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Resumo

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar um dos deveres fundamentais dos

administradores de sociedades andnimas — o dever de lealdade.

Iniciou-se por fazer uma breve alusdo aos deveres gerais consagrados no artigo 64.° do
Cddigo das Sociedades Comerciais comentando, ainda que sumariamente, o dever de cuidado

nele consagrado.

Seguiu-se uma analise geral do conceito de lealdade reconhecido nas normas de direito civil,
procurando delimitar as relag@es juridicas suscetiveis de integrar este dever enquanto “fonte”
de obrigacdes para a(s) parte(s) contraente(s), partindo-se para a sua aplicacdo especifica no

campo do direito das sociedades.

Neste ambito decompds-se o dever de lealdade dos administradores, tentando compreender o
fundamento da sua aplicabilidade a relacdo existente entre estes e a sociedade, passando pela
andlise a eventual existéncia de conflitos de interesses e de que forma o nosso ordenamento

juridico atua perante a existéncia de um conflito.

Por ultimo, analisou-se de que forma sdo os administradores responsabilizados caso, no

exercicio das suas funcdes, violem o dever de lealdade aqui comentado.
Lealdade; Conflito; Interesses; Responsabilidade

JEL: K10 — Geral; JEL: K22 - Corporation and Securities Law
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Abstract

This dissertation aims to examine one of the fundamental duties of directors of joint stock
corporations - the duty of loyalty.

It begins with a brief allusion to the general duties set out in Article 64. of the Code of

Commercial Companies commenting, albeit briefly, the duty of care set out therein.

The concept of loyalty recognized in the rules of civil law was analysed, seeking to delimit
the legal relations susceptible to integrate this duty as "source” of obligations to the

contracting party, starting for their specific application in the field of company law.

In this context, the duty of loyalty of directors was decomposed, trying to understand the basis
of their applicability to the relationship between them and society, through analysis of the
possible conflicts of interests and how our legal system works before the existence of a

conflict.

Finally, it was analyzed how managers are held accountable if, in the exercise of their duties,
they violate the duty of loyalty discussed here.

Loyalty; Conflict; Interests; Responsibility

JEL: K10 — General; JEL: K22 - Corporation and Securities Law
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1. Introducéo

A estrutura das sociedades comerciais assenta num sistema de gestdo através do qual se

estabelecem as relagdes internas e externas que nela sdo desenvolvidas.

Por definicdo, a gestdo da sociedade € atribuida ao Conselho de Administracdo que,
representado pelos administradores que o compdem, promove o desenvolvimento das
atividades atinentes a concretizacdo do seu objeto social e, consequentemente, a realizacao de

negocios com entidades alheias a sociedade.

O Conselho de Administragdo é o 6rgdo executivo por exceléncia, estando-lhe atribuida a
gestdo da sociedade desenvolvendo as atividades com quase absoluta autonomia®.

Contudo, para que os administradores, na qualidade de membros do 6rgdo de administracéo,
prossigam as atividades de gestdo com vista a concretizacdo do objeto social da sociedade,
torna-se necessario que esta lhes atribua e reconheca poderes para que, em seu nome, realizem
as atividades juridicas e materiais que lhes permitam constituir, modificar ou extinguir

relac@es juridicas da sociedade que se mostrem necessarias a sua atividade.

A atribuicdo de poderes aos administradores, embora necessaria, comporta em si mesmo
alguns riscos para a sociedade. Os administradores, atendendo a que estdo dotados de
autonomia e capacidade de decisdo podem, nessa medida, desenvolver uma ma gestdo ou até
mesmo uma gestdo oportunista, ao desempenharem a sua atividade promovendo 0s seus

préprios interesses em detrimento dos interesses da sociedade.

Ora, considerando que os administradores atuam por conta da sociedade com o objetivo de
realizar o fim social desta, mediante a aquisicdo e exercicio de direitos e a assungdo de
obrigacGes, devem no exercicio das suas funcdes abster-se de atuar de acordo com 0s seus

préprios interesses ou interesses de terceiras entidades alheias a sociedade.

O nosso ordenamento juridico, ndo foi alheio aos riscos que advém da atribuicdo de poderes
aos administradores, tendo criado varios mecanismos destinados a proteger os interesses da

sociedade de eventuais condutas lesivas.

! Refira-se, no entanto, que caso a lei ou o contrato assim o determine deve o Conselho de
Administracdo subordinar-se as deliberacdes tomadas em sede de Assembleia Geral ou as intervencdes
do Conselho Fiscal ou Comissdo de Auditoria da sociedade, cfr. Art.° 405.° do CSC.



O Dever de Lealdade dos Administradores

Dos Varios mecanismos existentes® destinados a proteger os interesses da sociedade
destacamos o dever de lealdade dos administradores, previsto desde a reforma de 2006, na
alinea b) do n° 1 do artigo 64.° do Cddigo das Sociedades Comerciais, doravante
abreviadamente denominado de CSC que, por estar genericamente referido no Codigo, carece

de alguma preciséo pelo que seré objeto da presente dissertacao.

O dever de lealdade encarado numa vertente positiva diz-nos que os administradores devem
no exercicio das suas funcdes ter em vista os interesses da sociedade, procurando satisfazé-
los. Numa vertente negativa, o dever de lealdade determina que os administradores devem
abster-se de promover o seu proprio interesse ou interesses de terceiros e de adotar condutas
lesivas dos interesses da sociedade.

Pretende-se assim proteger os interesses da sociedade, mediante a prevencao e defesa desta
face a eventuais condutas lesivas dos administradores, derivadas do elevado risco de conflito

de interesses entre aqueles e a sociedade.

Assim, e porque sdo varias as situacfes que, decorrente da atividade dos administradores,
podem originar um conflito de interesses, importa delimitar e compreender qual a origem e

ambito do dever de lealdade a que estdo adstritos.

Desta forma, podemos analisar qual o seu alcance e aferir as situa¢Ges/condutas do
administrador que, ndo estando tipificadas no codigo, sdo suscetiveis de consubstanciar uma

violacdo do dever de lealdade.

Neste estudo pretende-se ainda analisar os deveres fundamentais dos administradores,

consagrados no artigo 64.° do Cédigo das Sociedades Comerciais.

O dever fundamental de lealdade sera nesta sede analisado, compreendendo-se 0 seu
fundamento enquanto norma geral, quais 0s interesses que a norma visa proteger e de que
forma estes sdo defendidos. De igual modo, serdo analisadas situacfes concretas de conflito
de interesses entre o administrador e a sociedade, uma vez que o dever de lealdade é aqui

chamado a determinar a conduta que devera ser adotada por aqueles nestas situacoes.

2 Como é exemplo o dever dos administradores n&o ultrapassarem o objeto social da sociedade - cfr n.°
4 do artigo 6.° do Codigo das Sociedades Comerciais, ou de ndo distribuirem aos sdcios bens sociais
ndo distribuiveis ou sem autorizagdo — crf. n.° 1, 2 e 4 do artigo 32.° e artigo 33 n.° 1 a 3 ambos do
Codigo das Sociedades Comerciais.
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2. Breve referéncia aos deveres do artigo 64.°

Para que os administradores, na qualidade de membros do conselho de administracéo,
exercam a atividade para a qual foram designados®, a lei atribui-lhes e reconhece-lhes plenos
poderes de gestdo e de representacdo da sociedade?, permitindo-lhes atuar em nome e por

conta desta.

Esta atribuicdo de poderes de gestdo e de representacdo da sociedade reconhece aos
administradores um elevado grau de autonomia e discricionariedade na tomada de decisdo em
nome da mesma, o que se por um lado permite o desenvolvimento e promocdo da atividade
societaria, por outro lado potencia o risco da adogdo de condutas interessadas por parte do

administrador e, a0 mesmo tempo, lesivas aos interesses da sociedade.

No sentido de evitar que a gestdo da sociedade seja exercida de forma arbitraria e lesiva aos
interesses da sociedade, o ordenamento juridico determinou as diretrizes que deverao orientar
as condutas dos administradores, através da consagracao legal dos deveres gerais legais, de

cuidado e de lealdade, consagrados no artigo 64.° do C.S.C.

N&o obstante os supra citados deveres de cuidado e de lealdade, dir-se-4 que o dever basico
dos administradores se condensa no dever de gerir a sociedade, promovendo a realizacdo do

seu objeto social com vista & obtencéo de lucro.
Falamos, pois, no dever de administrar a sociedade.

Este dever, de carater genérico e abstrato, tem vindo a ser entendido pela doutrina como a
realizacdo de um conjunto de atos que sao praticados em relacdo a certo patriménio e para um
certo fim, ndo se distinguindo entre atos de administracdo ordinaria e extraordinaria, na

medida em que a realizag&o do objeto social da sociedade exige a pratica de ambos>.

Porque de carater genérico, importa caracterizar e concretizar o que se entende por este dever
de administrar, para que possamos compreender em que situagdes pode o administrador ser
responsabilizado pela violacdo deste dever. E facilmente se vislumbra a importancia da

concretizacdo deste dever, uma vez que sendo este um dever genérico poderia 0 administrador

3 Cfr. artigo 405.° do C.S.C.
% Crf. n.2 2 do artigo 405.°, e artigos 406.°, 408.° e 409.°, todos do CSC

® Veja-se a titulo de exemplo o artigo 406.° do CSC o qual é demonstrativo de que os atos de
administracdo deverdo compreender quer atos de administragdo ordindria, quer extraordinéria.
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ser responsabilizado sempre que, € a titulo de exemplo, ndo lograsse conduzir a sociedade a
obtengdo de lucro em determinado ano economico, sob alegada violagdo do dever de

administrar e gerir a sociedade.

Antes da reforma de 2006, consagrava o artigo 64.° do CSC que os administradores deviam
atuar com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, no interesse da sociedade e tendo
em conta os interesses dos socios e dos trabalhadores.

Estavamos perante o dever de diligéncia que a atual redacdo do artigo 64.° do CSC,
incorporou no dever de cuidado, constante da alinea a) do seu nimero 1 ao referir que os
administradores devem empregar no ambito da sua atividade a diligéncia de um gestor
criterioso e ordenado.

Os administradores, ao administrar a sociedade, deveriam assim pautar a sua conduta a
diligéncia de um gestor criterioso, ordenado, sempre no interesse da sociedade, devendo

atender as circunstancias concretas da sociedade administrada.

O dever de diligéncia plasmado no artigo 64.° ndo exigia ao administrador o conhecimento
técnico e profissional para o exercicio do cargo, bastando que sempre que necessario, 0

administrador procurasse obter tais conhecimentos junto de quem tenha tais competéncias.

