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RESUMO

O presente estudo surge no ambito do Mestrado em Direito e Pratica Juridica, na
especialidade em Direito das Empresas, que se destina a obtencdo do grau de Mestre, sob a
orientagdo da Senhora Professora Doutora Ana Perestrelo de Oliveira.

O tema do presente estudo integrar-se-a no tema mais abrangente, Corporate

Governance, e centrar-se-a sobre a figura dos negdcios consigo mesmo.
Conforme se demonstrara, estes sdo uma decorréncia dos deveres de lealdade.

O objectivo primordial deste estudo é obter um quadro geral desta figura no &mbito
societario, acautelando a problematica dos conflitos de interesse existentes, e principalmente,
fazer a destrinca do regime aplicavel, por um lado, as sociedades anénimas e por outro as
sociedades por quotas, para as quais ndo ha consagracado legal, sendo a discussao em torno do
art. 397°, n.° 2 do CSC em contraposi¢cdo com a norma de previsao civilistica consagrado no
art. 261° do CC.

Ademais, far-se-do ainda algumas consideracfes sobre a evolucdo historica, e ainda
sobre os restantes numeros do art. 397° do CSC, atendendo a que h& questdes, tais como a
interposicdo de pessoas, a dupla representacdo, 0os administradores comuns que relevam para
este ambito. Tentar-se-a ainda perceber e descortinar quais 0s contratos que se encontram
incluidos no préprio comércio da sociedade e os que ndo implicam qualquer vantagem especial,
sendo estes livremente celebraveis, uma vez que ndo comportam qualquer situacdo de conflito

de interesses, e ndo serdo alvo de qualquer san¢éo.

Efectuado 0 presente estudo concluimos, no que respeita
a temaética principal que, nenhuma das teses apresentadas é perfeitamente adequada e
enquadravel nos casos das sociedades por quotas, sendo assim necessario a sua consagracao

legal, tal como ja anteriormente havia sido previsto.

Palavras-chave: Corporate Governance; Negocios consigo mesmo; Deveres de lealdade;

Sociedades andnimas; Sociedades por quotas



ABSTRACT

This study is part of the Master's Degree in Law and Legal Practice in the speciality of
Corporate Law, which is aimed at obtaining a Master's degree, under the guidance of Professor

Ana Perestrelo de Oliveira.

The subject of this study shall be integrated into the more comprehensive topic,

Corporate Governance, and shall focus on the figure of business with itself.
As will be shown, these are a consequence of the duties of loyalty.

The main objective of this study is to obtain a general picture of this figure in the
corporate scope, taking care of the problem of the existing conflicts of interest and mainly to
distinguish the regime applicable, on one hand, to public limited liability companies and on the
other hand to private limited liability companies, for which there is no legal provision, being
the discussion around article 397°, n. 2 of the CSC in opposition with the civil provision rule

consecrated in article 261° of the CC.

Furthermore, some considerations on the historical evolution will be made, and also on
the remaining paragraphs of art. 397 of the CSC, considering that there are questions, such as
the interposition of persons, the double representation, the interlocking directors which are
relevant for this scope. An attempt will also be made to understand and discover which contracts
are included in the very commerce of the company and which do not imply any special
advantage, which may be freely entered into since they do not involve any situation of conflict

of interests and will not be the object of any sanction.

Having concluded the present study, we conclude that none of the thesis presented is
perfectly adequate and framable in the cases of private limited companies, being therefore

necessary its legal consecration, as previously foreseen.

KEY-WORDS: Corporate Governance, Business with oneself; Duty of loyalty; Public

limited companies; Private limited companies
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Introducao

A presente tematica dos negocios consigo mesmo, no ambito do direito societario, deve
ser enquadrada, na matéria mais abrangente da Corporate Governance, tendo esta matéria
ganho particular relevo com as conjunturas existentes, surgindo a necessidade de uma regulagéo

fincada no contexto societario.

Por outro lado, e dos quais é uma decorréncia e/ou concretizacdo, esta tematica, deve
ser enquadrada no ambito do dever de lealdade, consagrado nos termos do art. 64°, n.° 1 al. b)

do CSC, que orienta, ou melhor, deveria orientar, as condutas dos administradores e gerentes.

Estes negdcios, como bem se compreende, podem ser celebrados numa clara situagao
de conflito de interesses, podendo o administrador ou gerente deparar-se com uma situacdo em
que estdo, pelo menos, dois interesses em conflito, o interesse da sociedade e o interesse

pessoal.

Ademais, e por forma a enquadrar o ponto fulcral desta dissertacdo, € conveniente
enquadrar o tema historicamente. Porquanto, apesar do nosso sistema juridico ja ter previsto e
acautelado estas situacfes quer quanto as sociedades por quotas, quer quanto as sociedades
anonimas, o que se verifica actualmente, desde a entrada em vigor do CSC, é que existe uma
lacuna na lei que necessita de ser concretizada e definida. Concretizada e definida quer pela

Doutrina, quer pela Jurisprudéncia.

Lacuna essa que se verifica, essencialmente, no que respeita ao regime aplicavel quanto
as sociedades por quotas. Ou seja, se por um lado ha Doutrina que entende que se deve recorrer
ao regime civil, veja-se o art. 261° do CC, uma tese puramente tradicionalista, por outro, surge
a corrente Doutrinaria que defende a aplicacdo, por analogia, do art. 397°, n.° 2 do CSC. Surge
ainda outra parte da Doutrina que defende, uma terceira vertente, que passa pela criacdo de uma
norma ad hoc, recorrendo assim ao art. 10°, n.° 3 do CC.

Pelo que, o principal objectivo desta dissertacdo passa por, apos obter um quadro geral
desta figura, negdcios consigo mesmo no ambito societario, abordar criticamente, adoptando
uma posicéo, entre o regime aplicavel, por um lado, as sociedades andnimas, para as quais esta

consagrado um regime legal, e por outro, o regime aplicavel as sociedades por quotas.

No seio desta problematica surgem ainda outros temas a ser discutidos, e ndo menos
importantes. Pelo que, para além de se tentar dar resposta a esta lacuna legal, deve tentar

enquadrar-se o art. 397° do CSC, previsto no @mbito societario, no qual estdo previstos diversos
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negaocios, tais como os que podem ser celebrados, e 0s que, por razbes 6bvias, merecem uma
aprovacao ou entdo ndo sdo de todo permitidos. Note-se que este campo € bastante fértil em
conflitos de interesses, que podem causar sérios prejuizos as sociedades e aos demais que

contratam com a mesma.

Assim e por forma a enquadrar o tema e as diversas questdes associadas optamos por

elaborar um capitulo no qual se faz um enquadramento da problematica geral.
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1. Problematica geral

I. Urge salientar que, estes negocios, como melhor se compreenderd, sdo celebrados,
muitas vezes, num contexto de conflito de interesses, existindo varios interesses em jogo, que
podem ser antagdnicos®. Note-se que o administrador ou gerente pode encontrar-se numa
situagcdo em que estdo, pelo menos, dois interesses em conflito, o interesse da sociedade, por
um lado, e o interesse pessoal do administrador, por outro?. Pelo que, surge a necessidade de
salvaguardar e/ou proteger a sociedade perante a gestdo levada a cabo pelo administrador®. Caso
assim ndo seja, poder-se-& colocar em perigo o interesse da sociedade, o interesse dos restantes
sOcios ou acionistas, e o0 interesse de com quem a sociedade possa contratar, sejam eles

trabalhadores, credores.

Assim como defende o Professor José Ferreira Gomes, “Tanto no Direito das
sociedades comerciais como no Direito dos valores mobiliarios assume crescente importancia
o controlo dos conflitos de interesses inerentes a celebracdo de nego6cios com partes
relacionadas. (...) estd em causa a extrac¢ao de beneficios privados por aqueles que controlam

a actividade da sociedade: seja a administragdo, seja o accionista controlador”*,

I1. No entanto, ndo quer dizer que todas as situacdes ou todos os negocios celebrados
com partes relacionadas, ou todos 0s negdcios consigo mesmo, sejam prejudiciais aos interesses

da sociedade®. Pelo que, se torna imprescindivel descortinar e perceber quais sdo 0s negdcios

1 Verbi gratia: o administrador ou gerente pode ser confrontado com uma situagéo na qual surge em dois
planos, por um lado, surge o dever de agir em conformidade com o interesse da sociedade, mas por
outro, surge confrontado com o interesse pessoal do proprio ou até por “interposta pessoa”. Nesta
situacdo, que parece simples, a mesma pessoa é confrontada com esta situacdo, em que estdo, pelo
menos, dois interesses em conflito e devera agir em conformidade.

2 Conforme defende Professor José Ferreira Gomes, “estes beneficios sdo extraidos para satisfacdo de
interesses pessoais, em prejuizo do interesse social.”, cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Os deveres de
informacgd@o sobre negdcios com partes relacionadas e os recentes Decretos-Lei n.°s 158/2009 e
185/2009”, in Revista de Direito das Sociedades, ano I, n.° 3, 2009, p. 588

% Defende o Autor Pedro Caetano Nunes que, “O negécio consigo mesmo visa proteger o representado
do perigo de uma actuacdo do representante em conflito de interesses.”. Mais acrescenta que, “Nas
situacOes de negocio consigo mesmo, a probabilidade de preterigdo dos interesses do representado é
tao elevada, que o legislador optou por afetar a eficacia dos negécios juridicos, sem necessidade de
prova da efectiva ocorréncia de uma actuacdo em conflito de interesses, com prejuizo para o
representado.”. Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade dos
administradores ”, in 11 Congresso Direito das Sociedades em Revista, 2012, p. 193

4 Cfr. Jose FERREIRA GOMES, “Os deveres de informagdo sobre negdcios com partes relacionadas
(...)", op. cit., p. 588

% Conforme refere o Professor José Ferreira Gomes, “em determinadas situagdes, um tal negécio pode
ser a melhor opgdo disponivel para a sociedade, (...).” Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Da administragdo
a fiscalizacdo da sociedade — 4 obrigacdo de vigilancia dos drgaos da sociedade anénima”, Coimbra:
Almedina, 2015, p. 350
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validos, os apelidados pela Doutrina de livremente celebraveis®, e assim permitidos por lei’, os
que n3o sdo, de todo, permitidos?, e ainda os que s&o relativamente permitidos. Assim, afirma,
e bem, o Professor José Ferreira Gomes que séo exigidas “solu¢des que permitam distinguir os

bons dos maus negocios, maximizando a celebracdo de negocios eficientes (...)"”°.

[1l. Para acautelar e minimizar tais conflitos de interesses, o legislador no CSC
consagrou, mas apenas para as sociedades anénimas, uma norma que legitima a celebracdo de
certos e determinados negdcios entre a sociedade e os seus administradores, veja-se o art. 397°
CSC. Para estes casos, 0 legislador foi bastante cauteloso e logo no n.° 1 desse preceito fez
constar um elenco imperativo dos negdcios que sdo absolutamente proibidos, consagrando,
desde logo, como consequéncia juridica, a nulidade. Esta consagracdo tem efeitos positivos,
porque para além de fazer distingdo entre os diversos tipos de negdcios, acautela os negdcios
gue tém de ser previamente autorizados pelo conselho de administragdao, pelo que, “tem

especiais vantagens para o bom governo da sociedade’*°.

IV. N&o obstante, o legislador ter acautelado a questdo e a problemaética das sociedades
anonimas, “esqueceu-se” das sociedades por quotas, com grande importancia no nosso
ordenamento juridico e no nosso tecido empresarial. “Esqueceu-se”, porquanto, o cédigo das
sociedades comerciais € omisso no que concerne aos negdcios entre os gerentes e a sociedade.
E omisso porque ndo contém qualquer norma (na parte especial) sobre a celebragdo de tais
negocios, nao faz remissdo para o regime das sociedades andnimas, nem existe na parte geral

do CSC qualquer norma que regule tal matéria e abranja este tipo de sociedades.

® Esta terminologia ¢ utilizada pelo Professor Coutinho de Abreu. Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU
(coord.), “Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio”, vol. VI, Coimbra: Almedina, 2013, p.
327, e “Negocios entre sociedade e partes relacionadas (administradores, s6cios) — sumario as vezes
desenvolvido”, in Direito das Sociedades em Revista, ano 5, vol. 9, 2013, pp. 14 e ss.

" Cfr. artigo 397°, n.° 5 do CSC: “O disposto nos n° 2, 3 e 4 ndo se aplica quando se trate de ato
compreendido no préprio comércio da sociedade e nenhuma vantagem especial seja concedida ao
contraente administrador.”

8 Cfr. Art. 397°, n.° 1 do CSC: “E proibido a sociedade conceder empréstimos ou crédito a
administradores, efetuar pagamentos por conta deles, prestar garantias a obrigacGes por ele contraidas
e facultar-lhes adiantamentos de remuneragdes superiores a um més”.

% Cfr. Jose FERREIRA GOMES, “Conflito de interesses entre acionistas nos negécios celebrados entre a
sociedade anénima e o seu acionista controlador”, in Conflito de interesses no direito financeiro e
societario: um balanco a partir da crise financeira, Coimbra: Almedina, 2010, p. 89

OCfr. DIOGO COSTA GONGCALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a
celebracdo de negocios entre o gerente e a sociedade”, in O governo das organizaces. A vocacao
universal do corporate governance, Coimbra: Almedina, 2011, p. 115
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V. Pelo que, surge assim uma lacuna na lei. Lacuna essa a qual se pretende dar resposta,
através da analise do regime legal existente e através do estudo das possiveis solucdes

aplicaveis.

Para a “resolucdo deste problema”, surgem assim, na Doutrina, diferentes teses que tém
tido aplicacdo pela Jurisprudéncia, e que terdo de ser analisadas e dai retiradas as respectivas

ilagdes.
Assim, temos:

1. A tese tradicional na qual entendem que se aplica, diretamente, as sociedades por
quotas o art. 261° do CC, afastando a possibilidade de aplicacdo analdgica do art.
397°,n.°2 do CSC.

2. A tese na qual defendem a aplicacdo analdgica do artigo 397°, n.° 2 do CSC.

3. Atese naqual é defendida a criacdo, pelo intérprete, de uma norma ad hoc, pela via
do art. 10° n.° 3 do CC.

V1. Assim é legitimo questionar, quanto as consequéncias ou sancdes juridicas que estao
subjacentes a aplicacao destas teses.

Vejamos.

Se por um lado, os negdcios sdo anulaveis, conforme previsto pelo art. 261° do CC*?,

por outro, 0s negadcios sdo nulos, nos termos do art. 397°, n.° 2 do CSC.

Como bem sabemos, estas san¢des ou consequéncias juridicas tém e consagram regimes
diferentes. Ora, vejamos. Se na previsao civilistica, ou seja, o regime legal consagrado no

codigo civil, prevé a anulabilidade, no regime societario, esta prevista e consagrada a nulidade.

Consequéncias estas que seguem, quanto a anulabilidade, o regime dos arts. 287°%,
288°, e 289° todos do CC e quanto a nulidade, o regime dos arts. 286°*3 e 289° ambos do CC.

11 A este respeito e para mais desenvolvimentos veja-se Augusto Leite de Faria, “Anulabilidade do
negocio consigo mesmo”’, Coimbra: Almedina, 1995

12 Cfr. Art. 287° do CC: “1. S6 tem legitimidade para arguir a anulabilidade as pessoas em cujo interesse
a lei a estabelece, e sé dentro do ano subsequente a cessacao do vicio que Ihe serve de fundamento. 2.
Enquanto, porém, o negdcio nao estiver cumprido, pode a anulabilidade ser arguida, sem dependéncia
de prazo, tanto por via de ac¢do como por via de excepcao.”

13 Cfr. Art. 286° do CC: “4 nulidade é invocdvel a todo o tempo por qualquer interessado e pode ser
declarada oficiosamente pelo tribunal ”.

Desde logo, pela letra da lei, ressaltam as diferencas. Primeiro, na anulabilidade s6 é possivel arguir a
mesma pelas pessoas cujo interesse a lei estabelece e no prazo de um ano. A nulidade pode ser arguida

13



Assim, comparando estes dois regimes, que consagram solugdes tdo dispares, o facto de
por vezes, estarmos perante situagdes semelhantes, estamos em crer, que nem sempre se
justifica tal disparidade. Basta pensarmos que ha sociedades por quotas que se aproximam, em
muito, da realidade das sociedades anonimas. Pelo que, assim sendo, em nosso entender, ndo
ha razdo para que sejam aplicados regimes com consequéncias ou sancdes tao diferentes. Como
é por nos sabido, verbi gratia, se por um lado a sociedade anénima pode ser gerida por um
unico administrador, por outro, a sociedade por quotas, pode ter varios gerentes, sendo assim

representada por uma geréncia plural.

VII. Interessa ainda perceber e enquadrar os diferentes tipos de negdcio consigo mesmo.
Primeiro em sentido amplo e ainda as diversas subdivisdes ou modalidades existentes. Esta
divisdo importa, porquanto, no art. 397.%, n.° 2 do CSC, esté patente também uma lacuna quanto
a uma das modalidades de negdcio consigo mesmo, a saber, a dupla representacao. Pelo que,

questiona-se, qual serd o regime aplicavel num caso de dupla representacao.

Também quanto a esta matéria, hd uma tendéncia da Doutrina em aplicar a estes casos
0 regime civil patente no art. 261° do CC. Note-se que a Doutrina envereda por este caminho,
porquanto este regime abarca e prevé esses casos da dupla representacdo. Pelo que, mais uma
vez, fica a divida quanto ao regime aplicavel nestes casos. Se o regime civil, ou se pelo
contrario, o regime societario previsto no art. 397°, n.° 2 do CSC, com as diferentes

consequéncias ja indicadas.

VIII. Ademais, ha ainda que atender ao art. 397° do CSC, na sua totalidade. Por um lado,
consagra 0s negocios proibidos, art. 397°, n.° 1 do CSC, por outro, os negdcios relativamente
proibidos, e por conseguinte nulos, art. 397°, n.% 2 e 3 do CSC, e por fim, os negdcios

aproveitaveis®®, art. 397°, n.° 5 do CSC.

No respeitante ao n° 2 do art. 397° do CSC, ainda que se preveja a nulidade, ha certos
negocios, em conjugacdo com o n° 4 do mesmo preceito, que podem ser celebrados desde que

tenham, transcrevendo, “...sido previamente autorizados por delibera¢do do conselho de

por qualquer interessado, podendo mesmo ser declarada oficiosamente pelo tribunal e ndo tem prazo,
podendo ser arguida a todo o tempo. Pelo que, é necessario concretizar esta quest&o.

14 Conforme afirma o Professor Menezes Cordeiro, estdo proibidos negdcios tais como, concessdo de
créditos, v. g., prestacdo de garantias e adiantamentos de remuneragfes superiores a um més. Cfr.
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Cdadigo das sociedades comerciais anotado e regime juridico dos
procedimentos administrativos de dissolu¢do e liquidagdo de entidades comerciais (DLA)”, ed.
Almedina, Coimbra, Almedina, 2009, p. 975

% Terminologia utilizada pelo Professor Menezes Cordeiro. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
“Cadigo das sociedades comerciais anotado (...) ", ibidem.

14



administracdo, na qual o interessado ndo pode votar, e com o parecer favoravel do conselho

fiscal.””1®

Quanto a este ponto, a Doutrina defende que sdo impostos mecanismos de controlo,
mecanismos estes que podem ser ex ante, como a propria expressao indica, antes da celebracéo
dos negdcios com a sociedade ou ex post, obviamente, e como a prépria expressao refere, apds
a celebracdo do negocio. Ou como entende o Professor Coutinho de Abreu, sdo impostos
mecanismos de controlo preventivos, referindo-se aos mecanismos ex ante e mecanismos de

controlo reativos, referindo-se aos mecanismos ex post.t’

2. Enquadramento

2.1 Enquadramento historico

Ademais, note-se que antes da entrada em vigor do CSC, a divergéncia atinente aos
negocios com os administradores, nas sociedades andnimas e dos negdcios com 0s gerentes,

nas sociedades por quotas, ndo se colocava'®.

Porquanto, para as sociedades anonimas, estatuia o art. 173° 8§ 3 do codigo comercial de
1888°, uma proibicdo expressa através da qual os diretores das sociedades anénimas ndo

podiam celebrar negdcios consigo mesmo, ainda que direta ou indiretamente®.

Por outro lado, para as sociedades por quotas, a lei de 11 de abril de 1901, passou a remeter

através do seu art. 31° para o regime das sociedades andnimas, no qual se consagrava que, “A

16 Cfr. Art. 397°, n.° 2 do CSC

17 Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “Negécios entre sociedade e partes relacionadas
(administradores, sdcios) — sumario as vezes desenvolvido (...)”, op. cit., pp. 14 e ss.

