Cfr., deste autor, A responsabilidade
civil..., cit., p. 67, nota de rodapé 48.

138 «(...) a sociedade tem natureza institucional e fundacional(...)é, entdo, um ente juridico personalizado
com autonomia prépria, que age no seu proprio interesse e nos de uma pluralidade de beneficiarios entre
0s quais se incluem os socios e, além deles, ainda outros interessados”. PAIS DE VASCONCELOS,
Responsabilidade Civil..., cit., p. 14.
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superar as caréncias economicas posteriores a | Guerra Mundial. Esta subjacente a mesma
a ideia de que “oS interesses dos accionistas merecem a mesma tutela que os interesses
dos trabalhadores, dos consumidores e que o interesse colectivo ao desenvolvimento da
economia”'%®. Esta orientacdo é perfilhada por OLIVEIRA ASCENCAO™?, ANTONIO
PEREIRA DE ALMEIDA ' | NUNO MARQUES ESTACA 2 e FILIPE
BARREIROS3, Um dos argumentos que sustenta esta tese decorre da letra da nova
redacdo do art. 64°, em que é mantido o papel central da propria sociedade e ficou
claramente afastada a ideia da restricdo do interesse social apenas aos interesses dos

sOcios™#4,

Também ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA faz referéncia a autonomia entre
interesse da sociedade enquanto pessoa coletiva autbnoma e interesses dos socios, sem
deixar de apontar, no entanto, a dificuldade de concretizacdo do primeiro, uma vez tratar-
se a sociedade de “entidade juridica artificial”**®. Sem embargo, ndo nos deixemos
intimidar pela dificuldade implicada pelo acolhimento da solucdo que parece a mais
adequada. A implementacao de uma solucédo errada e inadequada (como o entendimento
do interesse societario ditado pela tese contratualista) é que seria fatal a evolucao da figura
da sociedade. A superacdo dessa dificuldade, que se assume, é tarefa da doutrina e

jurisprudéncia.

Referindo-se & autonomia do interesse da sociedade, ADELAIDE MENEZES
LEITAO afirma que “ha um interesse da sociedade que se autonomiza, interpde e
sobrepde aos interesses dos socios”, ainda que estes ultimos também contribuam para a
sua definigdo. Segunda a Autora, “a sociedade serve 0s socios. A administracdo serve a

sociedade”4.

139 \VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., p. 404,

140 OLIVEIRA ASCENCAO, Direito comercial — Sociedades comerciais, 1V, 2000, pp. 65 ss. Apud
VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., p. 404.

141 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais, 4.° ed., 2006, p. 90 Apud VANIA
PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., p. 404.

142 JOSE NUNO MARQUES ESTACA, O interesse social nas deliberag@es sociais, 2003, p. 119 Apud
VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, 4 conduta dos administradores..., Cit., p. 404.

43 FILIPE BARREIRQS, 4 responsabilidade..., Cit., p. 65.

144 Vide PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, A participag&o social..., cit., p. 322.

14SANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades..., cit., p. 250, nota de rodapé 806.

146 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores ..., Cit., p. 34, nota de rodapé
48.
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Sdo inimeras, mas igualmente questionaveis, as criticas dirigidas a esta concecao.
Sendo vejamos: rebate-se a mesma com a referéncia a que o interesse dos trabalhadores
e interesse publico tém instrumentos proprios de protecdo. Sem negar esta constatacao,
importa apenas a compreensdo da mesma como uma tentativa frustrada de fazer
improceder as orientacdes institucionalistas: os instrumentos de protecdo que se refere
existem mas sdo insuficientes, pois ndo comportam em si uma previsdo plena das
particularidades do campo societario'*’. Quanto a critica que decorre do entendimento de
que o interesse da sociedade € algo que na realidade ndo existe, oferece-nos o seguinte:
negar a configurabilidade de um interesse proprio da sociedade levaria a p6r em causa
também a existéncia da propria sociedade enquanto ente autbnomo e com relevancia
juridica. Nao se concorda que se coloque em causa a autonomia e relevancia juridica de
uma entidade que é sujeito principal de uma miriade de normas no nosso ordenamento,
que ddo corpo ao Codigo das Sociedades Comerciais. Aqueles que alegam que a
procedéncia desta tese levaria a uma desprotecao dos sécios, respondamos com a simples
constatacdo de que esta ndo é a Gnica norma com a potencialidade de os proteger.

Aderimos assim a tese institucionalista. Ndo deixamos de elencar os argumentos
dos adeptos da teoria contratualista, mas também quanto a estes tecemos consideracdes
criticas no sentido de demonstrar a sua improcedéncia. Argumento de peso passa pelo
seguinte: “se a sociedade tem personalidade juridica — e no direito portugués todas as
sociedades comerciais a tém — € inevitavel que haja diferenciacdo subjectiva entre a
sociedade e o socio”'*. Donde resulta a utilidade de definicdo de um interesse da
sociedade, enquanto pessoa juridica distinta dos socios. O nosso entendimento €, acima
de tudo, sustentado pela profunda conviccéo de que a sociedade € muito mais do que a

mera soma dos sujeitos que a compdem.

Corroborando esta orientagédo veja-se 0 Ac. TRC 20/10/2005 no qual se explica
gue a sociedade “é um ente diferente de cada um dos seus socios e da totalidade destes”.
No Ac. STJ 08/05/2013, citando JOAO LABAREDA, a sociedade é referida como

147 Note-se ainda que HAUSSMANN alega ser “inconcebivel atribuir um interesse a uma pessoa néo
fisica”. Vide VANIA PATRICIA FILIPE MAGALHAES, A4 conduta dos administradores..., Cit., p. 405.
“Separar a sociedade dos sécios ¢ ma escolha: despersonaliza um instituto que uma longa experiéncia
mostrou melhor estar no Direito privado”. PEDRO PAIS DE VASCONCELOQOS, 4 participagdo social...,
cit., p. 40.

148 \Vide PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, 4 participagdo social..., Cit., p. 320.

32



“centro auténomo de congregagio e imputacio de interesses”*°.

Ha ainda a concecdo de COUTINHO DE ABREU, que merece uma breve
referéncia, pelo seu posicionamento intermédio. Embora se incline mais para a tese
contratualista, o Autor defende uma espécie de “institucionalismo moderado”,
principalmente determinado pela letra do artigo 64.° CSC™°. Face a primeira versio do
art. 64° importa concluir, segundo este Autor, que a concecao contratualista do interesse
social ndo era adequada, propugnando, ao inves, a consideracdo da existéncia de um certo
institucionalismo. Mais tarde, com a reforma de 2006, a letra da disposicéo surge alterada.
Estas alteragdes corroboram a presenca desse institucionalismo, agora ‘“se ndo mais
intenso, pelo menos mais extenso (sd&0 mais 0s interesses a ponderar pelos

administradores)”*?,

Apesar da nossa opgao pela configuracdo do interesse societario como o interesse
autonomo da sociedade, ndo raras vezes associado a uma necessidade de ponderacédo
igualitaria dos interesses dos varios sujeitos envolvidos na realidade societaria, cumpre-
nos afirmar a nossa adesao ao entendimento de que o interesse dos sdcios tem uma certa
prevaléncia por comparagéo aos restantes. Nesse mesmo sentido se posiciona o legislador
ao determinar no art. 64° CSC a consideracdo, em primeiro lugar, dos interesses dos

sdcios'®2. Quanto aos restantes advoga-se a sua ponderagao.

Qual sera entdo, na préatica, a medida certa de ponderacao dos diversos interesses?
Quanto a este ponto, consideramos acertado o exemplo de COUTINHO DE ABREU: se

149 cfr, JOAO LABAREDA, Noticias sobre os processos destinados ao exercicio dos direitos sociais, in
Direito e Justica, vol XIII, Tomo I, 1999, p. 44 Apud Ac. STJ 08/05/2013.

150 «J4 a redaccio do artigo 64° (...) mantendo embora dominante o contratualismo, como quadro de
referéncia valido no dominio do comportamento dos sécios, quanto a actuagdo (principalmente) dos 6rgdos
de administragdo, marca presenca o institucionalismo — embora moderado (ja por apenas o0s interesses dos
trabalhadores deverem ser tidos em conta juntamente com os interesses dos sécios, ja porque aqueles
interesses possuem menor peso que estes)” PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, 4 participagdo social...,
cit., p. 318, referindo-se a opinido de COUTINHO DE ABREU, in Curso de Direito Comercial, 11, Das
Sociedades, p. 302.

151 J. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial..., Cit., p. 296.

152 3. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial..., cit., p. 309. Demarcamo-nos da tese de
ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE que interpreta a nova redagéo do art. 64° como uma aproximagao
as teorias contratualistas. Para o Autor a referéncia & necessidade de atender aos “interesses de longo prazo
dos socios” determina a considerag@o destes como parte do “interesse social”. Nao se concebe que assim
seja. Aquela referéncia significa, na verdade, a primazia que esses interesses devem ter por comparacdo aos
outros cuja ponderacéo se prevé. Cfr. TRIUNFANTE, ARMANDO MANUEL, Cédigo das Sociedades...,
cit., pp. 59 ss..
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0 sector empresarial ndo produz lucros ou produz poucos lucros, os administradores
deverdo optar por eliminar postos de trabalho, se isso beneficiar a empresa, escolhendo,
portanto, dar prevaléncia aos interesses dos socios. No entanto, se a margem de lucro do
sector empresarial aumentar ao despedir trabalhadores, ndo seria essa a conduta adequada,
pois “atender aos interesses dos socios e ponderar os interesses dos trabalhadores

implicara que a harmonizacio de ambos exija aquela manutengdo”®,

Além disso, com os socios existe uma relacdo fiduciaria que inexiste quanto aos
outros sujeitos. CARNEIRO DA FRADA refere que a “atendibilidade e ponderacdo de
tais outros interesses ndo pode sacrificar ordinariamente o interesse social”, esclarecendo
a distincdo: “ndo sdo exigéncias de lealdade, séo interesses de terceiros implicados ou
conexionados com a sociedade”, ndo deixando, portanto, de reconhecer a sua dignidade
para efeitos de ponderacdo independentemente de ter uma origem diferente daquela que

determina a atendibilidade, em primeira linha, aos interesses dos socios!,

Ainda quanto aos interesses dos outros sujeitos (além dos socios) a que a lei manda
atender, duas notas: em primeiro lugar, quanto a critica tecida por CARNEIRO DA
FRADAY™ de que esse elenco de interesses pecou por insuficiéncia ao omitir uma
referéncia expressa aos consumidores e ao ambiente. Repare-se que isso ndo obsta a que
se entenda que 0s mesmos estdo ai incluidos o que, alids, faz sentido, uma vez que a lista
do art. 64.91/b) é exemplificativa. Tal decorre da formula “tais como”!*®. Apraz-nos
sublinhar que entendemos que uma referéncia exaustiva a todos os interesses a ponderar

seria uma tarefa provavelmente injustificada e certamente impraticavel.

Em segundo lugar, na doutrina verifica-se um tom cético quanto a dificuldade de
ponderacdo de tantos interesses. MENEZES CORDEIRO manifesta a sua convicgéo de
que o respeito pela lealdade devida a sociedade é incompativel com a ponderacdo de

interesses dos outros sujeitos que a integram, pois «quem ¢ “leal” a todos, particularmente

153 J. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial..., cit., p. 307.

1% MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, 4 business judgement rule..., Cit., p. 222.

15 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, A business judgement rule..., Cit., p. 223.

1%6 Nesse sentido vide J. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial..., Cit., p. 298, nota de
rodapé 207.
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havendo sujeitos em conflito, acaba desleal perante toda a gente»*>’ %8,

A nosso ver esta questdo fica resolvida por via do entendimento de que ha
prevaléncia dos interesses dos socios e da inevitavel concretizacdo caso a caso da conduta
mais correta e mais leal a sociedade, porque é sobretudo a esta que a lealdade é devida.
Também ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA menciona a ideia de que a pessoa ou é
leal ou ndo é¥°. Para CARNEIRO DA FRADA a lealdade teria que observar-se em
absoluto — perante todos — sob pena de comprometer a sua verificacdo. Acredita que 0s
administradores «ndo podem ser “mais leais a uns do que a outros”. Se 0 sd0, ja sdo
desleais»'®°. Discorda-se. E porventura possivel compatibilizar a lealdade devida a varios
sujeitos, com intensidades diferentes, mas mais uma vez, essa ponderacdo deve ser feita

€CasSo a Caso.

As consideragdes em torno da prossecucédo do interesse social adquirem especial
relevancia no dominio da discricionariedade do administrador. O nosso estudo move-se
num campo no qual a margem de discricionariedade do administrador € — face as
clausulas gerais, normas de contetdo aberto e aos conceitos indeterminados —
verdadeiramente ampla. Entende-se que a tarefa de ponderagdo de uma multiplicidade de
interesses de que é incumbido o administrador constitui um fator de ampliacdo da sua
discricionariedade. Nesse sentido, COUTINHO DE ABREU, referindo-se ao artigo
64.°/1/b) afirma “todavia, nas situa¢fes em que é muito duvidoso saber se houve ou ndo
abuso de discricionariedade, o artigo joga sem divida a favor do gestor”!%, O mesmo
Autor realca “quanto maior o elenco dos interesses a considerar e quanto mais difusos e
conflituantes eles forem, maior sera a discricionariedade dos administradores e menor a
controlabilidade da sua actuagdo — torna-se mais facil justificar (apelando a um ou outro

interesse) qualquer decisdo”62,

A referéncia a necessidade de ponderacdo de outros interesses tem consequéncias

157 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os deveres fundamentais ..., Cit. p. 41.

158 «A lealdade é um bem escasso (a finite good): quanto maior for o nlimero de pessoas a quem se deve
lealdade menor € o valor que ela tem para cada uma”. CATARINA SERRA, Entre corporate governance...,
cit., p. 214, nota de rodapé 14.

159 Vide ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades ..., cit., pp. 20 ss..

160 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, A business judgement rule..., Cit., p. 219.

161 3. M. COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade : as empresas no direito, Coimbra: Almedina,
1996, p. 232.

162 3. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial..., cit., pp. 301 e 302.
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a nivel da responsabilidade dos administradores: a diversidade de interesses, além do
interesse social, a que o administrador pode atender e ponderar determina que “uma
gestdo que ndo se tenha orientado estritamente para a maximizagao do lucro gerado pela
empresa ndo conduz necessariamente a responsabilidade” %3, No mesmo sentido
COUTINHO DE ABREU menciona a exclusdo ou limitacdo da responsabilidade dos
administradores que, por vezes, resulta da referéncia do art. 64° aos interesses dos
stakeholders®4,

COUTINHO DE ABREU, num estudo sobre o dever do socio de atuar de forma
compativel com o interesse social, questiona a autonomizacao deste interesse também nas
sociedades unipessoais. Uma parte da doutrina, por influéncia germéanica, nega essa
autonomizacao por confronto a uma segunda parte, em crescimento, que admite a
referéncia a um interesse social, enquanto nocio distinta do interesse do socio®®®.
Também quanto ao administrador-tnico (que seja simultaneamente socio) de uma

sociedade unipessoal seria pertinente refletir esta questéo.

Cabe-nos apenas aplaudir a segunda orientacdo doutrinaria, a que adere
COUTINHO DE ABREU, que admite a autonomizacao de um interesse social apesar da
existéncia de um unico socio (e também quanto ao administrador-tnico numa sociedade
unipessoal), porquanto entendimento diferente tem como premissa a consideracéo de que
ndo ha diferenca entre o sdcio/administrador exercer aquela atividade em nome individual,
ou fazé-lo através do recurso a uma estrutura societaria — detentora de personalidade
juridica, alvo de normas regulatérias especificas, e realidade distinta do socio que a
compde. Ndo negamos, no entanto, que, de facto, nestes casos sera mais reduzido e de

dificil concretizacdo o dever de prossecucao do interesse social.

Como bem aponta ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, o administrador esta
sempre ao servico do interesse social, mas a lealdade tem a virtude de permitir, face a um
conflito, encontrar o equilibrio dos diversos interesses a atender no ambito da

sociedade’®®. Em jeito de conclusdo, importa dizer que os deveres de lealdade e, em

163 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, A business judgement rule..., Cit., p. 223.
164 J. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial..., cit., p. 309.

165 J. M. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial..., Cit., pp. 321 e 322.
166 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades..., cit., p. 252.
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particular, o dever de prossecucao do interesse social, implicam que o administrador, ao
atuar, coloque o interesse da sociedade em primeiro lugar, vedando-lhe a prossecucao dos
seus interesses proprios!®”. No mesmo sentido pronuncia-se a jurisprudéncia nacional,
nomeadamente através do Ac. TRL 28/06/2012 no qual se 1é “o dever de lealdade esta
associado ndo s6 a obrigacdo de ndo concorréncia como também a obrigacdo de néo
aproveitar em beneficio proprio os créditos da mesma, devendo o gerente atuar de acordo

com o interesse social e ndo no seu interesse pessoal”.

Il. A obrigagéo de ndo concorréncia
1. Conceitos estruturantes — “atividade concorrente”

A proibicdo de concorréncia é expressamente consagrada no nosso CSC tanto
quanto as sociedades por quotas como as sociedades anénimas, nos arts. 254° e 398°
respectivamente’®®. Apesar de a lei ndo prescrever a proibicdo para os gerentes das
sociedades em nome coletivo e em comandita, COUTINHO DE ABREU defende a
aplicacdo analdgica do art. 254° aos gerentes ndo socios das sociedades em nome coletivo
e em comandita simples. Aos gerentes das sociedades em comandita por a¢des aplica-se
0 art. 398°/3 a 5 por forca do art. 478.0%6°,

A obrigacdo de ndo concorréncia € uma das concretizacdes especificas dos
deveres de lealdade!™. A proibicéo incide sobre o exercicio de “atividade concorrente”
com a sociedade. Ponto preliminar a compreensao desta figura é, portanto, a clarificacdo

deste conceito. O que é a “atividade concorrente” com a da sociedade?

Uma atividade é “uma série de actos ordenados a um fim”*"*. O artigo 254°/2 CSC

ao definir atividade concorrente, exige a verificacdo de dois requisitos cumulativos: em

167 Deve atuar no “interesse exclusivo da sociedade e dos accionistas, dando prevaléncia aos interesses da
sociedade sobre os seus interesses pessoais”. FILIPE BARREIROS, A responsabilidade..., cit., p. 42.

188 Aplica-se as outras sociedades também. Vide J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil...,
cit., p. 28 nota de rodapé 47.

169 3. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 28. nota de rodapé 47.

170 Chdigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., anot.
art. 254.°, p. 740.

1 LOBO V. C. XAVIER, Sociedades Comerciais. LicGes aos alunos de Direito comercial do 4° ano
juridico. Jodo Abrantes, Coimbra, 1987, p. 46 Apud Cddigo das sociedades comerciais em comentario
(coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU)/ [org.] Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho -
Coimbra: Almedina, 2010 - vol. IV (2012) e VI (2013), p. 344, nota de rodapé 25.
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primeiro lugar, a atividade estar abrangida no objeto social da sociedade concorrida; e,
em segundo lugar, estar a ser efetivamente exercida, ou esse exercicio ter sido deliberado
pelos seus socios!’?. Note-se que o dever de ndo concorréncia do socio nas sociedades em
nome coletivo (Gnicas em que esta restricdo esta prevista expressamente na lei) abrange
ndo sé a atividade efetivamente exercida pela sociedade protegida, mas também a prevista
no seu objeto social, ainda que n&o efetivamente exercida, tratando-se quanto a esta Gltima
de uma lesdo menor 173, Parece entdo que o dever de ndo concorréncia do sdcio tem um
campo de incidéncia mais alargado que o do dever de ndo concorréncia do

administrador’.

A jurisprudéncia pronuncia-se em sentido convergente no Ac. TRP 23/09/2013
que refere a vinculagdo do gerente “a proibicdo de concorréncia, ndo podendo, sem 0
consentimento dos socios, exercer, por conta propria ou alheia, actividade concorrente
com a da sociedade, entendendo-se como tal qualquer actividade abrangida no objecto
desta, desde que esteja a ser exercida por ela ou o seu exercicio tenha sido deliberado
pelos socios”. No mesmo sentido, o Ac. TRP 30/10/2012 refere-se a proibicdo de
concorréncia e ao conceito de “atividade concorrente” nos seguintes termos:
“entendendo-se como tal qualquer actividade abrangida no objecto desta, desde que esteja
a ser exercida por ela ou o seu exercicio tenha sido deliberado pelos socios”. O Ac. STJ
30/09/2014 define-a como a “actividade similar & da sociedade protegida, exercida de
facto, ndo bastando a identidade formal do objecto social (art. 254. °, n. ° 2)”. O TRG, no
seu Ac. de 11/07/2005, decidiu pela existéncia de concorréncia entre a atividade das duas
sociedades em causa, pelo facto de se ter provado que “trabalham com idénticas matérias-
primas”, que «os tecidos produzidos, podendo ter texturas, “gramagens”, acabamentos,

diferentes, ndo deixam de poder ser indistintamente utilizados». Faz-se ainda referéncia

172 <0 ambito da actividade concorrente equivale a qualquer actuagio abrangida no objecto social, desde
que exercida ou desde que o seu exercicio tenha sido deliberado pelos socios (254.%/2, ex vi 398.%/5)”. In
Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO). .., cit., anot. art.
398.%, p. 1064.
173 Vide PEDRO PAIS DE VASCONCELOQS, 4 participacdo social..., cit., p. 350; NUNO CALAIM
LOURENCO, Os deveres de administragdo..., Cit., p. 25.
174 Em Espanha, esta questio da “atividade concorrente” é regulada pelo art. 127 ter n°4 da Ley de
Sociedades Andnimas. Refere-se uma atividade idéntica, andloga a que conforma o objeto social da
sociedade a que o administrador pertence. Mas a amplitude deste preceito abrange também as atividades
meramente complementares. Vide CARLOS GORRIZ LOPEZ, Los deberes de lealtad de los
administradores del art. 127 ter LSA, in Direito das Sociedades em Revista, Ano 2 (Marco 2010) Volume
3, pp. 164 ss..
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a pericia do Centro de Ciéncia e Tecnologia Téxtil da Universidade do Minho que conclui
que «as amostras de tecido eram “similares e concorrentes no mercado”». O Ac. STJ
31/03/2011 aponta o critério determinante da atividade concorrente como “meramente
formal: coincidéncia da actividade exercida ou a exercer pelo gerente com a actividade

abrangida no objecto social da sociedade protegida”!’.
As ordens juridicas norte-americana e alema acompanham este entendimento®’®.

Particular interesse merece a questdo dos atos preparatérios de atividade

concorrente.

O TRL, no seu Ac. de 12/05/2009 decide confirmar a decisdo recorrida de
condenacéo do réu por violagdo da proibicdo de concorréncia. Fundamenta no sentido de
que «a “preparagao” da nova sociedade, nos termos em que foi feita, consubstancia ja
uma actividade concorrencial com a actividade das AA., enguadrando-se, pois, na
previsdo do mencionado artigo, ndo violando, tal entendimento, o artigo 61° da CRP, ao
contrario do sustentado, sendo certo que o livre exercicio da iniciativa privada se faz

dentro dos quadros definidos por lei».

Ainda gue um gerente s6 comece a exercer, formalmente, atividade concorrente
apos renunciar a geréncia da sociedade protegida, tal facto ndo deve pbér em causa a
protecdo desta Ultima. Essencial é a materialidade da situacdo. Se o réu, ainda no exercicio
da geréncia da sociedade concorrida, comecou a preparar 0 exercicio de atividade
concorrente, tal conduta é, por si s, censuravel e culminard na responsabilizacdo do

mesmo quando dé origem a prejuizos — o que aconteceu no acordao analisado®”.

Este acorddo ndo € caso isolado na jurisprudéncia nacional. Esta tem vindo a

abranger no conceito de atividade concorrente a preparacéo do seu desenvolvimento. Tal

175 No mesmo sentido: Ac. TRL 06/12/2012. E, no entanto, um pouco redutora a forma como ambos 0s
acdrdaos referem o critério de determinacdo da nocédo de atividade concorrente como “meramente formal”
e a suficiéncia da correspondéncia da mesma a atividade prevista no objeto da sociedade concorrida. Exige-
se mais do que isso, ou seja, que, além de prevista no objeto social, esteja a ser exercida ou 0 seu exercicio
tenha sido deliberado pelos socios. Parece, entdo, que o critério ndo é meramente formal, relevando as
atividades efetivamente exercidas/cujo exercicio é iminente.

176 pEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 115.

177 Este acérddo serd analisado com mais pormenor em Infra Ill. 1. 4., a propdsito dos pressupostos de
responsabilidade dos administradores perante a sociedade.
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entendimento foi ja acolhido pelos acorddos TRP 30/11/2004, TRP 29/06/2009'8 e TRL
06/12/201217° 180,

Além disso, a classificagdo de “atividade concorrente” implica uma efetiva
insercdo de ambas as atividades (a atividade da sociedade, por um lado, e a atividade
levada a cabo pela sociedade concorrente, por outro lado) no mesmo mercado, porquanto,

de outra forma, ndo existiria uma efetiva concorréncia entre elas®l.

Apesar de aparentemente pacifico, este conceito suscita duvidas quando se
pondera a sua aplicacdo a determinadas situagdes cujas particularidades passamos a

analisar.

Para concluir pela existéncia de concorréncia entre as atividades é necesséria a
susceptibilidade de substituibilidade funcional dos bens criados pelas mesmas*®2. Exclui-
se do ambito de aplicacdo da proibicdo de concorréncia atividades que, apesar de
semelhantes, ndo tém como destinataria a mesma categoria de consumidores nem o
contacto com os mesmos fornecedores ¥ . Isso mesmo defende ALEXANDRE
SOVERAL MARTINS, ilustrando a hipotese com o exemplo de uma sociedade que
fabrica sapatos de menor qualidade e outra que se dedica ao cal¢cado de luxo. Nesta
hipbtese o gerente da primeira — sociedade por quotas — ndo esta impedido de participar

numa sociedade que apenas se dedica ao comércio do calcado de luxo. Tal consideracao

178 Este acorddo confirmou a decisdo de primeira instancia que absolveu o réu, mas por falta de legitimidade
ativa por parte do sdcio que prop6s a a¢do. No entanto, ao longo da sua fundamentacdo deixou transparecer
a adesdo a tese da relevancia dos atos preparatorios de atividade concorrente.

179 Nesta decisdo entendeu-se que o gerente cuja destituicdo é peticionada violou a proibicdo de
concorréncia. Do contetdo do dito ac6rddo decorre que a nocdo de atividade concorrente abrange a
preparacdo da reabertura de sociedade concorrente: “e ndo obsta o facto de a sociedade T G néo estar em
pleno funcionamento - aberto ao publico -, uma vez que, tal como referido pela 12 instancia, 0s projectos
que foram feitos, as obras em curso, as diligéncias tendentes a contratacdo de pessoal, de fornecedores,
consubstanciam ja actividade da sociedade”.

180 Relativamente a proibicdo de concorréncia no direito laboral vale posicdo semelhante, porquanto
também ai se atribui relevancia a atos preparatorios. Nesse sentido cfr. Ac. TRP 23/11/2009.

181 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 93. O Ac. TRE 18/12/2007, a propésito
do conceito de atividade concorrente, sublinha a relevancia dos contactos comerciais, da experiéncia e da
necessidade de inser¢do em idénticos mercados.