Com a atual redacéo do artigo 64.° do C.S.C., o dever de diligéncia deixa de ter autonomia,
passando a integrar, conforme se referiu supra, um dos deveres fundamentais consagrados na

reforma de 2006: o dever de cuidado.

Embora integrada nos deveres de cuidado, entendemos que a diligéncia exigida ao
administrador no &mbito da sua atividade, mantém idéntico conceito e grau de importancia na
conducéo da atividade de administracdo, na medida em que deve ser observado ndo apenas no
dever de cuidado, que Ihe é imposto pela alinea a) do n.° 1 do artigo 64.°, mas em todos 0s

deveres ou atividades prosseguidas pelos administradores.

Porque no ambito do CSC ha uma ideia de profissionalismo, o legislador afasta-se aqui do
critério geral do bom pai de familia (bonus pater familias)®, reclamando-se a adocdo de

critérios mais exigentes em que os administradores devem ter em conta as obrigacOes

®n.02 do art.® 487.° do Cédigo Civil
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decorrentes da funcdo que desempenham, cumprindo com a diligéncia profissional propria

dos gestores.

A doutrina tem individualizado uma perspetiva funcional da diligéncia exigida aos gestores,
referindo que a gestdo sera diligente sempre que satisfaca o interesse societario na obtencéo
de um resultado lucrativo. O que nos conduz a questdo de saber se serdo 0s maus resultados

da empresa em determinado exercicio sindnimo de incumprimento do dever de diligéncia?

N&o nos parece. E certo que os administradores devem promover os interesses da sociedade
0s quais, em ultima instancia, se traduzem na obtencdo de lucro, evitando a criacdo de danos

para a sociedade.

Contudo, e porque o legislador ndo é alheio aos riscos inerentes a atividade que os
administradores desenvolvem, na qual se evidencia que quanto maior for a assungéo do risco,
maior podera ser a “vantagem” adquirida para a sociedade, reconhece-lhes uma certa
discricionariedade de atuacédo, ndo lhes exigindo um resultado concreto, mas antes que na
prossecucdo da sua atividade tenham uma estimativa diligente dos riscos, minimizando-os, e
tentando que estes ndo sejam desproporcionais a “vantagem” que se pretende obter ou que

ponham em perigo a existéncia da sociedade.

Note-se que, a este propo6sito, a doutrina tem vindo a salientar que os membros dos érgdos de
administracdo estdo vinculados a uma obrigacdo de meios e nédo de resultado, reiterando-se
gue a ndo obtencdo de lucro num determinado exercicio econdmico ndo podera ser entendido
por si s6 como uma violagdo do dever de diligéncia por parte do administrador’. A violacdo
do dever de diligéncia prende-se antes com a capacidade e os conhecimentos adequados para
0 exercicio da funcdo ou tomada de decisdo face determinada realidade.

Considerando que sdo inumeras as situacfes com que os administradores se deparam no
exercicio das suas func@es, a delimitacdo da conduta que devera nortear a sua atuacdo, ainda
gue genericamente, apresenta-se como necessaria, permitindo igualmente responsabilizar os
administradores que, ndo tendo cumprido os deveres legais que lhes sdo impostos, causem

prejuizo a sociedade, vide capitulo 7.

’ Prova deste entendimento é a recente introducéo da business judgement rule,(vide capitulo 7) que
permitird desresponsabilizar o administrador sempre que se prove que este tomou determinada decisao
com base mediante prévia informagdo adequada ao caso concreto e mediante juizos de racionalidade
isentos igualmente de qualquer conflito de interesses, n.° 2 do artigo 72.° do CSC.
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Por influéncia dos direitos anglo-saxonicos, e conforme foi referido supra, com a reforma de

2006 foram alterados os deveres que deverdo orientar a atividade dos administradores.

A saber, foram individualizados dois deveres gerais e fundamentais que os administradores
deverdo atender no exercicio da sua atividade, sendo estes classificados em duas grandes
categorias, o dever de cuidado e o dever de lealdade consagrados respetivamente nas alineas
a) e b) don.°1 do artigo 64.° do CSC.

Uma vez que a presente dissertacdo pretende desenvolver o dever de lealdade da alinea b) do
n.° 1 do supra citado artigo, neste capitulo sera feita apenas uma breve analise ao dever de

cuidado consagrado na alinea a).

Uma cuidada pesquisa permite-nos dizer que o dever de cuidado, Duty of Care, tem inicio no
momento da aceitacdo das funcdes de administrador, uma vez que ao aceitar o cargo, 0O
administrador deve ter consciéncia se relne ou ndo as competéncias técnicas e a

disponibilidade necessaria para o exercicio do mesmo.

Caso o administrador aceite a designacdo para 0 cargo sem que tenha competéncia ou
disponibilidade para tal, tendo disso conhecimento e consciéncia, devera incorrer em

responsabilidade por culpa in acceptando®.

Ora, daqui logo se retira que o administrador que aceite o cargo tem o dever de acompanhar e
vigiar a atividade social, da mesma forma que tem o dever de obter todas as informacdes

necessarias ao bom desempenho da sua funcao.

O dever de cuidado que deve ser observado significa que, no exercicio das suas funcfes, 0s
administradores devem cumprir com as suas obrigacdes de forma diligente e com o cuidado

que se espera de uma pessoa em semelhante circunstancia.

Devem os administradores aplicar o tempo, o esforco e os conhecimentos requeridos para o

exercicio de tais funcdes e especificidades da situacdo em concreto.

Coutinho de Abreu refere que este dever podera ser formulado da seguinte forma: “os

administradores hdo-de aplicar nas atividades de organizacéo, decisdo e controlo societarios o

8 Por contraposicéo & culpa in eligendo prevista no artigo 83.° do CSC.
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tempo, esforco e conhecimento requeridos pela natureza das funcgdes, as competéncias

especificas e as circunstancias”.’

No entender deste autor, saber se o administrador foi ou ndo cuidadoso em determinada
situacdo requer a analise da sociedade em causa, 0 seu objeto, a dimensdo e a importancia da
operacdo. Importa atender as circunstancias especificas da situacdo em concreto, para que
possamos avaliar se 0 administrador agiu ou ndo com o dever de cuidado a que esta obrigado.

Defende ainda, Coutinho de Abreu, que a consagracdo deste dever é demasiado geneérica, ao
referir que deve o administrador “atuar com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado”.

Para este autor, o dever de cuidado compreende:

) Dever de controlo e vigilancia organizativo-funcional, mediante o qual os
administradores deverdo prestar atencdo a evolugdo econdémico-financeira da
sociedade, bem como ao desempenho de quem a gere. Os administradores deverao
munir-se de toda a informacéo necessaria a sua atividade, por si s6 ou solicitando a
guem detenha tais conhecimentos. Deve ainda o administrador ter uma
disponibilidade que, ndo carecendo de ser total, Ihe permita uma eficaz vigilancia

sobre a sociedade.

i) Dever de atuagio procedimentalmente correta: o administrador tem o dever de

preparar eficazmente e de forma adequada as decisdes, recolhendo e tratando as
informac@es necessarias para o efeito. Desta forma, os administradores respondem
pelos danos causados a sociedade, derivados de decisGes que, se tivessem sido

preparadas com informacdo razoavelmente disponivel, ndo teriam sido tomadas.

i) Dever de tomar decisfes razoaveis, o que ndo obriga que o administrador tenha de

adotar sempre a melhor solucdo. Na verdade, atentas as varidveis e incertezas
empresariais, ha uma grande discricionariedade na atuacdo dos administradores.
Assim, diremos que estes estdo obrigados a ndo dissipar o patriménio social e a
evitar riscos desmedidos. O administrador deve possuir conhecimentos adequados,
pelo que, ndo deverd aceitar o cargo de administrador quem, no momento da sua

nomeacao, saiba ndo deter a competéncia técnica adequada ao cargo.

° Abreu, J.M.Coutinho em “Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades”, IDET,
Cadernos n.° 5, 2.2 Edicdo, 2010, Almedina, pag. 18
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Na concretizagdo do dever de cuidado, o administrador deverd ter disponibilidade e
competéncia técnica para o cargo, devendo igualmente acompanhar todos o0s assuntos que
digam respeito a sociedade, procurando manter-se informado, através do controlo e pesquisa
de informacéo conducente a melhor tomada de decisao sobre 0s assuntos societarios a que €
chamado a decidir. Para 0 que importa igualmente a analise em concreto do tipo, objeto e
dimensdo da sociedade.

A diligéncia, que antes da reforma de 2006 estava autonomizada enquanto dever dos
administradores, € aqui inserida no dever de cuidado mantendo-se a ideia do profissionalismo

proprio da atuagdo dos gestores.

Salienta-se ainda que este dever de cuidado, e os deveres subsidiarios que dele advém e que
acima foram referidos, permitem reiterar a posicdo acima adotada quanto a responsabilizacdo
do administrador face a ndo obtencdo de resultados positivos num determinado exercicio,
afirmando-se que a responsabilidade dos administradores é aferida face a violagdo dos
deveres que lhes sdo impostos, aliado aos prejuizos causados, e ndo apenas por referéncia aos

maus resultados/prejuizos.
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3. O Dever de Lealdade — Conceito

A relacdo existente entre o administrador e a sociedade é caracterizada como uma relagéo
fiduciéria atendendo a que o administrador € investido, pela prdpria sociedade, do poder de a
representar e de gerir 0 seu patrimoénio, no pressuposto de que cumprird fielmente as suas

funcBes de administracao.

Por este motivo, o dever de lealdade do administrador, embora assente no principio geral da
boa-fé, ndo se esgota nele, uma vez que se baseia na relacdo de confianca existente entre a
sociedade e o administrador, em que se estabelece a obrigatoriedade do administrador

promover e prosseguir com os interesses da sociedade.
Analisemos o que se entende por lealdade.

O dever de lealdade configura-se como um principio geral de direito privado, na medida em
que, como acima se referiu, decorre do principio geral de boa-fé, configurando um
subprincipio deste dever geral, e implica a existéncia de relacbes de confianca entre duas

partes.

Ora, ao analisarmos o conceito ético juridico de boa-fé, verificamos que este nos conduz a um
dever social de agir com lealdade, correcéo, diligéncia e lisura. Estes deveres, decorrentes do
principio da boa-fé, sdo autonomizaveis entre si, constituindo elementos juridicos de per si e
gue visam assegurar que as atuacBes das partes ndo envolvem danos, nem implicam

sacrificios desmesurados — sdo 0s chamados deveres acessorios de conduta.

O dever de lealdade apresenta-se-nos assim como um dever de conduta, que devera ser
adotado sempre que estejamos perante determinadas situacdes, nomeadamente face a

existéncia de conflitos de interesse.

Ora, o dever de lealdade estd presente em varios ramos do direito e em todo o direito
contratual, ndo devendo as partes desequilibrar as prestacfes por si definidas, e tem
aplicabilidade a todas as relacbes negociais, ainda que indiretamente através do principio da

boa-fé.