18 Mais desenvolvimentos em PAULO CAMARA, “O governo das sociedades e a reforma do Cédigo das
Sociedades Comerciais” — Cadigo das Sociedades Comerciais e 0 Governo das Sociedades, Coimbra:
Almedina, 2008

19 Este preceito conforme afirmado por Diogo Costa Gongalves, antes da entrada em vigor do CC de
1966, tinha que ser conjugado com o art. 1562° do Codigo de Seabra, no qual a figura do negdcio consigo
mesmo aparecia associada ao contrato de compra e venda. Cfr. DIoGo COSTA GONGALVES, “O governo
de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a celebracéo de negdcios entre o gerente e a sociedade
(...)”, op. cit., 2011, p. 105

20 Esta redagdo ja decorria da lei de 22 de Junho de 1867, na qual se previa no art. 19° que, “é
expressamente prohibido aos mandatarios d”estas sociedades negociar por conta prépria, directa ou
indirectamente, com a sociedade, cuja geréncia lhes estiver confiada, salvo os casos de especial
auctorisacdo, concedida expressamente em assembléa geral”.
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responsabilidade e, em geral, os direitos e obrigacdes dos gerentes regulam-se pela parte

aplicavel, pelas disposicOes da lei comercial quanto aos directores das sociedades anonimas.”

Nesta conformidade, a divergéncia que sera objeto do presente estudo, antigamente nédo se
colocava e era pacifica, tendo efetivamente a Doutrina densificado o art. 173° § 3, elencando os

negocios proibidos.

N&o obstante, esta questdo ser consensual e pacifica, o que é certo é que o artigo referente

as sociedades por quotas foi revogado.

Assim, com a entrada em vigor do CSC, 0 que parecia ser uma questdo consensual e
pacifica, alterou-se, defendendo-se entdo uma evolucdo para este tipo de negocios, tendo sido
consagrado o regime previsto no art. 397° do CSC (enquadrado somente na parte especial do

cadigo referente as sociedades andnimas).

Desde logo, a primeira grande alteracdo, que ressaltou a vista com a entrada em vigor do
CSC, foi o facto de a referéncia no regime das sociedades por quotas ter deixado de existir, nem
ter sido consagrado nenhuma referéncia na parte geral do cddigo. Ou seja, quer na parte
especial, quer na parte geral do regime (cddigo, ora entdo em vigor), ndo h& qualquer mencéo
ao regime aplicavel as sociedades por quotas, pelo que, cria uma lacuna no regime quanto a tais

negocios (diga-se, negocios entre a sociedade e o gerente).

Assim, desde logo se percebeu que estar-se-ia perante uma lacuna na lei, tornando-se
necessario abordar e densificar a questdo. Densificacdo essa que passa por ser integrada quer

pela Doutrina, quer pela Jurisprudéncia.

Note-se que, no &mbito civil, estava e esta consagrado o art. 261° do CC, no qual se prevé
a proibicdo de celebracdo pelo representante de negocio consigo mesmo (sendo mesmo a
epigrafe do artigo), quer seja em nome proprio, quer seja em representacdo de terceiro, com a
excepgio “que o representado tenha especificadamente consentido na celebrag&o”? ou que,

“0 negocio exclua por sua natureza a possibilidade de um conflito de interesses”.

21 Nas palavras de Pires de Lima e Antunes Varela, o consentimento do representado, deve indicar
especificadamente o negdcio a realizar, porquanto s6 assim o representado tera consciéncia do risco que
corre. Cfr. FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA E JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, “Caédigo Civil
Anotado ”, 4% ed. revista e actualizada, volume I, artigos 1° a 761°, Coimbra editora, 1987, pp. 242 e 243
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2.2 Corporate Governance

A tematica do Corporate Governance?®?, é uma matéria que actualmente, esta enraizada
e é de grande importancia no nosso sistema, porquanto refere-se a um conjunto de boas praticas,
de regras (legais, estatutarias, jurisprudenciais, deontoldgicas)?®, através das quais as

sociedades/empresas se governam, se dirigem e se controlam?*.

Muitas foram as crises globais e os escandalos financeiros® a que repetidamente
assistimos, pelo que, foi imperioso criar mecanismos e regras, aplicaveis maioritariamente, as
problematicas das sociedades anonimas, com uma dimenséao consideravel e em parte, emitentes
de valores mobiliarios, mas como veremos e analisaremos, podera ter aplicagdo em algumas

sociedades por quotas, atendendo as suas caracteristicas?®.

Em Portugal, no que diz respeito & tematica de Corporate Governance, o DL n.° 76-
A/2006, de 29 de marco, veio introduzir importantes alteracdes, atualizando a legislacédo

societaria?’.

22 para mais desenvolvimentos, PEDRO MAIA, “Corporate Governance em Portugal”, in Questdes de
Direito societario em Portugal e no Brasil, coord. Maria Fatima Ribeiro e Fabio Ulhoa Coelho, Coimbra:
Almedina, 2012

23 Mais desenvolvimentos em JORGE M. COUTINHO DE ABREU, Corporate governance em Portugal, em
IDET, Miscelaneas n.° 6, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 9 e ss.

24 De acordo com o Cédigo do Governo das Sociedades do IPCG, disponivel para consulta em
https://cam.cgov.pt, no capitulo I, parte geral, apresenta como principio geral o seguinte: “O governo
societario deve promover e potenciar o desempenho das sociedades, bem como do mercado de capitais,
e sedimentar a confianca dos investidores, dos trabalhadores e do publico em geral na qualidade e
transparéncia da administracdo e da fiscalizacéo e no desenvolvimento sustentado das sociedades”.

2 A este respeito veja-se JORGE ANDRE CARITA SIMAO, “A remuneracdo dos administradores das
sociedades e as suas implicacBGes no contexto da crise financeira mundial”, in Revista de Direito das
Sociedades, n.° 3, 2010, pp. 795 a 820, disponivel em http://www.revistadedireitodassociedades.pt.

%6 Cfr. DI0GO COSTA GONCALVES, “O governo de sociedades por quotas — Breves reflexdes sobre a
celebracdo de negdcios entre o gerente e a sociedade (...) ", op. cit., p. 96

2" \/eja-se o preambulo do DL n.° 76-A/2006, de 29 de margo, no qual se refere “O presente decreto-lei
visa também actualizar a legislacéo societaria nacional, em vigor desde 1986, que carecia de uma
revisdo aprofundada atendendo, em particular, aos desenvolvimentos ocorridos na tematica do governo
das sociedades nos Ultimos anos, de forma a adaptar os modelos societarios previstos no actual Codigo
das Sociedades Comerciais”. Mais acrescentam que, o principal objetivo desta revisdo e consagracao
da matéria de governo das sociedades serve para aumentar a competitividade do tecido empresarial
portugués, contribuindo assim para uma “maior transparéncia e eficiéncia das sociedades (...)". Antes
o tema do governo das sociedades era aplicavel apenas e s6 a um grupo restrito de empresas.
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O conceito de Corporate Governance, em sentido lato, designa-se e traduz-se por

“governo das sociedades™?®, “governo societario”?*® ou “governacao das sociedades®'”.

Neste &mbito entende o Professor Menezes Cordeiro que, se se pretender uma locucéo
puramente correcta, deveria traduzir-se como “regras sobre a gestdo das sociedades” ou “das
empresas”, uma vez que a corporate governance néo se aplica, apenas, a sociedades. Nao sendo
tal conceito apenas aplicavel ao Mundo do Direito, abdica-se da correcta traducdo em
portugués, e deve ser traduzido, como “governo das sociedades”®.

Vérios foram os Autores que dissertaram sobre o tema, tentando assim definir este

(novo) instituto. Também a Jurisprudéncia® se debrugou sobre 0 mesmo.

Nas palavras do Professor Anténio Menezes Cordeiro, defende que estamos perante
“um conjunto de maximas validas para uma gestdo de empresas responsavel e criadora de

riqueza a longo prazo, para um controlo de empresas e para a transparéncia”.

Por outro lado, a Professora Ana Perestrelo de Oliveira, define este instituto como “o
sistema pelo qual as sociedades sdo geridas e controladas” 3, fazendo referéncia a definicio
utilizada no Relatério Cadbury de 1992.

28 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual do governo das sociedades, Coimbra: Almedina, 2017, p.
11

29 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades”, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 2006, n.° 15, Vol. Il, Setembro 2006, disponivel em
https://portal.oa.pt.

%0 Nas palavras de Anténio Menezes Cordeiro, se se optasse por uma traducéo purista designar-se-ia por
“regras sobre a gestdo das sociedades” ou “das empresas”, justificando com o facto de a corporate
governance nao ser aplicavel apenas a sociedades.

81 O Professor Paulo Olavo Cunha, prefere a designacdo governacdo das sociedades ao invés da de
governo das sociedades, porquanto entende que deve reservar-se a expressao classica para as situagdes
em que estdo envolvidas a gestao da res publica e a regulacdo do Estado. Cfr. PAULO OLAVO CUNHA,
Direito das sociedades comerciais, 4% ed., Almedina: Coimbra, 2010, p. 575

%2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades (...) ",
op. cit.

3 A este respeito 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de Fevereiro de 2013, proc. n.°
42/07.8TBOER.L1.S1, Relatora: Ana Paula Boularot, disponivel em www.dgsi.pt, no qual foi entendido
que “A expressao «corporate governance» abrange um conjunto de principios validos para uma gestéo
de empresa responsavel abrangendo as regras juridicas societarias aludidas no art. 64.° do CSC, as
regras gerais de ordem civil, os deveres acessorios de base juridica, as normas de gestdo de tipo
econodmico e os postulados morais e de bom senso que interfiram na concretizacdo de conceitos
indeterminados”. Mais acrescentaram que, “A violagdo de tais principios por banda dos gerentes da
sociedade faz impender sobre estes, ndo s6 o dever de ressarcir aquela dos danos que eventualmente
Ihe venha a causar, como também, dos danos que igualmente possam advir aos restantes socios por via
dessa sua actuacao”.

% Importa ainda frisar, neste contexto, “a andlise da organizacdo, tutela e relacionamento entre os
diversos sujeitos envolvidos na sociedade (socios e investidores, administradores, credores e outros
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E ainda definido no livro branco® como “o governo de cada empresa deve contemplar
mecanismos que induzam a uma eficiente afetacdo de recursos e mecanismos que exijam a

responsabilizac&o pelo modo como esses recursos sdo usados”.

Paulo Olavo Cunha define este como sendo “o conjunto de regras e principios que o
orgao de gestdo de uma sociedade anonima aberta deve respeitar no exercicio da respetiva
atividade; e que se caracteriza por incluir regras que visam tornar transparente a
administracéo da sociedade, definir a responsabilidade dos respetivos membros®’. Note-se
que este Autor, aquando da iniciacdo deste tema, entendia que ndo se justificava a procura de
boas préaticas de governacdo e o cumprimento das mesmas pelas sociedades comerciais,
porquanto defendia que tal seria assegurado por regras ja existentes, tais como as especificas
para a administracdo das sociedades. Apds as diversas alteracdes e criacdo das diversas regras,
esta visdo e entendimento do Professor Paulo Olavo Cunha, em nosso entender um pouco
redutor, foi alterado, entendendo que as regras que atualmente se aplicam, asseguram que as
administracdes das sociedades comerciais hajam e apliqguem as diversas regras assegurando o

interesse social.

Em suma, entendemos que no mundo que nos rodeia, caracterizado por sucessivas
crises®® e escandalos financeiros, e as quais temos assistido, foi e continua a ser urgente que se
tomem medidas de boa governacgdo societéria. Este principio, é no fundo, o que esta por detras
dos deveres fundamentais dos administradores, e que antes da reforma de 2006, a sua influéncia
era menos acentuada. Assim, houve uma tentativa de se uniformizar as boas praticas societarias,
através de cddigos de conduta (em Portugal, existéncia de dois codigos, o Codigo do IPCG e
da CMVM®),

stakeholders) e a gestdo dos diversos conflitos de interesses surgidos”. Cfr. ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, Manual de Governo das Sociedades, op. cit., p. 11

% Lancado em Maio de 2004, pelo Instituto Portugués de Corporate Governance, tendo como objectivo
“a transparéncia, o rigor e a modernizacdo do mercado de capitais portugués.”, e ainda, “que as
empresas facam no sentido de acomodarem todas ou a boa parte das recomendacdes avangadas nesta
obra tera como resultado um melhor desempenho das proprias empresas e um sustentado aumento da
credibilidade e da confianca dos agentes econdmicos no mercado nacional.”

% Livro Branco sobre Corporate Governance em Portugal, Instituto Portugués de Corporate Governance,
2006, p.13

87 Cfr. PAULO OLAVO CUNHA, “Direito das sociedades comerciais ”, op. cit., p. 575

% para mais desenvolvimentos, cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “A crise planetaria de 2007/2010 e
0 governo das sociedades, Revista de Direito das Sociedades”, Ano 1, n.° 2, Almedina: Coimbra, 2009,
pp. 263 e ss.

% Cdédigo de Governo das Sociedades da CMVM, e foi ainda criado um cédigo pelo Instituto Portugués
do Corporate Governance (IPCG).
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Menezes Cordeiro, defende que a “grande vantagem do governo das sociedades € a sua
natureza ndo legalista.”, porquanto, “Lidamos com regras flexiveis, de densidade variavel,
adaptaveis a situagdes profundamente distintas e que ndo vemos como inserir num Cadigo de

Sociedades Comerciais.”*.

N&o obstante este tema ser associado essencialmente as sociedades anénimas, pelas
caracteristicas que as mesmas tém e por nds conhecidas, 0 que é certo € que também devemos
pensar e integrar este tema da Corporate Governance no &mbito das sociedades por quotas.
Conforme defende o Professor Diogo Costa Gongalves, “o estudo da governacao social, neste
tipo societario conduz a estruturacéo de um modelo de corporate governance de sociedades de
estrutura mediada, a meio caminho entre as puras sociedades de pessoas e o paradigma das
sociedades de capitais (presente nas SA)”4.

2.3 Deveres de lealdade

Enquadrado o tema no &mbito da Corporate Governance, ha que enquadra-lo no tocante
aos deveres de lealdade, porquanto este ¢ uma manifestacdo destes deveres*’. Segundo o
Professor Menezes Cordeiro®, o artigo 397° CSC densifica o dever de lealdade dos

administradores, patente no art. 64°, n.° 1, al. b) do CSC.

Aquando da reforma societaria de 200644, a norma inserida no CSC, art. 64°, apesar de

fazer a destringa entre deveres de cuidado (duty of care) e deveres de lealdade (duty of loyalty)®,

40 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades
(...)", op. cit.

41 Cfr. DI0GO COSTA GONGALVES, “O governo de sociedades por quotas — Breves reflexdes sobre a
celebracdo de negdcios entre o gerente e a sociedade (...)”, op. cit., p. 122

42 PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade (...)”, op. cit., p. 191.
Encontram-se ainda previstas no CSC outras manifestacdes deste dever, que ndo serdo objecto do
presente estudo, tais como, p. e., a obrigacdo de ndo concorréncia, prevista nos arts. 254°, n.° 1 do CSC,
entre outras.

43 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Codigo das sociedades comerciais anotado (...)”, op. cit., p.
975

4 Como refere Pedro Caetano Nunes, a referéncia a lealdade e a esta questdo de proibicdo de atuacdo
por conta propria dos administradores, remonta, pelo menos a 1867, mais concretamente no art. 19° da
lei de 22 de Junho de 1867. Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade
(...)”, op. cit.,, p. 181

45 O Autor Anténio Pereira de Almeida, afirma que os deveres de lealdade correspondem aos fiduciary
duties, abarcando entéo a obrigagdo de ndo concorréncia, a obrigacéo de ndo apropriagdo de informagoes
internas ou negocios com a sociedade e a obrigacdo de transparéncia. Cfr. ANTONIO PEREIRA DE
ALMEIDA, “Sociedades Comerciais e Valores Mobiliarios”, 6.2 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2011,
p. 261
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anorma era pouco exaustiva, pelo que, quer a Doutrina, quer a Jurisprudéncia tiveram um papel

crucial, na concretizacao e adaptacao a realidade societaria.

O Autor Pedro Caetano Nunes, defende ainda que a lealdade dos administradores

constitui uma clausula geral ou um conceito juridico indeterminado“®.

No seio societario, o dever de lealdade*’ relaciona-se com a gestdo de bens alheios, ou
seja, de bens da sociedade, pelo que, prevé a norma, que os gerentes ou administradores devem
observar, al. b) “deveres de lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de
longo prazo dos socios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes para a
sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores”. Desta
forma, os administradores devem ser leais perante a sociedade que administram, consagrando

assim a ideia da natureza fiduciéria*® subjacente na relaco sociedade/administrac&o.

Assim, consigna-se na pessoa do administrador a confianca necessaria para que este
possa exercer a gestdo da sociedade e prossiga tdo so o interesse da mesma, abstendo-se de

promover os seus interesses pessoais ou de terceiros®.

6 O Autor Pedro Caetano Nunes, entende que ndo existe uma diferenca abrupta, mas sim uma diferenca
de grau entre as clausulas gerais, os conceitos juridicos indeterminados e 0s conceitos juridicos
determinados, reconhecendo que a aplicacdo do direito envolve sempre alguma concretizagdo
normativa. Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade (...)”, op. cit., p.
181

47 Ainda em torno destes, discute-se se o dever de lealdade é ou ndo uma decorréncia do principio da
boa fé. Instituto este por n6s conhecido como um sendo um instituto civil patente no art. 762°, n° 2 do
CC. Em defesa deste entendimento, de que os deveres de lealdade tém a sua origem no principio da boa
fé, surge a Professora Ana Perestrelo de Oliveira, que segue a mesma linha de pensamento do Professor
Menezes Cordeiro. E facto de que estamos no ambito societério, e obviamente este tem especificidades.
Mas, o facto de os deveres de lealdade emergirem de um instituto de direito civil tem a vantagem, de
que ja houve grandes desenvolvimentos e estudos, quer Doutrinarios, quer Jurisprudenciais, no que
tange a boa fé. Pelo que, se torna mais facil para, mutatis mutandis, aplicar ao direito societario. Ndo
obstante, estes deveres poderem assentar e emergir do principio da boa fé, entendo que ndo deve ser
entendido como sendo uma concretizacdo deste principio devido a relacdo de confianca resultante da
natureza fiduciaria subjacente na relacdo com a administragdo. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Direito das Sociedades - Parte Geral, vol. I, Coimbra: Almedina, 3.2 edicdo, 2011, p. 470 e ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Manual de governo das sociedades”, op. cit., p. 87. Para mais
desenvolvimentos, GABRIELA FIGUEIREDO DIAs, “Fiscaliza¢éo de sociedades e responsabilidade civil
— apos a reforma do cédigo das sociedades comerciais”, Coimbra editora, 2006, p. 43 € ss..

Neste Ambito, afirma o Professor Pedro Caetano Nunes “a particular intensidade do dever de lealdade
dos administradores, mas ndo defende a sua autonomizacgédo do universo da regra de conduta de boa
fé”. Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade ...”, op. cit., p. 183

48 pAULO CAMARA,” Vocagcéo e Influéncia Universal do Corporate Governance: Uma visdo transversal
sobre o tema”, in O Governo das Organizacfes — A vocacdo universal do corporate governance,
Coimbra: Almedina, 2011, p. 25 e 26

49 Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Da administracdo a fiscalizagdo da sociedade — A obrigacdo de
vigilancia dos 6rgéos da sociedade anénima”, op. cit., nota 1246, pp. 359 e 360
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Neste seguimento, defende o Professor Menezes Cordeiro, que se “tratam de deveres
fiduciarios, que recordam estar em causa a gestdo de bens alheios.”, pelo que, 0s

“administradores sdo leais na medida em que honrarem a confianca neles depositada. "**°.

Por outro lado, o Professor Carneiro da Frada defende que a lealdade resulta de uma
“ponderacdo ético-juridica independente de previsdo das partes nesse sentido e apresenta-se
como consequéncia de uma valoragdo heterénoma (ex leges) da ordem juridica™ . Acrescenta
ainda que estes, aproximam-se dos deveres de protec¢do, uma vez que “os deveres de proteccao
sdo (...) ja o precipitado juridico das exigéncias da lealdade” > Quanto a este aspecto, a
Professora Ana Perestrelo de Oliveira, entende que ainda que os deveres de lealdade

ultrapassem o alcance dos deveres de protecéo, ¢ inevitavel a coincidéncia de contetidos®.

Nesta conformidade, a imposicéo de deveres de lealdade, enquanto deveres gerais dos
administradores®, é um factor chave no seio do governo societario® e por conseguinte, no
ambito dos negdcios consigo mesmo. Porquanto assim, gerem e controlam possiveis conflitos
de interesses®® existentes. Como salienta Coutinho de Abreu, “(...) no campo dos negécios entre
sociedade e administradores € fértil em conflitos de interesses, em riscos de os administradores

obterem vantagens em detrimento da sociedade.”’

Mais define e concretiza a Doutrina quanto a estes deveres como sendo o0 “dever de 0s

administradores exclusivamente terem em vista 0s interesses da sociedade e procurarem

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades (...) ”,
op. cit.