182 Cdigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., anot. art.
2549, cit., p. 741.

183 Também em Italia o comportamento dos consumidores e clientes releva para a qualificagdo de uma
atividade como concorrente. Deve ter-se em conta a “categorie dei consumatori e dei clienti, se cioa esse
siano o no le stesse cui si rivolge 1’altra societa. Ocorre pera che tale riferimento non rimanga nel vago”.
GASTONE COTTINO, Le societa, Diritto Commerciale — MANUALI DI SCIENZE GIURISDICHE,
volume primo, tomo secondo, quarta edizione, 1999, p. 422.
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decorre da constatacdo de que ambas desenvolvem atividades com fornecedores e
destinatérios (consumidores) diferentes. Contanto que, obviamente, a primeira sociedade

ndo comercialize calgado de luxo nem tenha deliberado nesse sentido®* 185,

No caso subjacente ao Ac. TRL 06/12/2012 o objeto das duas sociedades é o
mesmo. O Tribunal da Rela¢do ndo atribuiu relevancia a alegacdo da recorrente de que
os dois espacos nao sdo substituiveis pela circunstancia de um se destinar a bar de final
de tarde/inicio de noite, enquanto que o outro era visto, essencialmente, como uma sala
de espetaculos. Mas compreende-se que assim tenha entendido, porque nao resulta dos
factos provados suporte para a pretenséo da recorrente e os objetos das sociedades séo

realmente idénticos e potencialmente substituiveis.

O acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 01/04/2014 trata o caso em que
M, Lda. — s6cia da sociedade S, Lda. — intenta contra JV — também ele socio gerente de
S, Lda. — e S, Lda., acdo pedindo a destituicdo do JV por violacdo do dever de ndo
concorréncia. Em primeira instancia foi proferida sentenca que julgou a acdo
improcedente, absolvendo a ré dos pedidos contra ela formulados. Na sequéncia disto, a
requerente veio interpor recurso da dita decisdo para o Tribunal da Relagéo de Lisboa.

Embora a consequéncia fulcral do nosso estudo seja a responsabilidade civil do
administrador e ndo a sua destitui¢do, atribui-se relevancia a este acérddo por tratar a
averiguacédo da violacdo da proibigcdo de concorréncia, com especial enfoque na questéo

da definicdo daquilo que pode reconduzir-se a “atividade concorrente”.

O réu JV, durante o periodo em que era sécio gerente da S, Lda., constituiu a
sociedade JV, Lda. A sociedade S, Lda. e a sociedade JV, Lda. (tendo como Unico sécio

o recorrido JV) tém objetos semelhantes que se traduzem no desenvolvimento da

184 Cédigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU). .., cit.,
pp. 96 e 97.

185 J4 no ambito do direito laboral, o Tribunal da Relacdo do Porto, através do Ac. de 01/07/2013,
considerou a existéncia de substituibilidade funcional entre os produtos comercializados por duas
sociedades comerciais, apesar de uma ser grossista, enquanto que a outra se dedicava a venda a retalho:
“entendemos que apesar da Ré ser grossista e da E... ser retalhista, havia coincidéncia parcial de objecto
social, reportada a um universo de clientes idéntico ou pelo menos também coincidente (utilizadores
profissionais), que justifica a conclusdo da Ré de que o A. tinha uma posi¢do privilegiada que podia usar
contra a Ré e a favor da empresa de que era socio e temporariamente gerente, e que, naquela medida de
coincidéncia parcial era concorrente da Ré”.
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atividade de restauracdo'®. Situam-se ambas no mesmo centro comercial. A primeira
vende, grosso modo, produtos alimentares saudaveis, enquanto que a segunda se trata,
essencialmente, de uma hamburgueria. Esta divergéncia leva o Tribunal de primeira
instancia a considerar que o objeto das sociedades é distinto, porquanto ndo haveria
probabilidade de substituicdo do produto de uma pelo da outra. Entende também nao

existir um desvio de clientela, o que se traduziria na inexisténcia de dano.

No entanto, o Tribunal ad quem demarca-se de tal entendimento, concluindo que
“ambas as sociedades tém por objecto a actividade de restaura¢ao”. Entende, ainda, haver
um potencial prejuizo para a sociedade protegida, advogando a substituibilidade entre os
bens de ambas as sociedades uma vez que, frequentemente, o critério de escolha dos
consumidores nos estabelecimentos de restauracdo de um centro comercial esta
relacionado com o tempo de espera, tempo disponivel, e até com a preferéncia do
momento. Tal constatacdo implica que, na préatica, ndo raras vezes, verificar-se-ia uma
situacdo de concorréncia entre os bens comercializados por estas sociedades. Decorre do
exposto que “a atividade da soc. P [JV, Lda.] é suscetivel de afetar a atividade da
sociedade protegida (S, Lda), o que é potenciado pela proximidade dos respetivos
estabelecimentos de restauragéo, sendo que, nos termos da lei, 0 que se pretende prevenir
é, precisamente, a mera possibilidade de provocar dano”.

Aplaude-se o entendimento do Tribunal da Relacdo de Lisboa, pois verifica-se a
possibilidade de substituicdo dos produtos fornecidos pela sociedade protegida pelos
postos a disposicao dos consumidores por parte da sociedade concorrente. Além disso,

mostram-se preenchidos os restantes requisitos do artigo 254.°.

Quid iuris se uma sociedade exerce efetivamente uma atividade, mas esta ndo esta
prevista no objeto social daquela? ALEXANDRE SOVERAL MARTINS defende que a
proibicdo de concorréncia ndo incide sobre estes casos. O artigo 6.°/4 CSC estipula que

tal atividade ndo deveria sequer ser exercida, pelo que ndo se pode propugnar uma

186 A primeira: “ investimento, exploracio, operacio e gestio de restaurantes da cadeia "VC", sob o regime
de franchising, sendo que sempre se dedicou a exploragdo de restaurantes da marca "V.."” Por sua vez, a
sociedade JV, Lda. tem por objeto “"a exploracdo e gestdo de estabelecimentos comerciais destinados a
actividade de restauracdo e/ou actividades similares, com a possibilidade de recurso a utilizacdo de marca
em regime de franchising; prestacdo de servigos de alimentagdo e de bebidas no prdprio estabelecimento
ou fora dele; exercicio de quaisquer actividades que sejam acessorias, instrumentais ou complementares as
supra enunciadas" e exerce actividade de venda de comida sob a marca "HG"”.
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protecdo da mesma. A par deste argumento aponta a harmonia daquele entendimento com

a garantia da liberdade econémica®®’.

Em sentido oposto, RAUL VENTURA defende que também nestes casos existe
uma proibicdo de concorréncia, sem concretizar, no entanto, se o entende por via do art.
254.° CSC ou do art. 762.2 CC.18 Nesse sentido, argumenta que “seria farisaico que o
gerente que dirige a actividade de facto da sociedade protegida, pudesse invocar ndo estar

ela abrangida no objecto contratual, para livremente concorrer com ela”8° 19,

PEDRO CAETANO NUNES adota uma posi¢do semelhante pois considera estes
casos abrangidos pela proibicéo de concorréncia, mas refere-se a esta proibicao enquanto

modalidade do dever de lealdade consagrado no art. 762.%/2 CC°*,

Para COUTINHO DE ABREU estes casos representam condutas proibidas por

forca do dever de lealdade e ndo da proibicio que da nome ao nosso estudo*®?.

A semelhanca deste Gltimo autor, consideramos também, por uma questdo de
coeréncia na concegdo dos deveres de lealdade, que estes determinam, num caso
semelhante, a ndo concorréncia por parte do administrador, ainda que de facto tal situacdo
ndo esteja acolhida pela previsdo do art. 254.°/2. Ao administrador estaria entdo vedado
0 exercicio de atividade concorrente com a atividade desenvolvida pela sociedade
protegida, ndo por forca da proibicdo de concorréncia do artigo 254.%/2 que, por motivos
formais, protege apenas atividades que gozem de previsdo no objeto social da sociedade

protegida, mas sim por forca do dever de lealdade. A materialidade da situacdo ndo deve

187 Cédigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
pp. 96 e 97.

188 «“Artigo 762.°

(Principio geral)

1. O devedor cumpre a obrigagdo quando realiza a prestacao a que esté vinculado.

2. No cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio do direito correspondente, devem as partes
proceder de boa fé”.

189 NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administracdo..., Cit., p. 25, nota de rodapé 33.

1% NUNO CALAIM LOURENCO adere a esta orientagdo, tambhém ele referindo que o que releva é a
atividade efetivamente exercida pela sociedade concorrida independentemente de extravasar o objeto social
ou ndo. Cfr., deste autor, Os deveres de administra¢do..., cit., p. 25.

191 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 94.

192<(..) se a sociedade exercer de facto actividade ndo abrangida no seu objecto, deve entender-se que
impende sobre os administradores o dever (de lealdade) de ndo exercerem actividade concorrente com
aquela, nem praticarem actos singulares de concorréncia — apesar de o n.° 2 do art. 254.° ndo dar guarida
aquela hipétese”. J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 29.
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determinar a sua negligéncia por meras questdes formais.

Quanto a uma atividade que a sociedade planeava exercer mas cujo exercicio
ainda néo foi deliberado, apesar de ja ter sido projetado? PEDRO CAETANO NUNES
levanta esta pertinente questdo®®®. Se o administrador ja tinha conhecimento desses planos,
parece que existe um verdadeiro conflito de interesses se ele exercer uma atividade
concorrente com aquela. No entanto, o artigo 254.%/2 ndo salvaguarda esta hipotese. Pese
embora essa omissdo do artigo, ndo deve esta situacdo ser deixada a mercé do livre

arbitrio dos administradores para atuarem conforme lhes convier.

PEDRO CAETANO NUNES considera que a concorréncia, neste caso, deve ser
reconduzida a uma situacdo de violacdo do dever de lealdade na modalidade de violacao
do dever de ndo concorréncia por imposicao direta do art. 762.%/2 CC. Nao deixando de
reconhecer a bondade da solugdo, consideramos que a protecdo desta conduta esta
abrangida pelos deveres de lealdade que decorrem do artigo 64.°/b), tratando-se este de

um preceito especificamente vocacionado para a regulacdo da lide societaria.

2. Sujeitos da proibigdo
Outro ponto a esclarecer € o da incidéncia subjetiva do regime em analise. Nos

artigos 254°/1 e 398°3 fala-se, respetivamente, de “gerentes” e “administradores”. Mas

sera defensavel aplicar tais preceitos a (meros) s6cios?

O acoérddo STJ 25/03/2010 contém, no ambito das matérias que aborda,
considerac@es referentes a tematica dos sujeitos sobre quem incide o dever de proibicao.
Apesar de ser peticionada a exclusdo de um socio, e ndo de um gerente, releva no sentido
de ponderar se o sécio, independentemente de cumular tal posicdo com o exercicio da

geréncia, € sujeito da proibicdo de concorréncia prevista no 254°1 CSC.

AA ESCOLA DE DANCAS DO PORTO, LDA. intentou agdo, com processo
ordinario contra BB, pedindo a sua exclusdo de socio e a condenacdo do mesmo ao
pagamento de uma indemnizacdo pelos danos que Ihe causou. A sentenca proferida em

primeira instancia julgou a acdo parcialmente procedente, decretando a excluséo do réu

193 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 95.
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como socio da autora, mas absolvendo-o quanto ao pagamento da indemnizagéo
peticionada com fundamento na alegada pratica de concorréncia com a atividade
desenvolvida pela autora.

Convicta de que n&o havia sido feita justica de forma plena, e reiterando as suas
pretensGes, a autora recorreu para o Tribunal da Relagdo do Porto — Ac. 29/06/2009%% —
que decidiu a procedéncia parcial do pedido, condenando o réu a pagar uma indemnizacéo
a autora “em quantitativo a liquidar posteriormente”. Inconformado, o réu pediu revista

para o Supremo Tribunal de Justica.

Ficou provado que o réu passou a lecionar aulas de danca a titulo individual e que
muitos dos alunos que anteriormente frequentavam a sociedade autora, 0 acompanharam.
Criou uma nova escola através da qual desenvolveu atividade idéntica a que a sociedade
ora A. exercia. Isto com a agravante de o ter feito no local que constituia a sede daquela,

usufruindo de benfeitorias ali realizadas.

Na sequéncia disto, a sociedade acabou por se ver obrigada a cessar a sua atividade,

por falta de alunos.

O entendimento da 12 instancia e da Relacdo foi de que, apesar de o artigo 254.%/1
CSC se referir apenas aos gerentes, e pese embora o réu ja ndo fosse gerente a data em
que comecou a desenvolver a atividade concorrente, deve ser considerada extensivel aos
socios desde que se prove que “o sdcio se vale da sua posicao para fazer concorréncia a

sociedade, impedindo ou dificultando a realizagdo do escopo social”’*%,

No entanto, o Supremo Tribunal de Justi¢a ndo concorda com este entendimento.
Apesar de ter considerado que ficou provada a pratica de uma atividade concorrente com

a da sociedade protegida 1°®, deu raz&o ao réu, revogando o acérddo recorrido na parte em

194 Este acdrddo refere-se ao processo n.° 2924/07.5TBMTS.P1.S1, ndo correspondendo, portanto, a um
outro acorddo da mesma Relagdo e com a mesma data, mas relativo ao processo n° 1832/08.7TBOAZ.P1
que é abordado pontualmente em outras partes da presente dissertacdo e indicado na lista de jurisprudéncia.
195 |denticamente, no Ac. TRC 13/10/2009 considerou-se que o sécio B — parte no litigio em apreciagdo —
havia exercido concorréncia proibida com a contraparte sociedade. Quando o sécio constituiu sociedade
concorrente com a sociedade protegida j& havia renunciado a geréncia desta Gltima. Ainda assim, o Tribunal
considera aplicar-se-lhe a proibicao diretamente por for¢a do artigo 254°/1 CSC.

1% «Ora, in casu, provado ficou que o sdcio, ora recorrente, posteriormente as assembleias-gerais de
24/2/2004 e de 22 de Marco de 2004, quando ja ndo era gerente, mas ainda sdcio, passou a exercer, por
conta prépria, a mesma actividade que fazia parte do objecto da autora. Assim exercendo, em si mesma,
actividade concorrente com a desta, “sociedade protegida” (20), proibida expressamente aos gerentes. Mas
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que o condenava a indemnizar a sociedade pela alegada préatica de concorréncia desleal.
Determinante nesse sentido foi a consideracdo de que 0 socio ndo é sujeito da proibicao
prevista no 254° CSC*?7,

O entendimento do STJ é também perfilhado na doutrina, nomeadamente por
BRITO CORREIA, Este Autor defende a aplicabilidade da disposicéo legal apenas aos

gerentes, excluindo, portanto, do seu &mbito de incidéncia os “meros socios”.

RAUL VENTURA vai mais longe ainda nesta interpretacio restritiva, excluindo
a aplicag@o do preceito mesmo aos “socios que temporariamente assumem, por forgca da
lei, os poderes de geréncia, nos termos do art. 253.°,n°1 do CSC”'%. Como argumento
basilar desta orientacdo, I1é-se neste acordao “ora, estando esta matéria tdo bem tratada no
CSC, hé& que entender que ndo ha caso omisso a considerar, ndo se devendo a norma tornar
extensivel a situagBes por ela ndo contempladas e que o proprio Cddigo tratou

especificamente noutro local”.

A letra da lei é clara. Fala-se de “gerentes” e “administradores”, pelo que
acompanhamos aqueles que ndo vislumbram fundamento de extensdo da incidéncia

subjetiva daguelas normas aos socios.

A proibicdo dirige-se tanto a gerentes/administradores s6cios como a gerentes/
administradores estranhos a sociedade (ndo sdcios).2%

ndo aos socios, como tal». Apesar disto, mostra-se cauteloso ao poderar: “a verdade é que desconhecemos
em relagdo a quantos alunos € que a sua conduta tera sido menos clara, informando-os que as ligdes iriam
ser transferidas para outro local, ja que outros, cuja quantificacdo e relevo também se desconhece, o
acompanharam de livre vontade, por com ele quererem ter as aulas”.

197 Veja-se, ainda, o Ac. STJ 18/04/2006 que exclui a aplicagdo do regime do art. 254° ao réu pelo facto de
a data da pratica dos actos de concorréncia ja ndo ocupar a geréncia, apesar de ainda ser socio.

198 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas, vol. 11, p. 55 Apud Ac. STJ 25/03/2010, nota de rodapé 16.
199 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas, vol. 11, p. 55 Apud Ac. STJ de 25/03/2010, nota de rodapé
15.

200 T3l entendimento é seguido por RAUL VENTURA. A propo6sito do 254%1, advoga que «dirige-se tal
imposicio tanto a “gerentes estranhos como a socios gerentes”». Vide RAUL VENTURA, Novos Estudos
sobre Sociedades Anonimas e Sociedades em Nome Colectivo, Coimbra, 1994, p. 247 Apud NUNO
AURELIANO, A obrigacéao de ndo concorréncia do trespassante de estabelecimento comercial no direito
portugués, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles / organ. Antdnio Menezes
Cordeiro, Luis Menezes Leitdo, Januario da Costa Gomes - Coimbra: Almedina, 2002-2003 - Volume 1V -
Novos Estudos de Direito Privado, p. 770. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS também partilha esta
convicgdo. Codigo das sociedades comerciais em comentério (coord. JORGE M. COUTINHO DE
ABREU)..., cit., anot. 254.° ¢ 398.°, pp. 94, 95 e 346. Refere, no entanto, um Ac. que dispde em sentido
contrario: RP de 30/03/1992. Idem, p. 95, nota de rodapé 4.
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Apesar da incidéncia da proibicdo sobre administradores independentemente de
assumirem simultaneamente a qualidade de socios, op¢do que louvamos pela harmonia
com a letra da lei que no artigo 254.°/1 CSC se refere a “gerentes” — ndo operando, de
facto qualquer distincdo —, reconhecemos a pertinéncia das consideracdes de PEDRO
PAIS DE VASCONCELOQOS. O Autor alerta para a diferente intensidade dos deveres de
lealdade consoante estejamos a referir-nos a um sécio gestor — aqui mais forte — ou a um
gestor profissional — onde seria mais fraca dada a auséncia de qualquer outra qualidade
que o ligue a sociedade?®*. Com efeito, 0 socio gestor faz parte da sociedade e tem como
dever prosseguir o interesse desta, enquanto que o gestor profissional (ou seja, que nao €
socio) é de certa forma um terceiro em relagéo a sociedade pelo que a lealdade que deste
se exige é menor?®2, O Autor faz, inclusive, referéncia ao caso do gestor que sai para a
concorréncia e leva conhecimentos, segredos, clientela ou negdcios, distinguindo mais
uma vez os dois tipos de gestores. A ambos é exigida fidelidade a sociedade, mas mais

ao socio gestor.

Comecando por alertar para a dificuldade de concretizacdo dos contornos da
proibicdo destas situacBes, 0 Autor prossegue, quanto ao gestor profissional advertindo
que este “ndo pode deixar de enriquecer a sua experiéncia de gestdao e nao lhe é exigivel
que deixe de aproveitar tudo aquilo que o exercicio profissional Ihe faculta como memaria
e como cultura de gestdo”. Quanto ao socio gestor, ainda que lhe seja exigida maior
fidelidade a sociedade, deve admitir-se que possa usufruir dos conhecimentos que
adquiriu por via da sua experiéncia na primeira sociedade, refletindo-se em saber no

exercicio da sua atividade numa outra sociedade?®.

Note-se que entende-se como sujeito desta proibicdo também o administrador de
facto devido a semelhanca das condutas praticadas por este e 0 administrador de direito,

independentemente da inexisténcia ou irregularidade do vinculo formal do primeiro a

201 «“No exercicio de fungdes de gestdo, o dever de lealdade do sécio é mais exigente do que o dever de
lealdade que vincula a sociedade o gestor profissional ndo socio”. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, A
participagdo social..., Cit., p. 342.

202 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, 4 participacéo social..., Cit., p. 342.

203 Relativamente ao socio gestor, adverte que “deve ter uma maior fidelidade a sociedade a que pertence.
Mas também ndo Ihe é exigivel que se mantenha aprisionado a sociedade e inibido de exercer cargos noutras
sociedades, no mesmo ou noutro sector de actividade, seja como sOcio gestor seja como gestor
profissional”. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, 4 participagdo social..., Cit., p. 343.
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sociedade. Nesse sentido, RICARDO COSTA aponta a relacéo de paridade entre as duas
figuras, nomeadamente quando estd em causa a violagdo das respetivas obrigacdes?®.
Mais uma vez, acolhemos o entendimento da preponderancia da matéria em detrimento
da forma. Por esta via, pretende-se, também, fortalecer a protecao que esta proibicéo visa
conceder a sociedade, em harmonia com a ideia de que a sociedade tem um interesse

préprio e, portanto, merecedor de plena tutela?®®.

No Ac. TRL 17/04/2007 a autora (sociedade) intentou acdo contra a ré (gerente)
pedindo a sua condenacdo a indemnizar a primeira pelos prejuizos que lhe causou por ter
violado a obrigacao de ndo concorréncia. A acdo foi julgada improcedente em 12 instancia.
A autora recorreu. Acontece, porém, que ficou provado que a ré era apenas gerente “no
papel”. N&o praticou os atos tipicamente levados a cabo por aqueles que ocupam tal cargo.
Refere-se a existéncia de um acorddo do STJ — relativo a um outro processo — em que se
reconheceu que a ré era gerente mas, também ai, apenas gerente de direito. Esta provou
que a sua geréncia era meramente formal, ou seja, ndo era efetiva nem verdadeiramente
gerente da autora, pelo que ndo pode responder perante a mesma em tal qualidade — por
forca do 254° — por atividade concorrencial. Segundo o entendimento perfilhado neste

acordao, o 254° ndo se aplica a gerentes de direito que ndo o sejam de facto.

A proibicdo de concorréncia recai igualmente sobre o administrador Gnico, ndo se

vislumbrando motivos atendiveis que pudessem sustentar entendimento contrario®®.

ALEXANDRE SOVERAL MARTINS entende que o artigo 398.%/3 CSC se aplica

ainda aos membros da comissdo de auditoria enquanto administradores®®’.

Importa ainda esclarecer que a proibicdo se aplica sobre estes sujeitos
independentemente do momento e da forma em que foram investidos nesse cargo, sendo

igualmente irrelevante a composicdo da geréncia/administracdo e o seu modo de

204 RICARDO COSTA, Responsabilidade Civil Societaria dos Administradores de Facto, in Temas
societarios, organ. Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, Conselho Distrital da Ordem dos
Advogados, Coléquio Temas Societarios, Coimbra, 2006, pp. 42 e 43.

205 Cfr. supra l. 2. 2.

206 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 398.°, p. 346.

207 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 398.°, pp. 346 e 347.

48



funcionamento?%,

Os administradores podem ser executivos ou ndo executivos. O artigo 398.%/3 CSC
ndo distingue entre tais categorias. Esta auséncia de distin¢ao é alvo da critica por parte
de PEDRO CAETANO NUNES, que advoga que o grau de dedicacdo a sociedade dos
administradores ndo executivos € muito inferior ao dos administradores executivos.
Entende, por isso, ser defensavel uma menor extensdo do dever de lealdade no que diz

respeito aos administradores ndo executivos?®,

3. Delimitacdo temporal e geografica

Quanto a eficacia temporal da obrigacdo de ndo concorréncia, esta termina assim
que o individuo deixa de ser administrador da sociedade protegida, ou deve considerar-

se a utilidade de conceber a sua pds-eficacia?

Por uma questdo de seguranca juridica, advoga-se a utilidade de convencionar
sobre esta matéria antes do inicio da situacdo juridica de administracdo?'°. Sendo esta
uma éarea caracterizada por dificuldades de concretizacdo, conforme ja vimos, a
convencdo que referimos teria a vantagem de clarificar a margem de atuacdo do
administrador, sem colocar em causa 0 respeito por este dever de ndo concorrer com a
sociedade que veio integrar em primeiro lugar, abordando nomeadamente a questdo da

conduta que deveria adotar também depois de a abandonar?**.

Tal pode concretizar-se, por exemplo, com a introducéo no contrato de sociedade
(ou em alteracdo posterior) de uma clausula por via da qual fique acordado entre a
sociedade e o administrador que este ndo podera exercer atividade concorrente com a

daquela por determinado periodo de tempo?*2,

208 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU). .., cit.,
anot. arts. 254.° e 398.°, pp. 95 e 346.

209 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., pp. 91, 92, 95 e 96.

210 PEDRO PAIS VASCONCELOS preconiza solucdo semelhante. Vide deste Autor, A participacdo
social..., cit., pp. 343 e 344,

211 PEDRO PAIS VASCONCELOS, 4 participacéo social..., Cit., pp. 343 e 344,

212 \Vide ALEXANDRA MARINA GONCALVES, O dever de ndo concorréncia do sdcio nas sociedades
civil — Relatorio de mestrado em direito civil, Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, 1995, p. 26.
A Autora sugere esta solucgdo para o caso dos sdcios das sociedades civis, parecendo-nos operacional adota-

49



Inexistindo estipulacdo, a letra dos art. 254.° e 398%3 CSC aponta para a ideia de
que a proibicdo s6 vigora enquanto o(s) sujeito(s) é/sdo “gerente”/ “administradores”
(expressdes vertidas na letra da lei, sem que as mesmas se siga qualquer especificacdo da
duracdo desta proibicdo). Assim, no CSC nao esta prevista de forma clara a duracao da

proibicdo de concorréncia.

A jurisprudéncia também nao resolve esta “lacuna”. Vejamos um caso concreto
em que é patente a consideracao de que finda a relacdo de administracdo, o exercicio de

atividade concorrente por um ex-gerente se encontra desprovido de censura.

No Acordao TRP 24/03/2014 consta que B, Lda. intentou acao contra a ré C (sua
ex-gerente) pedindo a condenacdo desta no pagamento de indemnizacéo pelos prejuizos
que a sua conduta causou a primeira. A autora justificou tal pretensdo alegando que a ré
desviou clientela, servindo-se de informagfes a que acedeu por forga do cargo que

desempenhava na sociedade.

O Tribunal de 1% instancia julgou a acdo improcedente por ndo provada e absolveu
a ré C do pedido da autora. Esta interpds recurso para a Relagdo do Porto.

O TRP considerou que ndo ficou provado que a ré, enquanto gerente, tenha
violado deveres de lealdade, nem mesmo a obrigacdo de ndo concorréncia com a
sociedade. N&o atribuiu relevancia ao facto de aquela desempenhar uma fungdo numa
sociedade concorrente com a autora, uma vez que, nessa altura, a ré ja ndo ocupava a
geréncia da mesma. Com efeito, ¢ referido que “ja ndo sendo a ré gerente da sociedade, o
mesmo ¢ totalmente indcuo”. Por esse motivo ndo ha fundamento para responsabilizar a
ré perante a sociedade autora. O entendimento do Tribunal propugna, de forma clara, a
desconsideracao da pos-eficacia da proibicdo de concorréncia do gerente. E determinante,
na sua fundamentacéo, o facto de a ré ja ndo ser gerente da autora. Posto isto, improcede

a apelagdo e mantem-se, na integra, a sentenca recorrida®3.

la também nesta sede — deveres dos administradores. A prépria Autora defende a aplicabilidade dessas
consideracGes quanto as sociedades comerciais.

213 Apesar disso, a decisdo do Tribunal ndo nos merece reparo. Por um lado, considerou-se que néo ficou
provado que a ré, ainda durante a geréncia da autora, tivesse dado inicio a preparacdo da atividade
concorrente que veio posteriormente a desenvolver — o que seria relevante, pois tal integra o conceito de
“atividade concorrente” (Supra Il. 1.). Por outro lado, nos factos assentes como provados refere-se que a ré
se encontra a “trabalhar coma Q... e com Z..., exercendo actividade que se encontra abrangida pelo objecto
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E possivel, no entanto, encontrar numa realidade com alguns pontos de conex&o
— Direito do Trabalho — uma solucéo quanto a qual poderemos ponderar a sua aplicacao
analdgica em sede de direito societario. No Codigo do Trabalho (art. 136°/2) € referida a
possibilidade de acordo quanto a pds-eficacia da proibicdo de concorréncia do

trabalhador?*.