Vejamos alguns ramos do direito onde podemos encontrar o dever de lealdade.



O Dever de Lealdade dos Administradores

No Direito Civil

Neste ramo do direito, o dever de lealdade estabelece uma série de condutas, positivas e
negativas, que devem ser observadas pelas partes em todas as fases do negdcio juridico, quer

na fase da formagéo do contrato® quer durante a sua execugao.

No &mbito do direito civil, a lealdade, tem aplicabilidade em diversas vertentes, das quais se

destacam:

i) O n. 2 do artigo 762.° do Caodigo Civil, doravante abreviadamente denominado de CC,
segundo o qual, no cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio do direito

correspondente, devem as partes proceder de boa-fé.

Pese embora o artigo ndo refira expressamente o dever de lealdade, certo é que este se
encontra consagrado enquanto dever acessorio mediante o qual as partes se devem abster
de préaticas que possam deturpar a finalidade do negocio ou desequilibrar as prestacfes por

elas estabelecidas;

ii) A lealdade com origem fiduciéria ligada as condutas requeridas a quem gira um negécio
alheio, como € o caso dos deveres atribuidos aos gestores ou mandatarios, interligando-se
neste campo, conforme analisaremos no capitulo 4, com o dever de lealdade dos

Administradores constante no Cédigo das Sociedades Comerciais.

No Direito do Trabalho

Também no Direito do Trabalho se consagra um dever geral de lealdade surgindo este como
elemento da propria relacdo laboral. Decorre da estreita relacdo de confianca exigivel as

partes, determinando que a conduta do trabalhador ndo ponha em causa essa confianca.

Constitui uma manifestacdo do principio da boa-fé contratual, que varia com a natureza das
funcBes do trabalhador, sendo que sera mais acentuado quanto mais elevado for o grau de

confianca estabelecido entre as partes.

' Menezes Cordeiro, a propésito da culpa in contraendo, em Da Boa fé no Direito Civil, 2001,
Coimbra, Almedina, pdg. 551,quanto a fase pré-negocial refere que existe dever de lealdade entre as
futuras partes no contrato e que este determina o comportamento que deve ser adotado por estas.
Segundo o0 mencionado autor existe deslealdade pré-contratual quando uma das partes,
injustificadamente, abandona as negocia¢des em curso ou, quando de forma condenavel, o processo
culmina com um contrato nulo.
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Este dever encontra-se expresso na alinea f) do artigo 128.° do Coddigo do Trabalho,
determinando que o trabalhador deve guardar lealdade ao empregador, ndo negociando por
conta propria ou alheia em concorréncia com o empregador, nem divulgando informacdes

referentes a sua organizacéo, aos métodos de producdo ou aos negocios.

No Direito Societario

O dever de lealdade surge pela primeira vez, enquanto consagracao legal expressa, com a
reforma de 2006, e pese embora ja antes se discutisse a sujeicdo dos administradores ao dever
geral de lealdade, questionando-se se o dever geral de diligéncia do anterior artigo 64.° nao
comportava em si mesmo outros dois deveres, o de cuidado e o de lealdade, é justamente
nesta data que o artigo 64.° prevé na sua alinea b) do n.° 1 que os gerentes e administradores

devem observar:

“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”.

Pode-se definir o dever de lealdade como a obrigatoriedade dos administradores terem
exclusivamente em vista os interesses da sociedade, abstendo-se de promover o seu proprio
interesse ou interesses de terceiros. Desta forma, estamos perante: i) uma conduta positiva,
porquanto devem os administradores promover o interesse da sociedade e, ii) uma conduta
negativa, na medida em que aqueles devem abster-se de promover 0s seus proprios interesses

ou interesses de terceiros.

Neste ambito, o dever de lealdade ndo se confina apenas ao “sub-principio” decorrente da
boa-fe.

A existéncia da relagdo de administracdo, donde deriva o dever de lealdade?, implica um
dever especial baseado na relacdo fiduciaria ai presente, para o qual contribui o facto de o

administrador estar investido de poderes para agir em nome e no interesse da sociedade.

1 para Coutinho de Abreu, e antes da reforma de 2006, o dever de diligéncia comportava em si
mesmo o dever de cuidado, ao referir “gestor criterioso ¢ ordenado”, e o dever de lealdade, pela
referéncia expressa a “no interesse da sociedade”, “Reformas do Coédigo das Sociedades”, IDET,

Cadernos n.° 3, 2007, Almedina, pag. 18,19
12 Vide Capitulo 4 da presente dissertacao.
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Como afirma Manuel A. Carneiro da Frada®®, “se todos os sujeitos estdo adstritos a deveres de

lealdade na sua vida de relacdo, o administrador encontra-se colocado perante uma lealdade

qualificada, derivada da funcéo que exerce no que respeita a interesses alheios”.

A fundamentacédo de que o dever de lealdade se baseia na existéncia de uma relacdo de gestédo

entre administrador e sociedade, ndo tem acolhimento unanime na nossa doutrina.

Pelo contrario para Pedro Caetano Nunes™, o dever de lealdade justifica-se pela desproporcéo
existente entre os meios e o fim da relacdo de administragdo, em que se verifica uma clara

possibilidade de abuso de poder.

Fundamenta o dever de lealdade na ética, associada a uma relacdo obrigacional, e defende
uma autonomia entre o dever de gestdo e o dever de lealdade que embora decorra do principio

geral da boa-fé, ndo se fundamenta na existéncia de uma relacdo de confianca.

Este autor ndo s6 duvida da frequente ocorréncia de relacdes pessoais de confianca no ambito
de sociedades anénimas, como entende que para haver confianga ndo basta que se verifique
esse sentimento, é necessario que esta seja justificada. Entende que s6 ha confianca quando é
devida lealdade, pelo que nessa medida ndo pode a confianca ser fundamento do dever de

lealdade.

N&o é este porém o nosso entendimento, porquanto a relacdo de administracdo tem inerente a
confianca necessaria a quem estd incumbido de gerir bens alheios devendo a sua conduta

pautar-se pelo dever de lealdade decorrente do dever geral de boa-fé.

Ora, no artigo 64.° do CSC, o dever de lealdade esta4 consagrado enquanto dever fundamental
geral, balizando a conduta do administrador no exercicio das suas funcfes e determinando que
a conduta daquele é desleal se ndo visar a realizagdo dos interesses da sociedade, promovendo

ao invés interesses proprios ou de terceiros, causando dessa forma prejuizo a sociedade.

Mas este dever de lealdade também encontra consagracao expressa enquanto dever especifico,
atendendo a que em determinadas circunstancias é imposta ao administrador a adogdo de

determinada conduta.

13 . . . .. . ,
Em “A business judgement rule no quadro dos deveres gerais dos administradores”, disponivel para

consulta em www.oa.pt
Y Em “Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedades Anénimas”, 2012, Almedina, pag.523 a
525
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Isto porque, casos hd em que o administrador se encontra numa posi¢do de conflito com a
sociedade, por se verificar um interesse pessoal convergente com o interesse alheio por si

gerido.

O dever de lealdade visa igualmente dar resposta a situacfes de conflitos de interesse. A este
proposito afirma Paulo Camara que “numa visdo compreensiva, dir-se-4 que os deveres de
lealdade servem como cléusula geral a obrigar a uma gestdo adequada de conflitos de
interesses em que esteja envolvido o titular do 6rgdo social, em prevaléncia do interesse

social”®®,

Um dos propdsitos do dever de lealdade é, assim, a necessidade de reduzir os conflitos que
poderédo eventualmente existir entre o administrador e a sociedade, limitando as possibilidades
do primeiro adotar uma conduta em que favoreca os seus proprios interesses em detrimento

dos interesses da sociedade.

Os administradores, quando contratam com a sociedade, deverdo adotar um comportamento

leal, ndo atuando em conflito de interesses com a sociedade.

Deparando-se com uma situacdo de conflito, devem os administradores informar a sociedade
e, se previsto no Codigo das Sociedades Comercias, adotar o0s procedimentos nele
consagrados, sob pena do ato ser declarado nulo, constituir fundamento de responsabilidade

ou até mesmo de destituicdo por justa causa.

Sdo varias as situacbes consagradas no Codigo em que face a um conflito de interesses, o
dever de lealdade € chamado a intervir, estando este consagrado enquanto dever de lealdade

especifico, das quais destacamos:

. Negoécios entre a sociedade e o administrador, determinando-se que apenas podem ser
celebrados os negdcios que tenham sido objeto de autorizacdo prévia do conselho de

administracdo com parecer favoravel do conselho fiscal;

. Proibicdo do exercicio de atividade concorrente com a sociedade e de aproveitamento de
negocios sem que, quanto ao exercicio da atividade concorrente, tenha havido prévia

aprovacao por parte da Assembleia Geral;

' Paulo Camara, em “Conflito de Interesses no Direito Societario e Financeiro — Um balanco a Partir
da Crise Financeira”, 2010, Almedina, pag. 61
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. Proibicéo de votar sobre assuntos em que tenha um conflito de interesses com a sociedade;
. Néo utilizar em beneficio préprio informacdo da sociedade — abuso de informagé&o;

Pese embora estejamos perante um conflito de interesses, a lei optou por ndo proibir
indistintamente a conduta do administrador. Para tal estabeleceu algumas situacfes de
proibicdo relativa, em vez de determinar uma proibicdo absoluta por parte do administrador.
Na verdade, em determinadas situagOes, o facto de o administrador agir interessadamente
poderia ndo sO ndo causar prejuizo a sociedade, como da sua atuacdo interessada podera
nascer um negocio que, a final, se mostre vantajoso para a sociedade, conforme se analisara

no capitulo 6.

Face a um conflito de interesses, e ainda que ndo previsto no codigo, certo é que no &mbito do
dever de lealdade, os administradores estdo obrigados a transparéncia da informacéo,
mantendo os demais administradores, socios e clientes devidamente informados relativamente
a todos os factos da sociedade. Pelo que, sempre que se verifique uma situacdo de conflito

deve a sociedade ser disso informada.
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4. Fundamento do dever de lealdade — a relagdo de gestao

Consagrada em diversos ramos do direito, a lealdade no direito das sociedades esta presente
nos deveres que séo impostos aos administradores no ambito das fungdes que desempenham,
determinando que estes ndo devem adotar condutas interessadas devendo, promover 0S

interesses da sociedade.

No capitulo anterior vimos que, o dever de lealdade enquanto manifestacdo do dever geral de
boa-fé consagra que numa relacdo juridica, as partes devem abster-se de determinados

comportamentos que possam desvirtuar as expetativas geradas entre si.