1 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “A business judgment rule no quadro dos deveres fundamentais
dos administradores”, in Revista da Ordem dos Advogados, 2007, vol. 1., consulta disponivel em
https://portal.oa.pt.

2 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “Contrato e deveres de protegdo ”, Coimbra: Almedina, 1994, p.
266

53 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Manual de Governo das Sociedades ”, op. cit., p. 85

% Note-se que os fundamentos dos deveres de lealdade dos administradores sdo comuns aos deveres de
lealdade dos s6cios, assim quer nuns, quer noutros, ha “fundamentos equivalentes, tornando possivel
afirmar a unidade essencial dos deveres de lealdade, confirmada pela identidade do ponto de partida
dogmatico, consubstanciado pelo principio da boa fé e pelo critério base de operatividade juridica: a
existéncia de uma “ligagdo especial”, independentemente da respectiva fonte.” Cfr. ANA PERESTRELO
DE OLIVEIRA, idem, pp. 85 e 86

% Refere a Professora Ana Perestrelo de Oliveira, que estes surgem como “técnica fundamental de
graduacdo e de alinhamento de interesses”. Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, idem, p. 83

% Para mais desenvolvimentos, Jorge André Carita Simdo, “Conflito de interesses e governo das
sociedades - Os negbcios dos administradores e as oportunidades societérias”, Tese de Mestrado,
Universidade de Lisboa, 2013

5" Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU (coord.), “Cdédigo das Sociedades Comerciais em Comentario
(...)”, op. cit., p. 326
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satisfazé-los, abstendo-se portanto de promover o seu proprio beneficio ou interesses

alheios™®®

Percebe-se que um administrador ao realizar um nego6cio consigo mesmo, quer
diretamente ou por “interposta pessoa”, salvo em casos excepcionais, pode estar a actuar de
forma desleal, ndo conseguindo abstrair dos seus proprios interesses, pelo que, deve a sua
conduta ser pautada pela lealdade e confianga. Assim, facilmente se percebe que a proibigéo de
negacios entre a sociedade e o administrador®, tal como consagrado nos termos do art. 397° do
CSC no ambito das sociedades andnimas, é uma concretizacdo e/ou manifestacdo do dever de

lealdade imposto ao mesmo®®.

Se por um lado a lei proibe alguns negdcios entre a sociedade e os administradores, que
sdo geradores de conflitos e prejudicam desde logo, o interesse da sociedade, o que é certo é
gue nem todos os negdcios entre a sociedade e os administradores geram riscos e geram

conflitos de interesses®! para a sociedade e a prejudicam ou vdo contra o interesse®? desta.

Assim, os negdcios que geram esse efeito prejudicial devem ser proibidos®®, e quanto
aos demais devem ser impostos limites. Havendo assim negdcios que, verbi gratia, apenas sdo
permitidos caso exista deliberacdo e/ou autorizacdo nesse sentido. Ou seja, ha negdcios que
podem ser celebrados desde que haja um controlo ex ante, isto €, um controlo anterior a sua

celebracdo, ou um controlo ex post, apds a celebracdo do negécio. Por outro lado, ha ainda

%8 Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “Responsabilidade civil dos administradores de sociedade”,
IDET, Cadernos n° 5, Coimbra: Almedina, 2007, p. 25

% Segundo o Professor José Ferreira Gomes, estes sdo aqueles casos onde se “verifica um elevado
potencial de extracdo de beneficios”. Ou seja, é através destes que ““é desviado valor da sociedade em
beneficio da contraparte”. Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Da administracdo a fiscalizacdo das
sociedades (...)”, op. cit., p. 350. E a propdsito disto que surge um estudo, elaborado pelo mesmo autor,
“Conflito de interesses entre acionistas nos negocios (...)”, op. cit., que analisa com maior detalhe um
dos casos paradigmaticos, o conflito de interesses entre a sociedade (mais concretamente dos sdcios) e
do acionista controlador, o qual pode ser consultado para maior desenvolvimento desta matéria.

6 Também no direito civil pode resultar num negdcio consigo mesmo, que desencadeia a consequéncia
juridica da anulabilidade nos termos do art. 261° CC. Conforme se vera, este serd um dos preceitos
aplicavel, segundo a Doutrina, as sociedades por quotas.

®1 Estamos, por exemplo, a pensar no caso de um gerente, que na sociedade onde exerce fungoes, compra
para si determinados bens ao preco estabelecido para venda ao publico. Este € um caso tipico de um ato
compreendido no préprio comeércio da sociedade e que ndo tem quaisquer vantagens especiais, logo ndo
faz sentido a sua proibicéo.

62 “Em determinadas situagdes, um tal negécio pode ser a melhor opgédo disponivel para a sociedade,
(...).” Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Da administracéo a fiscalizagdo das sociedades (...) ", op. cit., p.
350

63 Cfr. Art. 397°, n° 1 do CSC: “E proibido & sociedade conceder empréstimos ou crédito a
administradores, efetuar pagamentos por conta deles, prestar garantias a obrigac@es por ele contraidas
e facultar-lhes adiantamentos de remuneragfes superiores a um més”.
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negocios que sdo expressamente proibidos, e caso sejam celebrados estar-lhe-do associadas
diversas consequéncias, conforme se vera adiante. Por fim, ha negdcios que pela sua natureza

sdo livremente celebraveis ou aproveitaveis.

Para além do que ja se disse, o art. 64° n. 1, al. b) do CSC, também refere que o
administrador deve atender aos interesses da sociedade, fazendo assim referéncia ao “interesse
social”. Conceito este que tem dividido a Doutrina, surgindo por um lado as teorias

contratualistas e por outro as teorias institucionalistas®.

Pela teoria institucionalista, o interesse social é reconduzido ao interesse comum, ou
seja, ndo se cingindo apenas aos interesses dos sdcios, mas aos interesses de todos 0s sujeitos

envolvidos, quer sejam trabalhadores, credores sociais®, entre outros.

Por outro lado, as teorias contratualistas reconduzem o interesse social ao interesse

comum dos sdcios enquanto tais®.

Assim, por um lado atende-se ao interesse da sociedade na sua totalidade (teoria
institucionalista) e por outro, atende-se apenas e s6 aos interesses dos sécios, propriamente ditos
(teoria contratualista). Ora, atendendo & norma patente no nosso ordenamento juridico, at. 64°,
n.° 1, al. b) do CSC, inserida com a reforma ao codigo em 2006, verifica-se que esta patente a
teoria institucionalista ao invés da teoria contratualista (que a nosso ver, esta Ultima acaba por

ser uma teoria bastante redutora).

Em suma, estes deveres tém grande importancia na ordem juridica portuguesa. Pelo que,
em caso de violacdo acarreta a invalidade do negdcio, problemas de licitude, podendo ainda
estar em causa as sancOes de destituicdo com justa causa, e responsabilidade civil dos
administradores, porquanto violam os deveres a que se encontram adstritos, os deveres de

lealdade®’.

Ainda que ndo se aborde, nem se desenvolva o tema, resta fazer referéncia ao art. 72°

do CSC, introduzido com o decreto lei n.° 76-A/2006, de 29 de mar¢o, e relacionado com a

6 Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “Curso de direito comercial — Das sociedades”, vol. II, 7* ed.,
Coimbra: Almedina, 2021, pp. 277 a 295

% Veja-se que o art. 64°, n.° 1, al. b) do CSC, faz referéncia a “trabalhadores, clientes e credores”, no
entanto, esta enumeracdo ndo ¢ taxativa, porquanto o preceito refere “tais como”.

% Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “Curso de direito comercial — Das sociedades “, op. cit., p. 278
e “Reforma do Cddigo das Sociedades — Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e
interesse social”, IDET, n.° 3, 2007, p. 31

67 JOSE FERREIRA GOMES, “Conflito de interesses entre accionistas nos negocios celebrados entre a
sociedade andnima e o seu accionista controlador (...)”, op. cit. @ PEDRO CAETANO NUNES,
“Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade (...)”, op. cit., p. 194 e 195
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responsabilidade imputada aos administradores pela violacdo dos deveres que lhes séo
impostos. Ressalta desde logo no n.°1 do referido artigo, a existéncia de uma presuncéo de culpa

relacionada com a actuagdo do administrador ou gerente.

No entanto, foi introduzida a denominada regra da “business judgement rule”’ % através
da qual se exclui a responsabilidade do administrador ou gerente. Assim de acordo com o
preceituado no n.° 2 do art. 72° do CSC a responsabilidade do administrador ou gerente é
excluida se se “provar que actuou em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal e

segundo critérios de racionalidade empresarial®®”.

3. Neg6cio consigo mesmo (Negotium a semet ipso)

Negdcios consigo mesmo’®, negécios com a sociedade’, negdcios com partes
relacionadas’?”® sdo varias as terminologias que podem ser utilizadas para fazer referéncia ao

tema aqui discutido.

Questiona-se assim: o que sera a figura do negdcio consigo mesmo?

68 para mais desenvolvimentos veja-se, MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “A business judgment rule
no quadro dos deveres fundamentais dos administradores (...)”, Op. Cit.., e MANUEL FRAGOSO MENDES,
“Entre o temerario e o diligente — A business judgement rule e os deveres dos administradores. Da sua
origem a implementacdo no ordenamento juridico portugués”, in Revista de Direito das Sociedades,
2015, disponivel em http://www.revistadedireitodassociedades.pt/

9 Art. 72° n.° 2 do CSC: “A responsabilidade é excluida se alguma das pessoas referidas no nimero
anterior provar que actuou em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal e segundo
critérios de racionalidade empresarial.”

" para um aprofundamento no ambito civil, cfr. JORGE DUARTE PINHEIRO, “O negdcio consigo
mesmo ", Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, IV, Coimbra, Almedina,
2003, p. 160

1 Cfr. JOAO SousA GIAO, “Conflito de interesses entre administradores e 0s accionistas na sociedade
anonima: os negdcios com a sociedade e a remuneragdo dos administradores”, in Conflito de interesses
no direito financeiro e societario: um balanco a partir da crise financeira, Coimbra: Almedina, 2010, p.
237 e ss.

2 Segundo o Professor Coutinho de Abreu, “partes relacionadas (related parties) significam neste
estudo os sujeitos que se ligam, diretamente ou indiretamente, a uma sociedade por relacédo de
organicidade (administrador, designadamente) ou de socialidade (em especial, s6cios, 0s que exercem
ou podem exercer influéncia significativa no funcionamento da sociedade).” Cfr. JORGE M. COUTINHO
DE ABREU, “Negocios entre sociedade e partes relacionadas (...)”, op. cit., p. 14

3 De acordo com o glossario do Codigo de Governo das Sociedades do IPCG, o conceito de partes
relacionadas, tem o significado definido nas normas internacionais de contabilidade (IAS 24 ou outra
que a substitua) adotadas nos termos de regulamento comunitério.
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Previamente, e ndo descurando o facto de estarmos no ambito societario, o que € certo
é que 0 negdcio com a sociedade pode redundar num negdcio consigo mesmo’#, seja este tratado
nos termos do regime civilistico do art. 261° do CC, cominando com a consequéncia juridica
da anulabilidade™ ou antes pelo contrario, pelo regime previsto no dmbito societario do art.

397° do CSC, cominando com a consequéncia juridica da nulidade.

Pelo que, o texto da lei que mais releva para o assunto seré o art. 261° do CC e o art.
397° do CSC. Defende o Autor Pedro Caetano Nunes que estes sao uma “valvula de escape”,

um desvalor da eficacia da imputacéo social ’®.

Desde logo, pela letra da lei, podem retirar-se algumas conclusdes, as quais seréo
analisadas adiante. Se por um lado, nos termos do art. 261°, n.° 1 do CC"’, “é anulavel o negécio
celebrado pelo representante consigo mesmo, seja em nome proprio, seja em representacao de

terceiro, a ndo ser que o representado tenha especificadamente consentido na celebracéo, ou

que o negdcio exclua por sua natureza a possibilidade de um conflito de interesses™, por outro

lado, disp6e o art. 397°, n.° 2 do CSC que, “sdo nulos os contratos celebrados entre a sociedade
e os seus administradores, directamente ou por pessoa interposta, se ndo tiverem sido
previamente autorizados por deliberacdo do conselho de administracdo, na qual o interessado

ndo pode votar, e com o parecer favoravel do conselho fiscal.”.

Assim, tal como ja afirmado, e atendendo apenas a letra da lei, relativamente e apenas
guanto as consequéncias, estas sdo bastante divergentes, operando, por um lado a nulidade, e

por outro a anulabilidade.

Para além do que ja se referiu a Doutrina tenta assim definir e enquadrar o conceito dos

negdcios consigo mesmo.

" ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Codigo das sociedades comerciais anotado (...) ”, op.cit., p. 975

5 E num contexto “de protecdo dos interesses do representado que o legislador comina com a san¢&o
da anulabilidade os negdcios celebrados pelo representante consigo mesmo”. Cfr. MAFALDA MIRANDA
BARBOSA, “A Proscricdo do conflito de interesses no direito Civil” - Consideragdes acerca do artigo
261.°, CC, p. 161, disponivel em https://portal.oa.pt.

76 Expresséo utilizada por Pedro Caetano Nunes.

" Veja-se a este proposito e quanto ao abuso de representacdo, o Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 07 de Junho de 2011, proc. n.° 346/08.0TBLSA.C1.S1, Relator: Hélder Roque, disponivel
em www.dgsi.pt.

8 Veja-se ainda o Acoérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 10 de Fevereiro de 2016, proc. n.°,
Relator: Luis Cravo, no qual, “In casu, tratando-se de uma aquisi¢do onerosa, o conflito de interesses
por parte do pretenso procurador era inegével, sendo que tal s6 ndo ocorreria se 0 preco estivesse
tabelado ou ele tivesse poderes para vender por um certo preco — pois que s6 nesses casos, estando o
conteudo do contrato pré-determinado, o representado ndo pode ser prejudicado pelo facto de o
representante concluir o contrato consigo mesmo. “’(sublinhado nosso).
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Defende o Professor Galvédo Telles’, que os negdcios consigo mesmo, surgem quando
na celebracdo de um contrato, realizado por alguém que tenha poderes para o fazer, em vez de

a contraparte ser um terceiro, a contraparte é essa mesma pessoa.

Ou seja, neste ambito, no negdcio consigo mesmo, ndo ha mais que um sujeito,

intervindo apenas um agente, uma pessoa.

Por outro lado, entende o Autor Castro Mendes®, na esteira do ja afirmado pelo
Professor Vaz Serra, que 0 negocio consigo mesmo, ou em latim, negotium a semet ipso, € o
negocio que é celebrado por uma sé pessoa, que intervém simultaneamente a titulo pessoal e

em representacao de outrem, ou como representante simultaneamente de mais de uma pessoa.

Defende ainda o Professor José Ferreira Gomes no que respeita aos negocios com partes
relacionadas que “sdo 0 mecanismo mais frequentemente usado na extraccdo de beneficios
privados de controlo em prejuizo da sociedade e, em especial, na medida em que tais beneficios
sejam extraidos pelo accionista controlador, em prejuizo dos accionistas minoritarios (0s quais
integram o conceito de “investidores” se estivermos perante uma sociedade cotada)”®*.

Outra possibilidade de consubstanciar um negocio consigo mesmo, é o facto de
existirem duas sociedades representadas pelo mesmo representante, passando a redundancia. O
que pode acontecer, por norma, é que este ao invés de celebrar 0s negocios que estas tém com
um terceiro, contrata em nome das duas, colocando em antagonismo uma com a outra. Como
facilmente se compreende, numa situacéo destas, pode gerar um conflito de interesses, uma vez
que as coloca frente a frente a negociar, podendo prejudicar uma em detrimento da outra.

Ora, 0s negdcios com a sociedade®?, sdo os que se celebram entre a sociedade
(essencialmente para o que nos interessa, sociedades anonimas e sociedades por quotas, apesar
de poderem ser 0s outros tipos sociais, entendendo-se que aos demais tipos sociais aplica-se o

regime que se aplicar as sociedades por quotas®), e o seu proprio administrador ou gerente.

" Cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, “Manual dos contratos em geral”’, 32 ed., Lex: Lisboa, 1965, pp.
319 e ss.

8 Cfr. JoAo DE CASTRO MENDES, “Teoria geral do direito civil”, volume Il, ed. AAFDL, Lisboa, 1979,
p. 279

81 Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Os deveres de informagéo sobre negécios com (...) ", op. cit., p. 610

8 A Professora Ana Perestrelo de Oliveira, refere-se a estes negécios como a proibicéo de self dealing.
Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Manual de Governo das Sociedades ”, op. cit., pp. 249 a 251.

8 Defende-se a aplicacdo do regime das sociedades por quotas, as sociedades em nome coletivo e as
sociedades em comandita (simples), deste modo, a tese aplicavel as sociedades por quotas sera aplicavel
as restantes. Por esse mesmo motivo ndo serdo objeto de andlise estes tipos societérios. Cfr. DIOGO
CosTA GONGALVES, “O Governo de sociedades por quotas - breves reflexdes sobre a celebragdo de
negocios entre o gerente e a sociedade (...)”, op. cit, p. 120 e, PEDRO CAETANO NUNES,
“Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade (...) ", op. cit., pp. 201 e 202
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Estes negdcios, na sua maior parte, merecem um desvalor da lei, uma vez que podem
prejudicar os interesses de outros (sejam eles acionistas, credores, socios, ...). Porquanto em
diversos casos ha manifestas situacdes de conflito de interesses, pelo que, o legislador por forma
a acautelar os diversos interesses em jogo, declara desde logo a ineficacia.

Note-se que ha excep¢des. Havendo casos que se encontram previstos especificamente
na lei, veja-se o art. 261° do CC, prevendo que o negdcio consigo mesmo pode ser valido, se 0

8495

representado consentir “especificadamente®” na celebragdo do respectivo negocio ou, se o

negdcio excluir, pela sua natureza, a possibilidade de conflito de interesses®.

Nesta esteira, o Professor Pedro Caetano Nunes®, no seguimento do que ja tinha sido
entendido anteriormente pela Doutrina, a saber Professores Antunes Varela e Pires de Lima®’,

procede a uma distin¢do, em quatro planos, do negécio consigo mesmo (em sentido lato).

Em primeiro plano surgem os negdcios consigo mesmo em sentido estrito (strito
sensu)® ou a autocontratagdo®®. Entenda-se estes negdcios como aqueles que tém um conflito
de interesses muito acentuado, uma vez que o administrador ou gerente contrata consigo

préprio.

8 A Doutrina concretiza que “especificadamente” se deve entender como sendo individualizadamente,
ndo sendo ainda assim, de todo necessario, o representado afectar e definir as condi¢des do negocio —
veja-se a este respeito, JORGE DUARTE PINHEIRO, “O negdcio consigo mesmo”, op. cit., p. 164

8 Veja-se o exemplo dado pela Autora Mafalda Miranda Barbosa, em “A Proscricdo do conflito de
interesses no direito Civil”, op. cit., p. 164, em que “A, representante, celebra em nome de B,
representado, um contrato de compra e venda com a C, de quem também é representante, em
cumprimento de um contrato-promessa que aquele B tinha firmado, em nome préprio, com o terceiro;
ou naqueloutra hipétese em que B, representado, determinou especificamente o conteido do contrato
que o procurador haveria de celebrar, fixando o preco e as condi¢des do negdcio; ou ainda na hipotese
em que a, representante, aceita, em nome de B, representado, uma doagao que a Ihe faz”. Neste caso, o
conflito ndo se verifica.

8 PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade (...)”, op. cit., pp. 195 e 202

87 Cfr. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, “Cdédigo Civil anotado”, I, 4% ed., Coimbra: Coimbra ed.,
1987, pp. 242 e 243

8 Exemplo: A. é gerente de uma sociedade comercial logo, tem poderes de geréncia e atua como
vendedor em representacao da sociedade comercial. Com esta posicao favoravel em relacdo aos demais,
vende a si proprio um imoével por um prego menor que o valor real. Também os Professores Pires de
Lima e Antunes Varela, ddo um exemplo, no qual, A, com procuracéo outorgada por B para vender certo
objeto, ndo pode vender a si proprio esse mesmo objeto. Cfr. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA,
“Cadigo Civil anotado (...) ”, op. cit., p. 243

8 Veja-se o0 ja citado Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 07 de Junho de 2011, o qual refere
que, “(...) a figura do negdcio consigo mesmo «stricto sensu» ou do auto-contrato, ou seja, quando “o
representado tenha, especificadamente, consentido na celebracdo”, de modo a ndo poder duvidar-se
que o representado previu e quis consentir nele, porquanto, assim, deixa de existir o perigo de o
representante poder prejudicar o representado.”
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Nas palavras destes Autores, neste tipo de negdcio, o representante emite a declaracéo
negocial representativa e € contraparte no negocio juridico (diga-se que surge frente a frente).
Veja-se que, nestes casos, 0 administrador ou gerente aparece em dois planos: primeiro como

representante do vendedor (a sociedade) e por outro lado, aparece como comprador.
Em segundo plano, e ndo menos importante, surge a figura da dupla representacéo.