Para os autores que entendem a proibicdo de concorréncia como derivacao direta
dos deveres de lealdade e da boa fé, poderia precisamente ser este ultimo principio a
fundamentar a pos-eficacia da proibicio®!®. Este dever decorreria do artigo 762.%/2 CC?'¢,
Repare-se que PEDRO CAETANO NUNES remete muitas vezes a solugdo de
determinadas questdes?'’ para este artigo, do qual resultam deveres de lealdade, incluindo,

a proibicdo de concorréncia®'®.

A fim de concluir pela adequagéo de uma solucdo proveniente do foro laboral,
importa tecer algumas consideracdes. Iremos, portanto, abordar alguns tdpicos principais
a compreensdo da figura do pacto de pos-eficacia da proibicdo de concorréncia cuja
existéncia é admitida pelo Codigo do Trabalho, bem como as limitagdes a atividade que
o0 trabalhador pode desenvolver ap6s o termo do seu contrato, mesmo na auséncia de

qualquer pacto.

A ratio da existéncia da proibicdo de concorréncia dos trabalhadores com a
sociedade, e da pertinéncia de celebracdo de um eventual pacto de pds-eficacia da mesma,

da Autora”. Tal ¢ insuficiente para preencher o conceito de atividade concorrente conforme o entendemos
pois seria ainda necessario que, além de estar prevista no objeto da autora, a atividade estivesse a ser
efetivamente exercida ou tal tivesse sido deliberado. Assim, apenas criticamos a posicdo deste Tribunal
relativamente & desconsideracdo da pos-eficacia da proibigéo.

214 «Artigo 136.°

Pacto de nédo concorréncia

(..

2 - E licita a limitag&o da actividade do trabalhador durante o periodo méaximo de dois anos subsequente a
cessacdo do contrato de trabalho, nas seguintes condicdes:

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

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

¢) Atribuir ao trabalhador, durante o periodo de limitacdo da actividade, uma compensacao que pode ser
reduzida equitativamente quando o empregador tiver realizado despesas avultadas com a sua formacéo
profissional” Cédigo do Trabalho.

215 VVide MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil, vol. Il, Colec¢do Teses, Almedina, Coimbra,
1985, pp. 629 ss..

216 ALEXANDRA MARINA GONCALVES, O dever de nio concorréncia..., Cit., p. 27.

217 Como ja vimos em I1. 1.

218 \Vide PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., pp. 94 ss..
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reside na possibilidade que os trabalhadores tém de aceder a informacao e conhecimentos
especificos da empresa, 0 que propicia o risco de, no futuro, aqueles concorrerem com
esta. Neste ponto, é facil adivinhar as semelhancas que se verificam relativamente a
situacdo do administrador, em relacdo a quem esta proibicéo existe também por motivos
de evitar “0 uso, pelo administrador concorrente, de informac6es privilegiadas que lhe

advenham da relacdo de proximidade com a sociedade”?%°,

Quanto a principal diferenca entre a situacao do trabalhador e a do administrador,
que seria a maior vulnerabilidade e fragilidade do primeiro, note-se que esta separagédo
ver-se-ia esbatida, uma vez tomada em consideracdo a ideia desenvolvida por SOFIA
SILVA E SOUSA de que muitos trabalhadores, tendo qualificacBes acima da média e
conhecimentos referentes a um grau de elevada especializacdo “ndo ocupam a tipica
posicdo de inferioridade face ao empregador que caracteriza o trabalhador comum,
existindo, portanto, um maior equilibrio de posicBes entre as partes”??°, Descobrimos
assim mais um fator de aproximacdo entre a situacdo juridica do trabalhador e do
administrador, fundamentando a possibilidade de aplicacdo de situacbes criadas

especificamente para o primeiro também quanto a este ultimo.

MENEZES CORDEIRO explica a posicdo especialmente privilegiada do
trabalhador por referéncia ao facto de que “obtém ao servi¢co do mesmo [empregador] o
controlo da clientela”??!, sendo esta precisamente uma das principais questdes que se

levantam, frequentemente, relativamente aos administradores?22,

JULIO MANUEL VIEIRA GOMES refere “em certas actividades, o contacto
directo com a clientela pode significar que o trabalhador esta em condi¢des de desviar

uma parte, e até uma parte significativa dessa clientela, em detrimento do seu anterior

219 NUNO T.T. DOS REIS, Os deveres de lealdade dos administradores de sociedades anénimas, FDUL,
2007, p. 73; e SOFIA SILVA E SOUSA, Obrigacdo de ndo concorréncia com efeito “post contractum
finitum ", Universidade Catolica Editora, 2012, pp. 12 e 45.

220 SOFIA SILVA E SOUSA, Obrigacdo de néo concorréncia..., Cit., p. 12.

221 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Concorréncia laboral e justa causa de despedimento, in ROA, Vol.
11, 1986, p. 504 Apud SOFIA SILVA E SOUSA, Obrigagdo de ndo concorréncia..., Cit., p. 21.

222 \/eja-se, a titulo exemplificativo, o que se passa na situacdo a que se refere o acorddo STJ 25/03/2010
analisado em 2.1. — os alunos que seguiram o professor (ex sécio-gerente) para a sua nova escola de danca.
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empregador’?23 224,

Inexistindo qualquer pacto, a atividade do trabalhador estaria sempre limitada por
via da boa fé contratual a qual pensamos fazer sentido atribuir pos-eficacia. A mesma
ideia seria defensavel a proposito dos deveres do administrador para com a sociedade?®?>.
O facto de entendermos a relacdo do administrador com a sociedade como contratual
harmoniza-se com a defesa da aplicabilidade desta ideia em sede de deveres dos

administradores.

Importa clarificar que a atividade que o pacto regula é a concorréncia que seria
considerada licita na auséncia do mesmo, e ndo aquela que sempre estaria vedada ao
trabalhador, mesmo apo6s finda a sua relacdo contratual com a sociedade, aqui devido a

pos-eficacia do dever de boa fé?°.

O Ac. STJ 10/12/2009 a propésito da apreciacdo de uma acdo em que € pedida a
condenacdo de uma trabalhadora que incumpriu um pacto de ndo concorréncia (com
vigéncia de 12 meses ap6s a cessacdo do cotrato de trabalho), reflete os requisitos de tal
pacto. E relevante configura-lo como um acordo de vontade, o que se traduz no exercicio
de autonomia do trabalhador. O recurso a forma escrita confere seguranca juridica e
permite a delimitacdo do ambito do clausulado. Deve estipular-se uma limitacao temporal
e geogréfica, de modo a que a restricdo que se opera ndo seja absoluta. Releva-se a
exigéncia legal da existéncia de um risco efetivo de prejuizos para o ex-empregador??’
bem como uma adequada compensacdo monetéaria a atribuir ao trabalhador que assume
este compromisso. A limitacdo ao direito de trabalho do trabalhador é sempre revogavel,
dando origem, nesse caso, & mera obrigacéo de indemnizagio??®. Além disso, a clausula

penal estipulada, sempre que se afigure excessiva, pode ver o seu valor reduzido por

223 SOFIA SILVA E SOUSA, Obrigacdo de néo concorréncia..., Cit., p. 71.

224 Circunstancias em que parece existir um “interesse sério” — idéntica potencial clientela. SOFIA SILVA
E SOUSA, Obrigacao de ndo concorréncia..., Cit., p. 74.

225 SOFIA SILVA E SOUSA, Obrigacdo de ndo concorréncia..., Cit., p. 49.

226 SOFIA SILVA E SOUSA, Obrigacdo de néo concorréncia..., Cit., p. 49.

227 Neste sentido, referindo que a validade do pacto esta sujeita a sua recondugdo a um acordo escrito e a
existéncia de um interesse sério merecedor de tutela por parte do empregador, Cfr. SOFIA SILVA E
SOUSA, Obrigagdo de ndo concorréncia..., Cit., pp. 42 e 45.

228 O trabalhador tem o direito de, a qualquer momento, se desvincular do pacto — uma vez que limita um
direito de personalidade —, constituindo-se, nesse caso, na obrigacdo de indemnizar o empregador (81.° do
CC). Cfr. SOFIA SILVA E SOUSA, Obriga¢ao de ndo concorréncia..., cit., p. 78.
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imposicdo do Tribunal que recorrera, nesse caso, a equidade.

O STJ acaba por concluir que “ponderadas todas estas cautelas e restrigdes legais,
a possibilidade de estipulacdo de pacto de concorréncia ndo viola, de forma intoleravel,
os valores constitucionais tutelados pelas normas dos artigos 47.°, n.° 1 e 58.°, n.° 1, da
Constituicdo”. Por maioria de razdo, uma vez que a posi¢ao do administrador ndo é tdo
fragil como a do trabalhador, também relativamente aquele deve conceber-se a
possibilidade de convencionar um pacto de ndo concorréncia a vigorar apos a cessacao

da ocupacdo desse cargo.

Mais uma vez, a aplicar-se tais solu¢fes quanto aos administradores, faria sentido
advogar uma distin¢do entre a situacdo do administrador executivo e do administrador
ndo executivo, dado que, atenta a menor intensidade dos vinculos deste Gltimo, também

a duracéo da pds-eficacia da proibicdo deveria ser menor??®,

Os limites da pds-eficacia da proibicdo de concorréncia, naturalmente, ndo seriam
0S mesmos que vigoram durante a relagéo de administragdo. Suportando tal entendimento,
0 Ac. TRG 30/05/2013 determina que a pds-eficacia dos deveres acessorios de conduta
deve ter limites diferentes e menores do que aqueles que existiam durante a relacdo
contratual. “A pos-eficacia das obrigacdes manifesta-se em sede de incumprimento dos
deveres acessorios, assumindo expressao no ambito dos contratos duradouros. O contrato
ndo é uma relacdo estatica mas sim uma relagdo dindmica que se desenrola ao longo do
tempo”. Mais uma vez, a consideracdo da natureza contratual da relacdo de administracdo
harmoniza-se com a defesa da vigéncia de tais consideracdes (devidamente adaptadas)

também na realidade societaria.

No Ac. TRL 10/02/2009 é referido que MENEZES CORDEIRO? enquadra nas
situacgdes justificativas da exclusao de socio o caso de “um socio, pouco tempo depois da
renlncia a geréncia da sociedade, comeca a vender os mesmos produtos num seu
estabelecimento, a utilizar os catalogos e os precarios da sociedade e a conquistar-lhe
clientes, com prejuizos para ela”. Assim sendo, ainda que nao se entenda existir uma pds-

eficcia da proibigdo de concorréncia do gerente, tratando-se de um socio que ocupou

22 NUNO T.T. DOS REIS, Os deveres de lealdade..., cit., p. 92 a 95.
230 MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades, Il Volume, Das Sociedades em Especial,
2% ed., 2007, p. 318 Apud Ac. TRL 10/02/2009.
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aquele cargo até ha pouco tempo, tal circunstancia tem relevo na apreciacdo do seu
comportamento. Com efeito, o facto de ter ocupado a geréncia recentemente agrava a
censura que incide sobre o seu comportamento ao concorrer com a sociedade. Daqui se
infere que existe uma espécie de pos-eficacia “indireta” ou “implicita” da proibi¢do de

concorréncia do gerente pelo menos relativamente ao sécio-gerente.

Seria benéfico para o sistema de normas que regulam a situacdo do administrador,
completa-lo com uma disposicdo que regulasse, especificamente no campo societario, a
possibilidade de acordar pactos de ndo concorréncia com eficacia pds-cessacdo da
situacdo juridica de administracdo. Considera-se igualmente vantajosa a introducéo de
uma norma que previsse a pos-eficacia da proibi¢do de concorréncia na auséncia de tais
pactos, clarificando a sua vigéncia temporal. Sem prejuizo do papel indispensavel da

jurisprudéncia na aplicagdo da mesma a situagdes concretas?:.

As reflexdes quanto a esta figura visam apenas deixar em aberto uma possibilidade
de aplicacdo da mesma ao campo societario, visto tratarem-se de situacdes semelhantes.

A ponderacdo desta opcdo tem como uma das suas exigéncias intrinsecas a minuciosa

231 Apontamos um mero exemplo daquilo que poderia ser a estrutura de tal preceito:

“Pacto de ndo concorréncia

1- E legitimo ao gerente e a sociedade celebrarem, por via do contrato social, ou alteragdes supervenientes,
pacto de ndo concorréncia, por via do qual se estabelece a pos-eficacia da proibi¢do de ndo concorréncia
do primeiro com a segunda.

2- O pacto define as condic¢des da sua vigéncia, sempre sem prejuizo dos limites da liberdade de iniciativa
econdmica e liberdade de autonomia privada que protegem o gerente.

3- Devera estipular-se uma contrapartida, a ser paga pela sociedade ao gerente, pelo facto de se
comprometer a ndo concorrer com a sociedade mesmo apds o abandono da geréncia”

“P0s- eficécia do dever de ndo concorréncia do gerente

1- Ainda que inexista qualquer pacto de ndo concorréncia entre gerente e sociedade, estd vedado ao
primeiro, mesmo quando ja ndo ocupe tal cargo ou apds a sua saida da sociedade, concorrer com esta,
através de condutas tais como:

a) Uso de informacao sensivel da mesma, e cujo conhecimento Ihe adveio apenas pela posicéo juridica que
ocupou na administracéo;

b) Quebra do dever de sigilo;

¢) Utilizacdo da carteira de clientes da primeira, nomeadamente, aliciando-o0s a contratar consigo ou com a
nova sociedade que venha a integrar;

d) Desenvolvimento posterior, de investimentos ou projetos inovadores, com 0s quais sé teve contacto por
via da sociedade que abandonou e que os vem desenvolvendo;

e) Qualquer outra conduta que, por implicar o uso de patriménio da sociedade em que o sujeito foi gerente,
se demonstre, face ao caso concreto, censuravel e ilegitima, tendo em conta o dever geral de boa fé”.

Esta norma, apesar de se referir aos gerentes, seria aplicavel também as sociedades andnimas, por via de
eventual remissdo do 398.° CSC nesse sentido.
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analise da genese da figura do trabalhador por comparacédo a do administrador, bem como
uma rigorosa afericdo dos pontos de contacto entre ambas, assim como das divergéncias

que poderiam obstar aquela opgéo.

No caso concreto supra analisado?? no Acérddo STJ 25/03/2010 afigura-se-nos
que, ainda que se considerasse esta pos-eficicia da proibicdo de concorréncia, esta nao
abrangeria a conduta do ex-gerente BB. Este limitou-se apenas a dar continuidade ao seu
“patrimonio profissional”, continuando a dar aulas, através de conhecimentos técnicos
que ja detinha necessaria e independentemente da posicdo que ocupou naquela

sociedade?®®.

E o que se entende em relacdo aos casos em que foi deliberada a suspensdo do
exercicio de atividade? Nesse lapso temporal vigora a proibi¢do de ndo concorréncia?
Segundo RAUL VENTURA “em principio, durante a suspensdo nio existe actividade
susceptivel de concorréncia, mas ha a intencdo de a retomar, pois se assim nao fosse teria
sido deliberada a cessacdo e ndo a suspensao; o exercicio da actividade continua, pois, foi
deliberado pelos socios e tanto basta para a concorréncia ser proibida (art. 254.°, n.°2, in
fine)” 24 . ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, por sua vez, questiona este
entendimento, pronunciando-se no sentido de que “ndo se vé como é que uma deliberacédo
de suspensdo de actividade ainda é uma deliberacio de exercicio de actividade”?*®.
Preferimos a tese de RAUL VENTURA, ja que durante a suspensdo mantem-se a
perigosidade a que a proibicdo de concorréncia visa obstar, pois a sociedade protegida

ndo abandonou em definitivo o desenvolvimento daquela actividade.

Quanto a delimitacdo geogréfica da proibicdo é importante esclarecer que esta ndo

ZEMII 2.

233 N3o parece ter existido um caso de apropriagéo ilegitima da carteira de clientes da sociedade. E natural
que, pelo contacto pessoal que estas fun¢des envolvem, os alunos tivessem uma boa relagdo com o professor
e quisessem dar continuidade a formagdo que vinham adquirindo por via das suas aulas. Esta especial
potencialidade de desvio de clientela, dado o intenso contacto pessoal com a mesma — apontada como um
dos indicios de existéncia de interesse sério por parte do empregador —, demonstra, também aqui, a
relevancia que poderia ter a prévia celebracdo de um pacto de ndo concorréncia, neste caso entre a sociedade
(AA) e 0 ex-gerente (BB). N&o deixamos, no entanto, de concordar, como o préprio STJ apontou: que seria
importante ter discriminado se a conduta do réu foi menos clara em relacéo a alguns alunos.

234 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 254.°, p. 95, nota de rodapé 10.

235 Cédigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 254.°, p. 96, nota de rodapé 10.
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é absoluta. Releva atentar a ratio da proibicdo e, nessa medida, fazer incidir a mesma
apenas dentro do &mbito em que a sua pratica poderia representar uma fonte de dano para
a sociedade que se visa proteger. Assim “s@ existird concorréncia na area em que a
sociedade forneca os seus produtos ou preste os seus servigos”, donde resulta o papel
preponderante do comportamento dos consumidores e da oferta nesta delimitagdo?*®. Dai
decorre que a presungdo de concorréncia do art. 254.%/1 pode ser ilidida em razéo do
diferente ambito geografico das duas atividades?®'.

Quando em II. 1. escrevemos que o conceito de atividade concorrente implica uma
efetiva insercdo no mercado, importa que se atenda ndo s6 ao tipo de produtos

desenvolvidos mas, igualmente, ao “tempo e ao lugar do comércio”?%,

4. Formas de exercicio

O exercicio de atividade concorrente por parte do administrador/gerente pode ser
levado a cabo “por conta propria” ou “alheia”?%. Urge, entdo, esclarecer que realidades

estdo abrangidas por cada uma destas modalidades de exercicio da concorréncia.

O exercicio “por conta prépria” caracteriza-se por servir o interesse pessoal do
administrador através de atuacio pessoal do mesmo ou da colaboragdo de outrem?¥. O
artigo 254.°/3 engloba na atuacdo por conta propria a hipotese em que o gerente da
sociedade protegida é simultaneamente sdcio em sociedade de responsabilidade ilimitada
(sociedade concorrente). Engloba também a participacdo em sociedade em que assuma
responsabilidade limitada, desde que neste caso a participacdo seja de, pelo menos, 20%

236 Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO).. ., cit., anot.
art. 254.°, p. 741.

237 Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., anot.
art. 254.°, p. 741.

238 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 93.

239 “Nao estd vedado, ao gerente, apenas, o exercicio por conta propria de actividade concorrente. Proibe-
se, da mesma forma, que ele actue em beneficio de outra pessoa”. In Cdodigo das Sociedades Comerciais
Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., anot. art. 254.%, p. 741. Em Italia o art. 2390
do CC italiano prevé o “divieto di concorrenza” e determina que o administrador “non pud assumere la
veste di socio ilimitatamente responsabile di una societa concorrente né esercitare un’attivita concorrente
per conto proprio o di terzi”. Cfr. GASTONE COTTINO, Le societa..., Cit., p. 421.

240 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. arts. 254.° e 398.°%, pp. 98, 344 e 345.
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no capital ou nos lucros da sociedade.

Tanto quanto a sociedade em que assuma responsabilidade ilimitada, como aquela
em que detém uma participacdo de pelo menos 20%, apesar de assumindo, ai,
responsabilidade limitada, para que se verifique o preenchimento do conceito de
“atividade concorrente” é necessario que essa sociedade exerca ou tenha, pelo menos
deliberado o exercicio de atividade concorrente. N&o bastara que apenas contenha no seu

objeto uma referéncia a tal atividade?#! 242 243,

A previsdo de exercicio de concorréncia por conta propria nos casos em que 0
gerente da sociedade protegida detém, como sécio da sociedade concorrente, uma
participacdo igual ou superior a 20% em sociedade na qual assume responsabilidade
limitada, justifica-se na medida em que tal percentagem de participacdo é considerada
pela doutrina como suficiente indicio de controlo e interesse no lucro da sociedade
participada por parte daquele. COUTINHO DE ABREU explica “a citada participagdo
social de 20% possibilita muitas vezes, mormente em sociedades andnimas abertas, o
controlo”?**, RAUL VENTURA?*% ¢ NUNO CALAIM LOURENCO?* pronunciam-se
em sentido convergente. Em sentido contrario, veja-se a critica de M. NOGUEIRA
SERENS?*’, segundo a qual “quanto muito s6 [se] justificaria que o administrador nio
pudesse participar como socio de responsabilidade limitada em sociedade concorrente

que fosse por ele controlada”

241 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 254.°, pp. 100 e 101.

242 Em sentido contrario “nd0 € sequer necessario, quanto a sociedade participada, que a atividade exercida
ou deliberada esteja contida no respetivo objeto social. O que interessa para a lei é que tenha lugar o
exercicio de atividade concorrente”, segundo a opinido de Alexandre Soveral Martins. Codigo das
sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU)..., cit., anot. art.
254.° pp. 100 e 101.

243 Estas consideraces vdo de encontro as vertidas no ponto 1. deste mesmo capitulo 1.

244 3. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 30.

245 «¢(_..) uma participagdo de 20% no capital, que revela um interesse empresarial”. RAUL VENTURA,
Sociedades por Quotas, Comentario ao Cédigo das Sociedades Comerciais, vol. 111, Livraria Almedina,
Coimbra 1991, p. 57.

246 «(_ ) uma participacdo social de 20% permite, frequentemente, o controlo de uma sociedade anénima
de capital aberto”. NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administragdo..., Cit., p. 26.

247 M. Nogueira Serens, Notas sobre a sociedade andnima, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp. 73-75
Apud PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., cit., p. 93, nota de rodapé 107. PEDRO
CAETANO NUNES ndo concorda com esta critica, porque: “uma participagdo de 20% no capital social
podera indiciar o controlo” e “ndo constitui, de todo, mero investimento passivo”. Cfr., deste Autor,
Corporate Governance..., Cit., p. 93, nota de rodapé 107.
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RAUL VENTURA, em comentario ao artigo 254.°, sustenta, ainda, que o facto de
a previsdo do exercicio por conta propria abranger casos de participacdo em sociedades
traduz-se na superacao da personalidade juridica da sociedade participada pelo gerente.
Refere que «o “corporate veil” é atravessado, para ser atingido o verdadeiro interessado,
beneficiario da actividade concorrente»?*®, Na auséncia desta norma especifica, teria que
recorrer-se ao instituto da desconsideracdo da personalidade coletiva para obstar a que o
gerente concorresse com a sociedade protegida, ndo através de atuacdo pessoal e direta,

mas por via de participacio em outra sociedade?*°.

Veja-se, ainda, que a participacdo do gerente a que se refere o artigo 254.%/3 pode
ser “por Si” ou “por interposta pessoa”. O conceito de “interposta pessoa” deve ser
delineado através dos critérios gerais civilisticos contidos no art. 579.°, n.° 2, CC?0 %%,
COUTINHO DE ABREU configura de forma mais ampla o ambito subjetivo de
incidéncia desta categoria, advogando ainda a consideracdo de “todos 0s sujeitos que 0s

administradores podem influenciar directamente”?%2,

Pertinentes sdo também as seguintes questdes: a modalidade de exercicio de
atividade concorrente por interposta pessoa € proibida em que situacdes? Apenas quanto
a participacdo em sociedade que impligue a assun¢do de responsabilidade ilimitada ou
também quanto ao segundo tipo social previsto no art. 254.%/3? Apesar de referida no n.°
3 daquele artigo, pode ser configurada como aplicavel também as situacdes de
concorréncia por via de atividade pessoal direta (que ndo envolvam a participagdo numa
sociedade) por conta propria? Da nossa parte, e apesar de na letra da lei a participagcdo em
sociedade por interposta pessoa ser referida quanto aos casos de sociedade em que 0 sécio

assume responsabilidade ilimitada, ndo existindo tal especificacdo nas sociedades que

248 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., p. 57.

249 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., p. 57.

20 «Artigo 579.°

(Proibic&o da cessdo de direitos litigiosos)

(...)

2. Entende-se que a cessdo é efectuada por interposta pessoa, quando é feita ao cénjuge do inibido ou a
pessoa de quem este seja herdeiro presumido, ou quando é feita a terceiro, de acordo com o inibido, para o
cessionario transmitir a este a coisa ou direito cedido

.0

251 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., cit., p. 57.

252 Cfr. RINGLERB, em RINGLEB/KREMER/LUTTER/V. WERDER, Kommentar zum Deutschen
Corporate Governance Kodex, Beck, Minchen, 2003, p. 169 Apud J. M. COUTINHO DE ABREU,
Responsabilidade civil..., cit., p. 27, nota de rodapé 43 ex vi p. 29, nota de rodapé 51.
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implicam a assuncdo de responsabilidade limitada 2%

, consideramos preferivel o
entendimento segundo o qual a previsao €, analogicamente, aplicavel também quanto ao

altimo caso.

Nesse sentido, ALEXANDRE SOVERAL MARTINS escreve «julgamos que a
mesma solugéo vale, por analogia, quanto aos casos em que o gerente tem, por interposta
pessoa, participagdo “de, pelo menos, 20% no capital ou nos lucros de sociedade em que
ele assuma responsabilidade limitada”» 2**. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS
invoca a expressdo utilizada por RAUL VENTURA no sentido de que 0 “n.° 3 do art.
254.° refere, equiparando-as, a participagdo nas mencionadas sociedades, por si ou por
interposta pessoa”?® através da qual abrange ai todos os casos tratados em 254.9/32%,

Quanto as situacdes em que a concorréncia é exercida por via de atividade pessoal
direta “por conta propria” deve também entender-se que a proibicdo recai ndo s6 quando
0 gerente atua “por si”, mas também quanto o faz “por interposta pessoa”. A proibicao de
atuacdo por interposta pessoa ndo esta reservada, nestes dominios, apenas para 0s casos
de participagio em sociedade. Nesse sentido, pronuncia-se RAUL VENTURA. O Autor
ilustra este entendimento, explicando: “se, por exemplo, a participagéo social encabecada
no conjuge do gerente é tratada como pertencendo pessoalmente ao gerente, 0 mesmo
sucedera se a actividade for exercida pelo coénjuge, sob a forma ndo societaria”?’.
Entendimento diverso deixaria a descoberto das normas em analise situacOes
potencialmente geradoras de prejuizos para a sociedade protegida. ALEXANDRE
SOVERAL MARTINS acrescenta que “no n.°l a lei ndo distingue entre o exercicio

directo de actividade concorrente e o exercicio dessa actividade por interposta pessoa’?8.

253 O que representaria provavelmente uma repeticio desnecessaria, se bem se pensa.

254 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 254.°, p. 101.

25 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., cit., p. 57.

2% Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 254.°, p. 101, nota de rodapé 30.

257 «A referéncia a interposicdo de pessoas no caso de participacdo em sociedade justifica que a mesma
interposicio seja considerada quando se trate de actividade pessoal directa, “por conta propria”», RAUL
VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., p. 57.

2%8 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 254.°, p. 99.
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Assim sendo, ubi lex non distinguir, nec nos distinguere debemus?*°!

O art. 398.%/5 CSC, introduzido com a Reforma de 2006 (DL 76-A/2006), ndo
remete para o art. 254.°/3 ao contrario do que acontecia anteriormente por via do antigo
art. 398.9/4. Questiona-se, portanto, se deve continuar a considerar-se, face a tal alteragéo
legislativa, que o art. 254.° se aplica também as sociedades andnimas. A doutrina tem-se

pronunciado em sentido afirmativo?®.