Outrossim, concluimos que a lealdade dos administradores tem subjacente a relacdo existente
entre estes e a sociedade, em que os primeiros devem prosseguir o fim desta, estando para o
efeito munidos de poderes de atuacdo e representacdo, levando-nos a afirmar que o dever de
lealdade tem origem na especial relagdo existente entre aqueles, a qual tem origem fiduciéria
—arelacéo de gestao.

Salientamos, no entanto, que a lealdade ndo tem como objeto a protecdo da confianca, ja que
pode ndo existir confianca e ainda assim ser devida lealdade. Como afirma Carneiro da
Frada'® a “lealdade, diga-se agora, ndo se alicerca na necessidade de tutelar a confianca de
outrem. Esta pode ndo existir, pode desconfiar-se da lealdade de alguém, que a lealdade

continua a ser devida”.

Tendo o dever de lealdade origem na relacdo de administracdo, onde existe uma especial
relagdo de confianca entre a sociedade e o administrador, afirmar-se-a4 que este dever nasce
assim de um relacionamento ligado a gestdo de um negdécio alheio, inserindo-se no seio das

relacBes de gestdo, onde se apresenta como uma propriedade essencial do seu contetdo.

O mandato ou a administracdo de sociedades sdo exemplos classicos de relagbes onde a
lealdade se apresenta como elemento essencial, pois em ambos 0s casos estamos perante
relacbes em que a uma das partes foi confiada a gestdo de negdcios/bens alheios, sendo que

em ambos 0s casos estamos perante uma relacdo de gestéo.

Vejamos resumidamente alguns dos tracos das relagOes de gestéo.

' Em “A business judgment rule no quadro dos deveres gerais dos administradores”, disponivel para
consulta em www.oa.pt
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Na gestdo estamos perante uma relacdo juridica em que uma das partes se obriga a executar, a
favor de outrem, determinada atividade, atuando por conta e interesse alheio, através da

realizacdo de atos e negocios juridicos.

Assim um dos elementos caracterizadores da relacdo de gestdo é a atuacdo por conta alheia, 0
que nos conduz necessariamente a existéncia de duas partes: o credor - pessoa cujos interesses
se gerem, assumindo a posicdo de sujeito ativo pois serd este o beneficiario dos atos
praticados pelo gestor - e 0 devedor/gestor - sujeito passivo que ira atuar por conta e no

interesse do credor. Estamos assim perante um negécio juridico bilateral.

A prestacdo do gestor € exercida no interesse alheio, mediante a emissdo de declaracfes de
vontade por conta do credor, envolvendo quer a préatica de atos como de neg6cios juridicos

que se irdo refletir na esfera juridica do seu credor.
Sdo varios os elementos que compdem uma relacao de gestdo:
1) Os sujeitos da relacdo: o gestor e o credor;

ii) O objeto: é a prestacdo de gestdo em si mesma considerada, j& que corresponde a
conduta ou comportamento que o gestor se obrigou e que o seu credor dele pode
reclamar. Neste campo cabe indagar se a gestdo consubstancia uma obrigacdo de
meios ou uma obrigacdo de resultado? Ora, se a gestdo € em si mesmo 0 objeto da
relacdo, defendemos tratar-se de uma obrigacdo de meios, uma vez que o gestor
cumpre com a sua obrigacdo se desempenhar as funcdes que Ihe foram confiadas com
a diligéncia exigida a prestacdo em causa, € em cumprimento ao dever de lealdade

préprio das relacGes de gestao.

Iii) A causa: a que corresponde o resultado final pretendido por ambas as partes, ou seja, a
satisfacdo dos interesses do credor. Caso na gestdo ocorra uma situacao de conflito de

interesses, a causa permite-nos definir a forma de resolucdo desse mesmo conflito.

A gestdo € assim realizada no interesse e a favor de outrem, devendo o gestor promover 0s
interesses do credor abstendo-se de no exercicio das fungdes que Ihe foram adstritas pelo

credor, promover 0s seus proprios interesses.

Considerando que a atividade do gestor é pautada por uma certa discricionariedade de

atuacdo, cujos poderes sdo conferidos pelo proprio credor da relacdo de gestdo, que expressa
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ou implicitamente o legitima a praticar atos em seu nome, importa delimitar a conduta do

gestor.

O dever de lealdade visa assim dar resposta as situacdes em que se verifica a existéncia de
interesses conflituantes entre o gestor e o credor, determinando que o gestor deve pautar a sua
conduta com a lealdade devida ao credor, promovendo os interesses que Ihe foram confiados,
ou seja, 0s interesses do credor em detrimento dos seus proprios interesses, sendo
responsabilizado sempre que ndo agindo em conformidade com esse interesse, cause prejuizo

ao credor?’.

Ora, a relagdo de administracdo consiste precisamente na legitimacdo dos administradores
gerirem e representarem a sociedade com vista & concretizacdo do seu objeto social, mediante

a atribuicdo de poderes que lhes permitem exercer os direitos e obrigacdes da sociedade.

Na verdade, o dever geral de administrar, que acima se referiu como sendo o dever basico dos

administradores, mais ndo é do que o dever de gestdo dos administradores.

Estes integram a organizacdo da propria sociedade que, por estar impedida de se fazer
representar, investe os seus administradores dos poderes e autonomia necessarios para que
prossigam por si o fim social daquela. Aos administradores, que compdem 0 0rgao executivo
por exceléncia - o conselho de administragdo - estdo atribuidos os poderes de gestdo e
representacdo’® da sociedade ja que esta enquanto pessoa coletiva ndo pode atuar por si s6.

A impossibilidade da sociedade se fazer representar/gerir por si mesma, leva-nos a afirmar
que a relacdo existente entre esta e os administradores é uma relacdo necessaria, ja que

necessita de um 6rgdo que a represente e do qual os administradores sao parte.

Estamos assim perante uma relacdo organica de carater necessario, cabendo aos

administradores gerir e representar a sociedade.

A consagracao legal do dever de gestdo resulta desde logo do artigo 405.° do CSC que

estabelece a gestdo da atividade da sociedade como a func¢do dos administradores.

17 Exemplo desta responsabilizacdo é o disposto no artigo 466.° do Codigo Civil, relativamente a
gestdo de negdcios, que determina a responsabilidade do gestor pelos danos culposamente causados ao
credor, presumindo-se a culpa sempre que aquele atue em desconformidade com os interesses do

credor.
18 A distingdo entre poderes de representacdo e de gestdo é normalmente apontada como
contraposicao entre as relagGes externas e internas da sociedade, respetivamente.

17



O Dever de Lealdade dos Administradores

Ainda que o CSC assim néo o dissesse, se atentarmos aos elementos que compdem a relagdo
de gestdo, ndo serd dificil enquadrar a administracdo na figura da gestdo. Sendo vejamos:

A sociedade na qualidade de credor da prestacdo, e o administrador na qualidade de gestor,
constituem os sujeitos da relacdo de gestdo, em que este atua no interesse e por conta alheia
(da sociedade). A gestdo/administracdo da sociedade é o objeto da relacdo, ainda que
configure uma relacdo orgénica de carater necessario. A causa € a realizacdo do interesse

social da sociedade.

Com efeito, o dever de lealdade dos administradores encontra o seu significado a partir da
natureza gestora da relacdo juridica dos administradores para com a sociedade, em que esta
em causa a gestéo de bens alheios — bens da sociedade.

Nessa medida, no exercicio das suas funcBes, os administradores devem promover e
prosseguir os interesses da sociedade abstendo-se de atuar de acordo com 0s seus proprios
interesses ou interesses de terceiros, devendo observar determinadas condutas e agir em

consonancia com dever geral de lealdade.

H4&, contudo, dois aspetos a considerar quanto a gestdo desenvolvida pelos administradores
pois se por um lado visam prosseguir o fim social da sociedade, na medida em que integram o
Orgdo executivo por exceléncia, cabendo-lhes a gestao da atividade, por outro lado, participam

na definigdo do interesse social que visam promover.

Estudaremos no capitulo seguinte, o interesse social que deverd ser promovido pelos

administradores e a que estes devem lealdade.
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5. O interesse social

Consagra a alinea b) do n.° 1 do artigo 64.° do CSC, que os administradores devem observar:

“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”.

O interesse social constitui o fim da prépria sociedade. No entanto, 0 seu conceito tem sido
alvo de larga discussdo doutrinaria, e para a qual concorrem as chamadas teorias

contratualistas e institucionalistas.
Vejamos sumariamente o que defendem cada uma destas teorias.

A teoria contratualista assenta na ideia de que o interesse social € o interesse coletivo dos
socios, defendendo que no fundo o interesse de todo o socio é a obtencdo do méximo do lucro

através da atividade da empresa.

Para Coutinho de Abreu, esta concecdo mantém-se atual, sempre que aplicada ao
relacionamento dos socios com a sociedade, pois é o interesse comum dos socios que ird

delimitar as situacfes e comportamentos de todos eles no seio da sociedade.

Defende este autor, que 0s socios ndo tém que ter em conta sendo 0s seus proprios interesses,
facto que ja ndo sera defensavel quando aplicado aos administradores, ja que estes deverdo ter
em conta outros interesses para além do interesse societario. Sempre que esteja em causa a

atuacdo dos administradores a teoria contratualista ja ndo tera aplicacao.

Para Coutinho de Abreu, a teoria contratualista torna-se pois inviavel, por ndo ser possivel a
aplicacdo de uma concecdo unitaria de interesse social, quando nos estamos a referir aos

interesses que os administradores deverdo ter em conta.

Para a tese institucionalista o interesse social ndo se resolve no interesse dos sécios, ja que
numa sociedade os interesses dos socios € naturalmente divergente entre si, ndo se podendo

considerar que o interesse da sociedade € o interesse egoista dos socios enquanto tal.

Defendem assim, os institucionalistas, que a sociedade tem um interesse proprio diferente do
dos socios, estando ligado a causa comum da sociedade, ou seja, ao escopo lucrativo,

porguanto tem por base o proprio contrato de sociedade. Mas néo so.
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O interesse social resultard& da convergéncia de varios interesses: dos sécios, dos
trabalhadores, dos clientes e até mesmo dos credores da sociedade, conforme foi introduzido
no artigo 64.° do CSC pela reforma de 2006.

Contudo, a introducdo dos interesses dos trabalhadores, clientes e credores, ndo tem para

alguns autores aplicabilidade pratica.

No que respeita ao interesse dos trabalhadores defende-se que este ndo tem aplicagdo prética,
sendo na verdade, na qualificacdo de Coutinho de Abreu, ineficaz. Estes interesses por
respeitarem principalmente a conservacao dos postos de trabalho, remuneracdes satisfatorias e
condicBes de trabalho, ndo tém no ordenamento juridico portugués, sancdes adequadas a

evitar a sua violagdo™.