Nestes casos, entende a Doutrina, que o risco de conflitos de interesses € menor que o
caso anterior®®, No entanto, este entendimento pode ser contrariado, por causar algumas
duvidas, e na verdade ndo deixa de ser um problema com o qual somos confrontados no ambito
societario®. E de féacil percecdo que, o facto de o administrador ou gerente aparecer
simultaneamente como representante®® nos dois lados do negdcio, ha, por exemplo, sérias
probabilidades da compra e venda ser efectuada por um preco aliciante, causando prejuizos a

“terceiros”.

Nestes casos de dupla representagio®, seguindo ainda a linha doutrinéria anteriormente
citada, o representante emite a declaracdo negocial representativa e igualmente a declaracao

negocial da contraparte no negocio juridico.

A diferenca entre o caso de dupla representacdo e o caso de neg6cio consigo mesmo
strito sensu ou autocontratagdo, é o facto de o representante ndo aparecer na contraparte como
comprador, mas aparecer como representante de uma sociedade ou de uma outra pessoa. Em

nosso entender, o risco de conflito de interesses nestes casos pode ser tdo elevado quanto o risco

%0 Professor Soveral Martins defende que os casos de dupla representacdo sdo menos graves que os de
contratacdo direta entre o administrador e a sociedade, afirmando que “as situacGes de dupla
representacdo sdo consideradas menos graves porque ai € menor o risco de estar em jogo um interesse
proprio do administrador”, cfr. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “Os poderes de representacdo dos
administradores de sociedades an6nimas ”, Coimbra: Coimbra, 1998, pp. 272 e 277

% Nestes casos defendiam os Professores Pires de Lima e Antunes Varela que os conflitos de interesses
nestes casos de dupla representagdo eram evidentes. Sustentavam: “podera prejudicar os interesses de
um dos representados em beneficio dos do outro.” Cfr. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, “Codigo
Civil anotado (...)”, op. cit., p. 242

%2 Defende o Professor Pinto Furtado, que em bom rigor, os “representantes” nio representam a pPessoa
coletiva, mas sdo parte integrante desta. Cfr. JORGE PINTO FURTADO, Curso de Direito das Sociedades,
32 ed., Coimbra: Almedina, 2000, p. 332

% Quanto a esta modalidade prevista no art. 261°, n° 2 do CC, o Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica,
de 29 de Janeiro de 2019, proc. n. 3698/09.0TBVFX, Relator: Roque Nogueira, disponivel em
www.dgsi.pt, debrugou-se sobre esta questdo. No fundo, estes casos evitam situacdes de fraude a lei,
uma vez que também € anulavel, o negdcio “celebrado pelo representante” ou seja, “0 negdcio realizado
por aquele em quem tiverem sido substabelecidos os poderes de representacdo” (veja-se o art. 261.%, n.°
2 do CC).
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dos negdcios consigo mesmo (strito sensu) contrariando assim o entendimento do Professor

Soveral Martins.

Sdo ainda apresentadas duas outras figuras que podem ser abarcadas pelo negécio
consigo mesmo em sentido lato, mas para o tema aqui em andlise, a sua relevancia é diminuta,

fazendo-se assim uma breve referéncia.
Por um lado, a subrepresentacao, e por outro a corepresentacao.

Assim, a subrepresentacdo ocorre quando o representante substabelece, ou seja, a
declaracdo negocial representativa é emitida pelo subrepresentante e o representante é

contraparte no negaocio juridico.

Por outro lado, a corepresentacdo ocorre quando hd uma pluralidade de representantes,
isto é, o corepresentante emite uma declaracdo negocial representativa e o representante é

contraparte no negaocio juridico.

Efectuada a distin¢do entre as diversas modalidades de neg6cio consigo mesmo,
devemos confrontar com a letra da lei, porquanto conforme afirmamos, nem todas as
modalidades sdo abarcadas pelos diversos regimes legais que consagram o negocio consigo

mesmo. Vejamos.

No regime civilistico, art. 261° do CC, encontram-se previstos expressamente apenas
trés destas figuras, ou seja, figura do negdcio consigo mesmo strito sensu, a dupla

representacdo, e a subrepresentacdo. No entanto, ndo se encontra prevista a corepresentagao.

Pelo contréario, no regime societario, art. 397°, n.° 2 do CSC, esta prevista a modalidade
do negdcio consigo mesmo strito sensu, a subrepresentacdo e a corepresentacdo, mas ndo esta

prevista a figura da dupla representacao.

Ora, perante esta evidéncia, surge assim mais uma lacuna na lei societaria. Ou seja,
guestiona-se qual serd o regime aplicavel nos casos em que ocorre a dupla representacdo no

ambito societario. O regime civil do art. 261° do CC? O regime do art. 397°, n.° 2 do CSC? %

% Sera apreciada esta questdo aquando da anélise do nimero 2 do art. 397°, ponto 4.2.3.
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4. Sociedade Anonima (Artigo 397° CSC)

S&o 0s membros dos 6rgdos de gestdo (administracéo, ...) que decidem e tém nas suas

méos a gestdo dos bens da sociedade.

Assim, sdo necessarios mecanismos que previnam os conflitos de interesses,
essencialmente neste campo, em que o administrador pela sua posi¢do vantajosa em que se

encontra pode ser tentado a beneficiar da mesma, prejudicando outros.

Neste enguadramento, consagrou-se um regime de forma a conseguir travar e a
combater e/ou prevenir problemas futuros de possiveis conflitos de interesses. O artigo 397.°
do CSC proibe absoluta e relativamente certos negdcios, e da plena liberdade para a celebragéo

de outros®.

Conforme defende o Professor Alexandre de Soveral Martins, “a solugéo legal pretende
evitar o risco de que o administrador se sirva do seu cargo para conseguir negécios favoraveis,

a custa da sociedade.””?®

Bem sabemos, que as sociedades anonimas comportam diferentes modalidades, tal
como esta elencado no art. 278°, n.° 1 do CSC®’. Temos primeiramente, na alinea a), 0 chamado
modelo tradicional, na alinea b), o0 modelo anglo saxonico, e por fim, na alinea c), 0 modelo

germanico.

Verificamos que o art. 397° do CSC é aplicavel diretamente as sociedades de modelo
tradicional e as de modelo anglo saxénico, mas no que concerne ao modelo germanico, este

artigo também Ihe é aplicavel, por remissdo do art. 428° do CSC®.

Ora, atraveés da leitura do art. 428° do CSC, é possivel retirar a concluséo de que 0s

negocios que sao limitados a uma autorizagdo, sdo permitidos se autorizados pelo conselho

% Distingdo feita no estudo, cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “Negdcios entre sociedade e partes
relacionadas (...)”, op. cit.

% Cfr. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, “A aplicacdo do art. 397.° CSC as sociedades por quotas”,
in 11 Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra: Almedina, 2012, p. 559

o Art. 278° n.° 1 do CSC: “A administracdo e a fiscalizacdo da sociedade podem ser estruturadas
segundo uma de trés modalidades: a) Conselho de administracéo e conselho fiscal, b) conselho de
administracéo, compreendendo uma comissdo de auditoria, e revisor oficial de contas, c) conselho de
administracao executivo, conselho geral e de supervisdo e revisor oficial de contas”.

% Art. 428° do CSC: “Aplica-se aos administradores o disposto nos artigos 397° e 398°, competindo ao
conselho geral e de supervisdo as autorizagdes ai referidas”.
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geral e de superviséo, ao contrario do que consta no artigo 397° CSC, que essas autorizagdes

competem ao conselho de administracio®.

4.1 Artigo 397° n.° 1 do CSC — Proibicdo absoluta de celebracdo de negocios

O art. 397°, n.° 1 do CSC refere que, “E proibido & sociedade conceder empréstimos ou
crédito a administradores, efetuar pagamentos por conta deles, prestar garantias a obrigacdes

por ele contraidas e facultar-Ihes adiantamentos de remuneracdes superiores a um més” 1%
Este preceito consagra os negocios proibidos entre o administrador e a sociedade.

Desta forma, nem com autorizacgdo é possivel proceder a estas transacGes entre as partes,
ou seja, nem com a aprovacao e/ou parecer dos diferentes 6rgdos (conselho de administracéo,
conselho fiscal ou comissdo de auditoria) é possivel proceder a concessdo de crédito e
empréstimos, prestacdo de garantias, pagamentos por conta deles e adiantamentos de

remuneragBes superiores a um més??,

Segundo o Professor Pedro Caetano Nunes'®, este niimero resume-se a proibigdo de

aceitacao de credito pelos administradores.

O Professor Ferreira de Almeida'® afirma que estes sdo contratos pelos quais a
sociedade concede um beneficio atual ao administrador em contrapartida de encargo futuro. Ou
seja, trazem riscos desmedidos no futuro e entdo, para se evitar tais riscos proibem-se esse tipo

de negdcios.

% Teremos que ter em conta este apontamento nos capitulos seguintes.

100 No ambito do Direito comparado, também ha referéncias e se faz alusdo a um regime analogo de
proibicdo de concessdo de empréstimos, fiancas, avales, ... Por exemplo, em Franca vigora um regime
analogo por forca do artigo L 225-43 do Code de Commerce: “A peine de nullité du contrat, il est interdit
aux administrateurs autres que les personnes morales de contracter, sous quelque forme que ce soit,
des emprunts auprés de la société, de se faire consentir par elle un découvert, en compte courant ou
autrement, ainsi que de faire cautionner ou avaliser par elle leurs engagements envers les tiers”.

No Reino Unido, Companies Act (2006), § 197, também faz exigéncias de aprovacdo, e serdo 0s
acionistas a aprovarem a concessdo de crédito ou de garantias aos administradores. Cfr. ILIDIO DUARTE
RODRIGUES, “A administracdo das sociedades por quotas e andnimas — Organizacao e estatuto dos
administradores ”, Petrony, Lisboa, 1990

101 Remuneracéo dos administradores, art. 399°, n.° 1 do CSC.

102 Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade (...)”, op. cit., p. 206

103 Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Contratos Il — Contelido, Contratos de troca”, 2% ed.,
Coimbra: Almedina, 2011, p. 34
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Esta norma ¢ imperativa®®*, de forma a acautelar os interesses de todos, mitigando assim
os conflitos de interesses que possam existir neste ambito, que como verificamos supra, sdo

bastantes.

Dai que haja desde logo a consagracdo de uma proibicdo que tem de ser tomada em
consideracdo, e que caso haja violagdo, hajam consequéncias, sendo essa consequéncia a

nulidade!® do negocio, veja-se o art. 294° do CC% e eventuais responsabilizacdes.

No caso dos administradores, € necessario, conjugar este nimero com o art. 85° do

regime geral das instituicdes de crédito e sociedades financeiras®’

, uma vez que se alude
igualmente a proibicdo de concessao de crédito aos membros dos 6rgdos de administracdo e

fiscalizacdo. O art. 85° n.° 5 a 7 faz algumas ressalvas para certas transacoes.

4.2 Artigo 397° n.° 2 e 3 do CSC — Controlo ex ante (anterior a celebracdo do
negécio)

O art. 397°, n.° 2 do CSC® menciona que, “S&0 nulos os contratos celebrados entre a
sociedade e os seus administradores, diretamente ou por pessoa interposta, se ndo tiverem sido
previamente autorizados por deliberacé@o do conselho de administragéo, na qual o interessado

ndo pode votar, e com o parecer favoravel do conselho fiscal””1%°.

104 Atendendo a expressdo que figura no preceito “é proibido”. Cfr. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS,
“Os poderes de representacdo dos administradores de sociedades anénimas (...), op. cit., p. 267

105 O Professor Soveral Martins refere que, apesar do siléncio da lei, a consequéncia para estes atos so
poderia ser a da nulidade, uma vez que a sua ratio é “tutela de outros interesses, que ndo apenas os da
sociedade e acionistas visto que as operagdes do art. 397° n.° 2 do CSC sdo perigosas para a
sociedade...”. Ora, estd qui em causa a protecdo do patrimonio da sociedade e dos credores da mesma,
e assim a consequéncia resultante do nimero 1 ndo poderia ser menos grave que a do nimero 2 do art.
397°. Cfr. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, ibidem.

106 Art. 294° do CC: “Os negocios juridicos celebrados contra disposicdo legal de caracter imperativo
sdo nulos, salvo nos casos em que outra solugéo resulte da lei”.

107" Art. 85°/1 RGICSF: “Sem prejuizo do disposto nos 5, 6 e 7, as instituicdes de crédito ndo podem
conceder credito, sob qualquer forma ou modalidade, incluindo a prestacdo de garantias, quer direta
quer indiretamente, aos membros dos seus 6rgéos de administracdo ou fiscalizacao, nem a sociedades
0u outros entes coletivos por eles direta ou indiretamente dominados”.

108 Apesar da letra da lei ndo o afirmar expressamente, a norma do art. 397°, n.° 2 do CSC é aplicavel
também aos negdcios entre a sociedade e os membros do conselho fiscal.

109 Segundo o Professor Alexandre de Soveral Martins, estdo em causa, também, contratos isolados. Cfr.
ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, “A aplicacdo do art. 397.° CSC as sociedades por quotas (...)”,
op. cit., p. 558
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Entre os negocios proibidos do art. 397°, n.° 1 do CSC e os livremente celebraveis do
art. 395°, n.° 5 do CSC, como explicaremos adiante, teremos 0s negocios que sdo relativamente
proibidos previstos no art. 397°, n.° 2 do CSC'° Sendo validos, apenas e s, se forem
previamente cumpridos os requisitos procedimentais ai previstos'!, porquanto estamos perante

sociedades com uma complexidade organizacional®?.

Daqui decorre o facto de estarmos perante um mecanismo procedimental de controlo ex
ante!®®, uma espécie de mecanismo de controlo preventivo antes da celebragdo do negécio. Ou
seja, sera necessario a verificacdo de dois pressupostos para evitar estarmos no ambito de um

conflito de interesses.

Este mecanismo, para o Professor José Ferreira Gomes''* comporta algumas vantagens
e desvantagens. As vantagens sao o facto de ser “pouco oneroso para as grandes sociedades
(em particular, para as sociedades cotadas)” e ainda, o facto de “provavelmente, ndo
desincentivar a celebracao de negdcios eficientes”. Mas tem desvantagens tais como, o facto
de “os administradores desinteressados poderem nao ser suficientemente independentes para

avaliar o negocio em causa, dada a sua selegdo pelos acionistas maioritarios, (...)".

Segundo o Professor Paulo Olavo Cunhal®®, estes sio 0s negdcios que n&o
correspondem ao exercicio da atividade social ou que, correspondendo, concedem uma

vantagem especial ao administrador.

110 Entende-se que estes casos, previstos e acautelados no art. 397°, n.° 2 do CSC, sdo casos menos graves
gue os previstos no art. 397°, n. 1 do CSC, sendo estes expressamente proibidos, ou seja, ndo sdo, de
todo, validos, nem com qualquer autorizacéo.

11 O art. 397°, n.° 3 do CSC esclarece que as proibicoes/limitacdes feitas nos n% 1 e 2 também se aplicam
a “contratos celebrados com sociedades que estejam em relacdo de dominio ou de grupo com aquela
de que o contraente é administrador”. O Professor Coutinho de Abreu, quanto a este preceito, defende
que também se devia fazer referéncia aos nimeros 4 e 5 e ndo apenas aos nimeros 1 e 2.

112 Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade (...)”, op. cit., p. 198

113 Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Os deveres de informagéo sobre negdcios (...)”, op. cit., p. 612

114 Cfr. Jose FERREIRA GOMES, “Conflito de interesses entre acionistas nos negécios (...)”, op. cit., p.
101

115 Cfr. PAULO OLAVO CUNHA, “Direito das Sociedades Comerciais ”, op. cit.
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118 9s negdcios que ndo cumpram dois requisitos'’. Sendo o primeiro

119

Assim, séo nulos
requisito, a prévia autorizacdo'® do conselho de administracio*® na qual o interessado nio
pode votar, e o segundo requisito, o parecer favoravel do conselho fiscal'®® ou da comisséo de

auditoria.

Pelo que, cabe fazer alguns apontamentos a estes dois requisitos*??.

O primeiro, surge no sentido de perceber se 0 administrador interessado deve ou ndo

participar na reunido.

Antes de mais, a questdo do voto esta resolvida, uma vez que esta proibido por lei o voto
do interessado, veja-se o art. 397°, n.° 2 do CSC e a regra patente no art. 410°, n.° 6 do CSC*??,

Quanto a participacdo na reuniao do conselho de administracdo nada é dito na lei.
Pelo que, surgem na Doutrina diversas posi¢des quanto a esta questao.

Existe por um lado, parte da Doutrina que defende que ndo ha qualquer entrave a que
este participe na reunido, uma vez que em nada influenciara na decisdo. O que me parece é que

podera ndo ser tao linear quanto se descreve e na pratica podera causar constrangimentos.

16 Cfr. Art. 294° do CC: “Os negocios juridicos celebrados contra disposicdo legal de caracter
imperativo s&o nulos, salvo nos casos em que outra solucéo resulte da lei”.

117 H4 que ter em mente, que estas deliberacdes do conselho de administracéo que autorizam os negécios
entre a sociedade e administradores e posteriormente o parecer, sdo suscetiveis de invalidade, ou seja,
podem concretizar deliberagGes abusivas e, por conseguinte, anulaveis. Pelo que, ainda que haja
autorizacgdo sdo susceptiveis de serem ineficazes e ndo produzirem qualquer efeito.

118 Esta autorizagdo nas sociedades de modelo tradicional e anglo saxénico (art. 278° n.° 1 als. a) e b)
do CSC) pelo conselho de administracdo e nas sociedades de modelo germéanico, por remissdo do art.
428°, as autorizacBes cabem ao conselho geral e de superviséo.

119 Ndo se admite a posterior ratificacdo do conselho num mecanismo de controlo ex post. Cfr. JOAO
SousA GIA0 “Conflitos de interesses entre administradores e os acionistas na sociedade anénima: 0s
negocios com a sociedade e a remuneragdo dos administradores”, in Conflitos de interesses no Direito
Societario e Financeiro — Um balango a partir da Crise Financeira, Coimbra: Almedina, 2010, p. 255
120 Este parecer pode ser dado pelo fiscal Ginico, ex vi art. 423° - A do CSC, ou pela comisséo de auditoria,
cfr. art. 423°-H do CSC. Este dever, dependendo do modelo de administracdo adoptado pelas sociedades
compete, no caso das sociedades que adoptem o0 modelo de administragdo e fiscalizagdo anglo-saxénico
ao conselho de administracdo e a comissao de auditoria, nos termos do artigo 423°- H do CSC, por outro
lado, nas sociedades que adoptem o modelo germéanico tal dever compete ao conselho geral e de
supervisdo, nos termos do artigo 428° do CSC.

121 para 0 Autor Jodo Sousa Gido, estamos perante duas autorizagdes, uma direta, a autorizacdo emitida
pelo conselho de administragdo e uma indireta, o parecer formulado pelo 6rgdo de fiscalizagdo. Cfr.
JOAO SousA GIAO, “Conflitos de interesses entre administradores e os acionistas na sociedade (...) ",
ibidem

122 Cfr. Art. 410°, n.° 6 do CSC: “O administrador nédo pode votar sobre assuntos em que tenha, por
conta propria ou de terceiro, um interesse em conflito com o da sociedade; em caso de conflito, o
administrador deve informar o presidente sobre ele”.
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Neste sentido, de ndo impedimento de comparéncia na reunido, o Professor Raul
Ventura. Este Autor apresenta este entendimento tendo em linha de conta o explanado no art.
410°, n.° 6 do CSC. Ou seja, entende que ao administrador interessado apenas esta associado o
impedimento de voto e ndo o de participacdo, podendo até participar na discussdo do assunto.

Para além de poder participar ainda conta para efeitos do quérum.

Em sentido contréario surge outra corrente Doutrinaria que impede a participacdo do
interessado na reunido. Neste sentido, a Professora Ana Perestrelo de Oliveira e o Autor Jodo

Sousa Gido.

Defende a Professora Ana Perestrelo de Oliveira, que “a relagdo com os demais
administradores pode ditar uma indesejavel influéncia no processo deliberativo, razdo pela

qual correspondera as boas praticas governativas, a ndo participaco na reunifo”%,

No mesmo sentido, surge o Autor Jodo Sousa Gido'?, que defende que estd em causa
um dever de abstencdo de participacdo enquanto dever de lealdade a que os administradores

estdo adstritos como vimos no enquadramento deste estudo.

O Professor José Ferreira Gomes!?®, defende que o interessado deve estar presente na
reunido e participar na discussdo dos assuntos pelos quais ndo tem interesse, mas quando se
aproxima o momento de discussdo do assunto pelo qual tem interesse, 0 administrador deve
ausentar-se informando o conselho de administracdo do potencial conflito de interesses,
cumprindo assim o elencado no art. 410°% n.° 6, in fine do CSC. Defende que o interessado
apenas deve estar presente no momento da votagdo quando “a sua presenca seja necessaria

para assegurar o quérum constitutivo, ndo podendo votar”.