Quanto a proibicdo de exercicio de atividade concorrente “por conta alheia”, esta
ocorre quando o gerente atua no interesse de um outro sujeito, quer em nome proprio (ex:
comissario de comércio, arts. 266.° ss. Codigo Comercial), quer em representacdo desse

sujeito (ex: membro do 6rgdo de administracio de outra sociedade)?®?.

No que diz respeito & questdo de “saber se no exercicio por conta alheia esta
abrangido o cargo de administrador ou gerente de sociedade que exerca a atividade
concorrente” RAUL VENTURA pronuncia-se em sentido positivo, alegando que “o
cargo € bastante para que o gerente tenha um interesse na administracdo e, portanto, nos
resultados da sociedade concorrente”?®2, Também NUNO CALAIM LOURENCO
abrange no exercicio por conta alheia a ocupacéo de “cargos de administragdo em duas

ou mais sociedades concorrentes”2%,

Relativamente aos requisitos a que a atividade esta sujeita para que se possa
considerar como concorrente para estes efeitos, remetemos para as consideracdes tecidas

a proposito do exercicio da mesma “por conta propria”.

Vejamos um caso real ilustrativo desta matéria. O acorddo do Tribunal da Relagédo
do Porto de 05/06/2003 aprecia o litigio entre J.......... , Lda. e Adelaide ......... (e 0 seu
marido). A primeira intentou accdo contra esta Ultima pedindo indemnizacdo pelos
prejuizos que lhe causou com a violagdo da proibicdo de concorréncia. Foi proferida
sentenca que julgou a acdo improcedente. A autora recorreu para este Tribunal.

259 Brocardo juridico que se traduz na ideia de que aquilo que a lei ndo distingue ndo deve o intérprete
distinguir.

260 FILIPE BARREIRQS, 4 responsabilidade..., Cit., p. 72.

261 ], M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 30.

%62 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., cit., p. 58.

263 NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administracdo..., Cit., p. 26.
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A ré foi gerente da autora entre Marco 1989 e Novembro de 1998. Durante este
periodo, aquela e o respetivo marido constituiram uma sociedade comercial por quotas
com afirma A......., Lda. com objeto social idéntico ao da autora: o comércio a retalho de
lubrificantes liquidos, ndo efetuados em posto, e acessorios para automoveis. A area de
atuacdo das sociedades também é coincidente. A ré ocupou, desde o inicio, a geréncia da
sociedade por si constituida. O réu marido procurou aliciar clientes da autora, sendo que
ficou provado o “desvio” de pelo menos um cliente: a empresa Shell deixou de contratar
com a autora para passar a fazé-lo com a nova sociedade constituida pelos réus. Em
consequéncia disto a autora sofreu prejuizos, demonstrados, nomeadamente, pela quebra

no volume de vendas.

Segundo o Tribunal da Relacdo do Porto “o exercicio da actividade concorrente
por parte de um gerente de uma sociedade tem de ser por conta propria — n°1 do art.254°
do CSC. Mas o n.° 3 do mesmo artigo opera uma extensdo do exercicio por conta propria
a casos de participacio em sociedades”?%4. Tal participacio, para que releve, deve ser
igual ou superior a 20% no capital ou nos lucros, como supra referimos. Adelaide detinha
menos de 20% do capital da sociedade concorrente, portanto considerou-se que nédo ficou

provado que através dessa participacdo tenha violado a proibicao de concorréncia.

N&o se compreende que o Tribunal tenha decidido nesse sentido. A prética de
atividade concorrente através de participacdo em sociedade refere-se ndo sé a participacédo
“por si”’, mas também “por interposta pessoa”. Apesar de a participagdo da ré ser inferior
a 20%, a restante pertence ao seu marido. A relagédo estabelecida entre ambos determina
a consideragdo deste ultimo como abrangido pelo conceito de “interposta pessoa”. Tendo
em conta que perfilhamos o entendimento de que a modalidade de participagdo “por
interposta pessoa” ¢ prevista, nao s6 em relagdo as sociedades de responsabilidade
ilimitada, mas igualmente as de responsabilidade limitada (que é o caso), defendemos que
a Relacdo deveria ter considerado que a ré violou a proibi¢do de concorréncia do art.
254°/1 e 3 do CSC?®,

264 Em sentido contrario, e espelhando aquilo que decorre da lei, 0 Ac. TRL 06/12/2012 refere a proibicdo
de concorréncia quer por conta propria, quer por conta alheia.

265 Em conexdo com isto importa reter o contetido do Ac. TRG 11/07/2005. Este Tribunal decidiu estarem
reunidos 0s requisitos necessarios a consideracao da pratica de concorréncia. Na respetiva fundamentacao
considera-se que a mulher do autor, que detém 60% da sociedade concorrente, se integra no conceito de
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Ainda que assim nao se entendesse, ndo poderia ter sido ignorado o facto de a ré
ocupar a geréncia da sociedade concorrente. Se é verdade que Adelaide detinha menos de
20% do capital da sociedade concorrente, também o é a circunstancia de que ocupava

naquela o cargo de gerente?®

. Assim sendo, a ré nao seria responsabilizada pela préatica
de atividade concorrente na modalidade de exercicio “por conta propria” uma vez que a
participagdo que detinha era insuficiente para esse efeito. Seria, ao invés, pelo menos
responsabilizada pela pratica de atividade concorrente por conta alheia, dado que a mesma
abrange a situacdo em que o gerente da sociedade lesada ocupa simultaneamente tal cargo
numa sociedade concorrente. Nao se vislumbra justificacdo para o Tribunal ter ignorado
tal facto, imprescindivel a justa composicdo do litigio que Ihe havia sido submetido. Por
este motivo, consideramos que 0 TRP procedeu a uma errénea aplicacdo do direito ao

concreto caso.

O artigo 398.%/3 distingue-se do art. 254.%/1. Consagra o primeiro, além da
proibicdo de concorréncia “por conta propria ou alheia”, a de “exercer fungdes em
sociedade concorrente ou ser designados por conta ou em representacdo desta”. A
particularidade deste artigo parece residir na intencdo do legislador de proibir ndo s6 que
o0 administrador desenvolva em sociedade concorrente atividades objetivamente
concorrentes com a da sociedade protegida mas, ainda, atividades que, apesar de nédo
integrarem o conceito de “atividade concorrente” com a da sociedade protegida, lhe
devem estar vedadas. Ou seja, independentemente de as funcdes que em concreto iria
desenvolver ndo implicarem o exercicio de uma atividade concorrente com a da sociedade
protegida, o administrador ndo as pode levar a cabo pelo simples facto de serem
executadas por uma sociedade que prossegue, também, outra(s) atividade(s) que é/sdo
concorrente(s) 267, Nao deveria entdo existir semelhante proibicdo relativamente as
sociedades por quotas? Causa-nos surpresa, com efeito, que tal ndo se verifique, pois
desta previsao particular da ultima parte do artigo 398.%3 resulta, de certa forma, uma

interposta pessoa. Aplica-se os critérios gerais civilisticos. No 579%/2 CC determina-se que se consideram
interpostas pessoas 0 conjuge, seja qual for o regime de bens em vigor.

266 Tal averiguacdo decorre do facto provado 11. no qual se 1é “desta sociedade [A.......... , Lda.], desde o
seu inicio, sdo gerentes nomeados no pacto social, os Réus”.

27 Em sentido convergente veja-se as observages de ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, in
Cddigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU)..., cit.,
anot. art. 398.°, p. 345.

63



ligeira intensificacdo da proibicdo de concorréncia quanto aos administradores de
sociedades anonimas, que sdo precisamente sociedades com uma componente pessoal
mais fraca por comparacéo as sociedades por quotas. E nas sociedades por quotas que 0
dever de lealdade, ambito no qual se integra a proibi¢édo de concorréncia do administrador

com a sociedade, deve ser mais intenso.

5. Relevancia do consentimento

Da letra da lei resulta que a proibicdo de concorréncia nao € absoluta. O artigo
254.°/1 CSC consagra-a apenas quando é desenvolvida atividade concorrente “sem
consentimento dos socios”. O artigo 398.°/3 CSC salvaguarda a possibilidade de
“autorizacio da assembleia geral”2%®, Os gerentes/administradores podem, entéo, exercer
atividade concorrente com a da sociedade se 0s sdcios derem autorizacdo; o que pode

ocorrer por via de uma deliberagdo ou de clausula inserida no contrato social?®°.

Como RAUL VENTURA adverte “¢ pouco provavel que, no contrato de
sociedade, seja excluida a proibicdo de concorréncia por qualquer gerente, presente ou
futuro, relativamente a qualquer actividade e em quaisquer circunstancias, mas € natural

que, para certos gerentes, seja logo admitida a concorréncia”?’®,

E normal que se estipule, portanto, que a autorizacdo é balizada por determinadas
condi¢cdes. Tambéem ALEXANDRE SOVERAL MARTINS refere que esta pode ser
prestada apenas para o exercicio de certa atividade ou em termos gerais, podendo ser

limitado no tempo ou sujeito a condigdes?':,

268 COUTINHO DE ABREU também alerta que “a proibi¢do de concorréncia nio é absoluta”. Cfr. deste
autor, Responsabilidade civil..., cit., p. 31.

269 “Nada na lei mostra que o consentimento depende de circunstancias posteriores a celebragdo do
contrato”. RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., cit., p. 61. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS
segue este entendimento. Vide Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M.
COUTINHO DE ABREU)..., cit., anot. arts. 254.° e 398.°, pp. 102 e 348.

210 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., cit., p. 61. A titulo exemplificativo, atente-se 0 caso
vertido no Ac. STJ 30/09/2014. Apesar de um dos gerentes ter sido expressamente autorizado a exercer
atividade concorrente com a da sociedade protegida (autora), tal ndo ocorreu relativamente ao outro (0 réu).
211 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. arts. 254.° e 398.°, pp. 102 e 348.
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Existe, entdo, a possibilidade de o lesado (sociedade) consentir na lesdo?"2.
Todavia, mesmo nestas situa¢fes, em que a sociedade autoriza o exercicio de atividade
concorrente por parte do administrador, importa ndo esquecer que o dever de lealdade

ndo é renunciavel?®’s,

Nio se exige que o consentimento seja expresso 2’4. Assim, admite-se a
possibilidade de a autorizacdo ser prestada por via de consentimento tacito assente em
factos concludentes, o que ndo deve confundir-se com a presungdo de conhecimento a

que faremos ainda meng&o?”.

S&o vaérias as circunstancias em que o consentimento pode ser prestado. Se o
sujeito ja exercia a atividade concorrente quando iniciou as funcdes de gerente, a sua
escolha parece implicar um consentimento implicito. Ainda assim, é necessario que,
cumulativamente, se verifique o conhecimento dos sécios quanto ao facto de que o

gerente exerce, noutra sociedade, atividade concorrente?’®.

A extensdo desse conhecimento varia consoante o tipo societario. O art. 180.%/5
refere-se as sociedades em nome coletivo e nestas exige-se o conhecimento de todos 0s
outros socios. Quanto as situacOes tuteladas pelo art. 254.%/4 basta o conhecimento dos
socios que dispem da maioria do capital “‘o que se justifica por serem estes 0s bastantes
para aprovarem, em deliberacdo, o consentimento da actividade concorrente”?’’,
Presume-se 0 consentimento, mas é possivel ilidir esta presuncao, se, por exemplo, “a

nomeagc&o tiver tido como pressuposto a cessagio da actividade anterior do gerente”?’®,

A segunda hip6tese da-se no caso em que a sociedade delibere iniciar uma
atividade que vinha sendo pessoalmente exercida pelo gerente. N&o €, portanto, suficiente

a situacdo em que “a sociedade por quotas altera o contrato de sociedade e inclui na

272 Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO).. ., cit., anot.
art. 254.°, p. 741.

23 MARISA LARGUINHO, O dever de lealdade..., cit., p. 204.

274 Cédigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. arts. 254.° e 398.2, pp. 101, 102 e 348.

275 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. arts. 254.° e 398.%, pp. 101 e ss. e 348.

276 ALEXANDRE SOVERAL MARTINS sublinha que esse consentimento produz eficcia “sé em relagio
as atividades de que tinham conhecimento”, Cédigo das sociedades comerciais em comentério (coord.
JORGE M. COUTINHO DE ABREU)..., cit., anot. arts. 254.° e 398.°, pp. 102 e 349.

211 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., pp. 61 e 62.

218 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., pp. 61 e 62.
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clausula sobre o objeto social uma outra atividade?’®. E necessario que, para além disso,
a exerca ou delibere nesse sentido. Este entendimento parece, alids, transparecer da
referéncia de RAUL VENTURAZ ao facto de “ter sido deliberada nova actividade da
sociedade”. Refere-se, expressamente, a existéncia de uma deliberacdo. Na prépria lei 1é-
se “deliberada nova actividade” (254.%/4). Neste caso, 0 consentimento presume-se desde
que se verifique o pressuposto do conhecimento de tal situagdo por parte dos sécios que
representam a maioria do capital e, além disso, “o gerente continue a exercer as suas

funcdes decorridos 90 dias depois de ter sido deliberada nova actividade da sociedade”??.

ALEXANDRE SOVERAL MARTINS alude ainda a uma terceira situagéo
hipotética: especifica, nomeadamente, o caso em que foi deliberado que a sociedade
passara a exercer uma atividade ja compreendida no objeto social mas que até entdo nao
era exercida nem tinha sido deliberado o respetivo exercicio, concorrente com uma que o
gerente exerce. Considera-se que ainda estaremos perante uma deliberacdo de “nova

atividade”, pelo que ha também consentimento presumido nas mesmas condi¢des?®?,

Cumpre, ainda, alertar que as presuncdes de consentimento podem ser ilididas

pela “demonstragdo do seu contrario”, 0 que decorre do art. 350.9/2 CC?83 284,

Nas sociedades andnimas, os artigos 398.%/3 CSC (no caso de estrutura monista),
434.°/5 e 428.° CSC (na estrutura dualista) determinam que o consentimento deve ser

prestado pela assembleia geral, ou pelo conselho geral e de superviséo.

Com a reforma de 2006 o art. 398.°/5 deixou de remeter para o art. 254°/4. Deve,
mesmo assim, entender-se que se aplica, por analogia, o regime do art. 254.%/4 as

sociedades anonimas? Entendemos que sim. Na verdade, “o facto de, numa sociedade

279 Expressdo usada por ALEXANDRE SOVERAL MARTINS em: Cddigo das sociedades comerciais em
comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU)..., cit., anot. art. 254.°, p. 102.

280 Cfr. RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas. .., Cit., p. 62.

281 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., p. 62.

282 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU).. ., cit.,
anot. art. 254.°, p. 103.

283 “Artigo 350.°

(Presuncgdes legais)

1. Quem tem a seu favor a presuncéo legal escusa de provar o facto a que ela conduz.

2. As presuncdes legais podem, todavia, ser ilididas mediante prova em contrério, excepto nos casos em
que a lei o proibir”.

284 Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO). .., cit., anot.
art. 254.°, p. 742.
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anonima, ser dificil que os accionistas que disponham da maioria do capital conhecam o
exercicio da atividade concorrente ndo afastard a procedéncia das razdes justificativas da
regulamentagéo encontrada no art. 254°4”. Se entendéssemos a falta de remisséo como
intencdo de ndo aplicar tal regime as sociedades andnimas, entdo estariamos condenados
a concluir, de forma absurda que “nenhuma outra norma do CSC poderia ser aplicada

porque 0 art.398°,5, ndo remetia para ela”?%° 289,

Além disso, na auséncia da remissdo, tal conduta sempre seria censuravel,
podendo ser reconduzida a abuso de direito. Isto no caso de terem conhecimento da

préatica daquela atividade e, ainda assim, visarem responsabilizar o administrador?®’.

Questdo que deve ser objeto de cautela € a do acesso a informacéo sensivel.
Quando os acionistas da sociedade andénima deliberam autorizar o exercicio da
concorréncia, devem também “definir o acesso a informagdo sensivel por parte do
administrador” para proteger a sociedade. Desta situacdo pode resultar a existéncia de
administradores “de primeira” e “de segunda”, o que gera, também, consequéncias nos
deveres dos administradores e respetiva responsabilidade?®®. Causa-nos estranheza néo
existir norma semelhante dirigida as sociedades por quotas. Também nestas, as situacoes
de consentimento devem ser acompanhadas da estipulacdo das condi¢cdes em que a

concorréncia sera exercida, incluindo, portanto, a questéo do acesso a informacéo sensivel.

Acompanha-se PEDRO CAETANO NUNES quando refere a existéncia de um
dever acessorio de esclarecimento relativo a situacdo de conflito de interesses e a
atividade concorrente (ao solicitar o consentimento) que incumbiria, naturalmente, ao
gerente/administrador. O Autor faz alusdo a incidéncia de tal dever também nos

ordenamentos alem&o e norte-americano?®°.

285 Codigo das sociedades comerciais em comentério (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU). .., cit.,
anot. art. 398.°, pp. 349 e 350.

286 NUNO T.T. DOS REIS, Os deveres de lealdade..., cit., p. 78.

27 ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE, in Cadigo das Sociedades..., cit., pp. 389 e 390.

288 Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU). .., cit.,
anot. art. 398.°, p. 350. Como observa ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE “podemos pois passar a ter
administradores com poderes minorados e com acesso restrito a informacédo sensivel”. Este Autor alerta,
ainda, para a dificuldade de concretizagdo do conceito de “informagdo sensivel” e de compatibilizagdo
destas restrigdes com as fungdes de um administrador. ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE, in Cddigo
das Sociedades..., cit., p. 389.

289 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., pp. 110 e 116.
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6. Figuras afins

A distingdo entre a proibi¢do de concorréncia e outras figuras também elas
derivacdes do amplo dever de lealdade é, por vezes, dificil. Em conexdo com esta
proibigao, ¢ frequente a referéncia a questdo dos “atos isolados”. Encontra-se, amiude, na
doutrina comparagfes entre aquela proibicdo e o dever de ndo aproveitamento de
oportunidades de negdcio societarias. Outras figuras sdo proximas ou tém até pontos de
contacto com aquela proibicdo, nomeadamente: o dever de correcdo do administrador ao
contratar com a sociedade; o dever de ndo utilizar em beneficio préprio meios ou
informacdes da sociedade; e o dever de ndo abusar do estatuto ou posicdo de
administrador®®. A compreensdo da proibicdo de concorréncia passa, necessariamente,
pelo confronto face a outros deveres proximos, de forma a clarificar o que os separa,

obstando, assim, as indesejaveis confusdes terminologicas.

No que concerne aos atos isolados de concorréncia, RAUL VENTURA entende
que estdo abrangidos pela proibicdo devido a potencialidade de representarem um
prejuizo de elevada dimensdo para a sociedade?®. No mesmo sentido, MENEZES
CORDEIRO afirma que “um acto isolado de concorréncia pode representar uma auténtica
estocada na sociedade, traduzindo grave deslealdade”, pelo que ndo se constata “base

valorativa para a distingao™?% 2%,

Divergentemente, ALEXANDRE SOVERAL MARTINS defende a excluséo
destes atos do ambito de incidéncia da proibigdo de concorréncia, uma vez que entende
que o conceito “atividade” remete para a continuidade da conduta. Nega a licitude da
pratica destes atos isolados, advertindo, no entanto, que o meio de protecdo contra 0s
mesmos ndo pode ser o artigo 254.°/2. Apesar da sua tese, o Autor ndo deixa de

reconhecer a dificuldade de distingdo entre “um s6 acto” e “uma actividade enquanto

2%0 3. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., Cit., pp. 26 e 27.

21 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 94; e Vide Cddigo das sociedades
comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU)..., cit., anot. art. 254.°, p. 97.

292 \ide Codigo das sociedades comerciais em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE
ABREU)..., cit., anot. art. 254.%, p. 97, nota de rodapé 15.

293 Na ordem juridica alemd a proibicdo de concorréncia também abrange os atos isolados de concorréncia.
Vide PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 115.
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conjunto de actos”?%,

No mesmo sentido, também PEDRO CAETANO NUNES preconiza diferente
valoracdo entre o desenvolvimento de uma atividade concorrente e a pratica de um mero
ato isolado, devido a continuidade temporal que se verifica no primeiro e que inexiste no
segundo?®. Reconduz a pratica de um ato isolado a uma violagio do dever de lealdade,
nomeadamente do dever de ndo apropriacio de oportunidades de negocio societarias®®®.
N&o nos parece aceitavel tal classificagdo. Um ato isolado pode ou néo traduzir-se numa
violacdo do dever de ndo apropriacdo de oportunidade de negocio societarias, nédo
havendo, portanto, uma correspondéncia absoluta entre ambos. Um ato isolado pode ser,
noutras situacfes, um ato de concorréncia, distinguindo-se da pratica de “atividade
concorrente”, nestes casos, apenas pela diversa duragdo de ambos, e eventualmente pela
diferenca entre as consequéncias geradas. Pode, na verdade, traduzir-se na violacdo de
qualquer outro dever que resulte dos deveres de lealdade que condicionam a atuacéo do

administrador?®’.

ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA também advoga a distin¢cdo entre atividade
concorrente e ato isolado, justificada pela continuidade temporal caracteristica daquela®®.

COUTINHO DE ABREU integra estes casos na violacdo do dever de lealdade
“quando signifiquem aproveitamento indevido de oportunidades de negdcios da
sociedade”?®°.

2% «“Se o gerente praticou um so acto, este serd um acto isolado. Mas se praticou mais que um, sera
necessario verificar se estamos sem mais perante uma actividade. E, entdo, os critérios oferecidos pela
doutrina ndo sdo propriamente seguros, remetendo para o carécter preordenado e sistémico com que sdo
praticados os actos, para a existéncia de um prejuizo efectivo para a imagem de autonomia que o gerente
adquire no mercado perante os fornecedores e clientes”. MARCO SPOLIDORO, Il divieto di concorrenza
per gli amministratori di societa di capitali, RS, 1983, p. 1341 e ss. Apud C6digo das sociedades comerciais
em comentario (coord. JORGE M. COUTINHO DE ABREU)..., cit., anot. art. 254.°, p. 98, nota de rodapé
18.

2% PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 107.

2% PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 94.

297 “Um acto isolado de concorréncia pode ndo representar a apropriaco ilicita de uma oportunidade de
neg6cio da sociedade, assim como esta podera ocorrer independentemente do exercicio de uma actividade
concorrente”. NUNO T.T. DOS REIS, Os deveres de lealdade..., cit., p. 76.

2% «(_.) 0 exercicio de uma atividade concorrente e a pratica de um mero ato isolado de concorréncia
devem ser valorados de forma distinta, atenta a continuidade temporal pressuposta pela concorréncia e a
prolongada manutengdo do correspondente conflito de interesses”. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA,
Grupos de sociedades..., Cit., p. 542.

29 ], M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 29.
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NUNO CALAIM LOURENCO defende que reconduzi-lo a violagao do dever de
n&o concorréncia depende do tipo de atividade desenvolvida pela sociedade. Nas palavras
do Autor, “certamente que consubstanciard uma violacdo deste dever o acto isolado que
inviabilize um contrato de uma sociedade que se destine, exclusivamente, a promocao de
um Unico evento por cada semestre do ano (v.g. a organizacdo de um concerto)”,
advogando, portanto, a adog¢do de um critério de proporcionalidade e de repercussao

econdmica na esfera da sociedade concorrida®®.

Perante os argumentos considerados, parece-nos fazer sentido a ndo incidéncia da
proibicdo de concorréncia sobre os atos isolados de concorréncia, por se tratarem de
realidades diferentes, ndo obstando isso a sua consideracdo como violagdes do dever de

lealdade.

No que diz respeito & contratacdo entre administrador e sociedade, ha certos
negocios que lhe estdo vedados (arts. 397.°/1 e 428.° CSC). Os demais contratos para
serem validos estdo sujeitos a autorizacdo prévia do Orgdo de administracdo por
deliberacdo, em que o interessado n&o vota, e parecer favoravel do conselho fiscal. Se se
tratar, no entanto, de ato “compreendido no proprio comércio” da sociedade, sera legitimo
ao administrador contratar com a sociedade desde que ndo goze de nenhuma especial
vantagem (art. 397.9/5 CSC) 3. Este dever é extensivel, por analogia, a outras

sociedades3®?,

Recai sobre o administrador o dever de ndo aproveitamento indevido de

oportunidades societarias em beneficio proprio ou de terceiros®%,

Como é possivel delimitar as oportunidades negociais que pertencem a sociedade?
Sdo entendidas como tal as oportunidades que se inserem no dominio da sociedade, isto
é, aquelas em que a sociedade tem objetivamente interesse ou ja 0 manifestou, bem como
nas situacdes que ja recebeu proposta nesse sentido ou se encontra em negociacdes®®. E,

ainda, oportunidade societaria se 0 administrador teve conhecimento da mesma no ambito

300 NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administracdo..., Cit., p. 25.
301J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., Cit., pp. 27 e 28.
302 NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administracdo..., Cit., p. 24.
303 J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 31.
304 ], M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., pp. 31 e 32.
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do exercicio das suas funcdes, seja de modo imediato ou mediato. O mesmo vale para 0s
casos em que, independentemente de o administrador estar ou ndo no exercicio das suas
funcbes quando tomou conhecimento da mesma, tal ocorreu pelo especial cargo que

ocupa naquela sociedade a quem a proposta se dirija.

De modo diverso, ndo serdo societarias as oportunidades que sdo oferecidas
exclusivamente ao administrador a titulo pessoal, independentemente, portanto, da sua
qualidade de administrador de certa sociedade. Também néo se trata de uma oportunidade
societaria quando das circunstancias se possa concluir que o proponente quer negociar

com o administrador, na sua qualidade pessoal, e ndo com a sociedade3®.

ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA néo concorda com este critério e concebe o
dever de forma mais rigida, advogando que «atenta a indivisibilidade da lealdade do
administrador, o facto de a oportunidade lhe ser oferecida pessoalmente ou dela ter
conhecimento no seu ambito privado ndo exclui o dever de ndo apropriacdo, ja que “um
administrador esta sempre ao servico”»>%. Segundo a Autora, o administrador esta,
portanto, vinculado a verificar, mesmo nessas situacdes, se a oportunidade é do interesse
da sociedade. N&do podemos, no entanto, concordar com esta posi¢do, uma vez que da
mesma resultaria uma coartacdo excessiva da liberdade de iniciativa privada do

administrador.

A apropriacdo é indevida quando o administrador é parte num negdcio cuja
proposta €, ou deve ser considerada, por qualquer dos motivos enunciados, dirigida, na

verdade, a sociedade3"’.

O conteldo da proibicao de concorréncia € distinto do dever de ndo apropriacdo
de oportunidades societarias. Além disso, outra divergéncia é representada pelo facto de
a obrigacdo de ndo concorréncia consistir numa obrigacao legal especifica, por gozar de
previsdo no CSC que delineia o seu regime, ao contrario do dever de nao apropriacdo de

oportunidades societarias>®.

O paralelo que, por vezes, se estabelece entre a proibi¢do de concorréncia e o

305 3. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 32.

306 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades ..., Cit., p. 532, nota de rodapé 1645.
307 NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administracdo..., Cit., p. 26.

308 J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., Cit., pp. 12 e 28 ss..
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dever de ndo apropriacéo de oportunidades societarias, ambos concretiza¢Ges do dever de
lealdade®%®, ndo é desprovido de fundamento, ja que o aproveitamento indevido de
oportunidades de negdcio societarias implica, por vezes, mas ndo necessariamente,

também a prética de atividade concorrente com a da sociedade protegida3®.