Também quanto aos interesses dos clientes, tem sido entendido pela doutrina que 0 mesmo

ndo tem aplicacdo pratica, tratando-se apenas de um dever instrumental.

Na verdade a subsisténcia e desenvolvimento da sociedade pode ser do interesse dos seus
clientes, mas confunde-se, em Gltima instancia com o interesse dos préprios sécios. Ademais,
ndo nos parece razoavel que no interesse dos clientes (ai sim e apenas no interesse destes), a
empresa reduza os precos dos seus produtos com a inevitavel consequéncia de diminuicdo na

obteng&o de lucro.

Por fim, e no que concerne ao interesse dos credores da sociedade ndo se vislumbra a
necessidade de ser feita mencdo no artigo 64.°, uma vez que o proprio CSC determina, nos
artigos 78.° e 79.°, a responsabilidade dos administradores para com os credores sociais,
sempre que aqueles atuem com inobservancia culposa de disposi¢fes destinadas a protecao
destes.

Pese embora se entenda que os interesses dos trabalhadores, clientes e credores nao tenham, a

final, aplicabilidade préatica, os primeiros pela inexisténcia de normas que responsabilizem o

19 para Elisabete Ramos, os interesses dos trabalhadores sdo alheios ao interesse social, ja que o
ordenamento juridico ndo apresenta solugdes que sustentem que o direito das sociedades tenha
mudancas quanto as relagbes entre trabalhadores e empregador societério. Para esta autora o legislador
portugués manteve a tese contratualista, ainda que esta ndo esteja consagrada num estado puro, sendo
reconhecida a existéncia de outros interesses relevantes para além do interesse social, ainda que num
plano distinto — Responsabilidade Civil dos Administradores e Diretores de Sociedades Anonimas
perante os Credores Sociais, Boletim da Faculdade de Direito — Coimbra Editora, 2002, pag. 109 e 110
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administrador caso ndo tenha em conta tais interesses e o Ultimo porque o cddigo ja preveé essa
responsabilizacdo, a verdade é que tem-se entendido que a parte final da alinea b) do artigo
64.° do CSC tem como objetivo sensibilizar o gestor que deve ter em atengdo os interesses dos

stakeholders.

O dever de lealdade dos administradores para com o interesse dos socios, significa que ndo
deve o administrador beneficiar um sécio em detrimento dos demais, abstendo-se de atender

aos interesses pessoais e extra sociais dos socios.

O interesse dos sécios € comum a todos eles e traduz-se na realizacdo do maximo lucro
através da sociedade. No entanto, e considerando que o artigo faz referéncia aos interesses de
longo prazo dos socios, deve ser tida em conta a sustentabilidade da propria sociedade.

Motivo pelo qual e embora o interesse da sociedade resulte da conjugacao dos interesses dos
socios e de outros sujeitos ligados a sociedade, sempre que estejam em causa varios interesses

ndo compativeis entre si, devem os administradores dar prevaléncia aos interesses dos socios.

Esta solucéo justifica-se na medida em que os socios detém um verdadeiro poder na tutela dos
seus interesses, sendo eles que: designam e podem destituir os administradores, cabendo-lhes
igualmente a responsabilizacdo dos administradores pelos danos que eventualmente estes

venham a causar a sociedade, artigo 72.° e ss do CSC.

Concluimos que os administradores devem promover os interesses da sociedade, dos socios, e

sempre que possivel, atender aos interesses dos demais stakeholders da sociedade.

Cabe, no entanto, indagar se o dever de lealdade a que estdo adstritos os administradores, no
ambito da alinea b) do artigo 64.° do CSC, o é para com a sociedade, para com 0s sécios, ou

até mesmo para com os stakeholders?

Conforme analisdmos supra, o dever de lealdade tem na sua origem o facto de estarmos
perante uma relacdo de gestdo entre administrador e sociedade, em que o primeiro deve

promover os interesses da sociedade que gere/administra.

E, pese embora os administradores possam ter em linha de conta os interesses dos socios
enquanto tal, e ainda assim dos clientes, trabalhadores e credores, a sua conduta deve-se

pautar sempre pelo interesse social.
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Pelo que se entende que o dever de lealdade dos administradores é com referéncia a

sociedade, e aos interesses desta, e ndo aos socios ou stakeholders.

E o interesse social que podera ser mitigado com os demais interesses, ndo cabendo aos
administradores observar um dever de lealdade para com os socios, trabalhadores, clientes ou

credores sociais.
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6. O Conflito de Interesses

A relacdo de gestdo existente entre o administrador e a sociedade assenta essencialmente na
ideia de que aquele deve promover os interesses da sociedade, ficando impedido de promover

interesses contrarios aqueles.

Dos varios riscos decorrentes da atividade de gestdo desenvolvida pelos administradores,
destaca-se a possibilidade da adocdo de uma conduta interessada que, face a determinada
situacdo, atuam em detrimento dos interesses da sociedade, promovendo 0s seus proprios

interesses ou de terceiros causando, dessa forma, danos a sociedade.

Pode assim ocorrer um conflito de interesses entre os interesses dos administradores,
individualmente considerados, e os interesses da sociedade que pode ver o seu patrimonio
lesado pela conduta interessada daqueles, sem que dela pudesse ter conhecimento prévio ou

tomar qualquer providéncia para o evitar.

Face a eventual existéncia de conflito de interesses, pode-se definir o dever de lealdade como
sendo a obrigacdo de todo o administrador atuar no interesse da sociedade, ainda que se
depare com um conflito de interesses, devendo dar primazia aos interesses dagquela em
detrimento dos seus préprios, (casos ha porém que pode o administrador atender aos seus
interesses cumpridos que estejam alguns procedimentos, que estudaremos neste capitulo, e do

qual € exemplo o pedido prévio de autorizacao).

Os administradores sdo designados para agirem em representacdo da sociedade e na defesa
dos seus interesses. Daqui resulta que ndo podem dar prevaléncia a outros interesses como 0s

interesses pessoais, ou de terceiros.

Com efeito, o conteudo do dever de lealdade face a um eventual conflito de interesses,
manifesta-se pela proibicdo imposta ao administrador de atuar, (exceto se para tal tiver obtido
prévia aprovacdo da sociedade), e pelo dever dos administradores informarem a sociedade da

existéncia desse mesmo conflito.

No primeiro caso, em que se assiste a uma proibicdo de atuacdo, afirma-se a propria
finalidade da relacéo existente entre administrador e sociedade. A funcdo de administrar esta
limitada e restringe-se ao compromisso assumido de gerir/promover 0s interesses da

sociedade, pelo que esta o administrador proibido de atuar em conflito de interesses.
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Por outro lado, e conforme ter-se-& dito, o dever de lealdade manifesta-se no conflito de
interesses, na medida em que os administradores estdo obrigados a informar a sociedade

sempre que se encontrem numa posicéo de conflito, € o chamado dever de disclosure.

Apenas mediante o dever de disclosure dos administradores pode a sociedade conhecer e

adotar a posicao que melhor se ajuste ao seu interesse.

O estudo do conflito de interesses, permite-nos analisar quais os elementos que nos permitem
aferir se em determinada situacdo esta ou ndo o administrador perante uma situacdo de

conflito e se estara ou ndo a atuar lealmente para com a sociedade.

Com efeito, o administrador estd munido de poderes que Ihe permitem tomar decisdes por
conta da sociedade, e como tal optar por determinado comportamento. Face a dois interesses
opostos (seu proprio interesse e o da sociedade) a discricionariedade de atuacdo do
administrador € um dos elementos que nos possibilita avaliar a existéncia ou ndo de conflito

de interesses.

O outro elemento € a constatagdo se perante o comportamento interessado do administrador,

este esta apto a afetar os interesses da sociedade.

Assim, estar-se-a perante um conflito de interesses sempre que perante determinada situacédo
juridica o administrador estd munido de poder de decisdo sobre interesses distintos e

incompativeis entre si, ficando numa posicao idénea para lesar os interesses da sociedade.

O conflito resulta da confrontacdo dos interesses pessoais do administrador (ou de terceiros) e
0s interesses da sociedade/socios, sabendo que da satisfacdo dos primeiros resulta um

sacrificio para os interesses da sociedade.

Que interesses relevam para que possamos afirmar estar numa situacdo de conflito? Existira
conflito, e incumprimento do dever de lealdade, se da atuacdo interessada do administrador

resultarem danos para os trabalhadores, para os seus credores ou para a comunidade?

Parece-nos que ndo. A situacdo de conflito que se pretende tutelar pelo dever de lealdade
respeita a situacdes em que a sociedade, face ao comportamento interessado do administrador,
deixa de obter uma vantagem, econdmica ou ndo, sendo lesada quanto ao seu objeto e fim

social. No ambito dos interesses que numa situacdo de conflito de pretende acautelar,
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incluem-se as informacdes e o conhecimento técnico no qual se incluem todos os estudos que

permitam aferir qual o melhor desenvolvimento para o fim social da sociedade.

Vaérias sdo as previsoes legais destinadas a dirimir eventuais conflitos de interesses entre 0s
administradores e a sociedade, atendendo a que uma das partes (os administradores) tem a
obrigacdo de promover os interesses da outra parte (a sociedade), podendo a atuagéo
interessada dos primeiros, influir negativamente nos interesses cuja promogao e defesa lhe foi

submetida.

Analisemos algumas das situacdes previstas no CSC de conflito de interesses, e de que forma

0 dever de lealdade vem dar resposta.

6.1. Negdcios entre a sociedade e 0 administrador

Uma das situacbes em que o dever de lealdade se encontra plasmado como corolario da
atuacdo dos administradores no intuito de prevenir o conflito de interesses, é a proibicdo
constante no artigo 397.° do CSC referente aos negocios celebrados entre os membros da

administracdo e a propria sociedade.

O conflito de interesses que se poderd aqui verificar prende-se com a possibilidade de o
administrador, sendo responsavel no d&mbito da sua atividade pela gestdo e promocdo dos
interesses da sociedade, locupletar-se com valores pertencentes ao acionista, mediante a
celebracdo de negdcios com a sociedade, no qual esta igualmente a defender o seu préprio

interesse pessoal.

Para gque estejamos perante um conflito de interesses, importa que o administrador tenha um
interesse pessoal relativamente ao negocio em causa, € que do negdcio resulte um prejuizo
para a sociedade, no sentido em que se este fosse celebrado com terceira pessoa se mostrasse
mais vantajoso para a sociedade, do que sendo celebrado com o administrador.