Neste ambito, o Cddigo de Governo das Sociedades do IPCG também se pronunciou no

sentido de que “0 membro em conflito ndo deve interferir no processo de decisdo”?®.

Quanto ao segundo requisito, 0 apontamento a ser feito esta relacionado com o parecer
que deve ser dado. A questdo que se coloca esta no momento em que deve ser dado esse parecer.

123 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Manual de Governo das Sociedades ”, op. cit., p. 249

124 JoA0 SOUSA GIA0, “Conflitos de interesses entre administradores e os acionistas na sociedade (...)”,
op. cit., p. 255

125 Jose FERREIRA GOMES, “Da administragdo a fiscalizagdo das sociedades (...)”, op. cit., p. 358

126 Presente no principio do capitulo 1. 4 conflito de interesses. Cfr. Cédigo de Governo das Sociedades
do Instituto Portugués de Corporate Governance, disponivel em http://www.cgov.pt.
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O Professor Paulo Olavo Cunha'?’, defende que este parecer s deve ser dado pelo
conselho fiscal ou comissdo de auditoria posteriormente ao conselho de administracdo ter
reunido e deliberado acerca do negocio. SO assim o conselho fiscal tera toda a informacéo
necessaria quanto aos beneficios e/ou prejuizos do negdcio em causa e pode conhecer as

“concretas condic¢des do negdcio aprovado”.
Para além disso, ha que atender as consequéncias da violagéo deste preceito.
Caso haja violacdo deste nimero, afetar-se-a a eficacia do negocio juridico (nulidade).

O perigo de uma atuacdo em conflito de interesses é tdo gravoso que de forma a proteger
0s interesses da representada, a sociedade, o legislador optou pela afetacdo da eficacia do

negaocio.

Segundo o Professor Pedro Caetano Nunes!?8, afirma n&o ser necessaria prova da efetiva

atuacdo em conflito de interesses, preterindo assim os interesses do representado.

Ha& que ter em conta, que as consequéncias juridicas ndo se limitam apenas a ineficacia
negocial, ou seja, nulidade, uma vez que no campo dos negdcios consigo mesmo estar-se-a
perante uma lealdade intensa, como vimos supra, e assim 0 ordenamento juridico reage de

forma gravosa.

Desta forma, as consequéncias também podem operar no campo da licitude, seja por via
da destituicdo por justa causa, seja pela responsabilidade civil dos administradores'?®. Ou seja,
sdo procedimentos que existem para avaliar e julgar as condutas dos administradores. Estes

procedimentos atuam como mecanismos de controlo ex post.

Pelo que, tal como ja afirmado, as consequéncias neste campo sdo ao nivel da

responsabilidade civil do administrador!®® e ainda a sua destituicio com justa causa®>L.

121 Cfr. PAULO OLAVO CUNHA, “Direito das Sociedades Comerciais ”, op. cit., p. 831

128 Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade dos administradores (...)”,
op. cit., p. 193.

129 Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, ibidem.

130 Jurisprudéncia neste sentido. Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 5 de fevereiro de
2009, proc. n° 5545/08, Relator: Pinto de Almeida, disponivel em www.dgsi.pt,em que para além do
pedido de nulidade/anulabilidade era peticionada uma indemnizacéo que se baseava na responsabilidade
civil do gerente. Atender ao disposto no artigo 72° CSC: “Os gerentes e administradores respondem
pelos danos causados por atos ou omissOes praticadas com pretericdo dos deveres legais ou
contratuais, salvo se provarem que procederam sem culpa”.

131 No Acordédo do Supremo Tribunal de Justica de 3 de fevereiro de 2009, disponivel em www.dgsi.pt,
era discutida a anulabilidade/nulidade do negécio juridico e ainda a destituicdo com justa causa do
administrador e a sua responsabilidade civil. Neste ambito ocorreu a condenagao/responsabilizacdo de
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Quanto a esta matéria dos mecanismos de controlo prévio, e fazendo o enquadramento
com a Corporate Governance, a que no inicio deste estudo fizemos aluséo, importa referir que
os dois codigos de conduta existentes em Portugal (da CMVM*2 e do IPCG) fazem algumas

recomendages.

Primeiramente, o Cddigo de Governo das Sociedades da CMVM, afirma que “0S
negocios (...) devem ser realizados em condi¢oes normais de mercado” e reforca ideia da
importancia do 6rgdo de supervisdo e fiscalizacdo, pelo que os negécios de relevante

importancia devem ter o seu parecer.'®

Em segundo lugar, mas ndo menos importante, o Codigo de Governo das Sociedades do
IPCG, também reforcou esta ideia da importancia destes mecanismos. Transcrevendo: “...
mecanismos para prevenir a existéncia de conflitos de interesses, atuais ou potenciais, entre 0s

membros de 6rgaos ou comissdes societarias e a sociedade”.

4.2.1 Sociedade andnima com administrador Unico

E como resolver os casos em que a sociedade seja constituida com administrador Unico?
Perante a exigéncia do preceito, art. 397°, n.° 2 do CSC, impde-se dar resposta a esta questao.
Como é por nés sabido, ha casos em que, ou por previsdo na lei*34, ou por ndo exceder o capital
social de € 200 000,00%°, o conselho de administracio pode ser constituido apenas por um

administrador.

Neste &mbito, nos termos do artigo 390°, n.° 2 do CSC, quando a administracdo de uma
sociedade seja constituida apenas por administrador Unico aplicar-se-lhe-do “as disposicdes
relativas ao conselho de administracdo que ndo pressuponham a pluralidade de

administradores”, 0U Seja, a colegialidade.

dois gerentes que procederam a uma venda, por um preco inferior ao valor real, de um imdvel a uma
sociedade por quotas na qual um deles detinha interesses.

132 Cfr. Cédigo de Governo das Sociedades da Comisséo de Mercado de Valores Mobiliarios, disponivel
em http://www.cmvm.pt.

133 Confrontar a recomendagcdo V.1, referente ao capitulo V, conflitos de interesses e transagdes com
partes relacionadas e ainda, atendendo ao artigo 20° Codigo dos Valores Mobiliérios.

134 Cfr. Art. 278°,n.° 2 do CSC: “Nos casos previstos na lei, em vez de conselho de administracéo ou de
conselho de administracao executivo pode haver um s6 administrador e em vez de conselho fiscal pode
haver um fiscal Gnico”.

135 Cfr. art. 390°, n.° 2 e 4240, n.° 2, ambos do CSC

38



Assim ficara prejudicada a aplicagdo ao administrador Unico do regime dos arts. 391°,
n.% 2 e 6, 392° e 393°, e ainda dos artigos 395°, 406°, als. a) e b), do artigo 407° e 410° todos
do CSC. No que respeita aos arts. 411° e 412° ambos do CSC, referente as deliberagdes do
conselho de administracdo, devem ser adaptadas e tomadas por decisdes do administrador
(nico®®,

Cumpre-nos entdo questionar como se ultrapassa o prévio consentimento do conselho

de administracdo a que se faz referéncia no art. 397°, n.° 2 do CSC?

A ideia subjacente a aprovacao do conselho de administracédo é a intervencdo de um
orgdo colegial, para mitigar os conflitos de interesses existentes. Ora, se ndo ha conselho de

administragdo e apenas existe um administrador Unico, ter4 de se contornar esse entrave.

A Doutrina, principalmente os Professores Coutinho de Abreu®*” e Soveral Martins'®
com o seguimento da Jurisprudéncia,’*® debateram-se sobre esta questio e chegaram a
conclusdo, de que nestes casos, para além do parecer favoravel do 6rgao de fiscalizacdo, tem

de existir uma deliberacéo dos sécios para a autorizagcdo do negdcio.

Por outro lado, surge o Professor Diogo Costa Gongalves!*® que nestes casos defende,
desde logo, a inaplicabilidade do art. 397°, n.° 2 do CSC, ndo obstante, ndo lhe parecer razoavel
aplicar um regime substancialmente diferente ao que seria aplicavel nos casos de administracédo

pluripessoal.

Pelo que, este Autor apresenta duas hipoteses: ou se aplica, casuisticamente, o regime
do art. 261° do CC, pois entende que, 0s negocios celebrados entre o administrador Gnico e a
sociedade consubstanciam, em regra, um negocio consigo mesmo, ainda que, esta solugéo
conflitue com a critica apresentada por este Autor, ou seja, ao aplicar este regime estar-se-a a

aplicar um regime bastante dispar no que respeita a consequéncia juridica do que o regime

1% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Cédigo das sociedades comerciais anotado (...) ", op. cit., p. 961
137 JorRGE M. COUTINHO DE ABREU, “Negdcios entre sociedade e partes relacionadas (...)”, op. cit., p.
14 e ss., e “Responsabilidade civil dos administradores de sociedade (...)”, op. cit., p. 27.
IALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “A aplicacdo do art. 397.° Cédigo das Sociedades Comerciais as
sociedades por quotas (...)”, op. cit., p. 565

139 Cfr. O Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 27 de fevereiro de 2012, proc. n° 243/10,
Relator: Espinheira Baltar, disponivel em www.dgsi.pt, defende que “no caso de sociedade an6nima ter
apenas um administrador, o artigo 397 n.° 2 do CSC deve ser interpretado no sentido de que a
autorizagdo do negocio entre a sociedade e o administrador devera ser dada pela sociedade através
duma deliberacédo social, em assembleia geral”, ou seja, de forma a ser aprovado por um 6rgéo colegial
e mitigar os conflitos de interesses que possam existir.

140 Cfr. DI0GO COSTA GONGALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a
celebracao de negdcios entre o gerente e a sociedade (...)”, op. cit., p. 121
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previsto no art. 397° do CSC. No entanto, tal como defendido pelo Professor Diogo Costa
Gongcalves, entendimento que perfilhamos, o facto de ser uma administracdo unipessoal nao

justifica uma aplicacdo de regime com tanta discrepancia.

Ou entdo, perante esta situacdo defende este Autor que, é preferivel a criagdo de uma
norma ad hoc, pela via do art. 10° n.° 3 do CC, reconhecendo assim a nulidade a estes casos,
nos termos do art. 397° do CSC, atribuindo competéncia a assembleia geral para a aprovacéao
destes negacios e obviamente, se houver conselho fiscal exige-se o parecer deste.

4.2.2 Interposicao de pessoas

Outra questdo que se coloca sdo 0s casos em que ocorre a interposicdo de pessoas.

Ora, ninguém tem davidas que 0s negocios consigo mesmo serdo também ineficazes

caso sejam negociados por “interposta pessoa”.

N&o podemos deixar de salientar que a negociagao ou celebragdo por “interposta pessoa”
é uma forma de fraude a lei (bem pensada). Note-se que, a interposicdo de pessoas acontece
muitas vezes para obter a vantagem que ndo se conseguiria obter de outra forma. Grande parte
dos negdcios consigo mesmo recorrem a esta “técnica”, diga-se, fazendo alusdo a giria,

artimanha.

No regime do art. 397°, n.° 2 do CSC faz-se alusdo a “interposicdo de pessoas”, pelo
que, este regime é também aplicavel a este tipo de casos, ou seja, aos casos de negocios

celebrados por “interposta pessoa” entre o administrador e a sociedade*.

Mais uma vez surge uma discrepancia entre o regime societario do art. 397°, n.° 2 do
CSC e o regime civilistico do art. 261° do CC.

O regime civilistico ndo faz referéncia aos negocios consigo mesmo por “interposta
pessoa”. Nio obstante, € unanime na Doutrina que 0s negocios por interposta pessoa estao e

devem ser abrangidos, quer no regime civil, quer no regime societario.

141 Note-se que a referéncia a “interposicdo de pessoas” apenas aparece No preceito do art. 397°, n.° 2
do CSC, no entanto, h4 Doutrina, com a qual concordamos que entende que, nos casos do n.° 1 do mesmo
preceito, ou seja, que nos casos referentes a proibigdo ai expressa também vale para os casos em que ha
interposicdo de pessoas (apenas fica excluido desse conceito os adiantamentos de remuneracdes
superiores a 1 més, uma vez que se trata de um ato intuitu personae de cada administrador). Em defesa
deste entendimento surgem os Autores Alexandre de Soveral Martins e Jodo Sousa Gido.
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Assim, perante este conceito indeterminado, é entdo necessario, concretizar quais as

pessoas que estardo abrangidas.

A Doutrina tradicional'#?, abrange neste conceito de “interposta pessoa”, as pessoas
designadas no art. 579°, n.° 2 do CC*3, afirmando que ndo existe nenhum critério especial e
que devemos atender ao regime civilistico. Ou seja, havera e sera considerado interposicdo de
pessoas, se 0 negdcio for celebrado, ou intervier, o cnjuge do administrador ou gerente, se
intervier pessoa de quem o administrador ou gerente seja herdeiro presumido ou ainda se,
intervier um terceiro, ligado ao administrador ou gerente, e esse terceiro transmitir a coisa e/ou

direito ao administrador ou gerente,

Mais recentemente, o Professor Coutinho de Abreu?*, entende que devemos considerar
as pessoas referidas no art. 579°, n.° 2 do CC, mas vai um pouco mais além, e integra outros
sujeitos (singulares ou coletivos) proximos dos administradores em causa’#®, ou seja, pessoas
que possam ser influenciadas pelo administrador em causa. Neste sentido, também o Professor
José Ferreira Gomes#’, sendo esta posicdo com a qual nos aproximamos, uma vez que,
qualquer pessoa pode ser influenciada pelo administrador ou gerente, causando assim prejuizo

a sociedade, utilizando para tanto esta “artimanha”.

Por outro lado, defende o Autor Jodo Sousa Gido, que este conceito deve ser

interpretado. Afirma que o conceito de “interposta pessoa” deve ser interpretado de forma a

142 Cfr. RAUL VENTURA, Sociedade por quotas I11, Coimbra: Almedina, 1991, p. 57

Na Jurisprudéncia, veja-se 0 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 11 de julho de 2011,
proc. n.° 2374/04, Relator: Vieira e Cunha, e 0 ja citado acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto de 5
de fevereiro de 2009, ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

143 Art. 579°, n.° 2 do CC: “Entende-se que a cessdo é efetuada por interposta pessoa, quando é feita ao
conjuge do inibido ou a pessoa de quem este seja herdeiro presumido, ou guando é feita a terceiro, de
acordo com o inibido, para o cessionario transmitir a este a coisa ou direito cedido”, sublinhado nosso.
144 Note-se que ja aquando da existéncia da norma do art. 173°, § 3 do cédigo comercial, se fazia alusdo
ao conceito de “indirectamente”, pelo que a Doutrina entendia que significava por interposta pessoa.
Cfr. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “A aplicagdo do art. 397.° Codigo das Sociedades Comerciais
as sociedades por quotas (...)”, op. cit., p. 560

145 Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “Negdbcios entre sociedade e partes relacionadas (...)”, op.
cit., p. 15, “Responsabilidade civil dos administradores de sociedades (...)”, op. cit., p. 27 e “Deveres
de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social (...) ", op. cit., p. 24

1496 Como vimos, integram o conceito de “interpostas pessoas”, o conjuge do administrador/gerente,
pessoas de quem este seja herdeiro presumido, ou qualquer outra pessoa que tenha acordado previamente
com o administrador/gerente. Como exemplo de outras pessoas, basta pensar nos casos das sociedades
em que o administrador é s6cio maioritario.

147 Cfr. JosE FERREIRA GOMES, “Conflito de interesses entre acionistas nos negécios (...)”, op. cit., p.
103
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abarcar todas as situagdes em que ocorra um conflito de interesses. Segundo este Autor, deve-

se ter em conta qualquer “interposicéo de interesses dos administradores”.14

Este critério do Autor Sousa Gido, parece-nos ser um pouco vago e serd dificil
concretizar na pratica societaria, porquanto tornar-se-a perigoso, entender, desde logo que, ha
interposicéo de pessoas desde que haja um qualquer interesse do administrador ou gerente. Ou

seja, nem sempre, todo e qualquer interesse, consubstancia um caso de interposicao de pessoas.

Entende ainda o Professor Soveral Martins que, sdo abrangidos por “interposta pessoa”,
em contraposicdo com 0 que era entendido, 0s casos em que 0 negdcio € celebrado
indirectamente através de outrem, dando como exemplo, os casos dos conhecidos “testas de
ferro”, figura bem presente actualmente, os casos de interposi¢do ficticia, mandato sem
representacio, e até mesmo relagdes de natureza fiduciaria'®®. Este Autor, acrescenta ainda que,

pode aplicar-se, por analogia, o art. 579° n.° 2 do CC, a casos nao previstos neste.

No seguimento da posic¢ao assumida pelo Professor Coutinho de Abreu e pelo Professor
José Ferreira Gomes, parece-nos ser a que mais se enquadra na pratica do direito societéario, e a
gue mais podera colmatar os problemas de interposicdo de pessoas, uma vez que a limitacdo da
Doutrina tradicional, acarretaria bastantes condicionantes. Ora, bastava que o “terceiro” ndo se
enquadrasse naqueles trés tipos para ndo se aplicar qualquer sancao. E o critério do Autor Sousa

Gido, é vago e de dificil concretizacdo pratica.

4.2.3 Dupla representacdo / administradores comuns

Conforme anteriormente por nos referido, existe no &mbito societario mais uma lacuna
que deve ser integrada e a qual deve ser tratada. Ou seja, a questao que se coloca é como reagir

nos casos de dupla representa¢do no ambito societario porquanto nao se encontram previstos.

Como é dbvio, serd mais uma vez a Doutrina e a Jurisprudéncia a concretizar o regime
e a integrar esta lacuna, pelo que, importa reter que neste ambito surgem duas posicdes

Doutrinarias que defendem solucdes diferenciadas®™. Independentemente do regime aplicavel,

148 Afirma que “interpretagdo contrdria é que parece frustrar o propdsito normativo da regra”. Cfr.
JOAO SousaA GIA0 “Conflitos de interesses entre administradores e 0s acionistas na sociedade anonima
(...)”, op.cit., p. 254

149 Cfr. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, “A aplicacdo do art. 397.° Cddigo das Sociedades
Comerciais as sociedades por quotas (...)”, op. cit., p. 560

1% Toda esta divergéncia Doutrinaria e Jurisprudencial que vai ser analisada para os casos da dupla
representacdo, também surge nos casos de comunh&o de administradores (sem dupla representacéo),
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de uma premissa ninguém tem duvidas. Estes tipos de casos, na vertente de dupla representacéo,

sdo censuraveis, apesar de o legislador se ter “esquecido” de introduzir no ambito societéario.
Assim surgem na Doutrina duas teses que pretendem dar resposta a esta questao.

Primeiro, ha Doutrina que entende que deve recorrer-se ao regime civilistico do art. 261°

do CC. Uma vez que este regime tem na sua previsao e abrange os casos de dupla representacéo.

Por outro lado, ha Doutrina que tende para a aplicagdo do regime societario do art. 397°,

n.° 2 do CSC, por analogia ou de forma extensiva.

Na primeira corrente, que rejeitam a aplicacdo do art. 397°, n.° 2 do CSC a estes casos e

recorrem ao art. 261° do CC, surgem autores como o Professor Soveral Martins®®!,

Nestes casos, em que o administrador atua em representacdo da sociedade e em
representacdo de terceiro este Autor defende que, em regra, deve aplicar-se o art. 261° do CC.
Né&o obstante este entendimento, defende que pode ainda ser aplicavel o art. 397°, n.° 2 do CSC
a estes casos, se se fizer prova de que “a actuacao em representacdo do terceiro ndo é mais,

também ai, do que uma actuagdo do administrador ou gerente, por interposta pessoa.”*>?

Mais sustenta que ndo é aplicavel o art. 397°, n.° 2 do CSC, mas sim o art. 261° do CC,
desde logo pela consequéncia juridica que se retira de ambas as normas, devendo ao caso
aplicar-se a sancéo da anulabilidade e ndo a da nulidade. Justifica este entendimento, uma vez
que defende que os casos de dupla representacio sdo menos gravosos'®® que os casos de
contratacdo direta entre o administrador e a sociedade, porquanto implicam um menor risco de
conflitos de interesses. Posicdo, conforme ja explanamos, com a qual ndo concordamos,
porquanto reitera-se mais uma vez que, deve ser analisado casuisticamente, porquanto estes
casos de dupla representacdo ainda que sejam distintos dos casos de autocontratacdo também
comportam demasiados riscos e podem causar sérios prejuizos a sociedade. Pelo que, nédo

devem ser descurados.

expressdo utilizada pelo Professor José Ferreira Gomes, mas tem fundamentos diferentes. Cfr. JOSE
FERREIRA GOMES, “Da administracdo a fiscalizacéo das sociedades (...) ”, op. cit., p. 370

181 Cfr. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, “Os poderes de representacdo dos administradores de
sociedades andnimas (...) ”, op. cit., p. 275 e 276

152 Acrescenta ainda que, “0 representado pelo gerente ou administrador ndo é mais do que interposta
pessoa.”

153 Cfr. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, idem, p. 274
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O entendimento do Professor Soveral Martins tem sido acompanhado pela

Jurisprudéncia®®*,

No lado oposto, surgem Autores como o Professor José Ferreira Gomes'®, e sequindo

0 mesmo entendimento, o Professor Pedro Caetano Nunes.