Além disso, uma das fun¢des do dever de ndo concorréncia € “evitar a diminui¢ao

de oportunidades de negdcio da sociedade”3!!,

Se o administrador integrar simultaneamente duas sociedades que desenvolvem
atividade concorrente, de forma licita, ou seja autorizado a tal, ndo se encontra
desrespeitada a proibicdo de concorréncia. No entanto, pode ser dificil, conciliar o
respeito pelos deveres de lealdade perante ambas as sociedades. A uma das sociedades
que ele integra é dirigida uma proposta contratual. Acontece que as negocia¢des com essa
sociedade saem goradas. Entretanto o potencial contratante apresenta a mesma
oportunidade negocial mas, desta vez, a outra sociedade em que o administrador em causa
exerce fungdes. Como deve o administrador proceder perante tal situacdo? Deve
aproveitar a oportunidade negocial agora a favor da segunda sociedade, e cumprir também
0 dever de lealdade perante a primeira ndo se aproveitando do conhecimento adquirido
durante as negociacdes (que se frustraram) com esta. O seu dever serd, dessa forma,

cumprido, cabendo-Ihe informar ambas as sociedades da situagdo em questio®'?.

O dever de néo apropriagdo ndo cessa perante um caso de incapacidade financeira
da sociedade (existe a possibilidade de recorrer ao crédito), nem face a obstaculos legais
(estes podem, por vezes, ser removidos ou, pelo menos, questionados). Em casos
semelhantes o administrador deve, na verdade, prosseguir os esforgos ao seu alcance no

sentido de obviar a barreira que esses entraves representam face a possibilidade de

309 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., cit., p. 90.

310 Nesse sentido, veja-se que COUTINHO DE ABREU refere que este dever confunde-se facilmente com
o0 dever de ndo concorréncia com a sociedade. “O aproveitamento indevido de oportunidades de negécio
societarias significa nalguns casos também a violacdo do dever de ndo concorréncia com a sociedade: o
neg6cio aproveitado implica actividade abrangida no objecto da sociedade. Mas ndo é assim muitas vezes.
A oportunidade de negocio societaria ndo tem de implicar actividade idéntica ao da sociedade”. J. M.
COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit, p. 32; ¢, do mesmo autor, Deveres de cuidado...,
cit., p. 27.

311 NUNO T.T. DOS REIS, Os deveres de lealdade..., cit., p. 73.

312 Esta é uma hipotese interessante, porquanto um pouco complexa, que entendemos ser relevante abordar.
E referida por MARISA LARGUINHO, in O dever de lealdade..., cit., pp. 210 e 211.
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celebracéo de tal negdcio pela sociedade®2,

Por fim importa dar nota de que o aproveitamento € licito se for consentido,
aplicando-se, analogicamente, o regime do consentimento relativo a proibicdo de

concorréncia®!,

O administrador esta ainda sujeito ao dever de ndo utilizar em beneficio proprio

meios ou informacdes da sociedade3'®

. N&@o pode utilizar patriménio ou pessoal da
sociedade para seu beneficio, a menos que haja uma retribuicdo, 0 que nesse caso se
traduziria numa situacdo de negdcio entre o administrador e a sociedade. N&o pode
utilizar informacdo reservada da sociedade, uma vez que tem quanto a mesma um dever
de segredo. Podera haver um ponto de contacto com a obrigacdo de ndo concorréncia se
0 administrador utilizar essa informacdo para uma “empresa que tenciona constituir”, na
hipotese de essa vir a desenvolver atividade concorrente com a da sociedade que integrou
em primeiro lugar®®. Ha também possibilidade da violagio deste dever ocorrer em
simultaneo com o dever de ndo se aproveitar de oportunidades societarias, nomeadamente
quando celebra o negdcio utilizando para esse efeito informagdo privilegiada 3!’

patriménio ou pessoal da sociedade®!8,

7. Natureza
Aqui chegados cumpre analisar a natureza desta proibicao.
O dever de lealdade determina que diversas condutas sejam proibidas ao

administrador. MENEZES CORDEIRO refere a proibicdo de concorréncia como uma

atuacdo vedada que resulta do dever de lealdade®'°.

313 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 103.

314J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 33; NUNO CALAIM LOURENCO,
Os deveres de administragdo..., Cit., p. 27.

315 J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 33.

316 J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 33.

317 Entendida como “aquela que é reservada e se encontra fora do dominio do conhecimento puiblico”.
NUNO CALAIM LOURENCGCO, Os deveres de administragdo..., Cit., p. 26.

318 NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administracdo..., Cit., p. 26.

319 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 876. Em conexio com estas
reflexdes, ndo esquecamos a pertinéncia de considerar a natureza ética do dever de lealdade. MARISA
LARGUINHO, O dever de lealdade..., cit., p. 199.
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Segundo a doutrina, a proibicdo de concorréncia pode, entdo, ser vista como
manifestacdo do dever de lealdade (dever genérico)*?, representando simultaneamente
um dever de conteudo especifico, visto que goza de previsdo legal expressa que dita o seu
regime®?'. Uma vez que este dever tem disciplina legal no CSC é considerado um dever
especifico legal de execucdo vinculada, nas palavras de NUNO CALAIM
LOURENGOQ3%? 323,

Enquanto decorréncia do dever de lealdade traduz-se, essencialmente, numa

concretizagdo negativa do mesmo32*

. Muito embora alguns autores defendam a vigéncia
também de uma componente positiva do dever (por exemplo, a proibi¢do de concorréncia
também se traduz na prossecucao de todas as oportunidades de negdcio que sejam do

interesse da sociedade)3?°.

Tem como objetivo “fomentar a transparéncia e a clareza nas relagdes entre os
administradores ¢ a sociedade”, evitando igualmente o descrédito do papel daqueles na

sociedade326 327,

Trata-se de um campo onde abundam os conceitos indeterminados, o que justifica

a necessidade de um esforco acrescido de concretizagio®?,

E um dever legal. Mas se vier previsto e regulado no contrato de sociedade n&o
deixa de tratar-se de um dever legal, porquanto se aplicaria mesmo na auséncia da

respetiva clausula. Nestes casos €, simultaneamente, um dever contratual, porque

320 Ao analisar o dever de lealdade, NUNO CALAIM LOURENCO refere que a sua formulagio legal é
“algo genérica”. “Consequentemente, a doutrina tem vindo a desenvolver um esfor¢o de precisdo e
concretizacdo, formulando alguns sub-deveres que pretendem entroncar directamente naquele primeiro
mandamento”. Um dos deveres que recai sobre o gestor € a proibigdo de concorréncia com a sociedade.
NUNO CALAIM LOURENCGCO, Os deveres de administragdo..., Cit., p. 22.

2L FILIPE BARREIROS, 4 responsabilidade..., cit., pp. 70 e 74. Acrescenta ainda, na p. 77 da mesma
obra, que enquanto dever legal especifico consubstancia uma das “condutas devidas cujo conteudo se
encontra particularmente definido na lei”.

322 NUNO CALAIM LOURENCO, Os deveres de administracdo..., Cit., p. 22.

32 MARISA LARGUINHO refere-se ainda a este dever recorrendo a expressio “concretizaciio atomistica
legal do dever de lealdade”. Cfr. da Autora, O dever de lealdade..., cit., p. 203.

324 Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO). .., cit., anot.
art. 64.°, p. 253.

325 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 90.

3% FILIPE BARREIRQS, 4 responsabilidade..., cit., p. 73.

327 Também MARISA LARGUINHO se refere a esta fungéo de proporcionar transparéncia através destes
deveres. MARISA LARGUINHO, O dever de lealdade..., cit., p. 199.

328 FILIPE BARREIROS, 4 responsabilidade..., Cit., p. 73.
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sociedade e administrador estipularam por acordo as condi¢cfes de exercicio de mesmo.
FILIPE BARREIROS refere-se aos deveres estatutarios e contratuais dos administradores,
admitindo que os estatutos e o “contrato de administracdo” sejam ambos fontes de deveres,

desde que n3o envolvam o afastamento de “deveres resultantes de normas imperativas”3%°,

A natureza da proibicdo é, ainda, revestida de peculiaridades que se justificam
pela especial relacdo de confianca que é suposto existir entre os intervenientes da mesma.
Este dever é, entdo, de natureza funcional, porquanto a sua génese passa, também, pela

consideragdo da particular situacio que o administrador ocupa®3.

A relacdo juridica entre os administradores e a sociedade é uma relacdo fiduciaria
lato sensu®3L. E o facto de se apresentarem numa posicéo de poder que determina que Ihes
seja exigida uma determinada conduta especifica. PEDRO CAETANO NUNES refere-a
como mais exigente do que aquela que determina as relagfes contratuais gerais. Menciona
a particular intensidade dos deveres acessorios de conduta, dentro dos quais se encontra
o dever de lealdade®®. E, portanto, da posicio especial que o administrador ocupa que

derivam estes deveres.

O conteudo e alcance desta proibicdo podem ser moldados, sendo portanto um
dever configurado como suficientemente flexivel para dar resposta as necessidades de
adaptacdo do mesmo a cada caso concreto e a vontade dos sujeitos envolvidos — aquele a
que visa conferir protecdo (sociedade)®*® e aquele sobre quem incide (administrador).

Esta figura que veda ao administrador a concorréncia com a sociedade surge com

diversas denominagfes. Ainda assim, cabe-nos justificar a nossa preferéncia por

329 FILIPE BARREIROS, 4 responsabilidade..., cit., pp. 77 a 80.

330 O conflito de interesses a que a proibicdo visa obstar decorre da existéncia de deveres funcionais.
MARISA LARGUINHO, O dever de lealdade..., cit., p. 213.

381 <A posicio dos administradores como gestores de um patriménio alheio diferencia-os de um normal
parceiro contratual”. PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 89.

332 pPEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 89.

333 E 3 sociedade que, em primeira linha e diretamente, o contetido dos artigos 254° e 398°/3 visa conferir
protecdo. “A proibig¢do de o gerente exercer actividade concorrente com a da sociedade, regulada no art®
254° do CSC, visa directamente a proteccdo da actividade social e ndo qualquer direito do socio que, de
imediato, ndo € susceptivel de ser afectado pelo ndo acatamento da proibigdo”. Cfr. Ac. do TRL de
16/05/2000 in CJ, Ano XXV, Tomo Ill, 2000, pag. 89/91 Apud Ac. TRP 29/06/2009. Em sentido
convergente, DIOGO PEREIRA DUARTE escreve que “a proibigdo de concorréncia € estabelecida em
beneficio da sociedade”. Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES
CORDEIRO)..., cit., anot. art. 254.°, p. 742.
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“proibicdo”. Apesar de ndo ser absoluta®*

, usamos esta terminologia para intensificar a
ideia de que ao administrador est4 vedado esse exercicio. N&o é apenas algo que nédo deve
fazer, atendendo a sua funcéo, é, efetivamente, algo que ele simplesmente ndo pode fazer.
E a propria lei que o proibe. A raz&o de ser da proibicao resulta da multiplicidade de riscos
a gue visa obstar e que justificam, sem margem para dividas, a necessidade da sua

consagracao.

A epigrafe do artigo 254° CSC refere tratar-se de uma proibicdo. Tal expressdo

intensifica a imperatividade desta obrigacdo de ndo concorréncia.

Também nos ordenamentos vizinhos se encontra a referéncia a uma proibicdo. Em
Italia o art. 2390 do Codice Civile estabelece o “divieto di concorrenza” 3. No
ordenamento juridico espanhol, o artigo 127 LSA refere a “prohibicion de

competéncia”33,

Quanto a classificacdo desta proibicdo como um dever ou como uma obrigacao, a
maioria da doutrina refere-se a um dever — enquanto concretizacdo do dever de lealdade

e, simultaneamente, como um dever de conteido especifico.

Na jurisprudéncia, € frequente 0 recurso aos conceitos “proibigdo de
concorréncia”’ e “obrigacio de ndo concorréncia”3*®, Nos Acs. STJ 16/03/2011 e TRL

06/12/2012 ambos 0s conceitos sdo usados3.

Alguma doutrina recorre, igualmente, a essa terminologia®*®. Todavia, o termo

“obrigac¢do” quando usado em sentido amplo abrange ndo s6 a “obriga¢do em sentido

334 Vide supra I1. 5.

335 GASTONE COTTINO, Le societa..., Cit., p. 421.

3% CARLOS GORRIZ LOPEZ, Los deberes de lealtad..., cit., p. 150.

337 Cfr. Ac. TRL 10/02/2009 e Ac. STJ 30/09/2014.

338 Cfr. Ac. TRL 17/04/2007, Ac. TRL 20/10/2009, Ac. STJ 31/03/2011 e Ac. TRL 28/06/2012.

339 Note-se, ainda, que no Ac. TRP de 29/06/2009 a violagdo do art. 254° é referida como uma préatica de
“concorréncia desleal” seguida da definicdo da mesma como consistindo numa “actividade voluntaria,
desonesta e conscientemente praticada com a intengdo de desviar clientela alheia em proveito préprio”.
340 DIOGO PEREIRA DUARTE, em anotagio ao artigo 254.° CSC, recorre a esta expressdo ao logo do seu
texto. Cfr. Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO). ..,
cit., p. 741. ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE refere-se a “obrigagdo de concorréncia” ou “proibigdo
de concorréncia”. Cfr. deste Autor, Codigo das Sociedades..., cit., pp. 60 e 464, respetivamente.
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técnico” mas também o “dever”, bem como outras realidades juridicas3:.

ANA PRATA3#, define “dever juridico” como “situacdo juridica passiva, que

determina para uma pessoa a necessidade de praticar ou nao praticar determinado acto”.

Quanto a no¢do de obrigacgdo, o art. 397.° CC refere-se ao “vinculo juridico por

virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realiza¢do de uma prestagao’3*3,

Tanto as “obrigacdes” como os “deveres” sdo situacdes passivas em que o “sujeito
fica colocado no ambito de aplicagdo de normas proibitivas”. A obrigagdo em sentido
técnico desdobra-se em varias realidades juridicas, tais como: dever de efetuar a prestacao

principal, dever de efetuar as prestagbes secundarias, deveres acessorios, sujeicdes*.

Releva mencionar uma categoria especial de obrigaces: as obrigacdes funcionais.
Tratam-se de “situagdes passivas nas quais uma pessoa se encontre, por for¢a da sua
presenca em determinada posicdo” **° . MENEZES CORDEIRO refere, a titulo
exemplificativo, a obrigacdo do administrador de elaborar o relatorio da gestdo e de
contas. Da mesma forma, também a proibicdo de concorréncia é uma obrigacdo que
resulta do simples facto de se ocupar a administracdo/geréncia de uma sociedade. Esta
categoria de obrigacBes acarreta consequéncias, embora ndo ponha em causa a

discricionariedade daquele sobre quem impende3*®.

O mesmo Autor refere expressamente a proibi¢cdo de concorréncia como um

41 ANTONIO PINHEIRO TORRES, Nogdes Fundamentais de Direito das Obrigacdes, 2* Edicao,
Coimbra Editora, 2010, p. 9; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués Il, Direito das
Obrigacdes, TOMO I, Almedina, 2009, pp. 26 e 27.

%42 In Diciondrio Juridico..., cit., p. 490. Acrescenta, ainda, que “o cumprimento de um dever pode,
normalmente, ser obtido pelo titular do direito correspondente, através de uma acg¢do judicial, ou, caso o
incumprimento seja definitivo, atribui ao titular o direito a ser indemnizado pelos prejuizos que o
incumprimento lhe acarretar”.

343 “S30 duas as principais fontes das obrigagdes: os contratos e a responsabilidade civil (esta Gltima fonte
da obrigacdo de indemnizacdo); ao lado destas, o Codigo Civil prevé outras fontes de obrigacdes: 0s
neg6cios juridicos unilaterais, a gestdo de negdcios e o enriquecimento sem causa, sendo, por seu lado,
também a propria lei fonte de obrigagdes”. Qualquer que seja o entendimento adotado quanto a natureza
do ato constitutivo da relacdo de administragdo, a tese da configuracdo da proibicdo de concorréncia como
uma obrigacdo ndo é posta em causa. A obrigacdo tanto pode decorrer de um contrato como dos restantes
atos juridicos enunciados nesta definicdo. ANA PRATA, Dicionario Juridico..., cit., p. 986.

344 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, | Parte Geral, Tomo I, Almedina, 2000,
pp. 185 e 186.

35 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, ..., cit., p. 191.

36 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, ..., cit., p. 191.
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exemplo de “obrigagdo de facto negativo” que advém da lei¥’.

Parece entdo que a proibicdo de concorréncia mais se aproxima de uma obrigacao,
enquanto conjunto de deveres. Existe de facto um “vinculo juridico” entre o administrador
e a sociedade. E € do “contrato de administracdo” em conjugacdo com a lei que resultam
as obrigacOes do administrador, entre as quais a de ndo concorrer.

Conforme decorre do seu regime juridico, esta obrigacao, pela sua complexidade,
envolve varios sub-deveres. A prestacdo principal € de ndo concorrer, mas subjacente a

mesma podemos encontrar diversos deveres.

A proibicdo tem como fundamento evitar situacdes de conflitos de interesses, mas
n&o se reduz a isso. Visa, ainda, obstar ao aproveitamento por parte do administrador de
conhecimento de natureza reservada a que acedeu apenas em virtude do cargo que ocupa;
impedir que aqueles que melhor conhecem a sociedade e a gerem desenvolvam atividade
gue possa causar danos particularmente graves; “evitar a diminui¢do das oportunidades
de negocio da sociedade**® (0 que corresponde, no fundo, a um dever de aproveitamento
das oportunidades da sociedade a favor da mesma); favorecer a prossecucao do interesse
social por parte do administrador; e tutelar o interesse da sociedade administrada em
usufruir de toda a atividade laboral do administrador, tendo em conta as desvantagens que
decorreriam da disperséo de tempo e aten¢do do mesmo por outra pessoa coletiva que néo

a que veio integrar em primeira linha>*°.

Decorrem, ainda, da obrigacdo de ndo concorréncia outros deveres, tais como:
dever de o administrador esclarecer a sociedade sobre a situacdo de potencial
concorréncia quando solicite o consentimento daquela; dever de n&o aliciar clientes da
sociedade protegida para a sociedade concorrente; dever de nao renunciar a geréncia com

0 intuito de contornar a proibicdo de concorréncia (para aqueles que entendem que esta

347 Em conexdo com isto, classifica as clausulas de ndo-concorréncia como prestacdes mistas (no ambito
da distincdo entre prestacfes negativas materiais e prestacBes negativas juridicas). MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, Il..., cit., p. 458. ANA PRATA, referindo-se a obrigacdo
“de non facere”, escreve: “designa-se assim a obrigagdo cujo objecto é uma abstencdo do devedor: a
prestacdo consiste em abaster-se de certo acto ou actividade”. Cfr. da Autora, Diciondrio Juridico..., cit.,
p. 994.

38 NUNO T.T. DOS REIS, Os deveres de lealdade..., cit., p. 73.

349 \Vide RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., cit., p. 55; NUNO T.T. DOS REIS, Os deveres de
lealdade..., cit., p. 73; e ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades..., Cit., p. 383.
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cessa com a rendncia ao cargo); o proprio dever de ndo concorrer logo apds abandonar o
cargo — pos eficacia da proibicio®?; a possibilidade de ser responsabilizado pela violagéo
daquela proibicédo e, em consequéncia disso, ser condenado a pagar uma indemnizagéo a
sociedade. Abrange imposicOes de conduta bastantes para que se considere aquela como
um complexo de deveres (e outras realidades juridicas) e, portanto, uma verdadeira

obrigagéo.

Preferimos, entdo, configurar a proibicdo de concorréncia como uma obrigacéao

funcional de facto negativo (de non facere).

N&o obsta a tal entendimento a circunstancia de, relativamente ao dever de
lealdade, a proibicdo de concorréncia aparecer referida como um sub-dever (acessorio)
daquele (principal). A classificacdo da proibicéo relativamente ao dever de lealdade néo
impede que seja simultaneamente, quando considerada de forma singular, uma verdadeira

obrigacdo de conteudo autébnomo.

I11. Responsabilidade do administrador para com a sociedade por violacéo
da obrigacéo de nédo concorréncia

1. Pressupostos
1.1. Considerac0es gerais

Esta matéria apresenta estreita conexdo com a responsabilidade civil®!.

A importancia de abordar este tema resulta do contrapeso aos poderes das
administracdes, enquanto forma de controlo do respetivo exercicio. Nesse sentido,
escreve CARNEIRO DA FRADA que “o dever de dirigir a sociedade ou a empresa
pressupde certamente liberdade deciséria”. O Direito reconhece essa liberdade mas,

simultaneamente, limita-a32.

350 Nos termos supra referidos em I1. 3.
351 «(...) a responsabilidade dos administradores, gerentes ou diretores das sociedades comerciais €, antes
de mais, um tema de responsabilidade civil. Reduzi-lo a uma questdo comercialistica vai, depois, deixar
parcos instrumentos, aquando da aplicagio”. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades,
I..., cit., p. 969.
32 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil - Responsabilidade Civil - O Método do Caso,
Almedina, 2011, p. 121.
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Antes de analisar os aspetos fulcrais da responsabilidade civil no nosso

ordenamento, vejamos a evolugéo da figura em ordenamentos vizinhos.

No que diz respeito a experiéncia francesa, cumpre referir que inicialmente os
administradores ocupavam uma area de irresponsabilidade. A respetiva responsabilidade
foi, entretanto, introduzida, genericamente, por via do artigo 44.° da Lei de 18673,

Quanto ao modelo aleméo, a regra da responsabilidade civil dos administradores
surge em 1861. Verifica-se, no entanto, a inexisténcia de meios individuais dos acionistas
contra 0s administradores. Posteriormente concretizaram-se 0s deveres dos
administradores®*. A doutrina diverge quanto a classificacio desta responsabilidade

como propria dos 6rgios ou, pelo contrario, contratual®®.

Merece ainda referéncia o modelo italiano que teve influéncia direta nas reformas
portuguesas. A responsabilidade dos administradores no Codigo Civil italiano de 1942
(art. 2392.%) vem prevista nos seguintes termos “os administradores devem cumprir 0s
deveres que lhes sdo impostos por lei e pelo ato constitutivo com a diligéncia do
mandatario e sdo solidariamente responsaveis para com a sociedade pelos danos
derivados da inobservancia de tais deveres, salvo se se tratar de atribuicdes proprias da

comissdo executiva ou de um ou mais administradores’36,

No que diz respeito a responsabilidade dos administradores na experiéncia
portuguesa até 1969, o respetivo regime era escasso. Na sua evolucdo verifica-se o recurso
a experiéncias estrangeiras, mais concretamente, aos ordenamentos juridicos francés,
alemdo e italiano, o que levou a compilacdo de diversas solucBes relativas a
responsabilizacdo dos administradores — as melhores a nivel formal ou as que

representavam um maior avanco.

Podemos definir a situacdo de responsabilidade, recorrendo as palavras de
MENEZES CORDEIRO, no sentido de que “os administradores sdo responsaveis quando,

com dolo ou negligéncia, violem os deveres que lhe incumbia respeitar e, com isso,

353 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 959.
3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., pp. 961 e 962.
355 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 963.
3% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 964.
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provoquem danos™’.

A responsabilidade dos administradores perante a sociedade goza , atualmente, de

previsdo legal no artigo 72.9/1 CSC3*,

A responsabilizagcéo do administrador pela violacdo da proibicéo de concorréncia
estd, entdo, sujeita a verificacdo cumulativa de varios pressupostos. Estes correspondem
aqueles que, em geral, sdo exigidos para a responsabilidade civil por factos ilicitos. Séo

eles: a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade®>®.

1.2. llicitude

O pressuposto da ilicitude encontra-se previsto no artigo 72.°/1 CSC,
nomeadamente pelo segmento que refere a “preterigdo de deveres contratuais e legais”.
Este pressuposto traduz-se entdo na desconformidade entre a conduta levada a cabo pelo
administrador e aquela que Ihe era exigivel.

O tratamento jurisprudencial deste pressuposto corrobora esta nocdo. Referimo-
nos ao acorddo TRL 28/06/2012, no qual podemos ler que “para que ele seja civilmente
responsavel para com a sociedade é necessario que o acto por ele cometido seja
considerado pelo direito como ilicito, aqui se abrangendo a ilicitude civil obrigacional
como a ilicitude delitual; sendo, em principio, ilicito o acto (ou a omissdo) que se traduza
na inexecucdo do dever geral a que o agente estd vinculado (responsabilidade
extracontratual) ou de uma obrigacéo (responsabilidade contratual)’*3°.

A ilicitude ndo se apura em atencdo ao resultado, mas sim a conduta que o

37 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 966.

3% COUTINHO DE ABREU critica a referéncia a deveres “legais ou contratuais”, uma vez que considera
preferivel a anterior versao (art. 17.°/2 do DI 49 381, de 15 Novembro de 1969 — que influenciou o cap. VII
do tit.  do CSC) em que na vez de “contratuais” se lia “estatutarios”. Embora entenda os deveres contratuais
ali (na versdo atual) aludidos no sentido de “privado”, oposto a “legal”, abrangendo portanto, também os
deveres estatutarios, a verdade é que os estatutos nem sempre resultam de um contrato de sociedade. J. M.
COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 11.

359 J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 7. Este Autor entende que quanto aos
dois ultimos ndo se vislumbram grandes especificidades no campo societario. No que diz respeito ao dano,
discorda-se da sua afirmagdo. Como se verd adiante, o pressuposto do dano comporta especificidades
guando ponderado no ambito societario.

360 In Ac. TRL 28/06/2012, constando no mesmo, relativamente ao excerto por nos transcrito, remissao
para o Ac. STJ de 31/3/2011, relator SERRA BAPTISTA.
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administrador adotou®?,

A prova deste pressuposto cabe ao lesado. Face aos obstaculos que, por vezes, este
enfrenta na sua demonstracdo, nomeadamente a dificuldade de acesso a informacéo
adequada a esse efeito, aponta-se a pertinéncia de facilitar esse 6nus, permitindo-lhe a

prova indiciaria da “verificagdo de uma violagdo de um dever causadora de um dano™3?,

A ilicitude, especificamente no &mbito da violacdo da proibicdo de concorréncia,
reside na adogdo, por parte do administrador, de uma conduta que lhe esta vedada por
forga dos artigos 254°, 398°/3 e 428° CSC. Destarte, 0 seu comportamento € ilicito quando
desenvolve atividade concorrente, por conta propria ou alheia, com a sociedade protegida,

inexistindo qualquer autorizacéo nesse sentido.

1.3. Presuncéo de culpa

Verificando-se a pratica de um ilicito por parte do administrador, a culpa deste
presume-se. Assim sendo, “o art. 72.°/1 CSC estabelece uma inversdo do oOnus de

alegacdo/prova compativel com a regra geral estabelecida no art. 799.9/CC*363 364,

Também na jurisprudéncia se aponta para o0 6nus do administrador ilidir a
presuncado de culpa que sobre o mesmo recai. Vejamos nesse sentido um excerto do Ac.
TRL 28/06/2012 do qual consta que “os gerentes, administradores ou directores
respondem civilmente para com a sociedade relativamente a danos a esta causados por
factos proprios e violadores de deveres legais e/ou contratuais, a ndo ser que demonstrem

ter agido sem culpa”.

Questdo a desvendar é se essa presuncdo de culpa no CSC envolve

%l “Nio se auferindo a ilicitude em relagio ao resultado, pressupondo antes uma avaliagio do
comportamento do agente. Ndo havendo ilicitude sempre que o comportamento do agente, apesar de
representar uma lesdo de bens juridicos, ndo prossiga qualquer fim proibido por lei”. MENEZES LEITAO,
Direito das Obrigacdes, vol. I, p. 273 e SS, citando A. VARELA, Obrigacgdes, vol. I, p. 532 e RIBEIRO
DE FARIA, Obrigacdes, vol. |, p. 416 Apud Ac. STJ 31/03/2011.