Numa situagdo em que pode ocorrer um conflito de interesses, por estarmos perante negocios
entre um administrador e a sociedade, o que se pretende ndo € eliminar a possibilidade da
realizacdo do negocio em si, mas sim 0 eventual prejuizo que dai possa decorrer para a

sociedade.
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Os negocios entre administradores e a sociedade podem constituir uma violacdo do dever de
lealdade, na medida em que o administrador ao emitir uma declaragéo de vontade por conta
da sociedade, enquanto parte do érgdo com poderes de gestdo e de execucdo da sociedade, e
outra por conta propria, podera obter vantagens pessoais em detrimento da sociedade, estando

perante uma clara manifestagéo de auto contratacao.

Face a estes negdcios, 0 nosso ordenamento juridico determinou dois regimes distintos: o de

proibicdo absoluta, e o de proibicdo parcial.

O regime da proibicdo absoluta estd plasmado no numero 1 do artigo 397.° do CSC
determinando este numero que estd vedada a sociedade a concessdo de empréstimos ou
créditos aos seus administradores, efetuar pagamentos por conta deles, prestar-lhes garantias

ou conceder adiantamentos de remuneracfes superiores a um més.

Estda aqui em causa uma deslocacdo de patrimonio societario a favor do patriménio do

administrador, em que se considera que esta deslocacdo é desvantajosa para a sociedade.

Esta proibicdo estende-se as situacdes em que se esteja em relagdo de grupo ou de dominio

com a sociedade, por forca do n.° 3 do artigo 397.°° do CSC.
No gue concerne ao regime da proibicdo relativa, consagra o n.° 2 do artigo 397.° do CSC:

“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 deliberacdo do
conselho de administracdo, na qual o interessado nao pode votar, e com o parecer favoravel

do conselho fiscal ou da comissdo de auditoria”.

Assim, nos restantes negécios entre administrador e a sociedade, o legislador optou por
estabelecer um procedimento para viabilizar a sua concretizacdo, evitando o desincentivo da

celebracdo de negocios que a final poderéo ser benéficos/vantajosos para a sociedade.

Ao se submeter a realizacdo de tais negocios a deliberacdo do conselho de administracao,
acrescido do parecer favoravel do conselho fiscal ou comissdo de auditoria e sem que 0
administrador interessado possa votar, pretendeu-se tdo-somente eliminar o eventual prejuizo

resultante desses negdcios, ndo eliminando a possibilidade dos administradores contratarem

20 disposto nos nimeros anteriores é extensivo a atos ou contratos celebrados com sociedades que
estejam em relagdo de dominio ou de grupo com aquela de que o contraente € administrador.
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com a sociedade, sempre que se considere que 0 negdcio a celebrar ndo cause qualquer

prejuizo a sociedade.

Perante uma possibilidade de negécio entre o administrador e a sociedade, e no estrito
respeito pelo dever de lealdade, necessario €, que o administrador interessado informe os
demais administradores, ou melhor, informe o conselho de administragdo, de todos os
contornos do negdcio proposto e inerentemente da existéncia da situacdo de conflito existente

entre este e a sociedade.

Estamos assim perante um regime de transparéncia imposto ao administrador, por forca do

dever de lealdade, devendo a informagéo dada aos demais administradores ser completa.

Note-se que esta proibicdo ndo se restringe aos negdcios em que o administrador se apresenta
como parte direta. Proibe-se igualmente a realizacdo de tais negdOcios por interposta pessoa,
bastando para o efeito que o administrador apresente interesses pessoais na concretizacdo do
mesmo, caso em que existird sempre um conflito de interesses, entre administrador e

sociedade?, j& que é esta a situagdo concreta que a norma visa acautelar.

Outrossim, tem-se entendido que sempre que um administrador pretenda celebrar um negocio
entre duas sociedades atuando em representacdo de ambas, deve nos termos do n.° 2 do artigo
397.° do CSC comunicar ao 6rgdo de administracdo das sociedades em causa, para que se
cumpra o procedimento de controlo ai estabelecido. Considera-se que estes negdcios recaem

na qualificacdo do negdcio consigo mesmo, consagrado no artigo 261.° do Cédigo Civil.

Pese embora nestas situacGes, e em principio, o administrador ndo tenha um interesse pessoal
no negdcio em si, certo é que tendera a beneficiar uma das sociedades em detrimento da outra,

havendo claramente um conflito de interesses na gestao exercida pelo administrador, que pode

2 A proibicéo da realizacdo de negdcios com a sociedade por interposta pessoa (do administrador) tem
sido alvo de alguma divergéncia doutrinaria. A titulo de exemplo refira-se que para Raul Ventura, o
critério de interposta pessoa ha de achar-se com recurso as normas de direito civil, concretamente nas
regras referentes a cessdo de créditos litigiosos, significando, in casu, que considerar-se-a por
interposta pessoa sempre que 0 negocio seja efetuado pelo conjuge do administrador, a pessoa do qual
este seja herdeiro presumido ou a terceiro com quem tenha estabelecido prévio acordo no intuito de
Ihe transmitir posteriormente o objeto do negdcio celebrado. Ja para Coutinho de Abreu esta proibicao
abrange toda e qualquer pessoa, singular ou coletiva, sobre as quais 0 administrador possa ter uma
influéncia direta.
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numa ou outra sociedade violar o dever de lealdade pela ndo defesa dos interesses sociais de
uma das sociedades que representa.

A realizacdo de tais negocios esta assim condicionada a dois momentos de controlo:

a) Previa autorizacdo do 6rgao de administracdo, na qual o administrador interessado esta

impedido de votar?;
b) Parecer favoravel e vinculativo do conselho fiscal.

Estes dois momentos de controlo sdo igualmente exigiveis sempre que o negocio a realizar
seja com uma sociedade em relacdo de grupo ou de dominio em que o administrador exerca

igualmente funces, j& que nestas situacdes pode vir a exercer um poder de influéncia.

Inexistindo um dos momentos de controlo impostos pela norma, seja a prévia autorizacdo do
conselho de administracdo seja o parecer favoravel do conselho fiscal, o contrato celebrado

entre o administrador e a sociedade é considerado nulo.

Contudo, determina o nimero 5 do artigo em analise que, caso estejamos perante um “ato
compreendido no prdprio comércio da sociedade e nenhuma vantagem especial seja
concedida ao contraente administrador”, o negocio a celebrar ndo esta sujeito a autorizacdo do
conselho de administracdo nem a parecer favoravel do conselho fiscal. Pois entende-se que

nestas situacdes nao havera qualquer prejuizo para a sociedade.

O que ndo significa que o administrador, no &mbito do dever de lealdade n&o tenha de, em
determinados casos, comunicar ao conselho de administracdo a realizacdo de tais negocios,
sempre que considere e afira que o negocio em causa possa ser suscetivel de lhe atribuir
alguma vantagem que, caso ndo fosse administrador, ndo lhe seria atribuida, ainda que tal
negacio esteja inserido no proprio comércio da sociedade.

Sendo o juizo efetuado pelo administrador interessado poder-se-ia pensar que, tendo este um

interesse no negacio, iria na maioria dos casos considerar e avaliar a celebracdo do negécio

%2 porque a existéncia de interesses pessoais do administrador na realizacdo de determinado negécio
podera conduzir ao exercicio de influéncia deste sobre os demais administradores, tem-se entendido,
em nome do dever de lealdade que lhe esta adstrito, que este ndo devera igualmente participar na
reunido, ja que a sua presenca podera pressionar ou influenciar os administradores que irdo deliberar
sobre a autorizacao da realizacdo do negdcio.
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em causa como estando inserido no objeto/comércio da sociedade como desprovido de

qualquer vantagem especial.

No entanto, ndo podemos olvidar que o administrador tem o dever geral de lealdade para com
a sociedade, devendo promover os melhores interesses desta. Pelo que, ainda que seja o
proprio a aferir da conformidade do negdcio, a sua conduta deveré pautar-se pela lealdade que
Ihe é devida.

Por outro lado, no estrito cumprimento do dever de cuidado, devera também o administrador
avaliar o negocio com a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, sob pena de ser

responsabilizado por violagdo dos seus deveres fundamentais.

Ainda que assim nao suceda pode a sociedade, ao tomar conhecimento do negdcio, contestar a
avaliacdo efetuada pelo administrador e invocar a nulidade ao abrigo do n.° 2 do artigo 397.°
do CSC.

6.2.  Proibi¢do do exercicio de atividade concorrente com a sociedade e

de aproveitamento de negdcios

Uma outra proibicdo decorrente do dever de lealdade dos administradores € a de concorréncia,
consagrada no n.° 3 do artigo 398.° do CSC e que a semelhanca dos negdcios entre
administradores e a sociedade, esta sujeita a prévia autorizacdo, desta feita, da Assembleia

Geral.

Mais uma vez, o legislador optou por uma proibicdo relativa e dependente de prévia

autorizagéo:

“Na falta de autorizacdo da assembleia geral, os administradores ndo podem exercer por conta
prépria ou alheia atividade concorrente da sociedade nem exercer fungbes em sociedade

concorrente ou ser designados por conta ou em representacdo desta”.

Entende-se esta proibicdo, como estando integrada na proibicdo geral dos administradores
aproveitarem as oportunidades de negocio da sociedade, ndo obstante estarmos perante

objetivos distintos: na proibi¢do de concorréncia pretende-se evitar um desvio de clientela; e a
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proibicdo de aproveitamento de oportunidades de negodcio visa prevenir situacdes de
aproveitamento ilicito por parte do administrador de um negocio que ndo Ihe pertence.

Concorrente da sociedade serd toda a atividade que esteja abrangida pelo objeto social
daquela, ou que o seu exercicio tenha sido deliberado pelos socios conforme resulta do n.° 2
do artigo 254.° do CSC por remissdo do n.° 5 do artigo 398.° do CSC.

A proibicdo de concorréncia esta vedada tanto ao administrador que exerce a atividade por
conta propria e no seu interesse?, seja por si ou por meio de representante, como as situagdes
em que a atividade concorrente é exercida por conta alheia, ou seja, quando nao esta em causa

0 seu proprio interesse, mas o de um terceiro.

Significa isto que o administrador de uma sociedade, ndo poderé ser igualmente administrador

de uma outra sociedade que se encontre em concorréncia com aquela.

O fundamento da proibicdo de concorréncia decorre da posicdo fiduciaria do administrador e

do dever de lealdade que este tem de observar para com a sociedade.

Como foi referido supra, a proibi¢do de concorréncia implicard igualmente a proibicdo do
administrador ndo aproveitar oportunidades de negdcio da sociedade em seu préprio interesse.
Ora, os administradores, no exercicio das suas fungdes, tomam conhecimento de
oportunidades ou possibilidades de negécio que deverdo aproveitar em beneficio da
sociedade, e que se presumem como integrantes da atividade por esta desenvolvida. Nessa
medida, caso o administrador aproveite um negdcio cujo ambito recaia na atividade da

sociedade estara a violar o dever de ndo concorréncia e inerentemente o dever de lealdade.