Estes Autores, defendem a aplicacdo extensiva do art. 397°, n.° 2 do CSC a estes casos,
desde logo pela ratio da norma.

Entendem que, o facto destes casos da dupla representacao ndo estarem na previsao legal
do art. 397° do CSC trata-se apenas de um descuido e de um esquecimento do legislador. Pelo
que, deve assim entender-se que a sanc¢do a aplicar a estes casos deve ser a mesma que para 0s
demais casos nas diferentes modalidades de negocio consigo mesmo. Devendo assim a estes
casos de dupla representagdo ser aplicado o regime do art. 397° n.° 2 do CSC de forma
extensiva, porquanto tém a mesma razéo de ser dos demais. Sendo entéo estes casos cominados

com a sancdo da nulidade.

Em nosso entender, julgo que esta é a tese que melhor consagra uma harmonia juridica.
Note-se que aplicar um regime diverso a uma das modalidades, apenas e s6 porque nao esta
prevista no respectivo regime pode causar divergéncias e desigualdades que ndo tém razéo de
ser e pode colocar em causa a seguranca juridica. Mais, também ndo perfilhamos o
entendimento de que estes casos sa0 menos graves que 0s casos do negdcio consigo mesmo

strito sensu, porquanto a existéncia de conflitos de interesses € evidente.

Ainda neste enquadramento, ha que fazer mengao aos casos de “interlocking directors”,

os chamados administradores comuns*®.

Nestes casos coloca-se a questdo quanto a sancado a aplicar, e se se deve aplicar, ou nao,

alguma sanc¢do ou consequéncia aquando da sua existéncia.
Hé& Doutrina e Jurisprudéncia que ndo aplica qualquer sancao a estes casos.

Ou seja, ndo associam, nem inserem, nem no ambito do art. 261° do CC, nem téo pouco
no ambito do art. 397°, n.° 2 do CSC. Tal entendimento deriva do facto de defenderem que,

nestes casos, ndo ha risco de conflitos de interesses. Porquanto, o administrador, das duas uma,

154 Cfr. O jé citado Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 5 de Fevereiro de 2009.

155 Cfr. JoSE FERREIRA GOMES, “Conflitos de interesses entre accionistas nos negécios (...)”, op. cit.,
p. 104

1% Exemplo: C. é administrador da sociedade A e B, mas nédo representa qualquer das sociedades, ou
entdo, apenas representa uma na celebracdo de um eventual negdcio.
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ou ndo € parte nem contraparte (ou seja, ndo representa nenhuma das sociedades), ou se

surgir/intervir, representa apenas uma das sociedades.

Ainda que possamos concordar em parte com este entendimento, sendo analisado

casuisticamente, o que é certo é que nao € assim tdo linear. Vejamos.

Nesta conformidade, ha Doutrina que se insurge contra esta solucdo e defende que o
problema subjacente ndo esta ao nivel da representacio®®’, mas antes no processo de deciséo.
Ou seja, 0 problema nestes casos, ndo deve ser associada a representacao, mas sim ao processo
de formacdo de vontade. Devendo assim aplicar-se por analogia o art. 397°, n.° 2 do CSC,

devido ao risco de falta de transparéncia existente.
Com este entendimento, o Professor José Ferreira Gomes!®®,

Por outro lado, o Professor Pedro Caetano Nunes'®® apresenta um entendimento distinto
e ndo segue nenhuma das anteriores teses. Sustentando que esta matéria deve ser abordada
através do regime do abuso de poder de representagdo previsto no art. 269° do CC*%°, tendo o
representante que provar que o representante violou os seus deveres e que o terceiro conhecia
ou devia conhecer que este violou os deveres. O fundamento deste entendimento do Autor
assenta no facto de entender que nestes casos ndo existe um perigo tdo elevado de conflito de
interesses ao ponto de justificar a aplicacdo de um regime associado ao negdcio consigo
mesmo?®l, Este Autor sustenta que segue esta linha de pensamento “por razdes de tutela dos

terceiros e do trafego negocial®2,

157 Desenvolver em ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, V, Coimbra: Almedina,
2011.

158 Cfr. JoSE FERREIRA GOMES, “Da administragdo a fiscalizagdo das sociedades (...) ", op. cit., p. 371
e 372

159 Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade dos administradores (...)”,
op. cit., p. 199.

180 Cfr. Art. 269° do CC: “O disposto no artigo anterior é aplicavel ao caso de o representante ter
abusado dos seus poderes, se a outra parte conhecia ou devia conhecer 0 abuso”. Para mais
desenvolvimentos, veja-se ADRIANO VAZ SERRA, “Contrato consigo mesmo”, in Revista de Legislacdo
e Jurisprudéncia, ano 91, 1958, p. 164 e ainda JORGE DUARTE PINHEIRO, “O negdcio consigo mesmo”,
op. cit., p. 171

161 \Veja-se 0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 04 de Outubro de 2005, proc. n.° 2158/08,
Relator: Monteiro Casimiro, no qual também é referido que, “Nao se verifica a existéncia da figura do
negocio consigo mesmo, pelo facto de um contrato ter sido outorgado por um administrador comum as
sociedades autora e ré, se, tendo em consideracdo que estas tém personalidade propria, distinta da do
aludido administrador, este teve intervengdo apenas na qualidade de representante da autora, tendo a
ré sido representada no contrato por outra pessoa, que ndo esse administrador”.

162 Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade dos administradores (...)”,
op. cit., p. 199

45



4.3 Artigo 397°, n.° 4 CSC — Controlo ex post (posterior a celebracdo do
contrato)

O art. 397° n.° 4 estatui o seguinte: “No seu relatério anual, o conselho de
administracdo deve especificar as autorizagdes que tenha concedido ao abrigo don.°2 e o
relatorio do conselho fiscal ou da comissdo de auditoria deve mencionar 0s pareceres

proferidos sobre essas autorizacdes.”

Esta patente neste preceito a questdo dos deveres de informagdo!®3, que derivam do

164

principio da transparéncia** e que € reclamado pelos deveres de lealdade.

Como afirma o Professor José Ferreira Gomes, “os deveres de informagdo
desempenham um papel fundamental no governo das sociedades em geral e, em especial, na
limitacéo dos beneficios privados de controlo decorrentes de diferentes problemas de agéncia
(managerial e controlling shareholder agency problem) "%,

Defende ainda o Professor José Ferreira Gomes que, “a divulgacéo de informacéo
constitui, s6 por si, tanto para a administracdo como para 0s accionistas controladores, um
incentivo ao cumprimento dos seus deveres para com a sociedade e, reflexamente, para com
os demais stakeholders’*6®,

Neste sentido, e como se verifica pela leitura da letra da lei, para se alcangar e
materializar os deveres de informacdo previsto no art. 397°, n.° 4 do CSC, é necesséria a
concretizacdo do mecanismo procedimental do art. 397°, n.° 2 do CSC, como referenciamos

supra.

Ao contrario do que se pretende no art. 397°, n.° 2 do CSC, um controlo prévio antes da
celebracdo do negdcio, neste ambito, art. 397°, n.° 4 do CSC, estamos num momento posterior,

consagrando assim um mecanismo de controlo ex post*®’.

163 Segundo o Autor Paulo Cimara, a informagdo é a “trave mestra do sistema de governo das
sociedades”, cfr. PAULO CAMARA, “Manual de Direito dos valores mobiliarios”, Coimbra: Almedina,
2009, p. 731

164 Cfr. Codigo do IPCG, capitulo 1. 5, transagdes com partes relacionadas, com o principio, “pelos
potenciais riscos que comportam, as transagdes com partes relacionadas devem sujeitar-se a principios
de transparéncia e de fiscaliza¢ao”.

165 Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Os deveres de informagao sobre negécios (...) ", op. cit., p. 630

166 Cfr. JoSE FERREIRA GOMES, idem, p. 596

167 Com a entrada em vigor do Cédigo de 2006, passou a ser obrigatéria a publicacdo dos relatérios (de
gestdo, anexo as contas, ...), pelo que, ndo fica salvaguardada a relagdo interna (sociedade/acionistas),
mas a relagdo externa (sociedade/terceiros) uma vez, que esta informagdo estd sujeita a registo
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Ora, para tanto é obrigatorio divulgar toda a informacéo relacionada com este tipo de
negocios no relatério anual de contas. Neste ambito, é necessario atender ao que € afirmado no
art. 66° n.° 5, al. ) do CSC, no qual indica expressamente que o relatério deve conter
especificamente, ou como menciona o preceito, “em especial”, “as autoriza¢fes concedidas a

negocios entre a sociedade e 0s seus administradores, nos termos do art. 397°.”

Segundo o Professor José Ferreira Gomes, “0 dever de prestagéo pelo conselho nas
contas anuais é relevante na medida em que habilita os outsiders a avaliar a celebracéo de
negocios potencialmente ineficientes pela sociedade, permitindo o funcionamento da presséo

do mercado e dos mecanismos de aplicacdo do direito”8,

Hé& ainda que atender ao art. 66°-A do CSC que foi aditado pelo DL n.° 185/2009, de
12 de agosto, no qual as sociedades que nao elaborem as suas contas pelas regras do sistema
internacional de contabilidade devem prestar no anexo de contas a informacéo relativa as
operacdes realizadas com partes relacionadas (por exemplo, montante dessas operacdes,
natureza da relacdo com a parte relacionada, ...).

Nesta conformidade, as sociedades obrigadas a elaborar as suas contas de acordo com
as normas internacionais de contabilidade!®®, como tém outras regras com um maior controlo,

néo faz sentido que se onere ainda mais com a regra do artigo 66°-A do CSC.

Esta obrigagdo ndo esta apenas consagrada na parte geral, mas também se encontra na
parte especial, estando previsto tal 6nus no art. 508°-F, n.° 2 do CSC.

comercial, de acordo com o vigente no art. 70° do CSC. Assim, estdo sujeitos a serem divulgados e a
registo, nos termos dos arts. 70° do CSC e 42° n.° 1, al. d) do CRCom.

168 Jose FERREIRA GOMES, “Da administragéo a fiscalizacdo das sociedades (...)”, op. cit.

169 Normas adotadas nos termos do regulamento (CE) n.° 1606/2002 e do DL n.° 158/2009, de 13 julho.
Esta norma internacional de contabilidade, valendo o disposto na IAS 24, “Divulgacdes de partes
relacionadas”, visa assegurar que as demonstragdes financeiras (instrumento utilizado para divulgar as
transagbes e os saldos pendentes com outras entidades de um outro grupo) foram divulgadas e assim
obter informacdo da posicdo financeira da sociedade e os resultados obtidos com tais transagdes.

Para aprofundamento mais técnico deste tema deve ser consultado um artigo da Comissdo de
Normalizagdo Contabilistica disponivel em http://www.cnc.min-financas.pt e ainda, uma Circular de 30
de janeiro de 2015 da CMVM, disponivel em http://www.cmvm.pt/pt.
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4.4 Artigo 397°, n.° 5 do CSC — Livremente celebraveis / Negocios aproveitaveis
4.4.1 Contratos incluidos no préprio comércio da sociedade
4.4.2 Existéncia de vantagens especiais

Hé& ainda que atender aos negdcios que sao livremente celebraveis, no qual preceitua o
n.° 5 do art. 397° do CSC que, “o disposto nos n.%s 2, 3 e 4 ndo se aplica quando se trate de

acto compreendido no proprio comércio da sociedade e nenhuma vantagem especial seja

concedida ao contraente administrador. ”, (sublinhado nosso).

Entre os negdcios proibidos do art. 397°, n.° 1 do CSC, e os limitados, carecendo de
procedimentos de controlo levados a cabo pelos 6rgaos sociais do art. 397°, n.° 2 do CSC,
surgem 0s negdcios que sdo “livremente celebraveis”, ou por outras palavras, “negocios

aproveitaveis”.

De acordo com o estipulado na letra da lei, art. 397°, n.° 5 do CSC enquadram-se nestes
negocios, os “atos compreendidos no préprio comércio da sociedade” e ainda, os que
“nenhuma vantagem especial seja concedida ao administrador”. Assim, as restricdes e/ou
limitacBes dos n.% 3 e 4 do art. 397° do CSC deixam de ter aplicacdo e 0s negdcios sao

eficazes!’,

Cabe-nos perguntar, perante os conceitos indeterminados inseridos na presente norma,
0 que se enquadra nos “atos inseridos no proprio comeércio” e os que ndo integram nenhuma
“vantagem especial”. O Autor Alexandre de Soveral Martins, defende que estes dois

171

“requisitos” parecem ser cumulativos*’*, ou seja, mesmo que 0 negocio ou contrato esteja

incluido no préprio comércio da sociedade, ndo pode atribuir vantagens especiais.

Primeiramente, ¢ entendido na Doutrina'’? e Jurisprudéncia’”® que sio “vantagens

especiais” as que ndo se enquadrem nas formas legitimas de negociacdo tradicionais e/ou

170 Também no regime civil se faz mencédo a estes negdcios que por sua natureza ndo integrem uma
possibilidade de conflito de interesses, art. 261°, n.° 1, in fine do CC.

171 Cfr. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, “A aplicacdo do art. 397.° Cddigo das Sociedades
Comerciais as sociedades por quotas (...)”, op. cit., p. 566 e 567

172 Cfr. ABiLIO NETO, Cddigo das Sociedades Comerciais — Jurisprudéncia e Doutrina, Lishoa:
Ediforum, 2003, p. 847 e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, CAdigo das sociedades comerciais anotado,
op. cit., p. 975, define como “vantagens especiais as que se afastem das vantagens normais na forma
legitima de negociar, fazendo entrar diretamente, no todo ou em parte, do patriménio do administrador,
aquilo que, no todo ou em parte, seria dirigido a sociedade”.

173 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relacéo do Porto de 5 de dezembro de 1995, em ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, ibidem.
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comuns, e que assim, acabem por entrar no patriménio do administrador, bens que eram

passiveis de ser integrados no patrimonio da sociedade.

Por outro lado, quanto aos “atos inseridos no proprio comércio” sao no entendimento
da Doutrinal’*, essencialmente o Professor Coutinho de Abreu, todos os negdcios que integram

175

0 objeto social da sociedade*” e que obedecem as “condi¢des normais de mercado”.

Isto &, as condi¢Bes com que habitualmente a sociedade contrata com um terceiro. Caso
assim aconteca, 0 negocio parece ndo carecer de autorizagdo por parte do conselho de

administragio®’®.

Por outro lado, e neste seguimento, o Professor Soveral Martins entende que néo pode
ser considerado todo e qualquer ato necessario ou conveniente para a prossecucao do objeto
social ou do fim lucrativo, mas entende que sdo os atos que se inserem tipicamente na atividade

que constitui o objeto social.1’’

Dito isto desta forma, parece simples. Mas, na pratica ndo é tao linear, podendo mesmo
levantar questfes que, em ultima instancia, podem p6r em causa o conteudo util dos nimeros
anteriores do art. 397° do CSC, podendo mesmo existir um esvaziamento da regra constante do
art. 397°,n.° 2 do CSC.

Quanto aos negdcios do art. 397°, n.° 1 do CSC ndo levanta problemas, séo proibidos

aqueles negdcios (e os afins com eles relacionados).

Mas, atendendo ao disposto no art. 397°, n.° 5 do CSC, urge questionar o seguinte:

174 JorRGE M. COUTINHO DE ABREU, “Negdcios entre sociedade e partes relacionadas (...)”, op. cit., p.
18

175 Atender ao disposto no art. 11° do CSC: “Como objeto da sociedade devem ser indicadas no contrato
as atividades que os socios propdem que a sociedade venha a exercer”.

176 pensamos em exemplos praticos. O caso de uma sociedade de telecomunicagdes, com a qual é
possivel contratar um servico. N&o faria sentido, que o facto de um administrador querer contratar um
servico de televisdo para a sua habitacéo, aos precos praticados no mercado, este negocio ter de obedecer
as regras do art. 397°,n.° 2 e 4 do CSC. Outro caso, seré o da concessionaria de uma autoestrada na qual
o administrador circula e tem de pagar a respetiva portagem. Como ¢é evidente o exemplo pode parecer
absurdo, mas o que € certo, € que ndo fazia sentido reunir o conselho de administragcdo para aprovar tal
ato.

17 Este Autor apresenta como exemplo, “obter um empréstimo pode ser conveniente para desenvolver
a actividade de comércio de automéveis. Mas ndo é um acto compreendido no comércio de
automoveis”.
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1) Quem decide se 0 ato em questéo carece de autorizacéo do conselho de administragao
e parecer do conselho fiscal ou comissdo de auditoria? O administrador que esta a contratar em

conflito de interesses? 18 Ou sera ao conselho de administragdo?

2) Que outros critérios podem aferir se 0s negdcios devem ou ndo ter os procedimentos

adequados para a sua celebragdo?

A resposta ndo € tao linear quanto parece. Basta pensar num negécio que até se pode
inserir no &mbito do objeto social da sociedade, e ser praticado em condi¢Ges normais as de
mercado, mas pela sua complexidade e muitas vezes, pelos montantes em causa, carecem de

um estudo mais profundo e devem assim ser levados a aprovagédo do conselho de administracao.

Desta forma, ha que saber como se deve ultrapassar esta “barreira” dos negocios que

carecem de aprovacao e 0s que se integram no ambito do art. 397°, n.° 5 do CSC.

O Professor Coutinho de Abreu’®, propde neste ambito uma solugio que passa pela
imposicdo de um patamar minimo de valor a que 0s negocios que atingissem esse valor seriam
sujeitos as formalidades impostast®, ou seja, a aprovacéo pelo conselho de administragio (no
caso do modelo germanico, ao conselho geral e de superviséo), e ao parecer do conselho fiscal

ou comissao de auditoria.

Também o Professor José Ferreira Gomes®®! se pronunciou nesta matéria, e adianta
desde logo que devia ser o conselho de administracdo a aferir se existe conflito de interesses ou

ndo em cada caso concreto!®. Admite que se pudesse através de uma deliberacdo genérica

178 Como bem afirma o Professor José Ferreira Gomes, se assim acontecer, passa-se de “uma solugéo
em que se pretende prevenir a tentacdo, eliminando a oportunidade, para uma solu¢do em que cabe ao
interessado interpretar conceitos gerais e abstratos, potenciando a tentagdo e a oportunidade”. Cfr.
JOSE FERREIRA GOMES, “Os Deveres de informacédo sobre negdcios (...)”, op. cit., p. 614 e “Da
administracdo a fiscalizag&@o das sociedades (...) ”, op. cit., p. 381

17 Defende este autor, a obrigatoriedade de os negécios com as sociedades em que o valor do negécio
seja acima de 1% do capital préprio da sociedade terem que ser comunicados ao 6rgdo de administracdo
ou ao oOrgdo de fiscalizacdo e mencionados em documentos sociais de prestacdo de contas,
independentemente de que se tenha entendido que esses negdcios foram realizados sem vantagens
especiais ou em condicdes especiais de mercado. Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “Neg0cios entre
sociedade e partes relacionadas (...)”, op. cit., p. 19.

180 Também neste sentido, Codigo do IPCG, recomendagio 1. 5. 1, “érgdo de administragdo deve definir,
com parecer prévio favoravel e vinculativo do 6rgéo de fiscalizagdo ou de superviséo, o tipo, o0 &mbito
e o valor minimo, individual ou agregado, dos neg6cios com partes relacionadas que: i) requerem a
aprovacao prévia deste 6rgdo; (ii) e os que, por serem de valor mais elevado, requerem, igualmente,
um parecer favoravel de uma comissdo de administradores ndo executivos independentes (...)”.

181 Cfr. JoSE FERREIRA GOMES, “Da administragdo a fiscalizagdo das sociedades (...)”, op. cit., p. 382
e

182 Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, “Os Deveres de informacéo sobre negécios (...)”, op. cit., p. 615
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especificar os contratos que eram abrangidos por este nimero, mas nao defende tal como era
defendido pelo Professor Vaz Serra, que esses contratos inseridos neste ambito estivessem
elencados nos estatutos, uma vez que se limitava bastante a atuacdo do conselho de

administragio e estaria a abrir-se uma porta para constantes abusos®,

Como nao foi este o sentido dado pelo legislador, o que acontece na pratica societaria e
pelo que esta na letra da lei, cabe, inicialmente ao administrador que se confronta em atuagéo
de conflito de interesses, se deve ou néo levar o contrato que quer celebrar a aprovagéo do

conselho de administracéo.

Caso entenda que ndo o deve fazer e opta por celebrar o negécio em causa, pode o
conselho de administracdo, posteriormente, assim que tenha conhecimento desse negdécio, pedir

a ineficécia negocial (nulidade/anulabilidade) desse negdcio e responsabilizar o administrador.