%2 Cfr. PAULA CRISTINA DOMINGUES PAZ DIAS FERREIRA, Responsabilidade civil dos
administradores e gestores perante a sociedade, Porto: FDUP, 2011, p. 29.

363 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 111.

364 “Um uso correcto das presungdes de facto é imprescindivel. Elas apelam para aquilo que ocorre (ou ndo)
segundo o curso normal das coisas, ou seja, a luz da experiéncia usual”. MANUEL A. CARNEIRO DA
FRADA, Direito Civil..., cit., p. 82.
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simultaneamente culpa e ilicitude a semelhanga da ‘“faute” francesa. MENEZES

CORDEIRO entende que sim. Refere tratar-se de uma “implicacéo légica irrefutavel”3%,

Em sentido contrario, veja-se 0 Ac. STJ 23/05/20023%¢ 367 Este acorddo diz
respeito a responsabilidade civil de um gerente perante a sociedade por violagdo de
deveres que sobre ele incidem. Perfilha-se no mesmo a defesa de que o gerente apenas
tem que ilidir a presuncéo de culpa que sobre ele incide, provar que néo teve culpa “desde
que se prove previamente — como € 6bvio — a violacdo de algum dos seus deveres legais
ou contratuais, ou seja a ilicitude de uma qualquer sua conduta”. Quanto a questdo da
ilicitude da conduta do gerente, a prova desta incumbe ao lesado, inexistindo, portanto,
qualquer presuncao de ilicitude no 72%1 CSC.

Como aferir a medida da culpa exigivel? Esta é-nos dada pelo “critério do gestor
criterioso ¢ ordenado” ao qual faz referéncia o artigo 64.%a) CSC. Trata-se de um critério
distinto e mais exigente daguele que vigora, de forma geral, em sede civilistica— “o bonus

pater familias”, pois ndo é suficiente atuar como o faria 0 homem médio®®,

RAUL VENTURA salienta a peculiaridade deste padrdo objetivo de conduta do
administrador “dotado de certas qualidades™®°. Tal bitola determina a indiferenca das

caracteristicas pessoais do administrador. Trata-se de um padrao de exigéncia acrescida™.

ADELAIDE MENEZES LEITAO ao explicar este pressuposto menciona ser

365 « A presuncio de culpa envolve a de ilicitude: trata-se de uma implicacéo ldgica irrefutavel, a menos que
se abdique do conceito ético-normativo de culpa, hoje dominante. A presuncdo de ilicitude ndo dispensa o
interessado de provar o ndo-cumprimento do dever em causa, base do desenvolvimento subsequente;
perante tal ndo-cumprimento, presumem-se a ilicitude e a culpa, nos termos préprios da responsabilidade
obrigacional”. Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES
CORDEIRO)..., cit., anot. art. 72.%, p. 279.

366 Relator - FERREIRA DE ALMEIDA.

37 Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., anot.
art. 72.%, p. 279.

368 «(..) bitola de diligéncia mais exigente do que a que se encontra no art. 487.°/2 CC”. ADELAIDE
MENEZES LEITAOQ, Responsabilidade dos administradores..., Cit., p. 41.

369 “Do caracter objectivo do grau de diligéncia do gerente decorre a indiferenga das circunstancias pessoais
deste, designadamente a sua incapacidade ou incompeténcia para gerir empresas e especialmente aquela
considerada. Tal significa que ndo chega que o gerente actue como o faria qualquer homem médio, ja que
a diligéncia exigida ao gerente (ou ao administrador) tem de ser a de um profissional qualificado de modo
que a sua responsabilidade s6 podera ser afastada por falta de culpa, quando o administrador actue como o
faria um gestor medianamente criterioso e ordenado, como refere o preceito”. RAUL VENTURA,
Sociedades por Quotas..., cit., pp. 149 e 150.

370 As decis@es jurisprudenciais ndo se mostram indiferentes a esta questdo. Os Acs. STJ 28/04/2009, TRL
31/01/2013 e STJ 01/04/2014 refletem esta matéria referindo a especial exigéncia caracteristica do padréo
de comportamento do administrador.
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suficiente a “mera previsibilidade e evitabilidade” enquanto indicadores de existéncia de
culpa. ** Esclarece, no entanto, no que diz respeito a matéria do critério especial do
“gestor criterioso e ordenado”: “ndo Se trata in casu de uma previsibilidade e evitabilidade

individual mas especifica de um grupo, pelo que é mais exigente”3’2,

Apesar de formalmente inserida na primeira alinea do citado artigo 64.°, esta bitola
deve considerar-se comum “quer aos deveres de cuidado, quer aos deveres de lealdade™?"2,
Em sentido contrario posiciona-se CARNEIRO DA FRADA®"4, A auséncia de referéncia
da mesma (bitola) na segunda alinea parece-nos natural, porquanto, caso contrario,
traduzir-se-ia aquela (referéncia) numa repeticdo desnecesséria do teor da alinea a) —
quanto a bitola — pois a aplicacdo da mesma a ambos os deveres resulta do espirito do

sistema conforme nos é possivel apurar.

Além disso, ndo podemos concordar com a posi¢do de CARNEIRO DA FRADA,
porque nesse caso “qual seria entdo a medida da culpa exigivel para a violagdo dos
deveres de lealdade?”®"®. O art 487.9/2 CC3"® que contém o critério do “bom pai de familia”
parece insuficiente para ser ponderada a sua aplicacéo a este campo em que se adivinham
como acrescidas as exigéncias de lealdade. Face as especificidades da realidade societéria
e da especial relacdo de confianca que une o administrador a sociedade, faz sentido exigir

um critério especial de aferi¢do de culpa.

MENEZES CORDEIRO alega que esta “medida da culpa”’’ comporta elementos

de ilicitude (o esforco exigivel), em harmonia com o seu entendimento de que a culpa e

31 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., cit., p. 41.

372 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., Cit., p. 42.

373 Nesse sentido pronuncia-se MENEZES CORDEIRO, in Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado
(coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., anot. art. 64.°, p. 253: “apesar de inserida no final do
64.°/1, a), a diligéncia da corpo a todos os deveres dos administradores, explicando a intensidade requerida
na sua execucdo”; Cfr. também ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos
administradores..., Cit., p. 41.

34 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., cit., p. 41.

35 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., cit., p. 41.

376 «“Artigo 487.°

(Culpa)

1. E ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da les3o, salvo havendo presuncéo legal de culpa.

2. A culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face
das circunstancias de cada caso”.

377 ADELAIDE MENEZES LEITAO refere-se ao padréo do gestor criterioso e ordenado como critério de
definicdo da culpa. Cfr. da Autora, Responsabilidade dos administradores..., Cit., p. 31.
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ilicitude sdo, na responsabilidade obrigacional, incindiveis®®.

Porém, ndo nos convence tal correlagdo, porquanto a bitola da diligéncia é
claramente um critério de apoio a avaliacdo da conduta do administrador como culposa
ou n&o. A conduta do administrador respeita aos comportamentos que o mesmo adota na
gestdo da vida societaria, nomeadamente, ao cumprimento ou ndo dos deveres que sobre

0 mesmo incidem.

Sem embargo do papel de bussola que esta bitola representa, podem surgir
incertezas quanto a interpretacdo destas regras, bem como dificuldade de concretizagdo
dos padrdes de diligéncia por referéncia aos quais se apura a responsabilidade®’®. Estas

fragilidades serdo, segundo cremos, superadas na sua avaliacao casuistica.

1.4. Dano

1.4.1 Analise do pressuposto

Para que o administrador seja responsabilizado perante a sociedade exige-se,
ainda, a verificacio de outro pressuposto: 0 dano®°. O Ac. TRP 24/03/2014 refere-o como
“condicdo essencial da responsabilidade. N&o havendo, pois, responsabilidade civil sem

dano”.

O dano engloba tanto os danos emergentes — prejuizos causados diretamente a
sociedade — como os lucros cessantes — beneficios que a sociedade deixa de obter em

consequéncia da conduta ilicita do administrador (artigo 564.°/1 CC)%,

Releva a distingéo entre dano real e dano patrimonial, correspondendo o primeiro
a “lesdo em interesses societarios juridicamente protegidos”, enquanto que o segundo se

apura através da diferenca entre a situacao atual da sociedade e aquela (hipotética) em

378 Cadigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO).. ., cit., anot.
art. 72.%, p. 279.

379 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil..., cit., p. 118. Note-se, no entanto, que na pagina
seguinte o Autor se refere ao art. 64.° mas na redacdo anterior a Reforma de 2006.

380 Segundo CARNEIRO DA FRADA a questdo da responsabilidade so se pde se tiver havido dano. Cfr.
do Autor, 4 business judgement rule..., Cit., p. 239. Este Autor aborda a possibilidade de os administradores
dirimirem conflitos de interesses dando nota de que “a lesdo de algum desses interesses ndo € por si s6 fonte
de responsabilidade”. Cfr. do mesmo Autor, Direito Civil..., cit., p. 120.

381 Ac. STJ 28/02/2013.
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gue a mesma se encontraria na auséncia dos danos que foram gerados no caso em

concreto®®?,

A afericdo deste pressuposto convoca algumas cautelas, tais como a rejeicdo da
tentacdo de averigua-lo pela mera comparacéo entre o ativo e o passivo. Tal operagédo
levaria a que os danos apurados englobassem ndo sé aqueles que ocorreram como
consequéncia da conduta ilicita e culposa do administrador — suscetiveis de gerar, entdo,
responsabilidade deste Gltimo — mas, igualmente, aqueles danos que resultam do risco
corrente e inevitavel da atividade empresarial — nesse caso ndo imputaveis ao

administrador383 384,

A prética de atividade concorrente pelo administrador envolve, ndo raras vezes, 0
desvio de clientes. Tal acontece quando o administrador alicia e persuade um ou mais
clientes a deixar de contratar com a sociedade habitual para passar a fazé-lo com a
sociedade concorrente®, Trata-se de uma realidade distinta daquela em que os clientes
seguem, por sua iniciativa e sem qualquer pressdo, o administrador para uma nova

sociedade por si constituida.

O apuramento do dano na responsabilidade civil por violacdo da proibicdo de
concorréncia comporta, por vezes, dificuldades. Em certas situaces ndo ha ainda um
prejuizo monetario efetivo na faturacdo da sociedade, mas ha ja um comprovado desvio

de clientela que, certamente, a longo prazo causara prejuizo no patriménio daquela.

O dano que normalmente estd em causa é, efetivamente, o desvio de clientela,

382 J. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., Cit., p. 7.

383 PAULA CRISTINA DOMINGUES PAZ DIAS FERREIRA, Responsabilidade civil..., cit., p. 31.
Referindo-se, também, a obrigacdo do administrador como uma obrigacdo de meios, veja-se ARMANDO
MANUEL TRIUNFANTE, Codigo das Sociedades.. ., cit., p. 61.

384 No Acérddo do STJ de 28/02/2013 chama-se a atengdo para o facto de que, pese embora a natureza da
funcdo de gerente imponha a assuncgéo de riscos, isso ndo determina que qualquer prejuizo seja justificado.
Esses riscos “estdo condicionados ou limitados pelo quadro de obrigagdes que devem nortear a actuagao
do gerente”. Este litigio reconduz-se a uma acéo intentada por uma sociedade AA, Lda. contra o réu BB
que foi seu sdcio gerente. A autora pede a condenacdo daquele pelos prejuizos que lhe advieram da conduta
deste Ultimo. Alega, em suma, que o BB, simultaneamente gerente de outra sociedade DD, Lda. —
concorrente com a autora — levou a cabo uma gestdo manifestamente ruinosa da dita autora.

385 No Ac. TRL 25/09/2012 sustenta-se que este desvio “pressupde, por parte de quem o leva a cabo com
sucesso, o desenvolvimento de atividade de aliciamento ou de persuasdo dirigida ao cliente, por forma a
conseguir que este, deixando de contratar habitualmente com uma dada entidade, passe a fazé-lo com
outra”. Realga-se, ainda, ser intrinseca a este conceito “a prévia existéncia de um processo dindmico que os
tera captado por forma a criar a sua preferéncia nos servigos de transporte prestados pela sociedade terceira
constituida pelo réu, em detrimento dos que lhe vinham sendo prestados pela autora”.

86



trabalhadores ou fornecedores. Qualquer um deles acabara por implicar uma diminuicéo
do ativo da sociedade. E €, primordialmente, para evitar estes danos concretos que a
proibicdo de concorréncia vigora. Se determinados clientes da sociedade protegida
deixaram de contratar com esta para passar a fazé-lo com o administrador concorrente,
tal perda traduz-se num dano para a primeira sociedade. Se houve trabalhadores que
sairam da sociedade concorrida para passar a integrar a sociedade concorrente, mais uma
vez, trata-se de um prejuizo: aqueles levam consigo informacgdes da primeira e, além disso,
é previsivel que haja dificuldade em substitui-los atempadamente na sociedade que

abandonam.

A jurisprudéncia nacional acompanha este entendimento. No Ac. TRL 12/05/20009,
referente a um caso de violacdo da proibicdo de concorréncia por um socio gerente,
apontou-se enguanto danos a diminuicdo da faturacdo das autoras, o desvio de clientes,
bem como a saida de empregados da sociedade protegida para a sociedade concorrente.
O Ac. TRP 30/11/2004 refere-se também aos tipicos danos decorrentes da violagdo da
proibicdo de concorréncia — o desvio de clientes, fornecedores e trabalhadores da
sociedade concorrida para a sociedade concorrente. O Ac. STJ 16/03/2011 classifica
como prejuizos para a sociedade concorrida o facto de que varios dos seus clientes
passaram a contratar com a nova sociedade que os réus vieram a integrar. Reconduz,
igualmente, a um dano, a circunstancia de que ex-funcionérias da sociedade concorrente

passaram a trabalhar para a sociedade concorrida.

1.4.2. Suficiéncia da potencialidade dos prejuizos ou necessidade de

danos efetivos?

A violacdo da proibicdo dos administradores de concorrer com a sociedade, pode
dar origem a duas consequéncias distintas — a constituicdo do administrador na obrigagéo
de indemnizar a sociedade (pelos prejuizos por esta sofreu) e a possibilidade de a
sociedade destituir o administrador (uma vez que o art. 254.9/5 determina que aquela
violagdo constitui justa causa de destituicio). E imprescindivel, entdo, compreender que
0 papel do pressuposto dano, ou seja, a existéncia de prejuizos, € distinto consoante

estejamos a ponderar uma ou outra das ditas consequéncias.
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MENEZES CORDEIRO refere, relativamente a justa causa de destituicdo do
administrador, que os danos “ndo tém de ser efectivos: apenas potenciais”. Acrescenta
que 0 “dano ndo é um pressuposto explicito da justa causa de destitui¢io”®. Esse mesmo
entendimento é seguido no Acordao do TRL 01/04/2014 apontando que a lei visa a

prevencdo da mera possibilidade de originar danos.

Quando o administrador pratica uma conduta que € suscetivel de determinar a
perda, por parte da sociedade, da confianca depositada naquele, ainda que ndo se apure
prejuizos efetivos, a posicdo assim ocupada pelo administrador justifica a quebra de
vinculo com o mesmo. Tal circunstancia legitima que a sociedade destitua o
administrador, ao abrigo do art 254./5, por se integrar tal situagdo no conceito de justa

causa ai vertido387 388,

36 MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito das Sociedades, |l — Das Sociedades em Especial,
Almedina, 22 edicéo (revista e actualizada), 2007, p. 437.

37 MANUEL DOMINGOS ALVES FERNANDES refere que mesmo que a conduta do administrador nio
seja conforme aquela que lhe seria exigivel, na auséncia de danos fica precluida a obrigacdo de indemnizar,
ressalvando-se, no entanto, a subsisténcia da possibilidade de destituir com justa causa o infrator. Daqui se
infere que a efetiva existéncia do dano desempenha um papel distinto conforme estejamos a ponderar 0
administrador estar onerado com a obrigacdo de indemnizar a sociedade ou a possibilidade de esta, pela
censurabilidade da conduta daquele, o destituir. Cfr. deste Autor, A responsabilidade civil dos
administradores — em especial, a do socio controlador enquanto gerente de facto, Porto : FDUP, 2010, p.
9. Nesse sentido, JULIO GOMES refere que “mesmo que n&o existam prejuizos, o simples exercicio de
uma actividade concorrente por parte do administrador ¢ motivo de destituigdo por justa causa”. Cfr. JULIO
GOMES, O conceito de enriquecimento, O enriquecimento forcado e os vérios paradigmas do
enriquecimento sem causa, Universidade Cat6lica Portuguesa, Porto, 1998, pp. 780 e 781 Apud LUIS
VALDEMAR RODRIGUES VAZ BRAVO, Sobre o dever de ndo concorréncia dos administradores de
sociedades anénimas e a sua conexdo com o dever de ndo apropriacdo de oportunidades de negécio
societarias - Porto : FDUP, 2010, p. 42, nota de rodapé 95.

38 No direito laboral, para que se considere licito o despedimento de um trabalhador por violagdo do dever
de ndo concorréncia é suficiente o facto de este se colocar numa situacdo que potencie a origem de danos
para a sociedade. O perigo da existéncia de prejuizos &, portanto, suficiente para determinar o fim da relagéo
entre o trabalhador e a sociedade. Ilustrando esta questdo, veja-se a situacdo concreta resolvida pelo Ac.
STJ 12/09/2012 que se refere a violagdo do dever de ndo concorréncia que vigora em sede laboral, e ndo
no Direito Societario. Segundo o entendimento sufragado pelos tribunais — o Tribunal da Relagéo do Porto
e o Supremo Tribunal de Justica, que decide confirmar a decisdo daquele —, a constatacio da existéncia de
um dano basta-se com a sua potencialidade de ocorréncia como consequéncia da conduta do trabalhador.
N&o é necessario que se tenha efetivado um prejuizo, mas tdo so que a sua existéncia seja provavel, tendo
em conta a atuacdo do trabalhador. Mas tal ndo implica, que em termos de obrigacdo de indemnizar a
sociedade, ndo se exija mais do que a mera potencialidade de provocar danos.

Veja-se, ainda, uma reflexdo importante em sede societéaria referente ao socio. A propésito da exclusdo do
s6cio que faz concorréncia & sociedade, LUIS MENEZES LEITAO defende que nem toda a situacio de
concorréncia por parte do sécio deve ser fundamento de exclusdo, uma vez que a proibicao é tdo absoluta
que abrange situa¢fes que ndo comportam um prejuizo para a sociedade relevante, pelo que também quanto
a esta proibicdo se deve verificar o requisito da “gravidade” previsto no art. 186°/a) para que haja lugar a
excluséo do dito sécio. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Pressupostos da exclusdo de
socio nas sociedades comerciais, 2.2 reimpressao, Lishoa : AAFDL, 2004, p. 49.
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Trata-se de uma “quebra na confianga”, no ambito de uma relacdo em que a
confianca € valor indispensavel, pelo que pode considerar-se que essa quebra, por si SO,
representa um dano (para efeitos de determinar a destituicdo do administrador).

A proibicgdo de concorréncia ndo se trata de uma imposigéo de conduta no ambito
da qual o administrador goze de grande margem de autonomia®®. Assim sendo, o mero
desrespeito por esta proibicdo, independentemente da efetivacdo de prejuizos, traduz-se
numa situacdo suficientemente censurdvel para determinar o fim da relacdo entre o

administrador e a sociedade.

Porém, o exercicio de concorréncia pelo administrador ndo &, por si s, suficiente
para determinar a obrigacdo de indemnizar a sociedade. Para tal exige-se, de facto, a

existéncia de um dano®®.

PAULA CRISTINA DOMINGUES PAZ DIAS FERREIRA refere que “o dano
ndo pode ser presumido, antes deve ser apurado com base numa relacdo de

causalidade”®%,

A jurisprudéncia parece orientar-se para a essencialidade do dano na determinacéo
da obrigacdo de indemnizar. No Ac. STJ 18/04/2006 pode ler-se “como € sabido, o direito
a indemnizacdo pressupde, para além do mais, a existéncia de prejuizos e que tenham
nexo de causalidade adequada com a actuacdo do lesante, pois este sO estd obrigado a
indemnizar o lesado se e na medida em que os prejuizos advierem de facto ilicito
praticado por aquele — arts. 562 e 563 do C.C. A autora incumbe o respectivo 6nus da

prova — art. 342, n°1, do mesmo Cédigo”.

Na doutrina italiana o dano também aparece referido como necessario para dar

389 Isso mesmo decorre das consideracdes de CARNEIRO DA FRADA ao distinguir os “deveres (stricto
sensu) de diligéncia”, em que existe uma larga margem de apreciacdo, dos “deveres de fidelidade ou de
lealdade dos administradores” (onde se enquadra a proibi¢do de concorréncia) em que essa margem
inexiste. MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil..., cit., p. 122.

3% Segundo MENEZES CORDEIRO, “a indemnizagdo pressupdes danos”. MENEZES CORDEIRO,
Manual de Direito das Sociedades, I1,..., cit., p. 440.

391 Na acdo ordinaria n° 13/1999 da 1.2 Vara de Competéncia Mista do Tribunal de Vila Nova de Gaia, a
atuacdo ai levada a cabo pelos administradores viola os deveres de lealdade que sobre 0s mesmos incidem
(embora néo se trate de um caso de violacdo da proibicdo de concorréncia). No entanto, uma vez que néo
se apurou prejuizos efetivos a autora, a conduta referida foi considerada “insusceptivel de constituir os
administradores na obrigag@o de indemnizar a sociedade”. Cfr. PAULA CRISTINA DOMINGUES PAZ
DIAS FERREIRA, Responsabilidade civil..., cit., p. 31, nota de rodapé 60.
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lugar a obrigacio de indemnizar a sociedade3®?.

A conduta que ird dar origem ao dano deve ter sido praticada ainda durante a
ocupacdo da administracdo. No entanto, o dano néo deixa de ser considerado, quando a
sua verificacdo € posterior ao abandono da administragdo. Desde que o facto gerador do
mesmo tenha sido praticado quando o infrator ainda integrava a administracdo da

sociedade.

r

Na situacdo apreciada pelo Ac. TRE 18/10/2012 a indemnizag@o em vista é “por
actos praticados aquando da geréncia e posteriormente, mas cujos danos apenas se
produziram apds a rendncia a geréncia e continuam a produzir”. Apesar de tal acordao
abordar uma situacdo em que se pede a exclusdo de um socio que com a violacao da
proibicdo de concorréncia causou danos a sociedade, pensamos que tal entendimento deve
valer também em sede de responsabilizacdo de um administrador que tenha violado

aquela proibicéo.

N&o ha responsabilidade do administrador e, portanto, obrigagdo de indemnizar

sem que se apure um dano.

A particularidade nesta sede reside no facto de que pode ndo se tratar de um
prejuizo patrimonial, atenta a relevancia do desvio de clientes, fornecedores ou
trabalhadores, que ja concluimos representarem verdadeiros “danos”. Acontece ainda que
pode tratar-se de um dano que, apesar de ainda ndo se ter verificado, se nos apresenta
como certo e como consequéncia de condutas levadas a cabo durante a ocupacdo da

administragéo.

LUIS VALDEMAR RODRIGUES VAZ BRAVO aborda esta questdo expondo
que “a existéncia de uma relacdo de concorréncia verifica-se quando um operador
econémico tem a possibilidade de desviar a clientela de uma determinada sociedade’%,
sublinhando, no seguimento disso, a dificuldade de prova desse desvio de clientela e do

nexo de causalidade entre a conduta do administrador e tal prejuizo.

392 «“T ’azione di responsabilitd in tanto pud aver esito favorevole in quanto la societd dimonstri che dal
comportamento illecito degli amministratori le € derivato un danno (Weigmann; Cass., 28 aprile 1997, n.
3652, cit.)”. GASTONE COTTINO, Le societa..., Cit., p. 434.

393 Cfr., deste Autor, Sobre o dever de ndo concorréncia..., cit., pp. 40 e 41.

90



Essas dificuldades reclamam o papel interventivo e uniformizador da
jurisprudéncia. Mas isso néo interfere no facto de que a responsabilizacéo e consequente
obrigagdo de indemnizar s6 tém lugar quando se apura um dano — seja ele o desvio de
clientela, o prejuizo patrimonial decorrente da pratica de concorréncia, ou qualquer um
dos outros supra abordados. Esse dano pode ser atual ou futuro, desde que a sua

verificacdo seja certa®®,

Estes danos, nos termos em que os configuramos, a par dos restantes pressupostos,
dao origem a responsabilidade civil do administrador perante a sociedade. O dano na
confianga, que se consuma com o desenvolvimento de atividade concorrente pelo
administrador ¢ “punido” com a possibilidade de destituicio do mesmo por parte da
sociedade, ndo deixando, portanto de merecer censura e “castigo” a deslealdade que

comporta.

Em suma, na responsabilidade civil do administrador perante a sociedade por
violacdo da proibicdo de concorréncia ndo € suficiente a potencialidade do dano,
exigindo-se que seja efetivo; considerando-se, no entanto, aquela potencialidade requisito
bastante para efeitos de destituicdo do administrador.

1.5. Nexo de causalidade

A presenca de todos estes elementos conducentes a uma situacdo de
responsabilidade ndo seria suficiente sem a presenca do nexo de causalidade entre a
conduta e o dano. Com efeito, para responsabilizar o administrador é necessario que o
dano causado a sociedade resulte diretamente do facto ilicito culposamente praticado por
ele®®. Importa entio ponderar, caso a caso, se 0 prejuizo que a sociedade sofreu
representa uma consequéncia da conduta do administrador, conduta essa, por sua vez,

correspondente a uma situacdo reconduzivel a violagdo da proibicdo de concorréncia®®.

3% Nesse sentido, RAUL VENTURA e BRITO CORREIA ensinam que 0s danos podem ser futuros, desde
que sejam certos. RAUL VENTURA e BRITO CORREIA, Responsabilidade Civil dos
Administradores...cit., N.° 193, p. 18.

3% Apenas os danos provocados no bem juridico tutelado pela norma violada sio “em principio,
indemnizaveis”. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 982.

3% Codigo das Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., pp.
273 e 279 (anot. art. 72.9).

91



A verificacdo deste pressuposto ndo se basta com a mera prova da coincidéncia
temporal entre a pratica de atividade concorrente por parte do administrador e 0s prejuizos
sofridos pela sociedade (Ac. TRL 10/02/2009).

A predominancia da tese da “causalidade adequada” determina que existe nexo de
causalidade entre facto ilicito e dano se o primeiro além de ter sido causa do dano naquela
situacdo em concreto, se revelar, em abstrato, propicio a producdo desses mesmos

danos®?’.

O Ac. STJ 31/03/2011 esclarece que tal apreciacdo, consagrada no art. 563° CC,
se realiza “com apelo ao prognostico objectivo que, ao tempo da lesdao (ou do facto), em
face das circunstancias entdo reconheciveis ou conhecidas pelo lesante, seria razoavel
emitir quanto a verificagcdo do dano”. Acrescenta que deve entender-se que “o facto que
actua como condicdo so deixara de ser causa do dano desde que Sse mostre por sua natureza
de todo inadequado e 0 haja produzido apenas em consequéncia de circunstancias
anomalas ou excepcionais, nao pressupondo a mesma a exclusividade da condicdo, no
sentido que esta tenha, s6 por si, determinado o dano.” Concluiu-se que a conduta ilicita
do réu, tanto em concreto como em abstrato, é configurdvel como uma das possiveis
condicdes do dano. Assim sendo, ndo deixa de se considerar a existéncia de tal
pressuposto mesmo nos casos em que o facto ilicito ndo foi o Unico responsavel pelo

prejuizo causado®®,

1.6. Situacdes de inexisténcia de responsabilidade

Os casos de inexisténcia de responsabilidade reconduzem-se, as situacdes em que
ndo se verifica algum dos pressupostos analisados, ou aos casos em que 0s danos resultem

de deliberacdo em que o administrador ndo participou/votou contra (“hajam votado

397 Assim, “considera-se causa o facto que, além de ter sido no caso concreto condigdo sine qua non do
dano, se mostra em abstracto ou em geral adequado a produzi-lo”. J. M. COUTINHO DE ABREU,
Responsabilidade civil..., cit., p. 7.