Mas poderd também acontecer que o negécio que o administrador pretende aproveitar, ndo
recaia no ambito da atividade da sociedade, pelo que se pergunta se nestas situa¢fes podera o

negocio ser concretizado pelo administrador em seu proprio beneficio?

Se o administrador tomou conhecimento do negdcio por forca das funcdes que exerce na
sociedade, a oportunidade em causa pertence e deverd ser aproveitada em beneficio da

sociedade, ja que, tal como temos vindo a estudar, devem os administradores promover o

3 Determina 0 n.° 3 do artigo 254.° do CSC que a participacdo do administrador em atividade
concorrente esta vedada sempre que este atua por si S6 como por interposta pessoa, ja que o que esta
em causa sdo o0s eventuais conflitos entre os interesses do administrador e da sociedade por si
administrada.
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interesse da sociedade e abster-se, no exercicio das suas fungdes, de promover o seu préprio

interesse.

Se assim ndo se entendesse, ou caso assim ndo suceda, o administrador estard a atuar em
violacdo do dever de lealdade, ainda que nao desrespeite a proibicéo de concorréncia, que lhe

é imposta pelo n.° 3 do artigo 398.° do CSC.

6.3. Proibicdo de votar sobre assuntos em que tenha um conflito de

interesses

Na mesma linha de entendimento do consagrado no n.° 2 do artigo 397.° do CSC, que proibe
que o administrador que pretende celebrar negécio com a sociedade vote na deliberacéo de

autorizacdo do negocio o n.° 6 do artigo 410.° do CSC determina que:

“O administrador ndo 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”.

Esta proibicdo tem aplicacdo a todo e qualquer conflito de interesses que surja entre 0s

interesses do administrador e os interesses da sociedade.

Atendendo que nos termos do artigo 64.° do CSC os administradores devem promover 0s
interesses da sociedade em detrimento dos seus interesses pessoais, 0 legislador optou por
eliminar qualquer possibilidade do administrador, em caso de deliberacdo, atender aos seus

préprios interesses.
Estamos assim perante uma medida preventiva e de proibicdo absoluta.

Quanto a presenca do administrador aquando da deliberacdo em que se encontra impedido de
votar, tem-se entendido que a sua presenca na reunido do conselho de administracdo devera
apenas se verificar aquando do inicio da reunido e quanto aos pontos em que 0 seu voto é

permitido, dada a inexisténcia de qualquer conflito de interesses.

Iniciada a deliberacdo em que se encontra impedido de votar, devera o administrador
interessado se ausentar da sala evitando dessa forma qualquer poder de influéncia ou

“intimidacao” dos demais administradores.
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6.4. Nao utilizar em beneficio préprio informacdes da sociedade — abuso

de informacéo

Enquanto determinada informacdo ndo seja tornada publica, os administradores estdo

proibidos de a divulgar ou dela retirar qualquer proveito.

Esta proibicéo, igualmente decorrente do principio geral de dever de lealdade da alinea b) do
n.° 1 do artigo 64.° do CSC, est& consagrada enquanto dever especifico de lealdade no artigo

449.° do referido codigo.

Nos termos desse artigo, os administradores que, no exercicio das suas fungdes, tenham
tomado conhecimento de qualquer informag&o suscetivel de influenciar o valor dos titulos da
sociedade, e adquiram ou alienem a¢fes com base nessa informacgédo, obtendo dessa forma

uma vantagem ou menor prejuizo, deve indemnizar os prejudicados.

Pese embora ndo se determine expressamente a proibicao de abuso de informacao, certo é que
outra forma ndo podera ser por nos entendida, ja que os administradores, e atento o dever
geral de lealdade, dever-se-do pautar pela promogéo dos interesses da sociedade.

A utilizacdo indevida de informacdo pode prejudicar o bom funcionamento do mercado
considerando a lei, concretamente o n.° 3 do artigo 378.° do Codigo dos Valores Mobiliarios,
que a sua utilizacdo constitui crime sempre que praticados por pessoas singulares e de forma

dolosa.

O abuso de informacdo tem maior expressdo no Cédigo dos Valores Mobiliarios, o qual
submete essa figura a responsabilidade penal, mas que por ndo ser objeto da nossa anélise

apenas aqui é referido.

No ambito do Cddigo das Sociedades Comerciais, a responsabilidade do infrator € meramente
civil, ja que fica constituido na obrigacdo de ressarcir todos 0os que no negécio ficaram
prejudicados, podendo inclusivamente o administrador ser destituido nos termos do n.° 4 do
artigo 449.° do CSC.

O abuso de informacgédo € comummente referido por uso indevido de informacao privilegiada,
ou seja, de informacdo relativa a factos da sociedade suscetivel de influenciar o valor dos
titulos compreendendo todos os factos ndo publicos relativos a sociedade, bastando para o

efeito que dessa informacao possam resultar alteracGes no preco dos valores mobiliarios.
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7. A responsabilidade dos administradores por violacdo do dever de

lealdade

Ja vimos que os administradores estdo obrigados ao cumprimento do dever geral de lealdade,
consagrado na alinea b) do n.° 1 do artigo 64.° do CSC. Importa agora analisar quais as
consequéncias para o administrador caso ndo observe esses deveres no exercicio das suas

funcoes.

A responsabilidade dos administradores perante a sociedade ocorre sempre que estes atuem
com pretericdo dos deveres legais ou contratuais e dessa forma causem danos a sociedade,

exceto se provarem que atuaram sem culpa, n.° 1 do artigo 72.° do CSC:

“Os gerentes ou administradores respondem para com a sociedade pelos danos a esta
causados por atos ou omissdes praticados com pretericdo dos deveres legais ou contratuais,

salvo se provarem que procederam sem culpa”.

A responsabilidade dos administradores perante a sociedade, e consequente indemnizacgéo
face aos danos causados, consiste numa das medidas adotadas pelo legislador que serve de
controlo a atividade desenvolvida por aqueles.

O que o regime de responsabilidade tende a evitar, é a producdo de danos a sociedade atraves
de condutas ilicitas adotadas por quem tem o dever e o poder de gerir 0s negocios da

sociedade.

Os administradores, enquanto membros do 6rgdo executivo por exceléncia, como atras se tera
referido, gerem e representam a sociedade, devendo ser responsabilizados sempre que essa

gestdo ndo observe os deveres que Ihes sdo impostos.

N&o obstante, a gestdo da sociedade pode estar atribuida apenas a alguns administradores,
caso o conselho de administracdo, delibere encarregar um ou mais administradores de
determinada matéria®*, podendo inclusivamente a gestdo corrente da sociedade ser delegada

numa comissao executiva ou num Unico administrador — o administrador delegado.

? Note-se no entanto que existem matérias que néo podem ser delegadas, nos termos do n.° 2 do artigo
407.° do CSC.
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Consagra o n.° 3 do artigo 407 do CSC que:

“O contrato de sociedade pode autorizar o conselho de administracdo a delegar num ou mais

administradores ou numa comissdo executiva a gestdo corrente da sociedade”.

Nestas situacGes verifica-se que ha na sociedade administradores executivos e
administradores ndo executivos, o que ndo significa que apenas os administradores em quem
foram delegados poderes de gestdo, estejam adstritos ao cumprimento de deveres perante a

sociedade e responsabilidade por eventuais danos causados.

Na verdade, os administradores ndo executivos ndo so continuam a poder deliberar sobre as
mesmas matérias, reunido que seja o conselho de administracdo, como estdo obrigados ao
dever de vigilancia da atividade exercida pelos administradores em quem foi delegada a

gestdo corrente da sociedade.

A vigilancia a que estdo obrigados os administradores justifica-se pela necessidade destes
terem de conhecer a atividade desenvolvida na sociedade. Devem os administradores obter a
informacdo necessaria para que possam acompanhar o desempenho dos administradores que

exercem os poderes de gestao.

O dever de vigilancia encontra especial relevancia no n.° 8 do artigo 407.° do CSC, o qual
consagra que os administradores ndo executivos sdo responsaveis pela vigilancia geral da
atividade do administrador delegado ou da comissdo executiva, respondendo por danos
causados a sociedade sempre que, tendo conhecimento de tais atos nada tenha feito para o

evitar.
Administradores executivos e ndo executivos tém assim diferentes deveres face a sociedade.

Né&o obstante, a analise da responsabilidade dos administradores sera efetuada considerando

que a gestdo da sociedade é efetuada pelo conselho de administracdo no geral.

Assim, diremos que a responsabilidade dos administradores é uma responsabilidade
obrigacional, decorrente da existéncia de uma relacdo juridica entre a sociedade e o
administrador e em que este Gltimo, por incumprimento culposo dos seus deveres, responde

pelos danos causados.
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Os pressupostos para a responsabilidade dos administradores sdo idénticos aos pressupostos
da responsabilidade civil por factos ilicitos, na medida em que ocorre sempre que se

verifique:

i) llicitude no comportamento do administrador (pretericdo dos deveres legais e

contratuais);
i) Culpa, que por ser presumida, cabe ao administrador provar que agiu sem culpa;
iii) Danos na sociedade;
iv) Nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano.

Os pressupostos relativos ao dano e ao nexo de causalidade ndo se afastam do regime geral

previsto no Codigo Civil:

* Por dano dever-se-a entender toda a lesdo causada aos interesses societarios legalmente
protegidos, e que ndo poucas vezes assumem a forma de dissipacdo, subtracdo ou deterioracédo
de bens (dano real) devendo ainda atender-se ao reflexo desse dano na situagdo patrimonial da
sociedade, ou seja, agrega o dano emergente e lucro cessante, artigo 564.° do Caodigo Civil.

* O nexo de causalidade atendera ao disposto nos artigos 562.° e 563.° do Cddigo Civil,
predominando a teoria da causalidade adequada, ligando o dano a conduta ilicita do

administrador.

No entanto, ha que atender a maiores especificidades no que respeita a ilicitude e culpa
(presumida) do comportamento do administrador, que terd a sua génese, e no que respeita ao

presente estudo, na violacdo do dever legal de lealdade.

A responsabilidade dos administradores é uma responsabilidade subjetiva uma vez que se
funda na culpa, ainda que presumida, ndo sendo necessario que se prove uma conduta

dolosa/intencionada por parte do administrador.