Em suma, como defende o Professor José Ferreira Gomes, “De acordo com a solugdo
legalmente consagrada, a priori cabe ao administrador interessado aferir se o negécio cabe
no comércio da sociedade e se lhe é concedida alguma vantagem especial. A posteriori tal
avaliacdo pode ser contestada, podendo ser declarada a nulidade do negdcio e eventualmente

responsabilizado o administrador por violagdo dos seus deveres fundamentais”8.

Sugere assim, atendendo as boas préaticas societarias e de governo societario que, nos
estatutos ou na deliberacdo de delegacdo de poderes, sejam impostas restricdes a
discricionariedade do administrador em avaliar se com a celebracdo daquele negécio podem

existir vantagens especiais*®®.

Neste ambito, também os cddigos de conduta (CMVM e IPCG) ja anteriormente

mencionados, estabelecem nos seus principios e recomendacdes pontos a reter.

183 No obstante, este Autor também reconhece que a solucdo de uma deliberacdo genérica pode acarretar
alguns problemas, entendimento este que corroboramos. Desde logo, porque deve ser o conselho de
administragdo a aprovar os contratos celebrados com os administradores, nos termos do art. 397° do
CSC, por forma a evitar abusos e para controlar os conflitos de interesses que possam existir. Facilmente
se percebe que se existir esta deliberacdo genérica, o conselho de administracdo ndao consegue controlar
e reagir aos conflitos de interesses que possam ocorrer, ou como afirma o Professor José Ferreira Gomes,
“limita a capacidade do conselho para reagir a conflitos de interesses verificados no dia a dia da
sociedade”. Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, ibidem.

184 Cfr. JOSE FERREIRA GOMES, ibidem.

185 Neste ambito, deve entender-se que, verbi gratia, na celebracdo de um negdcio em que seja parte o
administrador, e em que este apenas tenha liberdade de contratacdo e ndo liberdade de estipulacéo,
vejam-se 0S negoécios em massa, desde logo se entende que ndo ha vantagens especiais para 0
administrador podendo este contratar e celebrar o negdcio em causa. Neste sentido, JOSE FERREIRA
GOMES, idem, p. 616
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No Cddigo de governo das sociedades do IPCG, as orientagdes que devem ser tidas em
conta, estdo presentes no capitulo dos conflitos de interesses, 1. 4, e tem como recomendacéo,
a “obrigacdo de os membros dos 6rgaos e comissdes societarias informarem pontualmente o
respetivo 6rgao ou comissao sobre os factos que possam constituir ou dar causa a um conflito
entre os seus interesses e 0 interesse social”. Nao nos podemos esquecer, tal como vem no
preambulo do codigo, que a adesdo é voluntaria e a sua observancia é, também, facultativa,

assentando na regra “comply or explain”.

5. Sociedade por quotas

As sociedades por quotas'®, como bem sabemos, é um tipo societario apresentado no
art. 197° do CSC'®, no entanto este ndo define as sociedades por quotas, mas apresenta sim as

suas caracteristicas.

Note-se que, neste tipo societario, ndo tem de existir necessariamente fiscalizagioe,

podendo a sociedade apenas ter um Unico 6rgédo, a geréncia ou até apenas, um gerente.

Para 0 que aqui nos interessa, as questdes e as problematicas que se colocam no ambito dos

negdcios dos gerentes com as sociedades sdo as seguintes:

1. O CSC ndo consagra no regime das sociedades por quotas uma norma idéntica a
analisada anteriormente para as sociedades anonimas, o art. 397° do CSC.
No entanto, o que é certo, é que estes problemas de negd6cios consigo mesmo, em
qualquer das suas vertentes, também se verificam neste tipo de sociedades, apesar da
ideia de “dissocia¢do economica e juridica entre a propriedade e gestéo das sociedades
ser menor nas sociedades por quotas”®, o problema coloca-se no mesmo patamar. Isto

¢, a possibilidade de os sécios se apoderarem de vantagens especiais para Ssi em

186 Para mais desenvolvimentos, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Manual de Direito das Sociedades,
das sociedades em especial ”, vol. Il, Coimbra: Almedina, 22 ed., 2007, pp. 225 e ss.

187 Art. 197°, n.° 1 do CSC: “Na sociedade por quotas o capital esta dividido em quotas e os sécios séo
solidariamente responsaveis por todas as entradas convencionadas no contrato social, conforme o
disposto no artigo 207°”.

188 No entanto, em certos casos, este 6rgdo tem que ser constituido, veja-se o art. 262°, n.° 2 do CSC, ou
seja, a sociedade fica sujeita a fiscalizagao se “durante dois anos consecutivos, sejam ultrapassados dois
dos trés seguintes limites: a) Total do balango: 1500000 euros; b) Total das vendas liquidas e outros
proveitos: 3000000 euros; ¢) Numero de trabalhadores empregados em média durante o exercicio: 50
18 Dioco COSTA GONCALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a
celebracdo de negdcios entre o gerente e a sociedade (...)”, op. Cit., p. 96
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detrimento dos interesses da sociedade e das minorias, ou seja, também surgem o0s
conflitos de interesses ja anteriormente referidos.

A juntar a esta possibilidade, surge o problema dos 6rgdos de administragdo e
fiscalizacdo nas sociedades por quotas, que em regra, ndo existem®®. Ou seja, a
probabilidade de haver um menor controlo e os conflitos de interesses existirem é
bastante elevada. Por isso, isto ndo € apenas um problema das sociedades anonimas.
Outro dos problemas, € que como vimos nas sociedades anonimas, e que causa
divergéncia, pode existir administrador Gnico, mas nas sociedades por quotas pode
existir geréncia plural*®*. Mais, nas sociedades por quotas, os sdcios podem ser terceiros,

ou secja, “podem ser de entre estranhos a sociedade”, veja-se o art. 252, n.° 1 do CSC.

Neste enquadramento, a Doutrina e a Jurisprudéncia tentam dar resposta e colmatar a lacuna

da lei.

2. Surgiram assim trés possiveis solugdes:
1. A aplicagdo do art. 261° do CC (denominada tese tradicional)
2. A aplicacdo analdgica do art. 397°, n.° 2 do CSC

3. A terceira via: criagdo de uma norma ad hoc, nos termos do art. 10°, n.° 3 do CC
Hé& ainda um segundo ponto a que devemos dar atencédo, ao elemento historico.

Como fizemos referéncia no enquadramento deste estudo, houve constantes mutacdes,
alteracOes e evolugdes do regime societario, tendo neste &mbito o codigo de 2006 tido grande
influéncia. Ou seja, o problema que neste momento se coloca quanto as sociedades por quotas
e que, com a concretizacdo da Doutrina e Jurisprudéncia tende a ser ultrapassado, antes ndo se

colocava, tendo o mesmo consagracgéo legal. Concretizando.

1% Embora néo seja linear, uma vez que a fiscalizagdo pode ser exercida pelos socios e possa existir
conselho fiscal, art. 262° do CSC, nada o impedindo. Ha Doutrina que defende que no caso de ndo existir
orgdo de fiscalizacdo, a representacdo que € exercida pelos socios € uma representacao inorganica. Neste
sentido, o Professor ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Manual de Direito das Sociedades, das
sociedades em especial (...)”, op. cit., p. 449

191 Art. 261°, n.° 1 do CSC: “Quando haja varios gerentes e salvo clausula do contrato de sociedade
que disponha de modo diverso, os respetivos poderes sdo exercidos conjuntamente, considerando-se
vélidas as deliberacBes que retinam os votos da maioria e a sociedade vinculada pelos negocios
juridicos concluidos pela maioria dos gerentes ou por ela ratificados”. Na geréncia plural, os poderes
sdo exercidos, em regra, conjuntamente e pela maioria dos membros da geréncia. Conforme afirma
Paulo Olavo Cunha, apesar do preceituado neste artigo, o contrato de sociedade por quotas pode alterar
0 regime e estabelecer, p.e., que a sociedade s6 se obriga com a assinatura de todos os gerentes, ou com
a assinatura de um gerente especifico, ou outra forma qualquer desde que enquadravel no ambito do
preceituado. Cfr. PAULO OLAVO CUNHA, “Direito das sociedades comerciais”, op. cit., p. 731
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Anteriormente, existia regulamentacdo propria para estes casos das sociedades por
quotas. Como referimos, o art. 31° da lei de 11 de abril de 2011 (Lei das SPQ) remetia para o
regime das sociedades andnimas (artigo 173° § 3 Cadigo Comercial'®?). Sendo unanime a sua

aplicagéo.

Com isto, existia uma “harmonizac¢io normativa™®® que nio existe atualmente. Surgiu
0 CSC e o legislador ndo integrou estes casos, ndo sabemos se por esquecimento, ou
possivelmente porque tinha mesmo como objetivo reconduzir estes casos ao principio geral da

representacdo do art. 261° CC. O que é certo € que perante esta lacuna urge dar-se uma resposta.

Com esta possibilidade de aplicagdo do art. 261° do CC, surge assim uma aproximagao
da representacéo organica a representagdo voluntarial® (principio geral da representagio), que
faz com que, em nosso entendimento, se proceda a um incorreto enquadramento dogmatico,

que nem sempre conduz & soluc3o correta ao caso.'*®

H& quem afirme que o facto de néo ter sido inserido o regime dos negécios dos gerentes
com a sociedade no CSC aquando do seu surgimento deveu-se sobretudo a um problema de
desajuste entre o autor que elaborou o Anteprojeto da parte das sociedades por quotas, Radl
Ventura, e por outro lado, o autor que elaborou o Anteprojeto das disposi¢cOes gerais, Ferrer
Correia, das quais também ndo consta qualquer regra neste &mbito. Porquanto, nos trabalhos
preparatorios do CSC a intencdo de sujeitar estes casos das sociedades por quotas a0 mesmo
regime das sociedades andnimas estava prevista, por isso, pode dever-se essencialmente a um
lapso. Lapso ou ndo o mesmo causa divergéncia no ambito societario, surgindo assim as

diferentes teses de possivel aplicacéo.

192 Art. 173° §3 do CCom.: “E expressamente proibido aos diretores destas sociedades negociar por
conta propria, direta ou indiretamente, com a sociedade, cuja geréncia lhes estiver confiada”.
Analisado o teor deste preceito que era também aplicavel as SPQ, estava consagrada a proibicdo de
negocios consigo mesmo quer direta ou indiretamente, logo ndo surgia qualquer lacuna em sede de SPQ.
193 Cfr. DI0GO COSTA GONGALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a
celebrago de negocios entre o gerente e a sociedade (...)”, op. cit., p. 120

194 para mais desenvolvimentos, PEDRO DE ALBUQUERQUE, A representacdo voluntaria em direito civil
(ensaio de reconstrucdo dogmatica), Coimbra: Almedina, 2004

195 O Professor Diogo Costa Gongalves, salienta: “Neste sentido, representacéo organica exige um outro
enquadramento dogmadtico, distinto da figura geral da representacdo. (...) Ora, a aplicagdo do
principio geral da representacdo a relacdo entre a sociedade e os titulares dos seus 6rgéos conduz a
solucdo de casos concretos a um fraco e incorreto enquadramento dogmdtico”. Cfr. DIOGO COSTA
GONCALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a celebracao de negdcios
entre o gerente e a sociedade (...)”, op. cit., p. 114
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5.1 Artigo 261° do CC - Tese tradicional

Nesta conformidade, a primeira tese e a que vamos dar cobertura, € a denominada tese
tradicional. Em defesa desta tese surgem Professores tais como Raul Ventura, Vaz Serra e

Galvao Telles.

Também o Autor Pedro Caetano Nunes defende que o regime civilistico comum, ou

seja, 0 regime consagrado no art. 261° do CC, pode ser aplicavel as sociedades comerciais. %

No ambito societario tem vingado e é a tese doutrinaria que tem sido acompanhada pela
Jurisprudéncia®. Segundo esta parte da Doutrina, o art. 261° do CC consagra o principio geral
da representacao, sendo este directamente aplicavel as sociedades por quotas (afastando assim
a aplicacdo do art. 397° do CSC). Entendem que o facto de este regime ja se encontrar
consagrado e consolidado no nosso ordenamento juridico € adaptavel a cada caso de forma mais
facil e prética, e para o qual j& existem diversos estudos.

Defende esta Doutrina que este regime é diretamente aplicdvel quer aos casos de

negdcio consigo mesmo strictu sensu, quer aos casos de dupla representacdo®®,

O negdcio consigo mesmo, de acordo com este regime, é em regra proibido e tem como
consequéncia juridica a anulabilidade, como vimos no capitulo do negdcio consigo mesmo em

sentido lato e na problemética geral.

1% Defende este Autor que que este regime é aplicavel quer a representacdo voluntaria, quer a
representacdo organica, em contraposicdo com alguma Doutrina, na qual se inclui, Autor Diogo Costa
Goncalves, que defende que este regime, a saber do art. 261° do CC, ndo é aplicivel aos casos de
representacdo organica. Cfr. PEDRO CAETANO NUNES, “Jurisprudéncia sobre o dever de lealdade (...) ",
op. cit., p. 193

197 VVeja-se o Acérddo do Tribunal da Relagcdo do Porto, de 13 de Abril de 1999, proc. n. 9920391,
Relator: Afonso Correia , 0 j& citado Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 5 de fevereiro de
2009, no qual se conclui que o neg6cio em apreco é anulavel nos termos e para o efeitos do art. 261° do
CC, o Ac6rdédo da Relacdo do Porto de 13 de dezembro de 2005, proc. n.° 0521121, Relator: Alziro
Cardoso, no qual se afirma que, “A consequéncia da celebracdo pelo gerente de uma sociedade por
quotas de contrato entre a sociedade e o préprio gerente, directamente ou por interposta pessoa,
decorre, com as necessarias adaptaces, do principio geral estabelecido no art® 261° do C. Civil.” e
ainda o Acorddo do Tribunal da Relagéo de Evora de 19 de Junho de 2008, proc. n.° 521/08-2, Relator:
Fernando Bento, todos os Acdrdaos disponiveis em www.dgsi.pt.

198 Neste ambito veja-se 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 10 de Outubro de 2006, proc.
n.° 4916/2006-7, Relatora: Isabel Salgado, no qual refere que, “N&o constitui negdcio consigo mesmo
aquele em que uma sociedade vende a outra um determinado bem, no caso um veiculo, apesar de
representadas pelo sécio-gerente que é comum a ambas ndo se demonstrando que o sécio-gerente,
assim actuando. visou prosseguir o seu interesse proprio, individual e pessoal (artigo 261.° do Codigo
Civil).”, disponivel em www.dgsi.pt.
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Outra razéo pela qual defendem a aplicacéo deste regime, tem que ver com o facto de
entenderem e afirmarem que é impossivel aplicar o artigo consagrado para as sociedades
anonimas, a saber o art. 397° do CSC%. Defendem que é impossivel, porquanto entendem que
as sociedades por quotas ndo tém conselho de administragéo, nem conselho fiscal. Ou seja, em
regra, as sociedades por quotas ndo tém um 6rgao colegial e assim, todos os requisitos que séo

impostos nesse regime caiam por terra e ndo podiam ser cumpridos.
Este argumento é facilmente derrotavel®.

Desde logo pelo facto de, como ja enunciado, nas sociedades andnimas poder existir
apenas um administrador (veja-se, o capitulo do administrador Unico), e por outro lado, nas
sociedades por quotas poder existir uma geréncia plural. Quanto ao facto do conselho fiscal,
ndo parece existir qualquer problema, pois ha Autores, veja-se a posicdo defendida pelo
Professor Menezes Cordeiro, que sustentam que pode existir uma fiscalizacdo inorganica, feita

pelos socios, pelo que esse requisito é ultrapassavel.

A Unica particularidade no seio das sociedades por quotas, € que o consentimento do
representado ndo serd dado pela geréncia, mas sim pela assembleia geral, ou seja, por
deliberagdo dos sdcios, ndo podendo o gerente em causa, votar, nos termos e para os efeitos do
art. 251°, n.° 1, al. g) do CSC201202,

199 Cfr. RAUL VENTURA, Sociedade por quotas I, op. cit., p. 176 e 177

200 Para se tomar em conta as razdes da inaplicabilidade pratica desta tese, o Professor Diogo Costa
Goncalves no seu estudo demonstra através de exemplos praticos que parecem evidentes que sdo
negocios consigo mesmo, mas com a aplicacdo deste regime a sua eficacia ndo é afetada. Cfr. DIOGO
CosTA GONGALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a celebracédo de
negocios entre o gerente e a sociedade (...)”, op. cit., p. 108 e 109

201\/eja-se 0 art. 251°,n.° 1, al. g) do CSC, “1- O sdcio ndo pode votar nem por si, nem por representante,
nem em representacdo de outrem, quando, relativamente & matéria da deliberagdo, se encontre em
situacdo de conflito de interesses com a sociedade. Entende-se que a referida situagdo de conflito de
interesses se verifica designadamente quando se tratar de deliberagdo que recaia sobre: g) Qualquer
relacdo, estabelecida ou a estabelecer, entre a sociedade e 0 socio estranha ao contrato de sociedade.”
202 A Jurisprudéncia tem seguido este entendimento, veja-se no ja citado Ac. do Tribunal da Relagéo do
Porto, de 13 de Dezembro de 2005, no qual é referido que: “Como se refere na sentenca recorrida, a
impugnada compra e venda configura uma situacdo de negécio celebrado pelo representante consigo
mesmo, na medida em que 0 sGCioO F.......... interveio simultaneamente como representante das duas Rés,
vendedora e compradora, sendo esta uma sociedade unipessoal da qual é o Gnico socio e gerente. Em
face do disposto nos artigos 397°, n.° 2 e 251°n.° 1, al. g) do CSC e 261° do Cadigo Civil, quando o
gerente de uma sociedade por quotas queira celebrar consigo qualquer contrato, ter4 de obter
previamente uma deliberacéo da sociedade que representa para celebrar tal negocio. Consentimento
que tem de ser dado por deliberagéo dos socios, na qual o sdcio interessado ndo pode votar nem por si,
nem por representante (citado artigo 251°, al. g), do CSC).” E ainda, o também ja citado Acorddo do
Tribunal da Relag&o do Porto, de 13 de Abril de 1999, proc. n.° 9920391, Relator: Afonso Correia,
ambos disponiveis em www.dgsi.pt, no qual é defendido que, “Quando o gerente, em nome da
sociedade, queira celebrar consigo qualquer contrato, o consentimento da sociedade ha-de ser dado
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Os problemas associados a aplicacdo desta tese, colocam-se no plano das consequéncias
juridicas?®® e ainda no facto de se aproximar a representagao organica a representacdo em geral,
0 que na préatica ndo é a mesma coisa e ndo devem ser confundidas. Como temos vindo a
demonstrar até aqui, os problemas das sociedades por quotas podem muitas vezes equiparar-se
aos das sociedades anonimas. Assim, aplicar uma sancao tao dispar a problemas analogos pode
por em causa a unidade do nosso ordenamento juridico. Mais, aplicar direito civil, a casos de
teor comercial, pode ndo trazer um bom fim para a aplicacdo do Direito, uma vez que o direito
civil pode ndo abarcar problemas de &mbito societério que sdo evidentes. E, para além disso,
nem todos 0s negocios entre os gerentes e a sociedade tém de configurar negdcios consigo

mesmo.

Para além disso, se atendermos ao elemento historico, o sistema juridico pautava por
uma “harmonia normativa”, logo ndo faz sentido que atualmente, aquando da implementacao
do CSC se deixasse de regular o problema e se deixasse nas “mdaos” da Jurisprudéncia e da

Doutrina um problema que ja havia sido regulado e definido e que era unanime e pacifico.
Varios sdo os Autores que apontam diversas criticas a aplicacao desta tese.

Desde logo, a Professora Ana Perestrelo de Oliveira, aponta como criticas a esta tese o
facto de haver uma “quebra sistemdtica no contexto das sociedades comerciais, em particular
guando confrontada com a solucdo consagrada para as sociedades andénimas, que nao
encontra justificacdo”. E ainda, tal como também referido, a critica da “assimilacdo com o
instituto da representa¢do voluntaria que suscita duvidas, ainda que (...) ainda que ja tenha

sido aceite pela Jurisprudéncia (Ac. STJ de 13 de margo de 2008)” 2%,

Também o Professor Diogo Costa Gongalves?®®, rejeita a aplicacio desta tese, porquanto
entende que, “A aplicagédo do art. 261° do CC surge como um corpo estranho na construgéo
da representacdo organica. Mais: tal solugdo ndo parece conter a necessaria capacidade

heuristica, associada a qualquer reconducédo dogmatica.” Acrescenta ainda que, ha diversos

por deliberacdo dos sdcios na qual o interessado, se for sécio, ndo podera votar, por impedimento
consignado no artigo 251° n.° 1 do Codigo das Sociedades Comerciais.