3% Ja no Ac. STJ 28/04/2009 vem refletida esta questdo. «A doutrina empenha-se (...) em esclarecer, que
ndo ha “interrupgdo” em todos 0s casos em que a 12 série causal, em curso na direc¢do do efeito, encontrou
um 2° facto que o provocou (...) Na verdade, é principio bem assente que o facto constitutivo da
responsabilidade ndo carece de ser a Unica causa do dano. Tal como ndo se discute que o dano bem pode
ser causado s6 mediatamente pelo facto». PEREIRA COELHO, O Problema da causa virtual na
Responsabilidade Civil, Apud Ac. STJ 28/04/2009.
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vencidos”), conforme resulta do art. 72.9/3%%°

Outra causa de justificacdo da atuacdo dos administradores que exclui a sua
responsabilidade trata-se dos casos em que a mesma resulta de “acto ou omissao assente
em deliberacdo dos socios” (art. 72.°/5). No entanto, aqui distingue-se entre 0s gerentes e
os administradores em sentido estrito, porquanto 0s primeiros estdo vinculados
efetivamente a cumprir as tais deliberacfes. Veja-se, a esse propdsito, o artigo 259.°. Em
sentido diverso, os administradores de sociedades andnimas estdo subordinados as
deliberacdes dos acionistas apenas “nos casos em que a lei ou os estatutos o determinem”.
No que concerne as sociedades anénimas, quanto a matérias de gestdo, o artigo 373.%/3
prevé que os acionistas s6 podem deliberar a pedido do 6rgdo de administracéo.
Inexistindo tal pedido, essas delibera¢bes nao vinculam os administradores, tratando-se
de meros pareceres ndo vinculantes, conforme afirma NOGUEIRA SERENS*®. Assim
sendo, excetuando as situagdes em que se prevé a vinculagdo dos administradores,
mantem-se a sua responsabilidade ainda que tenham agido dando cumprimento a uma

deliberagdo dos socios*o*.

A regra introduzida pela Reforma de 2006 no n.° 2 do art. 72.° é conhecida pelo

nome de “business judgment rule”. Tem origem jurisprudencial nos EUA%?,

No ordenamento juridico alemao, figura semelhante a business judgment rule foi
introduzida no § 93 AktG. em 2005 que estabelece que “nédo ha violacdo do dever quando
0 membro da Direccdo, na base de informacdo adequada, devesse razoavelmente aceitar

que, aquando da decisio empresarial, agia em prol da sociedade*%. O preceito legal em

399 3, M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 49.

40 M. NOGUEIRA SERENS, Notas sobre a sociedade andnima, 2.2 edigdo, Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito/Coimbra Editora, 1997, p. 98 Apud MARIA ELISABETE GOMES RAMOS, A
responsabilidade..., Cit., p. 79.

401 Cfr. ANTONIO PEREIRA DE ALMEIRA, Sociedades Comerciais, 42 Edigdo, Coimbra Editora, 2006,
p. 248. Ap0s abordar esta questdo conclui no sentido de que “esta disposigdo deverd, por conseguinte, ser
interpretada restritivamente, no sentido de apenas ser aplicavel aos casos em que o administrador deve
obediéncia as deliberagdes dos socios”. Todavia, segundo cremos, esta causa de exclusdo ndo tem grande
relevancia em sede de préatica de atividade concorrente, pois ndo é normal que essa resulte de deliberacdo
dos socios, mas sim da iniciativa do administrador.

402 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, A business judgement rule..., cit., p. 224.

403 «“A introducdo desta regra estaria justificada no direito alemio por se ter verificado, a partir de 1998,
uma multiplicacdo das situacBes de responsabilidade resultantes do § 147 KontraG, abrangidas pelos
seguros D & O (Directo and Officer Versicherung)”. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade
dos administradores..., Cit., p. 24.
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analise remete para o seu enquadramento como causa de exclusio da ilicitude®*

. Apesar
do alargamento da responsabilidade constatado, para a doutrina alemd, a business
judgment rule foi inserida como uma fun¢do de “limitacdo da responsabilidade dos

administradores™40°,

E patente a diversidade de opinides relativamente & reconducdo desta regra a
matéria de culpa ou de ilicitude. KRIEGER considera-a delimitacdo da ilicitude e nédo da
culpa?®®, HANS-JOACHIM MERTENS atribui ao § 93 AktG uma dupla fungdo —

delimitacéo da ilicitude e delimitagdo do comportamento culposo®®’.

Relativamente ao tratamento jurisprudencial da figura, veja-se, a titulo
exemplificativo, como a mesma é explicada pelo Ac. TRL 31/01/2013: “reconhece,
designadamente, o n® 2 do artigo 72° do CSC, aos administradores, a faculdade de
afastarem a sua responsabilidade, alegando e provando factualidade susceptivel de
demonstrar: a) que se informaram, de forma adequada, sobre os elementos que seriam
necessarios para a tomada de uma correcta decisao; b) que para o processo decisorio ndo
haja contribuido quaisquer interesses pessoais; ¢) que a relacdo entre as decisdes tomadas
e 0s elementos que estiveram na base dessas decisdes se caracterizou pela valorizagéo de

critérios empresariais razoaveis”.

Alguns autores defendem a aplicabilidade do mesmo apenas relativamente aos
deveres de cuidado®®®, enquanto que outros admitem essa possibilidade também no que

404 «“Concorda-se com a posi¢do de que no direito aleméo o business judgement rule configura uma causa
de exclusdo da ilicitude, porquanto o legislador refere que ndo ha violagdo do dever”. No entanto, “ndo
obstante a opcdo legislativa alemd, para alguma doutrina alema, o business judgment rule ndo parece
acrescentar nada a bitola do gestor criterioso e ordenado, pelo que seria dogmaticamente melhor
enquadravel em sede de culpa”. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos
administradores..., Cit., p. 24.

405 Nesse sentido, veja-se “h4, contudo, trés dreas que permitiram, segundo alguma doutrina alemd, — ndo
obstante o alargamento referido — alguma limitacdo da sua responsabilidade: o business judgment rule, o
seguro D & O e as limitagGes estatutarias ou contratuais da responsabilidade nas relagfes entre os membros
da direcc¢do e a sociedade”. ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores...,
cit., p. 27.

408 Cfr. KRIEGER, Organpflichten und Haftung in der AG, 83, p. 45 Apud ADELAIDE MENEZES
LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., cit., p. 29. Segundo aquele autor: “ndo constituindo
também uma pura regra relativa a prova, mas uma disposi¢do com um contetido material-normativo préprio
(...) que visa a protecgdo da discricionariedade empresarial do administrador”. Idem, p. 29.

407 HANS-JOACHIM MERTENS, Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, 2. A., Carl Heymanns Verlag,
1996, § 93 Apud ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., cit., p. 30.
408 RICARDO COSTA, Deveres gerais..., Cit., pp. 184 e 185.
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toca aos deveres de lealdade*®.

Seguindo este Gltimo entendimento, ADELAIDE MENEZES LEITAO considera
que o segmento do art. 772.%/2 — “livre de qualquer interesse pessoal” — aponta para a
conexao desta figura também com os deveres de lealdade, porquanto séo estes ultimos
aqueles aos quais cabe o tratamento da questéo dos interesses a que o administrador deve,
durante a sua atuacdo, atender e ponderar. Acrescenta “configura-se como 0 minimo
denominador comum do nucleo de comportamentos que tem concretizado a violacdo dos
deveres de lealdade”!°. Também PEDRO PAIS DE VASCONCELOS defende a
existéncia de pontos de contacto entre esta figura e os deveres de lealdade**!. Em sentido
semelhante, CARNEIRO DA FRADA refere que a business judgment rule “tem como
referéncia essencial o dever de (boa) administracdo. Certo que as suas formulacbes

costumam implicar aluses ao dever de lealdade™**2,

A doutrina diverge, também, quanto a reconducdo desta figura ao ambito da culpa
ou, por outro lado, a uma questdo de ilicitude. Para MENEZES CORDEIRO a verificacdo
de uma situac&o recondutivel ao artigo 72.%2 ilide a presuncéo de culpa. E, portanto, uma
especifica via de excluséo de culpa*'?.

Por sua vez, PEDRO PAIS VASCONCELOS enquadra a questdo em sede de
ilicitude. Segundo este Autor o art. 72°%2 estatui uma presuncao de ilicitude da conduta
do administrador, pois cabe a este provar que atuou “em termos informados, livre de
qualquer interesse pessoal e segundo critérios de racionalidade empresarial”. Aponta a
manifesta conexdo com o art. 64.°/1. Se o administrador ndo conseguir, através deste
mecanismo, demonstrar perante o Tribunal que a sua conduta foi licita, restar-lhe-a, para

ndo ser condenado, provar qua agiu sem culpa, ilidindo a presuncdo de culpa do art.

409 A semelhanca da nossa doutrina, no Direito aleméo a doutrina divide-se quanto a possibilidade de aplicar
esta regra apenas aos deveres de cuidado ou também aos deveres de lealdade. KRIEGER refere-se a uma
delimitacdo negativa da violagdo de deveres de cuidado. Por sua vez HEFERMEHL/SPINDLER admitem
a sua aplicacdo tanto aos deveres de cuidado como aos deveres de lealdade. ADELAIDE MENEZES
LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., Cit., p. 29.

410 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., Cit., p. 43.

41 «(...) a actuagdo “livre de qualquer interesse pessoal” corresponde também exactamente ao dever de
lealdade (...) a actuagdo “segundo critério de racionalidade empresarial” enquadra-se novamente no dever
de lealdade». PEDRO PAIS DE VASCONCELQS, Business judgment rule..., Cit., p. 55.

412 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, 4 business judgement rule..., cit., p. 227.

413 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, ..., cit., p. 983.
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720/1414 415 Também COUTINHO DE ABREU enquadra a questdo na ilicitude,

entendendo o art. 72.2/2 como causa de exclusdo da mesma*'® 417,

Na jurisprudéncia, o Ac. TRP 12/04/2012 refere que o n° 1 do artigo 72° consagra
uma presuncao de culpa, enquanto que no n.° 2 constata a existéncia de uma presungéo
de ilicitude®'8,

Salvo melhor entendimento, ndo nos parece correto conceber o art. 72.%/2 como
uma presuncgéo de ilicitude. A prova da ilicitude cabe ao lesado (sociedade), o que se
presume € a culpa (72.9/1). A business judgment rule é uma espécie de “brecha” que
permite ao administrador eximir-se de responsabilidade quando, apesar de a sua conduta
ter violado uma obrigacdo e ser, portanto, ilicita, a responsabilizacdo do mesmo obsta a
verificagdo cumulativa dos trés elementos daquela regra. E, em rigor, uma causa de
exclusdo da responsabilidade, porque a conduta continua a ser ilicita, mas a constatacdo
de que o administrador agiu em conformidade com aqueles ditames “desculpa” a sua
conduta, justificando-a, apresentando-a como uma situacdo de inexisténcia de

responsabilidade.

Também CARNEIRO DA FRADA “° ¢ ARMANDO MANUEL
TRIUNFANTE 40 se referem a figura em analise como causa de exclusdo da
responsabilidade. Se, por um lado, a concecéo da business judgment rule como causa de
exclusdo da responsabilidade se afasta da formula cunhada no Delaware, por outro,

414 PAIS DE VASCONCELOS, Responsabilidade Civil..., Cit., p. 24.

415 Este Autor defende que “no n.° 2 do artigo 72.° do CSC a desresponsabilizagio do gestor ocorre por falta
de ilicitude e ndo por falta de culpa”, fundamentando que: “0 artigo 64.° e 0 n.° 2 do artigo 72° contém os
critérios da definicdo do comportamento devido pelo gestor, do seu dever-agir, 0 que, como bem se
compreende constitui matéria de ilicitude e ndo matéria de culpa”. PEDRO PAIS DE VASCONCELOQOS,
Business judgment rule..., cit., p. 58.

416 3. M. COUTINHO DE ABREU, Responsabilidade civil..., cit., p. 13.

417 No Ac. TRL 11/11/2014 podemos ler, por referéncia aos ensinamentos de COUTINHO DE ABREU,
que “deste modo, se o administrador provar que cumpriu as trés condi¢cdes mencionadas no art.72°, n°2,
demonstrara a licitude da sua conduta, na medida em que ai se concretiza uma causa de exclusdo da
responsabilidade”.

418 «“Assim, contendo o citado n.%s 1 e 2 do art.72°, uma presuncio de culpa e de ilicitude, respectivamente”,
in Ac. TRP 12/04/2012.

419 Cfr. MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, A4 business judgement rule..., Cit., pp. 224 e 229 ss. Este
Autor refere-se a business judgment rule como uma circunstdncia “que exime os administradores de
responsabilidade”.

420 ARMANDO MANUEL TRIUNFANTE, in Cddigo das Sociedades..., cit., pp. 75 e 76.
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apresenta-se semelhante & sua configuragdo no Direito alem&o*?!,

Importa ainda referir que a exclusdo de responsabilidade so se efectiva com a

verificacdo de todos os elementos integrantes do contetido do art. 72.9/2 422,

Esta causa de exclusdo da responsabilidade é de intervencdo eventual uma vez que

“apenas intervém se 0 administrador dela se quiser prevalecer”*?3,

A virtualidade da figura reside, assim, no equilibrio que proporciona entre, por um
lado, a necessidade de respeitar as caracteristicas tipicas da atividade do administrador
(discricionariedade, necessidade de correr riscos, entre outras) e, por outro lado, a ndo

subtracdo completa, nesse &mbito, da atividade do administrador & responsabilidade®?*.

No entanto, a projecdo da business judgment rule no sistema juridico portugués
gera discordancia. Se para uns, esta figura teria como objetivo primordial “aliviar” a
responsabilizacdo dos administradores, para outros, traduz-se, na pratica, num aumento

de situacGes de efetiva responsabilizacdo daqueles*?.

Segundo PEDRO PAIS VASCONCELOS, a business judgment rule foi invertida,
pois em vez de concretizar o objetivo de alivio de pressdo sobre os administradores que
presidiu a sua adogdo, aumentou essa mesma pressao. A CMVM explica que esta inversao
foi levada a cabo com o argumento de que “a consagragdo de uma norma presuntiva da
actuacdo licita dos administradores correria 0 risco de agravar o ja existente défice de

sentencas condenatérias nesta matéria’4?°,

No Ac. TRL 11/11/2014 refere-se que, no nosso ordenamento, uma das fungdes

421 «“Mas a redaccéo actual do § 93, I, 2, in fine, da Aktiengesetz parece conduzir a resultados semelhantes”.
MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, A business judgement rule..., cit., p. 231.

422 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, 4 business judgement rule..., Cit., p. 239.

42 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, A business judgement rule..., cit., p. 237.

424 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, 4 business judgement rule..., Cit., p. 226.

425 A opcio do legislador portugués visou “facilitar a responsabiliza¢io dos administradores”. MANUEL
A. CARNEIRO DA FRADA, A business judgement rule..., cit., p. 230. ANTONIO PEREIRA DE
ALMEIDA também refere o papel desta figura nos Estados Unidos como “standard de avaliacdo que
protegeu os administradores”, contrapondo o seu papel em Portugal enquanto fator de “mais ampla
responsabilizagdo”. ANTONIO PEREIRA DE ALMEIRA, Sociedades Comerciais..., Cit., p. 242. Merece
ainda mencdo o tratamento da business judgment rule por JOAO SOARES DA SILVA, in
Responsabilidade Civil dos Administradores..., cit,, pp. 624 ss.. Este Autor refere o “alto grau de
proteccdo” que tal regra visa representar em sede de responsabilidade dos administradores. Trata-se de um
“safe harbour a responsabilidade civil do administrador” do qual resulta que s6 as decisdes de todo
irracionais dardo origem a dita responsabilidade; um padréo de diligéncia menos exigente.

426 PAIS DE VASCONCELOS, Responsabilidade Civil..., cit., p. 31.
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desta figura é limitar a sindicabilidade judicial do mérito das decisGes de gestao.

Questdo duvidosa €, ainda, se esta figura produz efeitos relativamente as situacdes
de violacdo da obrigacdo de que nos ocupamos — a proibicdo de concorréncia. A resposta
a parece ser, tendencialmente negativa. Sendo vejamos: a doutrina configura-a como um
dever legal especifico. MENEZES CORDEIRO explica que “o dever especifico
prevalece sobre o genérico”. Acresce, no seguimento disso, que “admitir, em geral, que
o administrador, posicionado dentro do artigo 64.°, ficasse isento de cumprir quaisquer
outros deveres para com a sociedade (pois s6 assim se podera afastar um juizo de ilicitude)
é passo que nio podemos acompanhar”4?’. A business judgment rule nio pode ser
aplicada relativamente a qualquer dever que incide sobre o administrador, ndo pode servir
para eximir de responsabilidade administradores quando o dever por estes violado se

traduz numa conduta especifica*?®,

E esta, alis, a orientacdo acolhida pelo Ac. TRL 11/11/2014 no qual se 1&: “no
entanto, a regra da decisdo empresarial ndo é aplicavel quando as decisdes contrariam o
dever de lealdade ou deveres especificos legais, estatutarios ou contratuais dos
administradores, pois ai ndo h& discricionariedade, antes se tratando de decisdes

vinculadas”.

Com efeito, escapa ao seu ambito, aquele dever ou, neste caso, em rigor, a
obrigacdo, que seja dotado(a) de um grau de concretizacdo demasiado elevado para
admitir a larga margem de ponderacdo e discricionariedade implicita a aplicacdo da dita
figura. Propugna-se, assim, uma interpretacdo restritiva do art. 72.%/2. Naqueles casos
“ocorrida a sua falta de cumprimento apenas vale aos administradores a desculpacéo
genericamente admitida pelo art. 72, n.°1. O art. 72, n.°2, ndo cobre adequadamente o

universo da desculpagdo admitido pelo n.°1” 4%°,

Refletidos os pressupostos de responsabilidade civil e o papel da business

judgment rule no &mbito dessa temaética, estamos em condi¢fes de concluir que a questao

421 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, ..., cit., p. 984.

428 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, 4 business judgement rule..., cit., p. 228. No mesmo sentido,
ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, exclui a aplicagio deste principio no caso de “deveres concretos”.
Cfr. do Autor, Sociedades Comerciais..., Cit., p. 243.

429 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIRA, Sociedades Comerciais..., Cit., p. 235.
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do 6nus da prova se reparte, sucintamente, da seguinte forma: sobre a sociedade incide
onus de prova indiciaria sobre conduta violadora de uma obrigagao, a existéncia de danos,
bem como de um nexo de causalidade; por sua vez, ao administrador cabe demonstrar a
inexisténcia de ilicitude, ou, sendo caso disso, a inexisténcia de culpa, assim como,

eventualmente, que os danos teriam ocorrido face ao comportamento licito alternativo*°.

1.7. Anédlise de jurisprudéncia: Comentarios aos Acorddos TRL
12/05/2009 e STJ 31/03/2011

A analise destes acordaos visa ilustrar como se apura, na pratica, a presenca dos
pressupostos da responsabilidade civil do administrador perante a sociedade por violacao

da proibicdo de concorréncia.

Da leitura do Ac. TRL 12/05/2009 resulta que: G, Lda. e “Fade”**! — sociedades
familiares — intentaram acéo contra F (seu socio gerente) e respetiva mulher, M, porque
aquele se serviu de conhecimentos que adquiriu por forga da ocupacao de tal cargo para
criar sociedade concorrente com as autoras. Em suma, F utilizou informacgdes da lista de
clientes, convidou empregados das autoras para a nova sociedade que constituiu (P, Lda.),
e dois trabalhadores aceitaram. Assim, desviou empregados, clientes e servicos. A acdo
foi julgada parcialmente procedente em 12 instancia, pelo que os réus foi condenados. Na
sequéncia disto recorreram para o TRL.

A questdo fulcral a decidir traduz-se em saber “se da matéria de facto dada como

provada ndo resulta demonstrado o exercicio de actividade concorrente”.

As autoras tém gerentes comuns. O réu F foi gerente daquelas até 1 Jan 199642,

Em 14/06/1995 foi constituida a sociedade por quotas “P, Ld***33, O objeto das Apeladas

430 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., Cit., p. 112,

431 Ao longo do acordio, a sociedade “Fade” aparece, também, designada como “T, Lda.” e “F, Lda.”.
Optamos, aqui, pelo recurso a expressao “Fade”, para que ndo surja confusdo relativamente ao réu, pois
também este aparece representado pela letra F.

432 «B) As AA tém como objecto social o exercicio da actividade de transportes, incluindo o exercicio,
desde a sua constitui¢do, da actividade de mudangas nacionais e internacionais de mobiliario e recheio de
residéncias e escritorios e respectivo embalamento e armazenamento”.

433 «J) Por escritura de 14.06.1995, junta a fls. 60 e segs., foi constituida a sociedade por quotas denominada
“P, Ld*’, com sede em .., tendo como objecto social, além do mais, o transporte ¢ armazenamento de bens
e mercadorias, e como sicias, a ora ré, com a quota de 40.000$00, nomeada gerente, e a sociedade D, com
uma quota de 360.000$00».
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e da P, Lda. — exercicio da atividade de transportes - é semelhante. Refere-se que o réu
levou a cabo a preparacdo e organizacdo da criacdo de sociedade concorrente, enquanto
ocupava ainda a geréncia das autoras. E apontada a proximidade do armazém e
estabelecimento da sociedade P, Lda. em relacdo as instalaces industriais e comerciais
das autoras. As sociedades situam-se a 10 km uma da outra. A ré (mulher do réu) era
socia da sociedade concorrente desde a sua constituicdo, motivo pelo qual se pode
considerar que, a partir dessa data, o réu exercia atividade concorrente através da

modalidade de exercicio “por conta propria”, por interposta pessoa.
Dos factos provados resultam, ainda, danos causados as sociedades.

Diversos excertos remetem para o desvio de clientela: “V) Por carta do dia
30.12.1995, um cliente da autora G comunica-lhe que, devido as relagcdes de amizade
existentes com o réu, de futuro, passaria a colaborar com a empresa do mesmo”; “11° -
Houve clientes das autoras, incluindo clientes tradicionais, que passaram a contratar
também os servigos da P”; “34°- Varios clientes das AA. passaram a trabalhar coma P e
alguns funcionarios daquelas (pelo menos 2) mudaram de emprego, indo trabalhar

também para a P44,

Aponta-se, ainda, o aproveitamento de informacdes a que o réu havia acedido
apenas por forca do cargo que ocupava, que teriam sido posteriormente usadas em
beneficio da sociedade concorrente: «5° - Essas informacdes foram utilizadas por empresa
concorrente com actividade no mesmo ramo das autoras, a “P, Lda.”, criada e gerida pelos
RR». Referindo-se a informacdes relativas aos empregados, precos e clientes da
sociedade protegida G,Lda., este trecho demonstra a utilizacdo de informagéo
privilegiada em beneficio de sociedade concorrente. Apesar de o ndo aproveitamento
ilegitimo dos conhecimentos e das informacg6es obtidas no exercicio da geréncia ser um
dever autonomo*®, surge aqui como um sub-dever da obrigacdo de ndo concorréncia,

tendo sido violado.

434 | &-se ainda, nas consideracdes do TRL: “e do depoimento da referida testemunha J resulta que foi
contactado pelo R. em Qutubro ou Novembro de 1995 para trabalhar para a P como contabilista, tendo
tratado, em Novembro, da inscrigdo na seguranca social, esclarecendo que nessa altura a P ja tinha as
instalagdes no L, situando, de facto, as primeiras vendas, apenas em Abril, Maio de 1996 [15]”.

435 Cfr. Supra I1. 6.
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Acontece, ainda, que o0 recorrente desviou trabalhadores das sociedades
concorridas para a sociedade concorrente. O prejuizo decorrente da sua conduta traduziu-
se, essencialmente, na impossibilidade de proceder a substituicdo dos mesmos tdo cedo
quanto desejavel: “6° - O R. convidou empregados da autora G para deixarem 0 Servico
desta e passarem a prestar servico a esta nova empresa, 0 que acabou por acontecer em
relacdo a, pelo menos, dois desses trabalhadores™; “7° - N&o tendo sido possivel, em curto
prazo, prover a substituicdo desses 2 trabalhadores”. Esta situacdo teve como
consequéncia a perturbacdo do funcionamento da sociedade protegida: “13° - As autoras

tiveram o seu funcionamento perturbado pela saida de funcionarios”.

A saida do réu deu origem a instabilidade na imagem das sociedades

concorridas*®,

Por Gltimo, mas ndo menos importante, refere-se que de todo o circunstancialismo
exarado resultou para as autoras um prejuizo patrimonial: “22° - Na altura dos factos antes
descritos, as autoras tiveram uma diminuicdo de facturacdo, o que lhes causou prejuizo
patrimonial”. Prova-se mais do que a mera coincidéncia temporal, uma vez que se

descreve as circunstancias em que isto ocorreu.

Os recorrentes alegam nas suas conclusdes que a expressao utilizada nos factos
provados “perturbou o funcionamento” € conclusiva, pelo que nao devia ser considerada.
No entanto, o TRL entendeu, e bem, que nas circunstancias em que foi usada esta correta.
Essa perturbacdo decorre da restante matéria de facto assente, pelo que esta devidamente

contextualizada e justificada, sendo consequéncia direta da saida dos trabalhadores*?’,

Quanto ao recurso a expressdo “instabilidade” que se provou causada pela saida
do réu, tal é também impugnado pelos recorrentes. Mas o TRL considerou, bem, mais

uma vez, que tal instabilidade resulta da restante matéria dada como provada que precede

436 QO réu, durante a geréncia das autoras ausentou-se diversas vezes das respetivas instalaces, para preparar
a atividade que viria a ser desenvolvida por P. Foi, efetivamente, visto, naquele periodo, nas instalacfes da
sociedade concorrente.
47 «Quesito 15°%- “As autoras tiveram o seu funcionamento perturbado pela saida de funcionarios”.
Contudo, resultou, ainda, provado, na sequéncia do constante dos quesitos 7° e 8° que nao foi “possivel, em
curto prazo, prover a substituicdo desses 2 trabalhadores™ (resposta ao quesito 8°A). Assim se entendendo
porque a saida dos funcionarios perturbou o funcionamento das autoras [3]. Acresce que resultou provado
que outros trabalhadores das AA. foram trabalhar para a P, para além dos 2 referidos (resposta ao quesito
349,
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tal conclusdo. Parece-nos, de facto, poder concluir-se da apreciagdo do conjunto de

circunstancias provadas que a conduta do réu causou, efetivamente, instabilidade.

Os recorrentes pretendem que se considere que a geréncia e atividade da P apenas
se iniciou depois de 1 de Janeiro de 1996. No entanto, tal pretensdo ndo pode proceder,
uma vez que o Tribunal relembra que foi considerada provada a preparacdo daquela

sociedade concorrente que se viria a constituir.

Quanto ao facto de os recorrentes argumentarem que existem contradi¢des quanto
a forma como se alega terem sido obtidas as informacGes privilegiadas por parte do réu,

o Tribunal entendeu que tal se encontra bem clarificado.

N&o se refere que tenha sido prestado consentimento para a pratica daquela
atividade.