A ilicitude da conduta do administrador depende da violagéo do dever de lealdade, podendo
verificar-se 0 seu incumprimento sempre que face a proibicdo de atuar em conflito de

interesses 0 administrador adote comportamentos interessados.
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Tém sido diversos 0s entendimentos quanto a interpretacdo do artigo 64.° do CSC

relativamente a culpa e a ilicitude. Sumariamente diremos que:

i)  Antunes Varela entende que o artigo 64.° respeita apenas a culpa do administrador, na
medida em que nos permite apenas definir o grau de diligéncia da conduta do
administrador, e ndo a ilicitude da sua conduta que ha de se aferir pela violacdo de uma
outra norma especifica.

i) Ja Menezes Cordeiro embora defenda a necessidade de se identificar a violagdo de
deveres especificos para que o administrador possa ser responsabilizado por
incumprimento do dever de lealdade, entende que o artigo por si s6 comporta elementos
de ilicitude.

No entanto, parece-nos que a violacdo do dever geral de lealdade vertido no artigo 64.° do
CSC é suficiente para que o administrador possa ser responsabilizado nos termos previstos no
n.° 1 do artigo 72.° do CSC.

O Cadigo prevé igualmente diversos deveres legais especificos, cuja violacdo e producdo de
dano, ndo trara dificuldades de maior no que respeita ao preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade. Nestes casos, atento o dano causado a sociedade e sabendo que a culpa é
presumida, a constatacdo da ilicitude € facilmente verificada, ja que ha um dever concreto que
foi violado, facilitando por outro lado a existéncia de nexo de causalidade entre a conduta

ilicita e o dano causado.

Um dos exemplos da violacao do dever de lealdade especifico, em que o administrador tera de
responder perante a sociedade pelos danos por si causados, € o que se verifica num negécio
celebrado entre aquele e a sociedade, sem que tenha havido pedido prévio de autorizagdo ou,

tendo havido, o administrador ao celebrar o ato exceda o &mbito da autorizacdo concedida.

Uma outra consequéncia poderad derivar da conduta desleal do administrador. O dever de
lealdade tem a sua génese na existéncia de uma relacdo de gestdo entre os administradores e a
sociedade, pelo que perante a violacdo do dever de lealdade assiste-se a uma quebra de
confianca da sociedade para com o administrador.

Com efeito, a deslealdade do administrador podera ser sancionada com a sua destitui¢do, ja
que nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 403.° do CSC a violagdo grave dos deveres dos

administradores constituem justa causa de destituicdo:
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“Constituem, designadamente, justa causa de destituicdo a violagdo grave dos deveres do

administrador e a sua inaptidao para o exercicio normal das respetivas fun¢des”.

7.1. A Business Judgment Rule

N&o obstante, dado o reconhecido risco assumido pelos administradores na conducéo da sua
atividade, e inexistindo a violagdo de um dever de lealdade especifico, pode a sua
responsabilidade ser excluida contando que se prove que a sua conduta foi efetivada em
termos informados, segundo critérios de racionalidade e sem que se verificasse qualquer

conflito de interesses, conforme disposto no n.° 2 do artigo 72 do CSC:

“A responsabilidade é excluida se alguma das pessoas referidas no nimero anterior provar
que atuou em termos informados, livre de qualquer interesse pessoal e segundo critérios de

racionalidade empresarial”.

Tem-se entendido que a supra citada norma transpds para o direito portugués a chamada
business judgment rule, introduzida pela jurisprudéncia dos tribunais americanos e mediante a
qual ha uma presuncdo de que os administradores de uma sociedade tomaram uma decisao

informada, mediante principios de boa-fé e nos melhores interesses da sociedade.

No ambito da legislacdo nacional, e nos termos do n.° 2 do artigo 72.° da CSC, a denominada
business judgment rule, ndo assenta na presun¢do da boa conduta dos administradores, sendo
antes chamada a aferir se 0 processo decisorio adotado pelo administrador cumpriu o dever de
informacdo adequado as circunstancias em concreto, se foi tomado numa base racional
segundo os interesses da sociedade e sem que se tenha verificado qualquer conflito de
interesses entre aquela e o administrador. Respeita, por isso, a apreciacdo do cumprimento dos
deveres fundamentais de cuidado e de lealdade impostos aos administradores, avaliando se a

sua conduta devera ser ou ndo suscetivel de responsabilidade.

Refira-se no entanto que a doutrina ndo tem sido unénime quanto a classificacdo desta norma,
defendendo alguns autores, a titulo de exemplo, estarmos perante uma causa de exclusdo da
responsabilidade dos administradores, seja por via da exclusdo da culpa ou por via da
exclusdo da ilicitude, enquanto outros defendem estarmos antes perante uma regra de

avaliacdo da responsabilidade.
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Para Menezes Cordeiro a regra do n.° 2 do artigo 72.° do CSC é causa de justificacdo da
responsabilidade na medida em que exclui a culpa do administrador. Para este autor, caso o
administrador prove que atuou em termos informados, livre de qualquer interesse e mediante
critérios de racionalidade, a sua responsabilidade seria excluida, na medida em que a

presuncao de culpa estabelecida pelo n.? 1 do artigo 72.° seria por ele ilidida®.

Ao inves, para Pedro Pais Vasconcelos a business judgment rule configura antes uma causa
de excluséo da ilicitude, ja que sendo a decisdo, tomada segundo critérios de racionalidade e

livre de qualquer interesse pessoal, estariamos perante uma decisao licita.

J& Antdnio Pereira de Almeida®® defende que se entendéssemos que a norma do n.° 2 do artigo
72° do CSC tem como objeto a exclusédo da ilicitude, 0 mesmo seria dizer que o
administrador demandado é que teria de provar que a sua conduta ndo violou qualquer
preceito. Nesta situacdo estariamos perante uma inversao do 6nus da prova quanto a ilicitude
enquanto pressuposto da responsabilidade civil, contrariando, com efeito, o regime da
responsabilidade civil em que cabe ao demandante fazer prova da ilicitude dos factos.

Para este autor, a business judgment rule é antes uma regra de avaliacdo da responsabilidade
dos administradores, permitindo aferir se os procedimentos adotados pelo administrador sao
ou ndo suscetiveis de o fazer incorrer em responsabilidade, cabendo a estes ultimos fazer
prova de que atuaram de acordo com o dever de informacdo adequado as circunstancias em
concreto, se foi tomado numa base racional segundo os interesses da sociedade e sem que se

tenha verificado qualquer conflito de interesses.

Em todo o caso, esta norma visa aferir a conduta adotada pelo administrador e ndo o mérito da
sua atuacao, permitindo aos administradores, no @mbito da discricionariedade de atuacdo que
Ihe foi confiada pela sociedade, tomar decisbes que se por um lado tém maior risco
empresarial, podem por outro lado conferir a sociedade melhores resultados, e

consequentemente uma melhor defesa dos interesses dos acionistas.

Com a introducdo da business judgment rule o administrador passa a poder fazer prova de que
0 seu comportamento, que a luz do n.° 1 do artigo 72.° do CSC o faria incorrer em

responsabilidade face a sociedade, foi precedido do dever de informacgdo adequado as

% Manual de Direito das Sociedades — | — Das Sociedades em Geral, 2.2 Edigdo, 2007, Almedina, pag.
928 ss
26 | Congresso, Direito das Sociedades em Revista, 2011, Almedina, pag. 367
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circunstancias em concreto, livre de qualquer interesse pessoal e segundo critérios de

racionalidade, ndo havendo, nesse caso, lugar a responsabilizagao.

Por este motivo, a doutrina maioritaria tem defendido estar-se perante uma causa de excluséo
de responsabilidade.
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8. Conclusao

O dever geral de lealdade esta presente em varios ramos do direito e apresenta-se como um

dever de conduta que devera ser adotado por uma ou mais partes de uma relacéo juridica.

Decorrente do dever geral de boa-fé, determina de um modo geral que as partes de uma
relacdo devem atuar de modo a ndo causar danos e sacrificios desmesurados para a
contraparte e, abster-se de determinados comportamentos que possam desvirtuar as

expetativas geradas entre si.

O dever de lealdade dos administradores tem origem na relacdo existente entre estes e a
sociedade e estabelece a conduta que aqueles devem adotar no exercicio da sua atividade de
gestdo. Determina que os administradores devem promover os interesses da sociedade

abstendo-se de promover 0s seus proprios interesses ou de terceiros.

Os poderes de gestdo e de representacdo conferidos pela sociedade aos administradores, e
consequente autonomia de decisdo e acdo face aquela, justificam a imposicdo do dever de

lealdade a que estdo adstritos no &mbito da atividade que prosseguem.
Na verdade uma ma gestdo, ou uma gestao interessada pode causar danos a sociedade.

A lealdade dos administradores, a par da lealdade adstrita aos mandatarios, funda-se na
existéncia de uma relacdo de gestdo entre administradores e sociedade, atendendo a que esta

em causa a gestdo de bens da sociedade, ou seja, a gestdo de bens alheios.

A prossecucdo da atividade do administrador no interesse da sociedade determina que 0s
administradores devem promover o interesse comum dos sdcios, enquanto parte de um todo e

nao atendendo aos interesses “egoistas” de cada um.

Vimos que, quanto a este ponto, discute-se na doutrina se o interesse social que 0s
administradores devem prosseguir corresponde aos interesses dos sécios individualmente
considerados, e demais sujeitos relevantes, tais como os trabalhadores, ou apenas atendendo
aos interesses da sociedade, parece-nos que apenas esta ultima concecdo € possivel, ja que o
dever de lealdade é para com a sociedade e ndo para 0s demais sujeitos, cujos interesses

apenas poderéo ser ponderados na tomada de decisédo do administrador.
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Além dos administradores estarem por um lado obrigados a promover o interesse da
sociedade, estdo por outro lado proibidos de atuar mediante o seu proprio interesse,

antevendo-se que possa haver algum conflito de interesses entre administrador e sociedade.
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Dada a autonomia de decisdo e de atuacdo do administrador, o risco deste adotar

comportamentos interessados perante um conflito de interesses é bastante elevado.

O dever de lealdade vem responder antecipadamente de que forma devem os administradores
atuar nestas situacdes determinando nuns casos uma proibicdo absoluta de agir noutros, uma
proibicdo relativa porque condicionada a prévia aprovacao da sociedade a que podera acrescer

o parecer favoravel do conselho fiscal.

Sdo deveres de lealdade especificos, que tém por base a existéncia de um conflito de
interesses, e que ditam a conduta dos administradores perante situacfes em concreto, numa
tentativa de limitar as possibilidades daqueles agirem interessadamente em detrimento da

sociedade.

A violacdo do dever de lealdade traduz-se na responsabilizacdo dos administradores sempre
gue da sua conduta ilicita decorram danos para a sociedade, podendo inclusivamente dar

origem a destituicdo por justa causa.

Com a introducdo da chamada business judgment rule ainda que sejam causados danos a
sociedade, pode a responsabilidade dos administradores ser excluida, caso estes provem que
atuaram em termos informados, sem qualquer interesse pessoal e mediante juizos de

racionalidade empresarial.
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