Se for socio e participar na votagdo, a deliberacdo é nula ndo s6 porque desrespeitou sua norma
respeitante ao procedimento deliberativo - artigo 58° n.° 1 alinea a) do Cddigo das Sociedades
Comerciais - mas também porque nao se formou a maioria necessaria, em consequéncia de uma ulterior
inutilizagdo de votos determinantes da maioria requerida.”

203 Ou seja, ao nivel da nulidade versus anulabilidade dos negdcios.

204 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Manual de Governo das Sociedades”, op. cit., p. 250 e 251
205 DI0GO COSTA GONCALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a
celebracdo de negocios entre o gerente e a sociedade (...)”, op. Cit., p. 114
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casos, em que € manifesta a inaplicabilidade ou a insuficiéncia normativa do art. 261° do CC.
Por exemplo, o art. 261° do CC néo responde aos casos em que surge um negocio entre o gerente
e a sociedade, mas que, no acto da conclusdo do mesmo a sociedade surge representada por
terceiro, ou seja, estando claramente a referir-se aos casos em que ocorre “interposi¢do de

pessoas”.

Também o Professor Coutinho de Abreu aparece contra a aplicacdo desta tese
tradicional. Assim refere e entende que se deixam de fora casos tais como quando a sociedade

é representada por outro gerente?%,

Analisada que foi e na esteira do defendido pela Doutrina, é nosso entender, também
rejeitar a aplicacdo do regime civil do art. 261° do CC aos casos societarios. Uma vez que
entendemos que, na pratica os regimes sdo dispares e acarretam consequéncias diferentes,

podendo causar desigualdades em casos que na sua esséncia sao idénticos.

5.2 Artigo 397° n.° 2 do CSC — Aplicacdo analégica

Em contraposicdo ao regime civil tendencialmente aplicavel surgem em defesa da
aplicacdo analdgica do art. 397°, n.° 2 do CSC, os Professores Coutinho de Abreu?’, Soveral

Martins?®8, entre outros.

Assim, defendem no caso das sociedades por quotas a aplicacdo analdgica do art. 397°,
n.° 2 do CSC embora com argumentos diferentes, uma vez que, ndo ha regulacdo nem na parte

geral, nem na parte especial do codigo das sociedades comerciais.

Em bom rigor, estamos perante uma lacuna. E segundo o art. 2° do CSC?%, esta deve
ser integrada por analogia legis, estando assim a aplicar-se a um caso omisso um caso analogo

existente. E este o entendimento do Professor Soveral Martins?1°,

206 Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “Responsabilidade civil dos administradores de sociedades
(...)”, op.cit., p. 28

207 Cfr. JORGE M. COUTINHO DE ABREU, ibidem.

208 Cfr. ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, “A aplicacédo do art. 397.° CSC as sociedades por quotas
(...)7, op. cit., p. 563

209 Art. 2° do CSC: “Os casos que a presente lei ndo preveja séo regulados segundo a norma desta lei
aplicavel aos casos anélogos e, na sua falta, segundo as normas do Cadigo Civil sobre o contrato de
sociedade no que ndo seja contrdrio nem aos principios gerais da presente lei nem aos principios
informadores do tipo adoptado.”

210 ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “A aplicacdo do art. 397.° Cédigo das Sociedades Comerciais as
sociedades por quotas (...)”, op. cit., pp. 562 e 563
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Acrescenta ainda o Professor Soveral Martins, em defesa desta tese, que o art. 397° do
CSC apresenta maior rigor e transparéncia em comparacdo com o preceituado no art. 261° do

CC?Y, e que tanto vale para as sociedades an6nimas, como para as sociedades por quotas.

Ademais, o Professor Coutinho de Abreu?'? defende que o regime do art. 397°, n.° 2 do

CSC é aplicavel, mutatis mutandis, a todos os tipos sociais®*2.

Para além disso, os argumentos que utiliza em defesa desta tese sdo essencialmente, o
facto de os conflitos de interesses e 0s riscos de prejuizo para a sociedades e terceiros serem
idénticos em ambos os tipos societarios, logo, a solucdo deve ser a mesma para o0s dois tipos

societarios aqui em causa.

Mais defendem a aplicacdo desta tese, apoiando-se no elemento historico. Ora, tal como
ja referido, anteriormente este regime era aplicavel as sociedades por quotas. Pelo que,

logicamente, este regime é aplicavel também por essa razao.

E um facto que as criticas ja antes apontadas pelos defensores da aplicacéo do art. 261°
do CC tém fundamento, desde logo, se se atentar a letra da lei. Nas sociedades por quotas, ndo
existe colegialidade da geréncia plural, e também ndo existe, por vezes, conselho de

fiscalizacdo.

O Professor Soveral Martins reage a estes obstaculos ou criticas apresentadas a esta tese
da aplicacdo analdgica, desde logo, afirmando que nas sociedades por quotas ndo existe
conselho de administracdo para ultrapassar a questao da autorizagdo prévia, mas existe geréncia.
Ainda que tenha presente, e conforme se analisara a seguir, que a geréncia da sociedade por
quotas ndo tenha que tomar quaisquer deliberagdes e ndo tenha que actuar de forma colegial,
ndo é motivo, por si so, de afastar a aplicacdo do art. 397°, n.° 2 do CSC. Também reconhece
gue neste campo se tratam de questBes de gestdo, e que nas sociedades por quotas podera haver

maior ingeréncia dos socios nestas questdes?.

211 ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, ibidem

212 JorGE M. COUTINHO DE ABREU, “Negdcios entre sociedade e partes relacionadas (...)”, op. cit., pp.
20e21.

213 \/eja-se a nota de rodapé 83.

214 Veja-se o art. 259° do CSC: “Os gerentes devem praticar os actos que forem necessarios ou
convenientes para a realizacdo do objecto social, com respeito pelas deliberagdes dos socios.”
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Ainda que n3o seja possivel uma tomada de deliberagdo pela geréncia®’®, admite a

possibilidade de criacdo de uma norma, discutida e aprovada pelos socios?*,

A questdo torna-se mais complexa quando existe apenas um gerente, e este pretende
realizar um negdcio com a sociedade, caso em que ndo é possivel a deliberacdo da geréncia.
Assim, o Professor Soveral Martins, nestes casos, defende e acompanha a tese perfilhada pelo
Professor Diogo Costa Gongalves?t’, na qual, em sintese, se defende a criagdo de uma norma
ad hoc, sendo a deliberagéo exigida tomada pelos socios?'8,

Note-se que na falta da deliberacdo tomada pelos socios a consequéncia juridica sera a

da nulidade.

Quanto ao conselho de fiscalizacdo, se existir, a questdo nao se coloca, se ndo, entende
este Autor, Soveral Martins, que ainda assim o art. 397°, n.° 2 do CSC é aplicavel na parte em

que o possa ser?’®,

Também o Professor Diogo Costa Gongalves??°

, € por forma a posteriormente integrar
a sua tese, rejeita e apresenta argumentos contra a aplicacdo da tese da aplicagdo analdgica do
art. 397.° do CSC, no entanto, reconhece que soluciona alguns problemas que séo apontados e

trazidos pela aplicacdo do art. 261° do CSC.

Nesta conformidade, este Autor aponta, desde logo, duas objeccGes a aplicagdo desta
tese, por um lado, pela “auséncia de colegialidade no 6rgéo de administracdo” e por outro,

pela “auséncia de 6rgéo de fiscalizagdo na SPQ”.

E um facto que pelas boas préticas societarias, os negdcios devem ser aprovados
previamente pelo conselho de administragdo de forma a ndo existir qualquer conflito de

215 Veja-se que o art. 261° do CSC admite a possibilidade de existir uma “clausula do contrato de
sociedade que disponha de modo diverso”, podendo assim afastar a tomada de deliberagdes. Mas ainda
assim, ndo ¢ afastada a aplicagdo do art. 397°, n.° 2 do CSC por analogia.

216 Cfr. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “A aplicagdo do art. 397.° Cédigo das Sociedades Comerciais
as sociedades por quotas (...)”, op. cit., p. 564

217 Sera objecto de analise no ponto 5.3 deste estudo.

218 \arias sdo as criticas que se podem apontar a esta tese, desde logo, uma falta de harmonia juridica,
veja-se que nuns casos a deliberacdo é tomada pelos gerentes, quando o0 possa e deva ser, e noutros
casos, a deliberacdo é tomada pelos sécios. Tal também pode acontecer nas sociedades andnimas, basta
que a sociedade an6nima em questdo tenha administrador Unico e a deliberacdo ndo sera tomada pelo
conselho de administracéo.

219 Cfr. ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “A aplicacdo do art. 397.° Cadigo das Sociedades Comerciais
as sociedades por quotas (...)”, op. cit., p. 565

220 Cfr. DI0GO COSTA GONCALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a
celebragdo de negacios entre o gerente e a sociedade (...)”, op. Cit., p. 115
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interesses e como vimos anteriormente € um mecanismo que traz vantagens e que nao

desincentiva 0s negocios eficientes e torna a pratica societaria bastante transparente.

Assim, é precisamente a falta deste 6rgao colegial que concretiza a primeira objecdo
apontada. Que conforme ja referido neste estudo, tal conclusdo ndo corresponde a verdade,
porquanto por um lado, podem existir sociedades andnimas com administrador Gnico, veja-se
o art. 278° n.° 1, al. a) do CSC conjugado com o art. 278° n.° 2 do CSC.

Assim, como refere o Professor Diogo Costa Gongalves??!, é necessario para tal fazer
referéncia e distinguir o conceito de pluripessoalidade da colegialidade. Se por um lado a
pluripessoalidade se refere ao nimero de membros integrantes do 6rgdo, por outro, a

colegialidade respeita a0 modus operandi.

Note-se que o art. 397°, n.° 2 do CSC se refere a colegialidade, pelo que, o facto de as
sociedades por quotas poderem ser unipessoais, ndao pode ser, por si, s6 um factor de
afastamento da aplicacdo do art. 397°, n.° 2 a este tipo social, porquanto também o 6rgédo de
administracdo das sociedades anonimas, conforme referido, podem ser unipessoais, ou seja,

com um s6 administrador.

Em suma, ainda que a questdo da unipessoalidade possa ser um entrave a aplicacao desta
tese, tanto o sera nas sociedades andnimas, quando estas sdo constituidas por administrador
unico, como nas sociedades por quotas. Pelo que, ndo é um argumento valido para afastar a

aplicacdo desta tese as sociedades por quotas, entendimento este, que corroboramos.

Ainda assim, este Autor entende que, “0 facto de o funcionamento colegial da geréncia
pluripessoal, também ele, uma eventualidade sempre dependente do previsto no contrato de
sociedade, contra a supletividade de conjuncéo por maioria, como érgéo de funcionamento de
uma administracdo pluripessoal, colide com o principio fundamental do art. 397.°/2: a

apreciacdo dos negdcios em causa por um 6rgéo colegial”???,

Quanto ao argumento da auséncia do érgdo de fiscalizacdo nas sociedades por quotas,
defende o Autor Diogo Costa Goncalves que, o facto de o 6rgédo de fiscalizacdo apenas existir

de forma eventual nas sociedades por quotas, e o art. 397°, n.° 2 do CSC reclamar a intervengéo

221 DI0GO COSTA GONGALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a
celebragdo de negocios entre o gerente e a sociedade (...)”, idem., p. 116 e ainda, ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, “Manual de governo das sociedades”, op. cit., p. 251

222 DI0GO COSTA GONCALVES, “O governo de sociedades por quotas. Breves reflexdes sobre a
celebragdo de negdcios entre o gerente e a sociedade (...)", op. cit., p. 120
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de um orgdo com competéncia fiscalizadora, impede a aplicacdo (analogica) deste preceito as

sociedades por quotas.

Assim entendemos que, nenhuma das teses anteriores é perfeitamente adequada para
resolver os problemas das sociedades por quotas nos casos de negocios entre sociedade e
gerentes. Mas ainda assim, a que mais se adequa, em nosso entendimento, é a aplicacédo
analdgica do art. 397°, n.° 2 do CSC, uma vez que o argumento de inexisténcia de conselho de
administracdo e fiscalizagdo ndo deve ser um argumento decisivo para ndo aplicar essa tese.
Ora, se nos casos de administrador unico, € possivel através de uma deliberacéo resolver o
problema, ndo faz qualquer sentido que nao se possa aplicar tal mecanismo nas sociedades por
quotas, e assim ultrapassar o entrave das autoriza¢cdes que sdo necessérias. Para além disso,
defendo que deve ser aplicavel o mesmo regime as sociedades por quotas, uma vez que a san¢ao
a aplicar deve ser a mesma, a nulidade. Requer-se neste ambito uma “harmonia juridica”, ou
como refere também o Professor Diogo Costa Gongalves, “tal proximidade reclama solucGes
normativas que sejam teleoldgica e valorativamente idénticas, sob pena de se comprometer a

propria unidade do sistema interno”??3,

5.3 Artigo 10° n.° 3 do CC - Criacdo de uma norma ad hoc

Ora, atento o afastamento das duas teses anteriormente apresentadas, surge uma terceira
tese, sustentada pelo Professor Diogo Costa Gongalves, que passa, em suma, pela criacdo de

uma norma ad hoc, nos termos e para os efeitos do art. 10°, n.° 3 do CC.

O Autor desta tese assenta a mesma em quatro objetivos??4. O primeiro deles, passa por
criar um regime idéntico ao ja existente, do art. 397°, n.° 2 do CSC, alcangando a harmonizacéo
normativa gue ja existia anteriormente; o segundo objectivo, passa por cobrir todos 0s casos
que as teses anteriormente apresentadas, deixam de fora, tais como 0s casos de autocontratagdo
e ainda 0s casos em que em que a celebracdo de negdcios entre gerentes e a sociedade é indireta
ou realizada ndo com a sociedade mas com outra em relacdo de dominio ou de grupo; o terceiro
objetivo passa pelo facto da intervencgdo organica, da qual depende a validade do negocio, ser
da competéncia da assembleia geral, seja a geréncia uni ou pluripessoal; e por ultimo, entende

que a excepg¢do ao regime deve coincidir com a exclusdo de conflitos de interesses.

223 DI0GO COSTA GONGALVES, idem., p. 112
224 D10GO COSTA GONGALVES, idem., p. 120 e 121
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Se por um lado, aproximar o instituto da representacdo em geral, art. 261° do CC, a
representacdo organica se procede a um “enquadramento dogmatico incorreto”, por outro, com
a aplicacdo analdgica do art. 397°, n.° 2 do CSC, deparamo-nos com problemas tais como a
inexisténcia de colegialidade do conselho de administracdo e ainda com inexisténcia do

conselho fiscal.

Mais, com a aproximacdo a representagdo voluntaria deixam-se de fora os casos de
eventuais influéncias entre sociedades em relacdo de dominio ou de grupo e ainda, 0s casos em

que a sociedade aquando da celebracdo é representada por um terceiro.

Pelo que, o Professor Diogo Costa Gongalves, ndo se conformando com as teses
apresentadas, tenta uma proposta de solucdo, através da criacdo de uma norma ad hoc, ao abrigo
do art. 10° n.° 3 do CC. Assim, uma vez que ndo existe regulamentacdo para os casos de

negocios entre a sociedade e 0s gerentes cabe ao intérprete a criacdo de uma norma.

Desta forma, a proposta é: “sdo nulos, salvo autorizagdo prévia da assembleia geral, 0s
negocios celebrados, (in) diretamente, entre 0s gerentes e a sociedade ou entre estes e as
sociedades que com aquela se encontram em relacdo de dominio ou de grupo, salvo se o
negocio em causa, pela sua natureza ou circunstancias, exclua a possibilidade de conflito de

interesses”.?%®

Assim, atribui-se competéncia a assembleia geral para autorizar estes negocios. Como
vimos anteriormente seria também esta a solu¢édo indicada para o caso das sociedades anénimas

de administrador Unico.

Conforme refere a Professora Ana Perestrelo de Oliveira®?®, e a qual considera esta
solucdo razoavel, surge esta terceira tese, que deriva da anteriormente apresentada, mas com
algumas nuances. Ou seja, sob pena de nulidade, a aprovacao do negdcio cabe a assembleia

geral, salvo se 0 negdcio, excluir pela sua natureza o conflito de interesses.

Mais adianta esta Autora que, se existir 6rgao de fiscalizacdo deve ser dado por este o
seu parecer, porquanto “fortalece-se o controlo do negdcio em causa, em linha com o reforgo

geral da supervisdo societaria decorrente da existéncia deste 6rgao”??’.

225 DI0GO COSTA GONGCALVES, idem, p. 123
226 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Manual de governo das sociedades”, op. cit., p. 251
221 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, ibidem.
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Esta tese, embora se possa equacionar a sua aplicacdo, julgamos que falha quando parte
para a criacdo de uma norma, como se ndo existisse nada no ordenamento juridico portugués
que regulasse esta matéria. Como vimos, isso ndo corresponde a verdade, existindo uma norma
que regula, ainda que para um outro tipo de sociedades e existe uma norma no regime comum
que regula os negdcios consigo mesmo, logo entendemos que poder-se-a recorrer as mesmas

antes de se partir para a criacdo de uma norma pelo intérprete.
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Consideracoes finais

A titulo de consideracdes finais resta reiterar que este tema dos negocios consigo
mesmo, é enquadrado numa matéria de &mbito mais geral da Corporate Governance e ainda no
tocante aos deveres de lealdade, consagrado no art. 64°, n.° 1, al. b) do CSC. Mais se acrescenta

que este tem sido um tema que tem ganho particular relevancia.

Particular relevancia, uma vez que, esta era uma materia/questdo que estava legislada e
acautelada, quer no tocante as sociedades anénimas, quer quanto as sociedades por quotas, ndo
causando, excepto em algumas situacGes, grandes problematicas. Ndo obstante, uma questéo
que parecia consensual, com a reforma do CSC e com a retirada do preceito que regulava esta
matéria, tornou-se necessaria a sua densificacdo e concretizacdo quer pela Doutrina, quer pela

Jurisprudéncia.

Ademais, também o tema da Corporate Governance, com as sucessivas Crises a que
fomos assistindo, e ao longo dos tempos, com a complexidade societéria existente, se tornou
cada vez mais premente, a criagdo de regras, ou seja, de boas praticas societarias que

orientassem e governassem as sociedades comerciais.

Os negocios consigo mesmo sdo uma matéria com a qual nos confrontamos
constantemente, e a qual envolve a questdo particular dos conflitos de interesses. Conflitos esses
que, devem ser acautelados, por forma a salvaguardar, principalmente, o interesse da sociedade
(representada), e demais pessoas, quer singulares, quer colectivas que contactem com a mesma.
Como facilmente se percebe, o facto de estarem dois interesses (antagonicos) em jogo, pode

causar graves e sérios prejuizos.

Dai a importancia que advém dos regimes previstos para este tema, quer seja o regime

civil, patente no art. 261° do CC, quer seja o regime societario do art. 397° do CSC.

Se por um lado, ha negocios gque pela sua natureza ndo causam qualquer preocupacéo,
tais como os contratos incluidos no préprio comércio de sociedade e 0s que, ndo apresentam
qualquer vantagem especial, ha outros que, sdo, de todo, proibidos ou que carecem de uma
autorizacdo para ser celebrados, tendo para tanto sido apresentado exemplos para que melhor

se compreendam.

Ultrapassada a questdo de saber quais sdo 0s negocios absolutamente proibidos, os
relativamente proibidos e os livremente permitidos, surgiram outras questdes essenciais no

ambito do presente estudo.
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Ou seja, no que respeita aos negocios consigo mesmo, se para 0 caso das sociedades
anonimas, foi ultrapassada e acautelada a questéo, para o caso das sociedades por quotas, urge
saber qual o regime aplicével, porquanto a aplicacdo de um ou outro regime acarreta diferentes
consequéncias juridicas. Isto &, se se aplicar o regime civil, a san¢do sera a anulabilidade, se se

aplicar o regime societario, a sancéo sera a nulidade.

Assim, entendemos, pelos argumentos aduzidos, que no caso das sociedades por quotas,
a solucdo que melhor responde a esta lacuna, seré a aplica¢do analdgica do art. 397°, n.° 2 do
CSC, porquanto, ainda que surjam as dificuldades/obstaculos a que fizemos aluséo, & um regime
ja existente para o regime societario, no qual sdo previstos casos anadlogos, sendo assim
desnecesséria a criacdo de uma norma ad hoc, e pelo facto de o regime civil, para além de ndo
acautelar variados casos, também esta associado ao regime da representacdo em geral, sendo

distinto da representacdo organica.

Assim, com o presente estudo, tentamos efectuar um enquadramento geral desta figura,
negdcios consigo mesmo, enquadrando o seu ambito, definindo-os, debater-nos sobre as
questdes essenciais quanto ao tema, como seja, 0 caso das sociedades andénimas com
administrador unico, a interposicao de pessoas, a dupla representacdo e por fim, a aplicacéo as

sociedades por quotas.

Esta é uma questdo, essencialmente no que respeita as sociedades por quotas, que devia

ser acautelada pelo legislador.
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