A concorréncia foi levada a cabo “utilizando conhecimentos, relativos a clientes
e precos, que lhe adivinham da sua funcdo de gerente naquelas”, bem como informagdes
relativas aos empregados.

Releva o facto de ainda em Dezembro de 1995, um cliente da autora G lhe ter
comunicado que passara a colaborar com a empresa do recorrente. Esta, portanto,
verificado o pressuposto da ilicitude. A mera preparacdo referida é abrangida pelo
conceito de “atividade concorrente” previsto no art. 254°. E, como bem se compreende,
o desrespeito pelo contetudo daquele artigo traduz-se na desconformidade entre a conduta

praticada pelo réu e aquela que lhe era exigivel.

Refere-se, igualmente, a responsabilidade acrescida do sécio gerente que decorre

da cumulacéo dessas duas funcoes.

O Tribunal considerou, entdo, que estavam verificados os pressupostos de
responsabilidade civil do administrador perante as sociedades por violacdo da proibicao

de concorréncia, pelo que decidiu confirmar a deciséo recorrida.

Decidiu bem, segundo cremos. Mas, ainda assim, a fundamentacéo de tal deciséo

merece algumas consideracOes da nossa parte:

— No que diz respeito ao desvio de clientela: resulta de diversos excertos dos

factos provados que varios clientes das autoras passaram a contratar com a sociedade
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concorrente criada pelo réu. No entanto, néo foi feita referéncia ao prévio processo de
aliciamento de clientes e era imprescindivel tal mencéo, porque é ténue a fonteira entre o

desvio de clientela e 0 ato voluntério de passar a contratar com a sociedade concorrente;

— A fundamentacdo do TRL quanto ao facto de a preparagdo de atividade
concorrente integrar ja o conceito de “pratica de atividade concorrente” nao se nos afigura
como suficiente. Por este motivo, salvo melhor opinido, deveria ter sido mais claro nessa

classificacdo da conduta do gerente;

— Ao negar as contradi¢des que 0s recorrentes entendiam existir quanto a questdo
da forma de obtencdo da informacdo usada em beneficio da sociedade concorrente, 0
Tribunal devia ter sublinhado a circunstancia de que o que aqui releva é que,
independentemente da forma como o réu obteve conhecimento daquela informacéao

privilegiada, a mesma foi utilizada pela sociedade concorrente, o que n&o podia ocorrer;

— O Tribunal, na parte da apreciacdo da matéria de direito, abordou a questdo da
ilicitude, mas ndo logrou concluir o motivo pelo qual estdo verificados os restantes
pressupostos. Embora eles resultem da matéria provada, teria sido importante a
reconducdo desses factos a matéria de direito de forma a intensificar a improcedéncia das

pretensdes do recorrente.

Acontece que, mais uma vez, insatisfeitos com a decisdo do Tribunal, os réus

interpuseram recurso de revista. Vejamos o que decidiu o STJ no seu Ac. de 31/03/2011.

Nesta sede, os réus advogam que a constatacao de que alguns clientes passaram a
contratar com as sociedades concorridas, desacompanhada da demonstragdo da perda
efetiva de mercado provocada, ndo pode ser considerado um dano. Mas ja vimos que 0
desvio de clientes, ainda que nédo se tenha refletido em prejuizos patrimoniais, €, por si

sO, um dano decorrente da violagdo da proibicdo de concorréncia.

Entendem que néo se provou o nexo de causalidade entre os comportamentos do

recorrente e 0s prejuizos patrimoniais resultantes da diminuicédo de faturagéo das autoras.

O réu alega que guando foi nomeado gerente da sociedade concorrente ja ndo era
gerente das sociedades protegidas, pelo que nada o impedia de desempenhar aquele cargo.

No entanto, antes do exercicio da geréncia na sociedade concorrente, o réu ja detinha uma
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participacdo na mesma através de interposta pessoa (a sua mulher era socia da sociedade

concorrente), pelo que ja exercia atividade concorrente por conta propria.

Na apreciacdo da matéria de direito, 0 STJ aponta a insuficiéncia das alegacGes de
recurso dos recorrentes. Limitam-se a repetir aquelas que usaram para recorrer da decisao
da 12 instancia, o que nédo basta, uma vez que o TRL introduziu novos argumentos. Os
recorrentes ndo enunciam, satisfatoriamente, as concretas razoes de discordancia com a
decisdo do TRL.

O STJ entende que os prejuizos invocados resultam da matéria dada como provada,

concordando assim com o ja defendido pelo TRL.

Aborda a ilicitude, realgcando que se apura ndo em relagéo ao resultado, mas pela
andlise da conduta do administrador. Encontra-se, entdo, verificado este pressuposto
ainda que nao se viesse a provar danos. Refere como ilicito o “acto (ou omissao) que se
traduza na inexecugdo (...) de uma obrigagao”. Inclui-se, portanto, nesta concegédo a

violacdo da obrigacdo de ndo concorrer.

Quanto ao nexo de causalidade refere a doutrina da causalidade adequada,
avancando que ao STJ compete apenas averiguar se a conduta apontada como causa dos

danos verificados se apresenta como adequada a tal classificacéo.

Conclui que “e, assim, dada a factualidade assente e tida em conta pelas instancias,
a ilicita actuacao do réu, quer em concreto, quer em abstracto, mostra-se como uma das

possiveis condi¢des do dano”. Acrescentando que ndo ¢ “de censurar o encontrado nexo

causal entre as referidas condutas e os comprovados danos”.
Refere que o réu ndo provou, tal como lhe competia, que tivesse agido sem culpa.

O STJ afirma expressamente a presenca dos pressupostos de responsabilidade
civil do gerente perante as sociedades, concluindo pela responsabilizacdo do réu. Nao
obsta a consideracdo da verificacdo de prejuizos a inexisténcia, naquele momento, de

elementos que permitam fixar a quantidade para efeitos de indemnizacéo.
Decide, entdo, negar a revista, e confirmar o acérdao recorrido.

Mais uma vez, concordamos com a decisao, e louvamos que o STJ tenha feito uma

anélise mais pormenorizada da presenca dos pressupostos da responsabilidade civil dos
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administradores, aspeto este que havia sido negligenciado na fundamentacéo do TRL.

No entanto, permanece parca a reconducédo dos factos provados aos danos que se
considera verificados. Ndo abdicamos da pertinéncia que tal referéncia teria, porquanto
ja vimos que o papel do dano, relativamente a violagcdo da proibicéo de concorréncia, se
apresenta repleto de especificidades que justificam o seu aprofundamento. O STJ deveria,
entdo, ter clarificado o motivo pelo qual das condutas do réu resulta um desvio de clientela
(especificando que houve um prévio aliciamento dos mesmos, e ndo se limitando a referir
que alguns clientes das sociedades protegidas passaram a contratar com a sociedade
concorrente, pois aqui importa alegar o que motivou a mudanga de comportamento dos
clientes). Carecia, ainda, de menc¢éo do motivo pelo qual tal conduta, independentemente

da prova de prejuizos patrimoniais, constitui, por si s, um dano relevante.

2. Consequéncia — Indemnizagéo

O artigo 72.°/1 determina que nos casos de responsabilidade dos administradores,

estes “respondem para com a sociedade”. Mas como se efetiva esta responsabilidade?

Vejamos que consequéncias o CSC especificamente prevé para a violagdo da
proibicdo de concorréncia. Quanto as sociedades por quotas o artigo 254.°/5 determina a
obrigacio de indemnizar a sociedade pelos danos resultantes**®. No caso das sociedades
anonimas a consequéncia é semelhante. Assim determina o dito art. 254.%/5, por remissdo
do artigo 398.9/54%°,

438 «(_..) permite a sociedade ser indemnizada, pelo gerente, quanto aos prejuizos que sofra”. Codigo das

Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., anot. art. 254.%, p.
742.

43%Além da obrigacdo de indemnizagao, o art. 254°/5 prevé a possibilidade de destituicio do administrador
em situagBes que pela sua gravidade tornam impraticavel a subsisténcia da relacdo fiduciaria entre aquele
e a sociedade. A violagdo da proibicéo de concorréncia constitui uma das situacdes que a lei prevé de justa
causa de destituicdo no artigo 254.°/5. Com efeito, a prépria lei comina para certas hip6teses a possibilidade
de destituicdo com justa causa enquanto consequéncia decorrente da inobservancia dos deveres dos
administradores por parte destes. E o caso dos artigos 254°/5 e 398°/5. Vide J. M. COUTINHO DE ABREU,
Curso de direito comercial..., Cit., p. 632. Este preceito determina que o exercicio de atividade concorrente
com a sociedade nos termos do n.°1 do mesmo artigo constitui justa causa de destitui¢do. Nesse sentido: “a
concorréncia constitui justa causa de destituicdo dos administradores”. PEDRO CAETANO NUNES,
Corporate Governance..., Cit., p. 112. Trata-se nesse caso de justa causa subjectiva. Cfr. Codigo das
Sociedades Comerciais Anotado (coord. ANTONIO MENEZES CORDEIRO)..., cit., anot. art. 257.°, p.
747.
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Também na jurisprudéncia é feita referéncia a imperatividade da indemnizagéo
como consequéncia da violacdo da citada proibicdo, sendo vejamos, a titulo
exemplificativo o Ac. TRL 16/05/2013%4,

RAUL VENTURA explica que a forma de calculo desta responsabilidade é feita

“nos termos gerais da responsabilidade contratual”*4,

Ja foi referido que o Ac. TRL 12/05/2009 fala em responsabilidade acrescida do
socio gerente. Entdo também a indemnizagdo devida por este se pressupde de montante
superior aquela que seria devida por um gerente ndo so6cio ou por um administrador

profissional.

CARNEIRO DA FRADA propde uma solugéo que consideramos merecedora de
referéncia. Este Autor conjetura a possibilidade de obrigar os administradores a restituir
a sociedade os proveitos auferidos com a violagdo da obrigacdo de ndo concorréncia**?.
Se a lei € omissa quanto a esta possibilidade no caso dos administradores, prevé, no artigo
180.°/2, relativamente aos sécios das sociedades em nome coletivo, solucdo semelhante
a preconizada pelo Autor: “em vez de indemnizagao [...], a sociedade pode exigir que os
negocios efectuados pelo sdcio, de conta prépria, sejam considerados como efectuados
por conta da sociedade e que o socio Ihe entregue 0s proventos préprios resultantes dos
negécios efectuados por ele, de conta alheia, ou Ihe ceda os seus direitos a tais
proventos”**3, O Autor defende a aplicagdo analdgica daquele artigo aos administradores
das restantes sociedades (sociedades de capitais). Argumenta, em prol dessa ideia, que
“ndo ¢ menor a lealdade devida pelo administrador de uma sociedade de capitais do que

a de qualquer sécio de uma sociedade em nome colectivo™*44.

Também RAUL VENTURA refere a eventual utilidade de adocio daquela

solucdo que vigora para os socios das sociedades em nome coletivo (art. 180.°). Assim,

440 Referindo-se a proibicio de concorréncia, avanga que «“além de constituir justa causa de destituicio,
obriga o gerente a indemnizar a sociedade pelos prejuizos que esta sofra”, cfr. n.° 5, do mesmo art.%». In
Ac. TRL 16/05/2013.

4“1 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., p. 62.

4“2 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Sobre a obrigacdo de restituir dos administradores, in |
Congresso Direito das Sociedades em Revista (2010), Lisboa, org. Almedina - Coimbra: Almedina, 2011,
p. 364.

43 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Sobre a obrigagdo de restituir..., Cit., p. 356.

444 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Sobre a obrigagdo de restituir..., Cit., pp. 356 e 357.
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0s negocios efetuados pelo administrador por conta prépria seriam considerados
efetuados por conta da sociedade, sendo o administrador obrigado a entregar aquela os
proveitos auferidos por via da celebracdo de tal negécio. No entanto, 0 mesmo Autor
mostra-se renitente a adocao de tal solugao pois entende que “os proventos auferidos pelo
gerente no exercicio da actividade concorrente” nao correspondem ‘““aos prejuizos da
sociedade”. Admite, ainda, “que o sécio em nome colectivo seja for¢ado a entregar a
sociedade os resultados dessa actividade, pois s6 nessa qualidade poderia ter actuado, mas
penso ser injusto aplicar 0 mesmo sistema a quem so esta ligado a sociedade por um

vinculo de geréncia, ndo se tendo comprometido a dedicagio exclusiva”*4,

Parece-nos preferivel, ndo obstante os argumentos invocados por RAUL
VENTURA, a posicdo de CARNEIRO DA FRADA, pois também nds vislumbramos a
utilidade de aplicacdo analdgica daquela solucdo (artigo 189°/2) a violacdo da obrigacédo

de ndo concorréncia pelo administrador.

Se é verdade, conforme aponta RAUL VENTURA, que o proveito do gerente
pode ndo corresponder ao prejuizo da sociedade, é igualmente acertada a constatacdo de
CARNEIRO DA FRADA de que por vezes tal ganho é superior ao dano causado a
sociedade. Esse dano pode até inexistir, mas ainda assim o administrador lucrar com a
sua conduta. Assim, conforme defende este Gltimo Autor, deve prever-se, a par, ou para
além, da responsabilidade civil pelos danos causados a sociedade, que o administrador
seja obrigado a restituir os proveitos que obteve em consequéncia da sua conduta ilicita**®.
Mais acrescenta que “nas relagfes fiducidrias (como a que liga o administrador a
sociedade) se justifica, em nome da (adequada) curadoria de interesses que interessa
promover, assim como por causa da dependéncia que por via dela se cria em favor do
administrador (com os inerentes perigos de abusos), uma intervencgéo cautelar/preventiva
do ordenamento, a reclamar do administrador desleal a obrigacdo de restituicdo da

totalidade do que recebeu**’.

A solugdo preconizada por CARNEIRO DA FRADA harmoniza-se com as

considerag0es tecidas, referindo-se ao primado da restauragdo natural e da sua «primazia

45 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., pp. 62 e 63.
446 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Sobre a obrigagdo de restituir..., Cit., p. 355.
4“7 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Sobre a obrigagdo de restituir..., Cit., p. 357.
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em relacdo a outras formas de reparacdo que, como a indemnizatoria (por equivalente),

ndo conduzem a restauracdo da “ordem natural” dos bens do sujeito»**®,

Também PEDRO CAETANO NUNES se refere a possibilidade de adoc¢éo de tal
consequéncia neste campo. A proposito disso escreve que “no direito portugués é
admitido o arbitramento de indemnizagdo em espécie. Tal regra poderd determinar a
imposicdo ao administrador do dever de restituir a sociedade a oportunidade, 0 negocio

ou a actividade em causa” #°.

Acontece, porém, que o exercicio de tal direito da sociedade a ser indemnizada
ndo é ilimitado, sujeitando-se, portanto, a um prazo cuja decorréncia determina a sua
prescricdo. Sao, alias, dois prazos que correm, simultaneamente e de forma independente,
que limitam tal exercicio. Com efeito, determina o n.° 6 do artigo 254.° que “os direitos
da sociedade no numero anterior prescrevem no prazo de 90 dias a contar do momento
em que todos 0s socios tenham conhecimento da actividade exercida pelo gerente ou, em

qualquer caso, no prazo de cinco anos do inicio dessa actividade**,

RAUL VENTURA refere a possibilidade de o contrato de sociedade
complementar este regime, “por exemplo, facilitando o calculo da indemnizacéo

eventualmente devida’*®L.

Quanto a determinacdo do quantum indemnizatério, o Ac. STJ 18/04/2006 indica
que este deve corresponder a “diferenca entre a situagdo patrimonial do lesado, na data
mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, e na que teria, nessa data, se nao
existissem danos - art. 566, n°2”. Aponta, além do mais, a possibilidade de relegar para
liquidacdo em execucdo de sentenca a indemnizacao relativa a danos provados, mas cujo

valor patrimonial é, ainda, indeterminado.

448 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil..., cit., p. 93.

449 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., cit., p. 110.

450 Note-se que, relativamente ao prazo de 90 dias, se os socios estavam a par da atividade concorrente
exercida pelo gerente, a demonstragdo deste facto ndo se basta com a mera referéncia a que “os sdcios da
autora ha muito sabiam que era sdcio gerente da empresa que veio a criar”. Para que veja reconhecida a sua
pretensdo o gerente que invoca tal prescricdo deve alegar que todos os sécios tinham conhecimento que ele
era gerente noutra sociedade, bem como a “localizagdo concreta desse facto no tempo”. Nesse sentido
dispbe 0 Ac. TRL 25/09/2012. Cfr. também o Ac. TRP 05/06/2003 no qual ja se alertava para a ideia de
gue se exige o conhecimento da totalidade dos socios, sendo insuficiente 0 conhecimento pela maioria.

41 RAUL VENTURA, Sociedades por Quotas..., Cit., p. 63.
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3. Natureza

MENEZES CORDEIRO*? e PEDRO CAETANO NUNES*? referem que se

trata de responsabilidade obrigacional.

Apresenta-se como uma responsabilidade contratual. Nesse sentido, MENEZES
CORDEIRO, referindo-se aos administradores escreve: “eles sdo mandatarios da
sociedade e essa pessoa da o seu assentimento”***. MANUEL BROSETA PONT também
representa esta responsabilidade como derivagédo da natureza da relacédo estabelecida entre
administrador e sociedade, entendendo ambas como contratuais. Segundo ele, «trata-se,
pois, de uma ac¢do de natureza especificamente contratual (“societaria”), dada a
vinculagdo existente entre os administradores e a sociedade» %*°. Identicamente, MARIA
ELISABETE GOMES RAMOS refere-se a manifestacdo de responsabilidade contratual
vertida no artigo 72.9/14°,

O Ac. STJ 08/05/2013 reporta-se, igualmente, a uma responsabilidade contratual

que decorre da violagdo da proibigdo de concorréncia dos administradores*”’.

Adicionalmente, é abordada pela jurisprudéncia como uma responsabilidade

funcional®8.

A responsabilidade do administrador perante a sociedade é subjetiva, por factos
proprios**°. Com efeito, o que determina a responsabilizacdo de um administrador ndo é
a mera pertenca ao o6rgdo de administracdo, exigindo-se, outrossim, a imputacdo ao
mesmo da conduta violadora da proibigédo de concorréncia. Nesse sentido veja-se PEDRO
PAIS VASCONCELOS que expde: “o gestor ndo é responsavel se ndo tiver participado

452 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, I..., cit., p. 980.

453 PEDRO CAETANO NUNES, Corporate Governance..., cit., p. 110.

454 Da Responsabilidade Civil dos administradores das Sociedades Comerciais — 337 — 341 Apud Ac. TRL
28/06/2012.

455 Cfr. Manuel Broseta Pont — Fernando Martinez Sanz, Manual de Derecho Mercantil, p. 432 Apud Ac.
STJ 08/05/2013.

46 MARIA ELISABETE GOMES RAMOS, 4 responsabilidade..., cit., p. 77.

47 Também no ordenamento juridico italiano tal acdo de responsabilidade tem natureza contratual.
GASTONE COTTINO, Le societa..., Cit., p. 431.

458 «(,..) a responsabilidade dos administradores ou gerentes é funcional”, in Ac. TRP 29/06/2009.

49 MARIA ELISABETE GOMES RAMOS, A4 responsabilidade..., cit., pp. 77 ¢ 81. Quando alguns
administradores violam a proibicdo concorréncia, ainda que existam outros administradores — que nédo
tenham violado —, a responsabilidade incidira, naturalmente, apenas sobre 0s primeiros.
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na conduta lesiva*®® 1, A jurisprudéncia acompanha este entendimento?®? 463,

O regime geral dos deveres que incidem sobre o administrador ndo implica
responsabilidade sobre o resultado*®*, a semelhanca do que se verifica no ordenamento
juridico alemdo“®®. Em consonancia com isto, 1&-se no Ac. STJ 28/04/2009 “ndo
interessara considerar o mérito da decisdo, mas a observancia dos deveres fundamentais

no processo de decisao”.

Acresce, ainda, que o controlo das decisbes dos administradores €, essencialmente,
procedimental, ndo de mérito. A exigéncia de lealdade reconduz-se também a um
requisito procedimental, determinando a “ndo prossecucao de outros interesses além do

social”*%8,

O cumprimento da obrigacdo de ndo concorréncia legitima a atuacdo de um
administrador, ainda que o resultado da sua administracdo ndo traga a sociedade os
proveitos esperados. Ou seja, 0 administrador cumpriu a sua obrigacdo de meios — nédo
concorrer com a sociedade que administra — ainda que o produto da sua administragéo
ndo tenha trazido aquela sociedade o lucro almejado ou quaisquer outras exigéncias da

concretizacdo do interesse social respetivo.

O artigo 72.%/1 dispbe que esta responsabilidade assenta na violacdo de deveres
legais ou contratuais. Podera decorrer também da violacdo de deliberacBes da assembleia

40 PAIS DE VASCONCELOS, Responsabilidade Civil..., cit., p. 25.

41 No mesmo sentido vide J. M. COUTINHO DE ABREU e ELISABETE RAMOS, Responsabilidade
civil de administradores e de s6cios controladores:notas sobre o art. 379.° do c6digo do trabalho, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 13; bem como RAUL VENTURA e BRITO CORREIA, Responsabilidade Civil..., Cit.,
N.© 193, pp. 355ss. e N.2 195 p. 33.

462 “A doutrina e a jurisprudéncia tém defendido que o citado artigo 72° do CSC consagra uma
responsabilidade subjectiva. A lei tem em vista a responsabilidade por acto préprio, pelo que responsaveis
sdo os titulares do 6rgdo administrativo e ndo o proprio 6rgdo”, in Ac. TRL 31/01/2013; no mesmo sentido
cfr. Ac. TRP 10/10/2005; referindo-se também a “responsabilidade contratual e subjectiva” o Ac. TRL
28/06/2012 (embora ndo diga respeito a proibicdo de concorréncia, mas sim a responsabilidade do
administrador perante a sociedade em geral).

463 A responsabilidade dos administradores perante a sociedade em Italia apresenta-se igualmente como
subjetiva. “In parole spicciole si pud affermare che ognuno dei soggetti incaricati dell’amministrazione
degli atti compiuti nella propria sfera di competenza e di attribuzione: il singolo cio¢, non 1’organo né
necessariamente turri i componenti dell’organo”. GASTONE COTTINO, Le societa..., Cit., p. 420.

464 «(,..) ndlo pode, como regra, implicar responsabilidade pelo resultado”. MANUEL A. CARNEIRO DA
FRADA, A4 business judgement rule..., Cit., pp. 226 ¢ 227. “A actividade empresarial é arriscada e ndo
implica responsabilidade pelo resultado”. Do mesmo Autor, Direito Civil..., Cit., p. 121.

465 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Responsabilidade dos administradores..., cit., p. 30.

46 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, A4 business judgement rule..., cit., p. 240.
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geral? MARIA ELISABETE GOMES RAMOS afirma que varias normas do CSC

sustentam essa possibilidade. Refere a esse propdsito os arts. 6.°/4 e 103.%/2.

O art. 72.%/1 corresponde a uma manifestacdo comum de responsabilidade civil
(obrigacional), uma vez que na sua auséncia idéntico regime resultaria dos artigos 798.°
e 799.91 do Cadigo Civil*7 4% Ag referir-se, especificamente, a responsabilidade do
administrador para com a sociedade MENEZES CORDEIRO afirma que “trata-se de uma
simples concretizacdo, porventura desnecessaria, dos artigos 798.° e 799.°, do Cdédigo
Civil. Com efeito: — estdo em causa danos ilicitos;— provocados pela inobservancia de

deveres especificos;— com presungdo de culpa*®®.

Afastamo-nos deste entendimento. N&do negamos a verosimilhanca entre os artigos
que regulam a responsabilidade civil em geral e aqueles que a preveem especificamente
no ambito societario. No entanto, cremos que o artigo 72° ndo se limita a reproduzir o
contetido daqueles preceitos civilisticos. Ja supra esclarecemos*’® que a bitola que nos
permite aferir o grau de culpa exigivel para considerar esse pressuposto cumprido é
diversa consoante apreciemos a responsabilidade civil em geral e a responsabilidade civil
do administrador perante a sociedade. Além disso, a, ja demonstrada, indeterminabilidade
intrinseca a regulacdo dos deveres dos administradores torna imperativa a previsdo de
preceitos particularmente concebidos para regular a sua responsabilidade na hipotese de

incumprimento.

467 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, ..., cit., p. 975.

488 Em sentido semelhante, pronuncia-se JOAO JORGE VIEIRA: “o regime de responsabilidade civil dos
administradores consagrado no CSC, ainda que ai ndo existisse, decorreria das normas do Cddigo Civil”.
Cfr. do Autor, Responsabilidade dos administradores perante a sociedade, Relatério de Mestrado, FDUL,
2004, p. 32.

469 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, ..., cit., p. 980.

SOEMINL. 1. 3.
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Sintese

Ao longo desta dissertagdo, comecamos por abordar a questdo da natureza da
relacdo que se estabelece entre o administrador e a sociedade, ponto prévio a discussdo
que versa 0 estudo dos respetivos deveres. Expressamos a nossa preferéncia pela
configuracdo daquela relagdo como de natureza contratual, sem embargo das
especificidades em causa.

Enquadramos o dever de ndo concorréncia no campo mais amplo dos deveres de
lealdade. Na sequéncia disso apuramos que a Reforma de 2006 veio autonomizar dois
deveres que na verdade ja decorriam da redacdo anterior do art. 64.° CSC: o dever de

cuidado e o dever de lealdade.

Centramo-nos ainda na questdo do interesse societario, procurando defini-lo. Nao
se apresenta facil a compreensdo das condutas que, em cada caso, se espera do

administrador no sentido de serem conformes ao interesse social.

Posteriormente, enveredamos, ai sim, pelos contornos especificos da proibigéo de
concorréncia do administrador. llustramos a incidéncia pratica desta figura através da
analise das suas caracteristicas fundamentais. Comecamos por desmistificar o conceito
de “atividade concorrente”. Esclarecemos sobre quem incide tal proibig&o, bem como o
alcance da sua eficicia temporal e geogréfica. Distinguimos as diversas formas de
exercicio dessa proibicdo. Aludimos a possibilidade de a sociedade consentir a pratica
concorrencial, o que a acontecer, a tornaria licita, ndo se tratando de um dever absoluto.
Procedemos, ainda, a sua distin¢do face a figuras proximas. Esmiucado o regime desta
proibicdo, concluimos tratar-se de uma verdadeira obrigacao.

Mostrou-se imprescindivel averiguar quais as consequéncias que advém da
violacdo daquela. Nesse sentido, comegamos por enquadrar a questao da responsabilidade
civil e apurar o papel dos respetivos pressupostos. Analisamos cada um deles, focando as
especificidades que os caracterizam quando estd em causa a proibicdo de concorréncia.
Compreendemos que particularmente sensivel € a defini¢cdo do nucleo de situagdes que

devem integrar o conceito de dano.

Recorremos a algumas situagdes concretas, dado o papel fulcral que a

jurisprudéncia desempenha nesta sede.
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Aborddmos a obrigacdo de indemnizar a sociedade pelos prejuizos causados.
Sublinhamos a adequacdo da adocéo da obrigacdo de restituicdo natural, sempre que se

mostre possivel, em vez da mera compensagao monetéria.
Por ultimo, tecemos consideragdes relativas a natureza desta responsabilidade.

Verificamos, ao longo do estudo destas matérias, que existe um tendencial

acompanhamento, por parte da jurisprudéncia, da doutrina societaria.

Adotamos uma postura critica, quer da doutrina quer da jurisprudéncia sobre o
tema, tentando dar o nosso contributo para esta problematica, ainda repleta de questdes

gue permanecem em aberto.
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